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Mensaje del director

A LA COMUNIDAD ACADEMICA

La Facultad de Derecho de la Universidad
Panamericana, campus Guadalajara, da un paso mas en
su proyecto de consolidacién en el plano de la excelencia
académica, lo que indisolublemente se relaciona con la
investigacion  cientifica, con la generacién de
conocimiento nuevo, la manifestacién de ideas, de
conceptos, de opiniones y de aportaciones al mundo de
la ciencia juridica.

Elementos esenciales para cumplir con este
encargo, es contar con los medios idéneos para dejar
constancia y permitir su divulgacién, tarea del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Facultad, y que se
materializa con la presentacién de la revista Perspectiva
Juridica UP, que queda a la consideracion del foro.

Al emprender esta etapa, sabemos |Ia
responsabilidad que implica; mantener el nivel de las
aportaciones; abordar los temas de actualidad, pero al
mismo tiempo, no descuidar las cuestiones juridicas
aparentemente ordinarias y trilladas, que siempre
requieren su andlisis; por ello, Perspectiva Juridica UP,
nuestra revista, la revista de todos, se debera constituir en
el medio que nos acomparie en la evolucidon permanente
del derecho, acorde a los vertiginosos cambios de la
sociedad en que vivimos, siempre bajo la premisa de los
altos valores humanos.

Un excelente equipo de trabajo, con gran sentido
académico, se ha enfocado a lograr la meta que
finalmente tenemos entre manos; al mismo tiempo,



debemos agradecer a quienes nos han aportado su
tiempo, experiencia, y permanente disposicion para
contribuir al esfuerzo de presentar un medio que sea
referente en la difusién del conocimiento juridico.

Zapopan, Jalisco, junio de 2013

DR. ISAIAS RIVERA RODRIGUEZ
Director de la Facultad de Derecho
Director de la Revista

Perspectiva Juridica UP



Editorial

Pocas cosas son tan gratificantes como ver
realizado lo que antes era sélo un proyecto. La revista
Perspectiva Juridica UP es una realidad, cuyo primer
ejemplar presentamos a la comunidad universitaria y al
foro en general. Constituye un medio de divulgacion de
los trabajos de investigacion de los maestros y alumnos
de la Facultad de Derecho de la Universidad
Panamericana, en su campus de Guadalajara, pero
también estd abierta a otros juristas. De igual modo se
presenta como el vehiculo idéneo para la publicacion de
las colaboraciones del Instituto de Investigaciones
Juridicas, recientemente fundado, cumpliendo con ello
uno de los objetivos de la facultad: la investigacion y la
divulgacién juridica.

La Universidad Panamericana ha hecho wun
esfuerzo constante para posicionar a la Facultad de
Derecho del campus de Guadalajara como una de las
mejores en México. Entre las acciones encaminadas a ese
fin estdn la seleccidon y preparacion de los maestros, la
creacién del sistema de posgrados que incluyen los
diplomados, la maestria y el doctorado; la creacion del
Instituto de Investigaciones Juridicas y ahora, la
publicaciéon de este primer numero de la revista
Perspectiva Juridica UP que se levanta como el
complemento necesario para dotar a la facultad de un
6rgano de difusion de las investigaciones en el campo del
derecho.

Se trata de una publicacién semestral estructurada
en cinco secciones: Estudios juridicos, Actualidad
legislativa, Resena de libros, Conoce a tus maestros, y



Vida en la facultad, en donde se contendran,
respectivamente, los ensayos juridicos, comentarios a
leyes o jurisprudencia de actualidad, la resefias de libros
(principalmente de los propios profesores del claustro), el
perfil de algunos de los maestros de la facultad, y resefas
de congresos, cursos, conferencias o cualquier otro
evento realizado en la facultad o en el que sus miembros
hayan participado.

La planeacién, estructuracién y ediciéon de la
revista ha sido un proceso interesantisimo, que involucré
directamente a un grupo de alumnos de octavo y décimo
semestre de la carrera de derecho. Con el entusiasmo
que caracteriza a los estudiantes y bajo la atinada
coordinaciéon de la maestra Claudia Robles Martinez,
logramos  conjuntar un equipo de trabajo al que
denominamos Comité editorial, que participo en la
seleccion del nombre de la revista y en el disefio de la
portada, al igual que acompaié a los autores en la
preparacion de los articulos y los revisé para lograr la
calidad de ediciéon e impresiéon necesarias. Incluso
algunos de esos estudiantes publican resefas en la
seccion de Vida en la facultad de este nimero.

Estoy seguro que la experiencia en la edicién de
la revista y el trabajo de ese equipo de estudiantes es de
por si una experiencia que enriquece su formacién como
abogados.

En esta ocasién presentamos los trabajos de
Francisco Gonzédlez de Cossio, Hugo Cuesta Leafo,
Guillermo A. Gatt Corona, Mario de la Madrid Andrade,
Elvira Villalobos de Gonzédlez, Luis Gerardo Gonzélez
Blanquet, Leonel Pereznieto Castro, Luis Manuel Méjan
Carrer y Javier Soto Morales, todos ellos juristas
importantes de nuestro pais que con sus colaboraciones
honran y engalanan este primer ejemplar, que espero sea



el primero de una larga cadena que contribuya a poner
en alto la investigacion juridica de nuestro pais.

Zapopan, junio de 2013

DR. DIEGO ROBLES FARIAS
Editor de la revista

Perspectiva Juridica UP
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LLa modificacion al Derecho Arbitral
Mexicano —un comentario

FRANCISCO GONZALEZ DE COSSIO!

SUMARIO: |. Introduccién. Il. Ejecucién de acuerdos arbitrales. .
Arrugas procesales. IV. Medidas precautorias. V. Comentario final.

Resumen. El presente trabajo analiza la dltima reforma al
Coédigo de Comercio en materia de arbitraje comercial (27 de
enero del 2011). En concreto, se refiere a las aportaciones de
la misma en diversos temas, como la ejecucion de acuerdos
arbitrales; la aclaracién (con la adicion del Articulo 1465)
respecto a quién ha de decidir sobre la de competencia del
tribunal arbitral; la definicion de los casos en que se permite la
cooperacion judicial; y por ultimo, la regulacién de las medidas
precautorias, emitidas tanto por el juez como por el tribunal
arbitral, y las cuestiones relativas a su ejecutabilidad.

Palabras clave: Arbitraje, cooperacién judicial, medidas
precautorias.

Abstract. This article analyzes the latest modifications to
the Commercial Code of Mexico (January 27, 2011), on
commercial arbitration. It refers, particularly, to its contributions
in several areas, such as the enforcement of arbitration
agreements; the clarification (with the addition of Article 1465)
on who is to rule on the competence of the arbitral tribunal;
the definition of the situations in which court assistance is
allowed; and lastly, the regulation of interim measures, ordered
by both the courts and the arbitral tribunal, and the issues
regarding their enforcement.

Keywords: arbitration, court assistance, interim measures

! Arbitro y abogado postulante. Profesor de arbitraje en la Universidad Iberoamericana
y la Escuela Libre de Derecho. Correo electrénico: fgcossio@gdca.com.mx
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I ] Introduccion

Bertrand Russell solia decir “lo que la gente esta
dispuesta a creer ante informaciéon contradictoria o
insuficiente, dice mucho de ella”. La experiencia observable
ante la reciente? modificacion de Derecho Arbitral Mexicano da
testimonio del proverbio. Para el experto conocedor de las
corrientes internacionales de arbitraje y las dudas y problemas
relacionadas con el Derecho Arbitral Mexicano, incluyendo la
praxis desde la adopcion del régimen moderno en 1993, la
Reforma no merece otro adjetivo que “fantastica”. Sin
embargo, existen voces escépticas. Voces que ponen el paso
en entredicho, reduciendo su apreciacién al dltimo parrafo del
altimo articulo de la Reforma. Como aquel critico culinario
que, después de degustar ocho tiempos de manjares, limita su
evaluacion a “me hubiera gustado que la servilleta fuera
colocada del lado izquierdo”, el critico juridico de la Reforma
se cifie a ver el pelo en la sopa, y pasar por alto los logros que
el resto de la misma aporta.

Explicaré por qué la metéfora no es estirada, haciendo
un comentario sintético de la Reforma a la luz de su trasfondo
y temas que resuelve.

II ] Ejecucion de acuerdos arbitrales

Con respecto a acuerdos arbitrales, dos cuestiones
fueron resueltas con la Reforma: 1) Esclarecimiento del
régimen de ejecucion del acuerdo arbitral; y 2) Correccién de
la postura mexicana sobre compétence-compétence.

1.- Ejecucidn del acuerdo arbitral
La practica mostraba diversidad de formas en que el

Articulo 1424 del Cédigo de Comercio era entendido y
cumplido tanto por practicantes como por nuestra judicatura®.

2 Diario Oficial de la Federacién, 27 de enero de 2011 (la Reforma).
* Para conocer la problemdtica, se recomienda Graham Tapia, Enrique, La Remision
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Gracias a la Reforma, se ha esclarecido que los acuerdos
arbitrales deben ser sumariamente ejecutados, remitiendo a
las partes al arbitraje “de inmediato”*. Para ello, se han
regulado explicitamente los pasos que el juzgador debe
seguir’. Ante la diversidad de practicas y ubicuidad de
cuestionamientos, la Reforma cumple el doble propésito de
fomentar la ejecucion del pacto arbitral y dar certeza juridica a
todos los involucrados: desde las partes, sus abogados y los
jueces, quienes deseaban cerciorarse que su actuar era
adecuado.

2.- Compétence

La Reforma pone fin a un (candente pero delicioso)
debate en el foro mexicano sobre a quién asiste la facultad de
decidir sobre la validez del acuerdo arbitral®.

Mas aun, se trata de una correccion legislativa del
Unico error judicial que a la fecha existia desde la adopcion de
Derecho arbitral moderno (en 1993): la siguiente solucién de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién a una contradiccién de
tribunales colegiados’: “ARBITRAJE COMERCIAL.
COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA ACCION DE

Judicial de un Litigio al Arbitraje, en Diagnéstico y Propuestas sobre los Sistemas de
Imparticién de Justicia en México, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Coleccion
Foro de la Barra Mexicana, Tomo II, 2004; y Gonzalez de Cossio, Francisco, Ejecucion
del Acuerdo Arbitral: Avin un Prisma Opaco, en Andlisis y Propuesta de Mejora al Marco
Juridico Mexicano, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Editorial Themis, México,
D.F, 2010, p. 1491.

* Articulo 1465 del Cédigo de Comercio.

3 Articulos 1464 y 1465 del Codigo de Comercio.

¢ Para conocerlo, ver Gonzélez de Cossio, Francisco, El Debate sobre la postura
Mexicana sobre quién decide la validez del acuerdo arbitral, Lex Negotii III, Asociacion
Nacional de Abogados de Empresa, Colegio de Abogados, A.C., DoFiscal, enero 2011,
p- 89.

7 Contradiccion 51/2003, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
11 de enero de 2006. (Tesis Jurisprudencial 25/2006, Contradiccion de tesis
51/2005-PS entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Sexto y Décimo,
ambos en Materia Civil del Primer Circuito. Mayoria de tres votos. Disidentes: Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas y José Ramon Cossio Diaz).
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NULIDAD DEL ACUERDO DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL
PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 1424 DEL CODIGO DE
COMERCIO, CORRESPONDE AL JUEZ Y NO AL TRIBUNAL
ARBITRAL".

Esta contradiccion ha sido objeto de observaciones
diversas®. La Reforma cambia dicha (ironica?) decisidon. El
(nuevo) Articulo 1465 del Cédigo de Comercio corrige el
malentendido. En lo sucesivo, si existe un cuestionamiento al
acuerdo arbitral o al contrato que lo contiene, a menos que la
nulidad del acuerdo arbitral sea “notoria” —cuya
determinacion debe obedecer a un “criterio riguroso”— el
juzgador tiene remitir a las partes al arbitraje de inmediato'?
para que el tribunal arbitral decida sobre ello, conforme a la
primera oracién del Articulo 1432 del Cédigo de Comercio,
que establece lo que debe entenderse como la regla
correctamente expuesta: “El tribunal arbitral estard facultado
para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o validez del acuerdo de
arbitraje”.

Claramente, un paso a favor de la rectitud y eficacia del
Derecho Arbitral Mexicano.

$ Para conocer el debate, constltese, Gonzélez de Cossio, Francisco, De Necios y de
Convencidos: El Debate sobre la Postura Mexicana sobre quién decide la validez del Acuerdo
Arbitral, Revista de Derecho Privado, tercera época, numero 1,2011.

? El adjetivo obedece a lo que posiblemente es el argumento mds conspicuo en contra
de dicha decision: para arbitrar, hay que litigar —una ironfa, si se recuerda que las
partes, al pactar arbitraje, lo que desearon era justamente que su disputa no se
canalizara a tribunales. Para entender por qué, véase Gonzélez de Cossio, Francisco, La
ironia de Compétence-Compétence, en Liber Amicorum Bernardo Cremades, Fernandez-
Ballesteros, M.A. y Arias, David (eds.), La Ley/Wolters Kluwer, Club Espariol del
Arbitraje, Madrid, 2010, p. 521.

1% Articulo 1465(a) del Codigo de Comercio.

" Articulo 1465(b) del Codigo de Comercio.

"> Proemio del Articulo 1465 del Cédigo de Comercio.
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III ] Arrugas procesales

Existian dudas sobre el régimen procesal con respecto
a ciertos temas. A continuacién se explicard por tema la
aportacién que hace la Reforma.

1.- Cooperacion judicial en el arbitraje

Existen instancias de cooperacion judicial en el arbitraje
cuya tramitacién habia generado duda. Por ejemplo:

1. La designacién de arbitros por omisién de las partes o
Presidente del tribunal arbitral ante desacuerdo de los
arbitros de parte ya nombrados™,

2. La cooperacién judicial en el desahogo de pruebas en
arbitraje,

3. Consulta a la judicatura sobre los honorarios del
tribunal arbitral ™.

La Reforma esclarece tanto la via (jurisdiccion
voluntaria’®) como los pasos procesales para obtener
cooperacion judicial en los (excepcionales') casos en los que
se ruega la cooperaciéon de nuestro Poder Judicial para
resolver encrucijadas arbitrales.™"?

De nuevo, otro paso que esclarece y eficientiza el
Derecho arbitral.

2.- Juicio especial

Se cred un juicio especial sumario® para los siguientes
temas?":

! Fracciones 11 y IV del Articulo 1427 del Cédigo de Comercio.

'* Conforme al Articulo 1444 del Cédigo de Comercio.

15 Articulo 1454 del Cédigo de Comercio.

' Articulo 1466 del Cédigo de Comercio.

' Articulo 1421 del Cédigo de Comercio.

' Articulos 1466 a 1469 del Codigo de Comercio.

' Para abundar sobre el régimen y alcance, véase Gonzélez de Cossio, Francisco,
Arbitraje y la Judicatura, Ed. Porraa, México, D.F,, 2007; y Gonzilez de Cossio,
Francisco, Arbitraje, Ed. Porrta, México, D.F., Tercera Edicién, 2011, pp. 624 y ss.

20 Articulos 1472 a 1477 del Codigo de Comercio.

*! Articulos 1470, 1471 y 1477 del Codigo de Comercio.
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1. Recurrir la resolucidn de recusacion de un arbitro?%;

2. Recurrir la resolucién sobre competencia del tribunal
arbitral?;

3. Obtener medidas precautorias judiciales en apoyo al
arbitraje®,

4. Ejecutar medidas precautorias emitidas por un tribunal
arbitral®;

5. Nulidad de transacciones comerciales;

Nulidad de laudos arbitrales?;
7. Ejecucidn de laudos arbitrales?.

Se trata de un régimen claro y veloz. Pero ademas, la
Reforma procura dos beneficios adicionales. Primero, el
Articulo 1471 del Cédigo de Comercio esclarece que los
laudos arbitrales no se “homologan”, sélo se ejecutan. La
utilidad de ello reside en la (enorme) cantidad de tesis
judiciales sobre el tema que aluden a la ‘homologacién’ del
laudo. Todas dichas tesis han malentendido el procedimiento
de ejecucion del laudo?, concibiéndolo como si se pareciera a
la ejecucidn de una sentencia extranjera, la cual si requiere
exequatur. El laudo es fundamentalmente distinto. No
requiere ser homologado, sélo ejecutado?®.

Segundo, muchas de las tesis judiciales actuales
trataban al juicio de nulidad y el juicio de ejecucién como
‘incidente’. Ello obedecié a una arruga textual contenida en
los antiguos Articulos 1460 y 1463 del Cédigo de Comercio.
La arruga se ha planchado: ahora se regula como juicio

o

* Articulo 1429 del Cédigo de Comercio.

» Articulo 1432, tercer parrafo, del Codigo de Comercio.

** Articulo 1425 del Cédigo de Comercio.

» Articulo 1433 del Codigo de Comercio.

% Articulos 1460 y 1477 del Cédigo de Comercio

7 Articulo 1461 a 1463 y 1472 a 1476 del Codigo de Comercio.

*8 Es de admitirse que el error no es sustantivo, solo semantico: cémo se denomina la
figura. En cuanto a proceso, afortunadamente no se maneja como una homologacion,
sino solo un reconocimiento y ejecucion.

» No entender esto genera incumplimiento no sélo de Derecho Mexicano (Articulo
1461 del Coédigo de Comercio), sino internacional (Articulo III de la Convencién
sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras
[Convencién de Nueva York], de la cual México es parte [DOF y decreto de
promulgacién de 22 de junio de 1971]).
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especial. Por ende, toda la estela de tesis judiciales que
sostenian que el Juicio de Amparo que procedia era el
Indirecto, deben dejar de ser aplicables. El correcto es el
Juicio de Amparo Directo, pues el fallo que derive del mismo
serd una sentencia definitiva que pone fin a juicio™®.

De nuevo, otro paso a favor de la claridad y eficacia®
del Derecho arbitral.

IV ] Medidas precautorias

Las medidas precautorias son un instrumento de
eficacia de todo proceso. El arbitral no es una excepcién. La
Reforma esclarece su régimen y adopta un paso novedoso e
importante. A continuacién se explicara, aludiendo primero a
las aportaciones que la Reforma hace con respecto al régimen
de medidas precautorias emitidas por jueces y por tribunales
arbitrales, para luego abundar sobre su trascendencia y el
debate que han propiciado.

1.- De Juez Nacional

La Reforma esclarece que el juez tendra “plena
discrecion” para adoptar las medidas precautorias en apoyo al
arbitraje que le autoriza el Articulo 1425 del Cédigo de
Comercio*. La plausibilidad del paso se percibe si se conoce
el debate sobre el alcance de las facultades del juez para
emitir medidas precautorias siendo que en procesos
mercantiles sblo se cuenta con dos: arraigo y embargo
precautorio®, lo cual reducia la utilidad del instrumento.
Gracias a la Reforma, se ha esclarecido lo que algunos

3 Articulo 158 de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

3! Particularmente dado que se hace aplicable el juicio de garantias uni-instancial, en
vez del bi-instancial, lo cual redunda en menos pasos procesales, reduccion de tiempos,
y eliminacién de oportunidades para técticas dilatorias.

3 Articulo 1478 del Cédigo de Comercio.

3 Articulo 1171 del Cédigo de Comercio.
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sugerian®: que se entendiera que la limitante indicada se
cefhia a juicios mercantiles bajo los primeros tres titulos del
Libro Quinto del Cédigo de Comercio. Cuando se trate de
arbitraje, el Juez Nacional puede emitir otras medidas
precautorias. jCuales? Las que considere adecuadas dadas las
circunstancias de la disputa.

Aun otro paso en apoyo a la eficacia en arbitraje.

2.- De Tribunales Arbitrales

La Reforma toma el vanguardista paso de permitir la
ejecucion judicial de medidas precautorias emitidas por
Tribunales Arbitrales®. El paso es fabuloso. Sitia al Derecho
Arbitral Mexicano como una jurisdiccién de vanguardia®. Pero
no soélo eso, corrige la Unica desventaja de obtener medidas
precautorias de Tribunales Arbitrales (en comparacién con la
alternativa: solicitarla del Juez Nacional): su incoercibilidad
judicial®’.

El paso hace que la eleccidén de acudir al arbitraje sea
aln mas atractiva, pues las medidas que el Tribunal Arbitral
emita no sélo pueden ser mas amplias en su contenido, sino
también tan ejecutables como las obtenidas de un Juez
Nacional.

De nuevo, otro paso favorable.

3.- El régimen nuevo

A.- Comentario preliminar

** Gonzélez de Cossio, Francisco Arbitraje, Ed. Porrtia, México, D.F., Primera Edicion,
2004, p. 365.

* Articulos 1433y 1479 del Cédigo de Comercio.

% La idea encuentra su origen en la modificacion que la CNUDMI realizé en 2006 al
Articulo 17H de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional.

%7 Para ello, véase Arbitraje, op. cit., p. 676 y ss.
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Si bien el Derecho Arbitral Mexicano es de punta, y ha
sido bien interpretado®®, existian desarrollos internacionales
interesantes. Uno relevante a nuestro tema es que, después de
varios ahos de trabajo, la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) modificé la
Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional (Ley Modelo)
con respecto al tema de medidas precautorias. Durante las
labores que dieron lugar a dicha modificacién, se analizd,
debatié y modificé el texto existente “pulgada por pulgada”
con la finalidad de actualizar dicho cuerpo normativo a las
corrientes internacionales mas avanzadas sobre el tema.

Un segundo aspecto digno de aplaudir de la
modificacidn consiste en que se trata de una adecuacién local
que sigue la sugerencia de un drgano internacional. Esto
merece un momento de reflexion. México no esta obligado a
adoptar los textos de la CNUDMI, como tampoco esta
obligado a adoptar sus modificaciones. El que lo haga, y lo
haga resistiendo la tentacion de "“adecuarlo a nuestro
sistema”®, es sintomatico de que respeta el ejercicio y su
resultado, y esta consciente de los beneficios que acarrea.

% Una obra reciente, después de analizar toda la jurisprudencia y praxis mexicana,
concluye que el arbitraje en México va por un magnifico camino (Gonzélez de Cossio,
Arbitraje, Ed. Porraa, México D.F., Tercera Edicion, pp. 1113-1114).

% Fuente de problemas diversos. Es impresionante la frecuencia con la que ocurre que,
ante un texto internacional (por ejemplo, de la CNUDMI) que ha sido discutido,
elaborado y pulido durante anos por expertos de diferentes partes del mundo, se
somete para su adopcion como derecho local. Ante el mismo, un miembro del
legislador local, después de estudiarlo el total de 6 minutos, determina que él sabe mas
que ese grupo de expertos, y lo ‘adecta’ (por no decir, ‘mutila’) a sus paradigmas
locales. (Con frecuencia el ejercicio es aludido como ‘tropicalizacion’.) El resultado:
un cuerpo normativo comparable a una zebra con cabeza de jirafa y patas de
hipopétamo. Si el lector piensa que exagero, invito a que analice la trayectoria de
nuestro derecho de comercio electronico, que supuestamente se inspird en la ley
modelo de la CNUDMI sobre el tema. Es ante este trasfondo que la modificacién a
derecho arbitral soslaya una virtud: la de entender el fendmeno descrito y deferir a las
labores de la CNUDML
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B.- Contenido

El nuevo régimen toma dos pasos, uno con respecto a
cada especie de medida precautoria: judiciales y arbitrales.

i.- Medidas precautorias judiciales

Con respecto a las medidas judiciales, se adoptd el
siguiente texto: “Articulo 1478.- El juez gozard de plena
discreciéon en la adopcidon de las medidas cautelares
provisionales a que se refiere el articulo 1425".

Los méritos de dicho precepto son diversos. Primero,
esclarece el régimen de medidas precautorias mediante el
esclarecimiento de que el régimen que el juez esta facultado a
seguir no se cine a las medidas precautorias disponibles en los
juicios mercantiles. Lo incluye, mas no se limita al mismo. Al
darle “plena discrecién” para adoptar las medidas en apoyo al
arbitraje se reconoce que los procesos sofisticados (como los
arbitrales) pueden requerir medidas precautorias sofisticadas;
y las existentes en materia procesal (arraigo y embargo
precautorio®’) simplemente eran insuficientes. Se quedaban
cortas de las necesidades de los procesos arbitrales?', y del
régimen comparado, que las contempla desde hace tiempo.

Gracias a la Reforma se ha esclarecido lo que algunos
sugerian*’: que se entendiera que la limitante indicada se
cefnia a juicios mercantiles bajo los primeros tres titulos del
Libro Quinto del Cédigo de Comercio. Cuando se trate de
arbitraje, el juez nacional puede emitir otras medidas
precautorias. ;Cuales? Las que considere adecuadas dadas las
circunstancias de la disputa.

Para acabar de apuntalar lo anterior, la Reforma
esclarece la via en que puede solicitarse la medida precautoria
en cuestion®. La virtud de dicho paso se percibe si se

0 Articulo 1171 del Cédigo de Comercio.

* Después de todo, en una disputa comercial, ;de qué sirve arraigar a alguien?

* Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje, Ed. Porrta, México, D.F,, Primera Edicion,
2004, p. 365.

*# El proceso sumario regido por los Articulos 1472 a 1476 del Cédigo de Comercio
(Articulo 1470 del Cédigo de Comercio) o por jurisdiccién voluntaria en el caso de
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considera que, en la Unica ocasién que se ha solicitado
cooperacion judicial conforme al Articulo 1444 del Cédigo de
Comercio, el juzgador neg6 asistencia razonando (sic) “que se
ve imposibilitado pues dicha facultad no estd regulada”. Si
bien la ratio era incorrecta*, el régimen actual esclarece el
punto, evitando dejar cualquier duda al respecto.

El paso ya ha echado frutos. El primer semestre de
2011 atestigud una cascada de medidas precautorias bajo el
régimen descrito —tanto arbitral como judicial en apoyo a
arbitrajes. Dada la litigiosidad de los casos y las implicaciones
de medidas, los hechos generaron mucha experiencia y
lecciones. A continuacién se resumiran.

En mayo de 2011 se observé una medida precautoria
judicial por un juez mexicano en apoyo a un arbitraje en vias
de comenzar, que contenia una orden de continuar la relacion
contractual entre las partes® (lo que se conoce en
jurisdicciones de common law como un positive injunction to
maintain status quo) —algo nunca antes visto en México*. En
otro caso (junio de 2011) un juez emitié6 una medida
precautoria que ordend la suspensidon de los efectos de una
rescision —conforme a un pacto comisorio expreso—
ordenando a una de las partes a continuar pagando regalias
bajo el contrato de franquicia aplicable mientras el arbitraje
estaba en curso. Entre junio y agosto de 2011 se enderezaron
dos amparos en dos casos diversos solicitando la declaratoria
de inconstitucionalidad del Articulo 1478 'y la
inconstitucionalidad del acto basado en dicho precepto inter

desahogo de pruebas conforme al Articulo 1444 del Cédigo de Comercio (Articulo
1466 del Codigo de Comercio).

# El juzgador podia adoptar una de dos soluciones. Primero, podia cooperar
emitiendo la orden solicitada (que un tercero ajeno al arbitraje compareciera como
testigo) citando como fundamento el Articulo 1425 tnicamente. Segundo, podia citar
como fundamento el Articulo 1425y su derecho procesal aplicable (local o federal).

* Su contexto es una accion rescisoria de un contrato por incumplimiento grave del
mismo. Mientras que la parte actora buscaba descontinuar la relacion atn pendente lite,
la parte demandada logré congelar medidas de facto (ademas de medidas legales) en
vias de ser implementadas por la actora.

* Pues en México en materia procesal mercantil no existen érdenes de hacer o no-
hacer (injunctions).
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alia en base a que* a) genera inseguridad juridica y deja en
estado de indefension al establecer que los jueces cuentan con
facultades omnimodas y absolutas para el dictado de medidas
cautelares en los procedimientos de arbitraje comercial, y b)
las medidas precautorias otorgadas excedian lo permitido por
los Articulos 1168 y 1171 del Cédigo de Comercio.

Uno de los amparos se resolvié. Sostuvo que el acto
reclamado no era inconstitucional, como tampoco lo es el
Articulo 1478 del Cédigo de Comercio.

Con respecto al primer argumento, aunque en opinioén
de algunos existe cierto apoyo jurisprudencial para el
concepto de violacién hecho valer®®, es de esperarse que se
sostenga la constitucionalidad del precepto®. El motivo: se
trata de una norma que moderniza un régimen otrora
acartonado. Como lo indicé el Juez de Distrito en el amparo
que se resolvié: “...la razén que tuvo el legislador para no
establecer taxativamente medidas cautelares en el Articulo
1425, no fue un descuido, ni la intencién de remitir al
intérprete al Articulo 1171, sino una clara intencién de no
limitar su procedencia, dada su importancia en el arbitraje
comercial en el derecho nacional e internacional, dejando en
libertad al juez para que, en su limitada pero trascendente
participacion en el procedimiento respectivo, pudiera dictar
cualquier medida cautelar que tienda a satisfacer su propdsito,
que es, como se indicd, mantener de manera provisional, la

*# Mientras que uno de los amparos fue contra ley, el otro fue contra el acto de emision
de la medida precautoria, y en su concepto de violacion cuestiond la
constitucionalidad del Articulo 1478 del Codigo de Comercio. Aunque con amplitud
y palabras diversas, la esencia de la argumentacion relevante es la que se resume.

* Las decisiones en que se basa versan sobre facultades de autoridades fiscales.
Sostienen la necesidad que la norma que desea dar una facultad discrecional establezca
un minimo y un méximo de actos que, conforme a la misma, la autoridad puede
implementar.

# Propondria que la aplicabilidad de los precedentes judiciales citados no se extienda a
esta materia, no solo por ser diversas, sino también porque se exige mds restriccion de
la materia fiscal, y porque se trata de una norma que permite actos de molestia (no de
disposicién) con miras a dar eficacia a procesos. (No abundo por rebasar el propésito
de este ensayo.)
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situacion de hecho o de derecho existente garantizando las
resultas de una sentencia ejecutoria. ..."”
La ratio es tan atinada como plausible.

ii.- Medidas precautorias arbitrales

Con respecto a las medidas precautorias por tribunales
arbitrales, se establecieron dos pasos. Primero, se hicieron
ejecutables. Segundo, se estableci6 un régimen de
responsabilidad.

a. Ejecutabilidad

La ejecutabilidad de las medidas precautorias arbitrales
es un paso plausible y trascendente. Su plausibilidad deriva de
que sacia la Unica debilidad de las medidas precautorias
arbitrales (si se comparaban con las judiciales): su
inejecutabilidad de iure, sélo de facto. Al respecto, el nuevo
Articulo 1479 establece:

“Articulo 1479.- Toda medida cautelar ordenada por
un Tribunal Arbitral se reconocera como vinculante y, salvo
que el Tribunal Arbitral disponga otra cosa, serd ejecutada al
ser solicitada tal ejecucién ante el juez competente, cualquiera
que sea el estado en donde haya sido ordenada, y a reserva
de lo dispuesto en el articulo 1480.”

La parte que solicite o haya obtenido el reconocimiento
o la ejecucion de una medida cautelar informara sin demora al
juez de toda revocacion, suspensién o modificacién que se
ordene de dicha medida.

El juez ante el que sea solicitado el reconocimiento o la
ejecucion de una medida cautelar podra, si lo considera
oportuno, exigir de la parte solicitante que preste una garantia
adecuada, cuando el Tribunal Arbitral no se haya pronunciado
aun sobre tal garantia o cuando esa garantia sea necesaria
para proteger los derechos de terceros”.

El precepto tiene la virtud de inspirarse en la
modificacién que la CNUDMI hizo en 2006 a la Ley Modelo.
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Es de esperarse que el paso levante cejas. La utilizacidn
de fuerza publica estatal mexicana para ejecutar un paso
inherentemente privado dard lugar a comentarios —
especialmente de sus destinatarios. Postulo que el paso no es
tan novedoso como podria pensarse a primera impresion.
Piénsese por ejemplo en el pagaré: es un instrumento fruto de
la voluntad de las partes que el Derecho Mexicano ejecuta® (y
en forma sumaria, mediante un mecanismo que privilegia al
acreedor). De hecho, la misma aseveracién puede hacerse
sobre el derecho contractual (gracias al principio de
obligatoriedad). Toda proporciéon guardada, se trata de lo
mismo. Si, por ejemplo, un nacional sueco elegido como
arbitro en una controversia entre un chileno y un mexicano
emite una orden de congelar una porcién de cuentas bancarias
de la entidad mexicana a efecto de evitar dilapidacién de
activos, aunque esté escrita en un espaﬁol extrano, masticado,
el juzgador mexicano debe darle efectos.

Una segunda cuestion que puede generar duda es el
significado de la palabra “estado” contenida en el primer
parrafo del Articulo 1479°": “Toda medida cautelar ordenada
por un Tribunal Arbitral se reconocerd como vinculante y, salvo
que el Tribunal Arbitral disponga otra cosa, sera ejecutada al
ser solicitada tal ejecucidn ante el juez competente, cualquiera
que sea el estado en donde haya sido ordenada, y a reserva
de lo dispuesto en el articulo 1480” (Enfasis afadido).

No faltard quien argumente que, al comenzar con la
minuscula “e"” —a diferencia de la maydscula “E”"—, la norma
se refiere a una entidad federativa de la Republica Mexicana,
mas no a un Estado extranjero. Y podria encontrar apoyo en el
Articulo 121 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, argumentando que la ejecuciéon de la medida
implica darle “entera fé y crédito” a la misma, lo cual sélo es

30 Articulo 174 y 150 fraccion II de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
(LTOC).

3! Estoy en deuda con Dyald Jiménez por sus observaciones sobre este punto.
Cualquier error, es sin embargo, atribuible exclusivamente al autor.
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permisible con respecto a actos provenientes de 6rganos de la
federacién, no extranjeros.

La interpretacion seria errada. La interpretacion
correcta de la palabra “estado” en dicho precepto es que
abarca cualquier jurisdiccion —sea estadual o internacional. De
hecho, es por ello que se utiliza la mindscula. Si se utilizara la
mayuscula “E"” se abriria la puerta a una interpretacion mas
angosta. Después de todo, lingtiistica, politica y legalmente,
existe una diferencia entre “Estado” y “estado”. Y el segundo
abarca mas que el primero.

Sobre el régimen de ejecucion, el Articulo 1479 del
Cdodigo de Comercio establece que las medidas precautorias
emitidas por tribunales arbitrales son judicialmente
ejecutables, salvo ciertos casos (Articulo 1480 del Cédigo de
Comercio). A continuacidon se comentard el régimen, los
motivos del paso, y como debe entenderse.

Respecto a los casos de excepcidn, el Articulo 1480 del
Cédigo de Comercio establece:

“Articulo 1480.- Podré denegarse el reconocimiento o
la ejecucion de una medida cautelar Gnicamente:

I. Si, al actuar a instancia de la parte afectada por la
medida, al juez le consta que:

a) Dicha denegacion esta justificada por alguno de los
motivos enunciados en los incisos a), b), ¢) o d) de la fraccion |
del articulo 1462, o b) No se ha cumplido la decisién del
Tribunal Arbitral sobre la prestacion de la garantia que
corresponda a la medida cautelar otorgada por el Tribunal
Arbitral, o ¢) La medida cautelar ha sido revocada o
suspendida por el Tribunal Arbitral o, en caso de que esté
facultado para hacerlo, por un tribunal del estado en donde se
tramite el procedimiento de arbitraje o conforme a cuyo
derecho dicha medida se otorgé, o

I. Si el Juez resuelve que:

a) La medida cautelar es incompatible con las
facultades que se le confieren, a menos que el mismo juez
decida reformular la medida para ajustarla a sus propias
facultades y procedimientos a efectos de poderla ejecutar sin
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modificar su contenido, o bien que b) Alguno de los motivos
de denegacién enunciados en la fraccion Il del articulo 1462 es
aplicable al reconocimiento o a la ejecuciéon de la medida
cautelar.

Toda determinacién a la que llegue el juez respecto de
cualquier motivo enunciado en la fracciéon | del presente
articulo serd unicamente aplicable para los fines de la solicitud
de reconocimiento y ejecucion de la medida cautelar. El juez al
que se solicite el reconocimiento o la ejecucion no podra
emprender, en el ejercicio de dicho cometido, una revisién del
contenido de la medida cautelar.

De toda medida cautelar queda responsable el que la
pide, asi como el Tribunal Arbitral que la dicta, por
consiguiente son de su cargo los danos y perjuicios que se
causen”.

El precepto se inspira en el régimen de ejecucidon de
laudos arbitrales tanto bajo la Convencién de Nueva York®?
como bajo la Ley Modelo de la CNUDMI®3.

Permitir la ejecucion judicial de medidas precautorias
emitidas por Tribunales Arbitrales es tan fabuloso como
vanguardista®. Como se dijo, esta reforma “[s]itia al Derecho
arbitral mexicano como una jurisdiccion avanzada. Pero no
sélo eso, corrige la Unica desventaja de obtener medidas
precautorias de tribunales arbitrales (en comparacién con la
alternativa: solicitarla del Juez Nacional): su incoercibilidad
judicial. El paso hace que la eleccién de acudir al arbitraje sea
aun mas atractiva, pues las medidas que el Tribunal Arbitral
emita no solo pueden ser mas amplias en su contenido, sino
también tan ejecutables como las obtenidas de un Juez
Nacional”>

La modificaciéon no aborda la cuestion de cémo debe
ser emitida la medida precautoria. Y dado que se ejecutard,
seria natural pensar que deberia ser emitida como laudo. De

52 Articulo V de la Convencién de Nueva York.

33 Articulos 17H y 171 de la Ley Modelo de la CNUDML
5* Articulos 1433 y 1479 del Codigo de Comercio.

35 Supra pp. 7-8.
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hecho, Tribunales Arbitrales diversos han tomado el paso de
emitir  medidas  precautorias mediante laudo —y
ocasionalmente han sido quemados en lefa verde por
puritanos. El motivo: siendo las medidas precautorias un
instrumento de naturaleza temporal, parece inadecuado
documentarlas en un instrumento que por definicidn es final: el
laudo.

Mi respuesta a dichos puritanos es que tienen razdn,
mas no toda la razén. Dado que las o6rdenes procesales
arbitrales no eran ejecutables, emitir una medida precautoria
mediante dicho instrumento era mas impecable en lo técnico,
pero menos Gtil en lo practico. El resultado: poco satisfara al
acreedor saber que su medida precautoria es mas
teéricamente  puntillosa, pero practicamente ineficaz,
particularmente al ver que el deudor toma medidas de facto
para mermar la utilidad de las medidas que ha solicitado, y
que no puede contrarrestar porque su tribunal arbitral se cegé
por teoria.

Es ante lo anterior que se percibe la ventaja de la
Reforma: nos permite ser mas puritanos, sin sacrificios
pragmaticos. Nos permite emitir medidas precautorias
mediante 6rdenes procesales, sin restar su ejecutabilidad.

La fraccion I(a) hace eco de las causales de nulidad y de
no reconocimiento ni ejecucidon de laudos arbitrales. Ello fue
un paso meditado por la CNUDMI cuyo propdsito es permitir
no ejecutar cuando en presencia de un ‘problema grave’ como
el que haria que un laudo no sea ejecutado. Dado que dicho
precepto tiene un bagaje interpretativo que en el caso
mexicano ha sido afortunado, se sugiere que el mismo reciba
eco en este contexto, y que no se modifique ni revisite por
versar sobre un acto diverso: una medida precautoria. No hay
nada en este contexto que cambie el sentido juridico del
Articulo 1457(l) ni 1462(l) del Cédigo de Comercio. El que
verse sobre medidas precautorias no muda su contenido ni lo
hace menos ni mas estricto.

La fraccidon I(b) versa sobre caucidon. Sobre esto es
importante recalcar que, contrario a la nocién frecuentemente
vista en nuestros derechos procesales, no siempre es
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necesario contemplar una caucion. Los riesgos propiciados por
la medida cautelar pueden estar autocontenidos por el hecho
que el Tribunal Arbitral tomara dicho factor en consideracién
cuando determine la distribucidon de costos en el arbitraje.
Ante ello, la caucién puede sobrar, y con frecuencia sobra.
Luego entonces, si un juzgador mexicano recibe para ejecutar
una medida cautelar carente de caucidén, se sugiere no
preocuparse por ello. Simplemente proceder a ejecutar la
misma.

Finalmente, el Gltimo parrafo del Articulo 1480 del
Codigo de Comercio merece un comentario importante. Dice:
“Toda determinacion a la que llegue el juez respecto de
cualquier motivo enunciado en la fraccion | del presente
articulo sera Unicamente aplicable para los fines de la solicitud
de reconocimiento y ejecucién de la medida cautelar. El juez al
que se solicite el reconocimiento o la ejecuciéon no podra
emprender, en el ejercicio de dicho cometido, una revisién del
contenido de la medida cautelar.”

El precepto es plausiblemente tautoldgico del principio
que rige toda la relacion entre el poder judicial y el arbitraje:
respeto del primero por el segundo y que las facultades del
juez local vis-a-vis procedimientos arbitrales son excepcionales
y de interpretacion estricta®. El motivo por el que la repeticion
en este contexto es encomiable obedece a que contrarresta la
natural tentacién de un juzgador llamado a ejecutar la medida
cautelar. Al hacerlo, debe tener presente que esta cooperando
con un tribunal que tiene pleno conocimiento de causa, y que
si hizo u omitié algo, sus razones debe tener. Por ende,
cualquier tentacion que exista o solicitud que se le haga para
tomar algin paso no previsto por la medida debe ser
descartada.

b. Régimen de responsabilidad

En la recta final de la aprobacion legislativa de la
Reforma se incluyé lo siguiente: “De toda medida cautelar

% Articulo 1421 del Cédigo de Comercio.
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queda responsable el que la pide, asi como el Tribunal Arbitral
que la dicta, por consiguiente son de su cargo los dafos y
perjuicios que se causen””’.

Para cualquiera que conozca, no sélo Derecho Arbitral,
sino Derecho Procesal, los motivos por los que la disposicién
es errébnea son evidentes. Con afdn constructivo varios
sondeamos la preocupacion detras del autor de la frase®. La
Unica respuesta fue “para evitar casos de abuso”. ;Pero qué
casos de abuso? Quienes nos dedicamos al arbitraje no
percibimos que exista un ‘abuso’ en las medidas precautorias.
Mas aun, si es que ha existido alguna instancia de una mala
medida precautoria® —algo que estoy dispuesto a suponer
para efectos expositivos y argumentativos— la forma de
manejar el ‘abuso’ ya estd contenida en el régimen de la
medida precautoria (que incluye un régimen de
responsabilidad tanto de las partes como de los emisores). Y
lo hace de una manera correcta y sofisticada —nutrida de
experiencia local e internacional. Ante ello, ahadir una regla de
responsabilidad como se hizo® es el equivalente juridico de
remachar precipitadamente una maquinaria suiza
cuidadosamente calibrada.

Se observa que algunos han sido criticos en extremo
con respecto a este paso. Coincido en que el paso es un yerro,
pero disiento del drama con el que se describen las
consecuencias®'. Para remediar el error, deseo hacer una

57 Articulo 1480, ultimo parrafo, del Cédigo de Comercio.

*Los motivos y consecuencias del infortunio se comunicaron por diversas personas y
organizaciones. No se obtuvo respuesta.

% Lo cual dificilmente podria tildarse de una tendencia. Se trataria en todo caso de una
situacion aislada. Una aberracion. Entenderlo en forma distinta cometeria el error
légico de generalizar a partir de la excepcion.

% O —mas bien— procuré hacer, pues en su aplicacion la norma no tiene el efecto
indicado. Los motivos fueron agudamente explicados en la sesién que organizé el
Comité de Arbitraje de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, en febrero de 2011.
Para conocerlos, puede acudirse a op. cit.,, Arbitraje, Tercera Edicion, pp. 695 y ss.

¢! En la sesién anual del Grupo Latinoamericano de Arbitraje de la Corte Internacional
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional en Cartagena de Indias el 25 de
agosto de 2011, tuve la suerte de intercambiar impresiones sobre esta cuestion con
distintos expertos. Mientras yo tomé la postura que el paso era el ‘pelo en la sopa’ de la
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doble propuesta. Primero, llevar el bisturi legislativo a dicho
precepto y extirparlo, como se haria a un tumor incipiente.
Segundo, interpretar dicho precepto como una norma ex
abundante cautela que refiere el tema al régimen especial: la
responsabilidad civil subjetiva. Mas no ahade nada. Sélo
engarza. Para ello, como toda accién de responsabilidad civil
subjetiva, es necesario que se acrediten elementos diversos,
uno de los cuales debe ser culpa o dolo. Y siguiendo el
principio que no existe responsabilidad civil ante conducta
licita aunque dafina, el arbitro que dicta una medida
precautoria no puede —por ese sélo hecho— ser responsable
y obligado a indemnizar. El motivo: estd cumpliendo su
cometido. Un arbitro estd encomendado a seguir un proceso
en forma eficaz, lo cual puede (y en ocasiones tiene que) incluir
la emision de medidas precautorias que eviten un dafo o
permitan seguir un proceso adecuado, debe entenderse que
dicho motivo elimina la posibilidad de que se acredite el
extremo de culpa o dolo. El arbitro simplemente esta
efectuando su cometido. Para eso lo contrataron las partes.

Un comentario final es relevante. El tropiezo ha tenido
resultados paraddjicos. Si bien la primer reaccidon (local e
internacional®®) del paso fue criticas, inclusive declaraciones
extremas en el sentido que la herramienta habia sido
condenada a la muerte®®, en forma interesante, durante el
primer semestre de 2011, este autor ha presenciado mas
medidas precautorias en arbitrajes (tanto arbitrales como
judiciales en apoyo a arbitrajes) que en el dltimo lustro (j!). Y la
variedad ha sido impresionante. Desde medidas provenientes
de tribunales arbitrales, tribunales judiciales en apoyo al

reforma, un conocido experto mexicano tomo¢ la postura que era mejor entendido
como una ‘cucaracha en la sopa’. Creo que —aunque ingeniosa y chusca— la
metéfora es exagerada. Y tal parece que la experiencia empieza a darme la razén: siguen
solicitindose y emitiéndose medidas no obstante el riesgo adicional para los érbitros
de emitirlas. Veremos qué nos depara el futuro.

2 Arbitros extranjeros reconocidos con casos en México manifestaron a este autor
lamentacion del paso, insinudndolo como un retroceso de derecho arbitral mexicano.
% Es interesante observar la facilidad con la que algunos arriban a conclusiones, no
solo légicamente erradas, sino extremas.
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arbitraje, e hibridas: solicitudes de medidas precautorias del
suscrito como arbitro para regular efectos y lagunas de
medidas precautorias judiciales relacionadas con relaciones
juridicas complejas. El que ello sea producto de la Reforma o
no obstante la misma es objeto de debate —inclusive
especulacidon. Si el lector me permite una laxitud |égica®
tomaria la postura que el derecho y practica arbitral son tan
robustos que el error textual apuntado es insuficiente para
arruinar una herramienta procesal de tal importancia. Los
practicantes y abogados de arbitraje son lo suficientemente
sofisticados como para dejarse enganar por el espejismo de
dicho cambio textual®.

V ] Comentario final

Bertrand Russell tiene razén. Ante dispersidad de
informacidn, la conclusién a la que el intérprete arriba asoma
aquello que quienes estudian cémo los individuos razonan
llaman las “predisposiciones”: aquel bagaje que todos
tenemos en el subconsciente. El sedimento intelectual que
sirve de trasfondo (y con frecuencia fundamento verdadero) de
las decisiones que tomamos, y que tanto influye en nuestro
actuar.

Respetuosamente, quienes observan la reforma de
Derecho Arbitral Mexicano del 27 de enero de 2011 y lo Unico
que ven es el dltimo parrafo, citdndolo como fundamento de
una mala calificacion a la Reforma, asoman una predisposicion
negativa inmerecida. Me recuerdan a aquellas personas que se
les invita a una elegante boda repleta de cortesias y delicias

% Pues admito que basar el comentario en mi experiencia podria ser estadisticamente
cuestionable, o un caso de generalizar a partir de la excepcion. Sin embargo, deseo
permear que la apreciacion es compartida por diversos expertos mexicanos con los que
he discutido el punto.

% Incluso deseo trasmitir que en un par de casos en los que el autor ha actuado como
arbitro, tribunales arbitrales han emitido medidas precautorias (inclusive algunas
venturosas) tomando plena conciencia de dicho precepto —y obvidndolo. La ratio
que prevalecio: los buenos arbitros no deben dejarse espantar por el precepto. Se lo
deben a las partes que los designaron.
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para, después de wuna velada maravillosa, reunirse vy
exclusivamente comentar que los meseros eran algo lentos en
sus atenciones.

Mucho ganariamos si fuéramos mas serios en nuestras
evaluaciones.
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Iniciativas de anticorrupcion en México
y en el mundo

HUGO CUESTA LEANO'

SUMARIO: |. Convenciones, tratados y lineamientos internacionales
en la lucha contra la corrupcién. Il. Legislaciones nacionales con
alcance extraterritorial. lll. Iniciativas anticorrupcién en México. IV.
Mejores practicas internacionales para reducir la corrupcién. V.
Mejores practicas de anticorrupcién en México. VI. El caso Walmart.
VII. Conclusiones.

Resumen. La corrupcién es un mal profundamente
arraigado en nuestra sociedad. El objetivo del presente estudio
es reconocer este problema social, asi como su impacto
negativo en nuestro pais; igualmente pretende ponernos al
tanto de los esfuerzos que se realizan a nivel internacional para
erradicar este mal, analizando las principales iniciativas,
tratados y leyes tanto nacionales como internacionales,
disefiados para combatir la corrupcioén. La finalidad del articulo
es también contribuir a la toma de conciencia del lector
respecto a la gravedad del problema y a identificar la forma en
que puede ser parte de la solucién.

Palabras clave: corrupcién, problema social, iniciativas,
tratados, leyes.

Abstract. Corruption is an evil deeply ingrained in our
society. The purpose of this study is to acknowledge this social
problem, as well as its negative impact in our country; likewise,
it pretends to inform of the efforts being made at the

'Abogado especialista en Derecho Financiero y transacciones internacionales.
Profesor de Deontologia Juridica en la Universidad Panamericana y conferencista en
distintos foros internacionales. Correo electrénico: hcuesta @cuestacampos.com
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international level to eradicate this evil, analyzing the main
initiatives, treaties and laws, both national and international,
designed to fight the corruption. The final goal of this article is
also to help the reader become aware of the severity of the
problem and to identify the way he/she can be part of the
solution.

Keywords: corruption, social problem, initiatives,
treaties, acts.

I ] Convenciones, tratados y lineamientos
internacionales en la lucha contra la corrupcion

El impacto de la corrupcién en el mundo ha sido
devastador y ha dafiado a lo largo de la historia a instituciones,
regimenes, sistemas, economias, y sobre todo a individuos de
diversos paises.

Los datos que arrojan estudios serios de organismos
internacionales como las Naciones Unidas y el Banco Mundial,
respecto al impacto de la corrupcién en distintos paises, son
muy preocupantes. De acuerdo a estos organismos, solamente
en los paises en desarrollo, se pierden por précticas corruptas
aproximadamente USD$40 mil millones de ddlares al afio.?

La enorme secuela de estos desvios en las economias
de paises en desarrollo podria ser la razén por la que Ban Ki-
Mon Secretario General de la ONU considera que: “Ni la paz,
ni el desarrollo econémico, ni los derechos humanos, pueden
florecer en una atmésfera de corrupcion, ya que ésta dana la
habilidad de las naciones de prosperar y crecer”.?

* Conferencia impartida por Yury Fedotov, Director ejecutivo de United Nations Office
on Drugs and Crime (UNODC). 09 de julio de 2012.

pportunltles html. Fecha de consulta: 13 de diciembre de 2012

* Ban Ki-moon. Peace, Development, Human Rights Cannot Flourish in Atmosphere of
Corruption, Secretary-General Tells High-Level Panel on Accountability, Transparency.
http://www.un.org/News/Press/docs/2012/sgsm14407.doc.htm. Fecha de
consulta: 13 de diciembre de 2012.
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Ademas, segln datos proporcionados por la Economic
and Social Council, durante el 2011, la corrupcién evité que el
30% de la asistencia social para el desarrollo, llegara a su
destino final, lo cual truncé diversos proyectos sociales que
tenian por objeto la construccion de escuelas, hospitales e
infraestructura en los paises a que estaba destinada.

Podria parecer que el problema de la corrupcién es un
tema propio de los paises en desarrollo, pero obviamente éste
no es el caso. Segun el Instituto del Banco Mundial, a nivel
internacional, se estima que se pagan aproximadamente un
billén de ddlares al afio en sobornos.*

El Banco Asidtico de Desarrollo estima que la
corrupciéon puede llegar a representar para un pais
(dependiendo del tamafio de sus economias) hasta un 17% de
su producto interno bruto.

El organismo Global Finance Integrity estima que
fueron extraidos del continente africano fondos de
procedencia ilicita relacionados con actos de corrupcién por
una cantidad aproximada de USD$1.8 billones de ddlares en el
periodo de 1970 al 2008.

Existen varios organismos internacionales dedicados a
medir los niveles de corrupcién en los distintos paises, y entre
ellos uno de los mas reconocidos es la ONG denominada
Transparencia Internacional.®

Transparencia Internacional (Tl), es una organizacién no
gubernamental dedicada a combatir la corrupcién que aborda
las diferentes facetas de ésta a nivel internacional.

Desde 1995, Tl ha publicado el prestigiado indice de
percepcion de la corrupcidn, en el cual se califica a los paises

* The World Bank. Six Questions on the Cost of Corruption with World Bank Institute
Global Governance Director Daniel Kaufmann.
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/NEWS/0,,contentMDK:201902
95~menuPK:34457~pagePK:34370~piPK:34424~theSitePK:4607,00.html. Fecha
de consulta: 13 de diciembre de 2012.

3 Global Financial Integrity. www.gfintegrity.org. Fecha de consulta: 13 de diciembre de
2012.
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por su nivel de corrupcién en sus sectores publicos, con base
en el andlisis realizado por expertos en distintos paises.

De acuerdo a dicho barémetro global, los 5 paises con
el menor nivel de corrupcién son Nueva Zelanda, Dinamarca,
Finlandia, Suecia y Singapur. Dentro de los 5 paises con un
mayor nivel de corrupcién se encuentran Afganistan, Myanmar,
Corea del Norte y en el dltimo lugar - no parece coincidencia -
se encuentra el pais mas pobre del mundo que es Somalia.

Como dato interesante, de acuerdo a este organismo,
Estados Unidos se encuentra en el lugar 19 de los paises con
un nivel menor de corrupcion, y México ocupa el nada honroso
lugar 105, de un total de 174 paises incluidos en este estudio.

En Latinoamérica, Venezuela es percibido como el pais
mas corrupto y se encuentra en el lugar 165 y Chile como el
menos corrupto ocupa el lugar 20.¢ En México, como parte de
Tl opera el capitulo de Transparencia Mexicana (TM), el cual es
un organismo de la sociedad civil, que nace con la propuesta
de colaborar con gobiernos establecidos en el combate a la
corrupcién. TM ha desarrollado mecanismos preventivos que
contribuyen a reducir la corrupcién, y en el mediano plazo a
restaurar la confianza ciudadana en sus distintos 6rganos de
gobierno.

Segun datos del capitulo mexicano de Tl, el porcentaje
de personas que aceptaron haber pagado sobornos en México
durante los anos 2009 y 2010 oscila entre el 30% y el 49%, y a
nivel sectorial, los partidos politicos y los servidores publicos
con 79% y 69% respectivamente, son los principales sectores
en los que se percibe un alarmante indice de corrupcién.” Es

¢ Transparency International. Corruption Perception Index 2012.
http://cpi.transparency.org/cpi2012 /results/. Fecha de consulta: 13 de diciembre de
2012.

7 El Barémetro Global de la Corrupcién de Transparency International (el Barémetro)

es la encuesta multi-pais con mayor cobertura sobre las experiencias y opiniones de
corrupcion del publico en general y sobre sus perspectivas sobre dichas experiencias.
En 2010, el Barémetro entrevisto a mds de 91.500 personas de 86 paises. De este
modo, la encuesta se convirtié en la edicidn con mayor cobertura de esta iniciativa
desde su lanzamiento en 2003. El Barémetro analiza las opiniones del publico en
general acerca de los niveles de corrupcién en sus paises y los esfuerzos que realizan



ANO 1 PERSPECTIVA JURI’DICAM NUMERO 01

evidente que los efectos de la corrupciéon en México han sido
nefastos y han tenido un serio impacto en el crecimiento del
pais, asi como en la solidez y credibilidad de nuestras
instituciones.

La toma de conciencia que a nivel mundial se ha venido
logrando respecto a los dafos que causa la corrupcién y la
trascendencia de poner los medios para reducir los niveles de
corrupcién a nivel mundial, ha sido un elemento comuin de
discusion en diversos foros internacionales, y ha sido el
detonador para la promulgacién de una serie de leyes,
decretos, convenciones y reglamentos internacionales con este
proposito.

Entre los organismos internacionales que han jugado un
papel importante en este tema, y que goza de gran
reconocimiento internacional, ha sido la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico, mejor conocido por
sus siglas en inglés como la OECD (Organization for Economic
Co-operation and Development).

Dentro de los tratados o convenciones mas reconocidas
en el combate a la corrupcién a nivel internacional, se
encuentra precisamente la Convencion para el combate de a la
corrupcién de funcionarios publicos en transacciones
comerciales internacionales de la OECD.

Desde mi punto de vista, ésta ha sido la convencién de
mayor trascendencia a nivel global, ya que establece
estandares y lineamientos claros para penalizar la corrupcién a
funcionarios publicos extranjeros y sugiere medidas para
perseguir este tipo de delitos. Esta convencién requiere que
los Estados miembros de la OECD (entre los que se encuentra
México) adopten e implementen mecanismos en sus
legislaciones internas, para prevenir, detectar y sancionar los
pagos ilegales a funcionarios publicos extranjeros.

los respectivos gobiernos para combatir la corrupcion. El Barémetro 2010 también
sondea la frecuencia de los sobornos, las razones que dieron lugar al pago de estos y las
actitudes observadas respecto de la denuncia de hechos de corrupcion.
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Asimismo, se puede decir que dicha convencién ha
servido como guia o modelo de distintos paises
(especialmente de sus 39 signatarios) para incorporar e
implementar provisiones similares a las establecidas en dicha
convencion, en sus propias legislaciones.

Por su parte, la Organizacién de Estados Americanos
(OAS por sus siglas en inglés) promulgd la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién (ICAC) el 29 de marzo de
1996, el cual es el primer instrumento legal internacional en
relaciéon a la corrupcién. Al igual que la Convencién de la
OECD, reconociendo la escala a la que ha llegado la
corrupcién a nivel internacional, y como consecuencia, la
urgente necesidad de llevar a cabo esfuerzos coordinados de
cooperacion entre los paises para combatirla, la ICAC requiere
a sus Estados miembros el establecer politicas publicas para
promover y fortalecer los mecanismos necesarios para
prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion.

También requiere que se promueva, facilite y regule la
cooperacion entre los Estados miembros, y sugiere una serie
de medidas preventivas, incluyendo:

1. Requerimientos para la penalizacién de actos
especificos de corrupcién, incluyendo la extradicion.

2. La confiscacion de productos o mercancia obtenida
como resultado de actos corruptos.

3. Asistencia mutua técnica y legal entre los paises
miembros para combatir la corrupcion.

4. Penalizacién de corrupcion de funcionarios publicos
extranjeros y de ganancias ilicitas.

5. Implementacion de estandares de ética y de sistemas
que desincentiven la corrupcion.

El ICAC fue ratificado por México en 1997, publicada
en el Diario Oficial de la Federaciéon el 9 de enero de 1998, y
desde entonces se encuentra en vigor.

La Convencién contra la Corrupcion de la Organizacién
de las Naciones Unidas (UNCAC) ha sido fundamental para la
toma de acciones contra la corrupciéon a nivel global,
estableciendo estdndares y mecanismos para la cooperacion
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internacional, asi como esfuerzos locales para combatir la
corrupcion.

La Convencién es importante por sus disposiciones
relativas a la asistencia legal mutua, la cual simplifica el proceso
para la persecucién de actos de corrupcién en casos que
involucra distintas jurisdicciones, y para la repatriaciéon de
fondos enviados al extranjero por funcionarios publicos
corruptos.

En octubre del 2003, la UNCAC fue adoptada por la
Asamblea General de la ONU y presentada para su firma el 9
de diciembre de ese mismo afo (de hecho esta fecha se
celebra el Dia Internacional contra la Corrupcién). Hasta el
2010, 140 Estados habian firmado la convenciéon y 143 la
habian ratificado. México la firmé en diciembre del 2003 y la
ratifico en abril del 2004, asimismo fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 14 de diciembre de 2005.

II ] Legislaciones nacionales con alcance
extraterritorial

1.- Foreign Corrupt Practices Act

Siguiendo los lineamientos marcados por las distintas
Convenciones Internacionales que se han firmado, diversos
paises han llevado a cabo iniciativas propias en sus
legislaciones locales para combatir la corrupcién dentro de sus
paises.

Dentro de estas legislaciones destaca la Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA) adoptada por Estados Unidos de
Norteamérica.

Con motivo de la relevancia que esta ley ha tenido en
el dmbito internacional, y sobre todo por el gran impacto de su
aplicacion extraterritorial (que se discutird con mayor detalle
mas adelante) que involucra a individuos y empresas
norteamericanas haciendo negocios en cualquier parte del
mundo, y a individuos y empresas de cualquier nacionalidad
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que tengan un vinculo con Estados Unidos, considero
relevante detenernos a hacer un breve andlisis de esta ley, por
las implicaciones que tiene con empresas e individuos en
México.

La FCPA, es una ley federal promulgada en los Estados
Unidos en 1997, en la que entre otras disposiciones, se incluye
la prohibicién de realizar pagos de sobornos a funcionarios
publicos extranjeros y figuras politicas. En los dltimos afos,
esta ley ha sido objeto de diversas modificaciones, que han
ampliado no sélo su objeto, sino sobre todo su ambito de
aplicacion.

En la FCPA se contemplan dos temas principales
objeto de regulacién: a.- Normas de anticorrupcién (que son
aplicadas por el Departamento de Justicia de Estados Unidos,
DOJ). b.- Normas contables (que son aplicadas por la
Securities and Exchange Commission, SEC).

Por lo que se refiere a las normas contables, se prohibe
que las empresas e individuos sujetos a la FCPA realicen pagos
de cualquier tipo que no se encuentren reflejados en sus libros
contables. En otras palabras, para efectos de esta ley, no es
necesario probar que se ha pagado un soborno, si no que el
simple hecho de que el pago no haya sido debidamente
registrado en los libros contables, es ya en si para estos efectos
una violacion.

Para facilitar la comprensién del alcance y aplicacion de
la FCPA, estas reglas pueden ser de utilidad.

¢En qué casos aplica? Aplica en los casos de sobornos
pagados u ofrecidos a funcionarios
publicos por parte de entidades o
individuos sujetos al FCPA.

Naturaleza o ventaja obtenida El objeto del soborno debe ser
el obtener o mantener una relacién
comercial o ventaja competitiva.

“Ofensa activa” vs. "Ofensa Solo el acto del pago y no el recibo

pasiva” o aceptacion del mismo esté penalizado.
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Permitidos bajo las leyes locales

¢A quién aplica?

Gastos de promocion

Pagos de facilitacién

Ejecucion civil o penal

Sanciones

2.- Pagos de facilitacién

Existen opciones de defensa si el pago
es legal bajo leyes escritas del pais
en que ocurra.

A compaiifas y ciudadanos
norteamericanos; compahias extranjeras
que coticen en las bolsas de valores en
los Estados Unidos; a cualquier persona
fisica o moral de cualquier nacionalidad
actuando dentro de los Estados Unidos
o vinculada de alguna forma con los
Estados Unidos.

Permite excepciones en el caso de
gastos razonables y de buena fe
directamente relacionados con

la promocién de productos o servicios.

No constituyen violacién, siempre
que cumplan con ciertos requisitos
(se explican mas adelante.)

El Departamento de Justicia y

la Securities and Exchange
Commission pueden iniciar acciones
civiles y penales por violacién al FCPA.

Por soborno: Personas fisicas hasta

5 afios de prision y multas de hasta
USD$250,000.00; para entidades
multas de hasta $2 millones de dolares.
Por violaciones contables:

Personas fisicas hasta 20 afios de
prisidon y multas de hasta
USD$5,000,000.00, y para entidades
penas de hasta USD$25,000,000.00.

La FCPA contiene algunas excepciones y alternativas

de defensa relacionadas con pagos de facilitacion (también

conocidos como grease payments o pagos aceitadores). Se
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consideran pagos de facilitacion los hechos a funcionarios de
niveles medio e inferior, para acelerar o asegurar la ejecucion
de acciones, servicios y funciones comunes y de rutina por
parte de algin funcionario publico. De acuerdo al FCPA, para
que un pago se considere de facilitacion debe de ser una
contraprestacion que se paga para obtener un servicio comun.
Ejemplos de este tipo de pagos son: expediciéon de
constancias de documentos y servicios gubernamentales como
la inspeccion de mercancias en aduana, expediciéon de visas,
recibir servicios publicos, etc. Estos generalmente son pagos
menores realizados a funcionarios publicos de mediano y bajo
nivel para acciones simples, y en las que no se requiere el
ejercicio discrecional de las facultades de dichos funcionarios.

Es interesante que una ley como ésta no considere
dicho tipo de pagos como una violacién, y que tampoco
establezca cantidades especificas para que dichos pagos se
consideren de facilitacién y no un soborno, ya que en la
practica, es evidente que existe una linea muy tenue entre un
pago de facilitacion y un soborno.

Parece que esta postura es un tanto inconsistente con
las politicas de muchas empresas multinacionales que dentro
de sus cédigos de ética y politicas anticorrupcién prohiben
incluso los de pagos de facilitacion.®

3.- Definiciones y agentes involucrados

El soborno se define como una contraprestacion
otorgada o prometida con la intencién de corromper el
comportamiento de una persona y el intento de obtener o
retener negocios o una ventaja competitiva. Un soborno puede
incluir ofertas de la siguiente indole: dinero, acciones, ofertas
de empleo, asuncién o perdén de deudas, favores personales
o cualquier contraprestacién similar. La mayoria de las leyes de

8 BIEGELMAN, T. Martub, BIEGELMAN, R. Daniel, Foreign Corrupt Practices Act
Compliance Guidebook, John Wiley & Sons, Inc., Hoboken, New Jersey, 2010, pp. 23 y
ss.
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anticorrupcién a nivel mundial prohiben el ofrecimiento u
otorgamiento, asi como la aceptacién y recepcién de cualquier
tipo de valor de forma directa o indirecta, sin embargo la FCPA
solamente prohibe el acto de ofrecer y otorgar un soborno,
esto es al oferente o actor, mas no prohibe el acto de recibir o
aceptar un soborno. Esto es relevante de forma especial para
las empresas extranjeras que operan o hacen negocios en los
Estados Unidos, ya que en caso de que se vean involucrados
en actividades corruptas, de acuerdo a la FCPA sera solamente
el oferente quien se encuentre en violacién de esta ley, y no
quien recibe o acepta el soborno, a pesar de que quien lo
haga sea un funcionario publico norteamericano, quien en su
caso, sera sancionado por su involucramiento en actividades
corruptas por otras leyes locales norteamericanas, mas no por
la FCPA.

Es importante mencionar que cualquier oferta realizada
por cualquier agente, intermediario, subsidiaria, distribuidor,
empleado o licenciatario, que actle en representacion, o se
encuentre directa o indirectamente relacionado con la empresa
o persona que recibe un beneficio por un acto corrupto, se
considera que dicho acto ha sido realizado por el beneficiario
directo o indirecto del acto corrupto, y por lo tanto, es ésta
solidariamente responsable por el acto de corrupcion.

Esto quiere decir que cualquier practica de corrupcion
que se realice utilizando intermediarios o agentes esta
prohibida por la FCPA y se considerara una violacién a pesar
de que no la haya llevado a cabo la empresa de forma directa,
lo cual es relevante, ya que muchas empresas pueden utilizar a
terceros para llevar a cabo actos de corrupcion, lo cual no evita
que se encuentren en violacion de la FCPA.?

4.- ;Es la FCPA ejecutable en México?

La respuesta sencilla a esta pregunta es: no. La FCPA
no es ejecutable en México simplemente porque se trata de

° Idem.
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una ley norteamericana que aplican las autoridades de ese pais
(Department of Justice y Securities and Exchange Commission)
y que sancionan en su pais.

Y digo que la FCPA no es ejecutable en México,
simplemente porque donde se ejecuta es en Estados Unidos,
sin embargo, empresas o individuos mexicanos que tengan
vinculos con los Estados Unidos estéan sujetos a la FCPA y a su
aplicacion en los Estados Unidos. De ahi la importancia de
conocer esta ley y sus alcances, especialmente con base en la
estrecha relacién de diversas indoles que existe entre los
Estados Unidos y entidades e individuos mexicanos. ™

En 1998 se implementaron modificaciones importantes
a la FCPA para imponer jurisdiccion extraterritorial a las
compaiiias norteamericanas y jurisdiccion territorial para las
compaiiias extranjeras con vinculos con los Estados Unidos, de
tal forma que a partir de esa fecha, la aplicacion extraterritorial
de la FCPA se da en dos escenarios: a.- territorialidad
(personas fisicas o morales basadas, haciendo negocios o
vinculadas de alguna forma con los Estados Unidos incluyendo
sus subsidiarias en otros paises); y b.- nacionalidad (personas
fisicas norteamericanos haciendo negocios en el extranjero). A
las personas fisicas o morales norteamericanas se les prohibe
llevar a cabo cualquier conducta corrupta que viole la FCPA en
cualquier parte del mundo.

La aplicacién extraterritorial de la FCPA por actos
llevados a cabo por personas fisicas o morales extranjeras fuera
de los Estados Unidos, ha sido cuestionado en distintos foros
legales internacionales, sobre todo por lo que se refiere a la
naturaleza e intensidad del vinculo que debe existir entre estas
personas con los Estados Unidos, para que sea justificable la
aplicacién extraterritorial de una ley local.

La realidad es que ya se han dado casos (y se esperan
muchos mas) de empresas de distintas nacionalidades y sus
subsidiarias (algunas de ellas mexicanas) que se han visto en

' Conferencia impartida por el autor ante el Overseas Security Advisory Council
(OSAC) en la Embajada Norteamericana en México el 14 septiembre 2012.
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violaciéon de la FCPA entre las que se encuentran: Siemens
(Alemania), BAE Systems (Reino Unido), Snamprogetti
Netherlands (ltalia/Holanda), Technip SA (Francia), JGC Corp.
(Japon), Daimler AG (Alemania), Alcatel-Lucent (Francia),
Magyar/Deutsche Telekom (Hungria/Alemania) y Panalpina
(Suiza).

5.- §Quién esta sujeto al FCPA en México?"

a.- Cualquier empresa mexicana que cotice en la bolsa
de valores de los Estados Unidos, asi como cualquier
funcionario, director o empleado tercero o agente de dicha
entidad o cualquier accionista actuando a nombre de la
sociedad a quienes les estd igualmente prohibido utilizar
cualquier mecanismo y/o método en o de los Estados Unidos
para llevar a cabo actividades de soborno y corrupciéon en
cualquier parte del mundo. Como ejemplo las companias
listadas en el New York Stock Exchange estaran sujetas a la
FCPA a pesar de que sus domicilios y el lugar de sus negocios
se encuentren en otros paises. A la fecha existen 18 empresas
mexicanas que cotizan en la Bolsa de Valores de Estados
Unidos, entre ellas destacan: Cemex, S.A.B. de C.V., Grupo
Televisa, S.A. B., Coca Cola FEMSA, S.A.B. de C.V., Teléfonos
de México, S.A.B. de C.V.y Gruma, S.A.B. de C.V.

Adicionalmente, aproximadamente 2,000 empresas
extranjeras en distintas industrias que cotizan en la bolsa
norteamericana de valores.'?

Las companias e individuos mexicanos pueden también
estar sujetos a la aplicacion del FCPA por utilizar, para el pago
de actos de corrupcién en cualquier parte del mundo,

" Conferencia impartida por el autor en New Orleans en abril del 2012, organizado
por Meritas Law Firms Worlwide

"> Banco de Nueva York Mellon’s American Depositary Receipts Directorio.
www.adrbnymellon.com/dr_directory.jsp, basado en las siguientes bolsas de valores:
NASDAQ, Bolsa de Valores de Nueva York, NYSE Amex, OTC, OTCQX, y
PORTAL. Fecha de consulta: 13 de diciembre de 2012.
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transferencias de fondos entre bancos que involucren a bancos
norteamericanos.'

Es quizds el caso mas conocido de aplicacion
extraterritorial de la FCPA a empresas extranjeras (ademés del
reciente caso de la investigacién a Walmart) la SEC y el DOJ
acusaron a Siemens AG y tres de sus filiales por violacién a la
FCPA - Siemens Argentina, Siemens Venezuela y Siemens
Bangladesh- resultando en cargos en su contra por més de
USD$800,000.00. Siemens AG cotiza valores en las bolsas de
los Estados Unidos, por lo cual encuadra claramente dentro del
concepto de territorialidad y, por lo tanto, del alcance
jurisdiccional de la aplicacion de la FCPA, pero sus tres filiales
referidas, son empresas extranjeras con sede en otros paises y
que no tenian operaciones en los Estados Unidos. Sin
embargo, el gobierno norteamericano, establecié jurisdiccion
sobre las subsidiarias extranjeras de Siemens AG, en parte
porque las cuentas bancarias que fueron utilizadas por dichas
subsidiarias para facilitar los pagos indebidos eran de bancos
norteamericanos.

b.- Persona fisicas o morales mexicanas que realicen
negocios en los Estados Unidos o que tengan un vinculo con
dicho pais, quienes en los términos de la FCPA, tienen
prohibido utilizar cualquier mecanismo o instrumento
norteamericano o de llevar a cabo cualquier otra actividad,
oferta, pago o promesa de pago con fines corruptos a
cualquier  funcionario  extranjero. Por lo tanto, la
responsabilidad dentro de la FCPA no termina con personas o
empresas norteamericanas o empresas que coticen en las
bolsas norteamericanas de valores, sino también incluye a
personas fisicas o morales de cualquier nacionalidad que lleven
a cabo cualquier accién ya sea dentro de los Estados Unidos o
que utilice algin mecanismo, instrumento o institucién
norteamericana para la realizacién de acciones corruptas o

"“'WOLFE, Mauro M., Does the US Government have limitless jurisdiction enforcing the
FCPA? Martindale Legal Library, Criminal Section, May 10, 2010.
http://www.martindale.com/international-trade-law/article Dickstein-Shapiro-
LLP_ 1055878 htm. Fecha de consulta: 13 de diciembre de 2012.
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para el pago de sobornos a funcionarios publicos de cualquier
pais.

c.- Cualquier sociedad norteamericana y sus subsidiarias
mexicanas que se encuentren haciendo negocios en México.

Estas disposiciones incluyen a subsidiarias mexicanas de
empresas norteamericanas, asi como a sus funcionarios,
directores, empleados y terceros (independientemente de su
nacionalidad).™

d.- Terceros o agentes que actien en nombre o
representacion de cualquiera de las entidades anteriores.

Es importante sefalar, que existe una gran cantidad de
empresas o individuos mexicanos que se encuentran en los
supuestos anteriores, y sin saberlo estan sujetos a la aplicacion
de la FCPA.

El impacto de la aplicaciéon extraterritorial de la FCPA
en México, puede tener enormes alcances, especialmente en
un pais como el nuestro, que tiene una estrecha relacion
comercial, diplomatica, econémica y de muchas otras indoles
con los Estados Unidos, y en el que se dan a diario una gran
cantidad de transacciones financieras entre ambos paises.

Como ya se menciond, la aplicacién extraterritorial de la
FCPA ha sido objeto de multiples debates en foros de
abogados a nivel internacional; sin embargo,
independientemente de lo cuestionable de su aplicacion
extraterritorial, en la practica ha sido evidente el impacto
positivo que dicha ley ha tenido en la transparencia de las
practicas comerciales de empresas tanto norteamericanas

" Pride International (Pride) firmé un acuerdo de enjuiciamiento diferido con el
Departamento de Justicia para resolver acusaciones de que tres de las filiales de Pride,
con sede en México, Venezuela y la India, elaboraron registros falsos para disfrazar
pagos de sobornos a oficiales gubernamentales no americanos por sus empleados en el
extranjero. Mientras que las acciones fueron tomadas esencialmente por las
subsidiarias extranjeras, los registros falsificados fueron consolidados en el informe
anual de Pride. El Departamento de Justicia de los Estados Unidos y la empresa
acordaron concluir con las investigaciones de soborno y pagar més de $156 millones
de délares en multas. Disponible en:

http://www justice.gov/opa/pr/2010/November/10-crm-1251 . html. Fecha de

consulta: 13 de diciembre de 2012.
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como de diversas nacionalidades que tienen relaciéon con los
Estados Unidos, y en la reduccién de précticas corruptas y
pagos de sobornos en las operaciones comerciales
internacionales que tales empresas llevan a cabo en distintos
paises.

6.- UK Bribery Act

La UK Bribery Act es una ley del Reino Unido que fue
presentada por la Reina ante el Parlamento Britanico el 18 de
noviembre del 2009 y fue aprobada el 8 de abril del 2010.

La ley aplica a cualquier persona o empresa haciendo
negocios en el Reino Unido, sin embargo, considerando que el
Reino Unido es un mercado importante para muchas empresas
multinacionales que tienen relaciones comerciales, de
negocios o financieras, o que cuentan con subsidiarias y
oficinas en Londres, el impacto de la aplicacién de la UK
Bribery Act puede darse fuera del Reino Unido, ya que dichas
empresas o individuos, al tener un vinculo con el Reino Unido,
estarian sujetas a la aplicacién de la UK Bribery Act.

El alcance de esta legislacion incluye a las companiias,
entidades e individuos con base en Inglaterra, Escocia, Gales e
Irlanda del Norte, asi como a compafias extranjeras e
individuos que realicen negocios en el Reino Unido. Tiene un
alcance global ya que aplica por actos u omisiones que ocurran
en cualquier parte del mundo y que involucren a las personas y
compafias anteriormente mencionadas.

Se puede estar sujeto a la UK Bribery Act sélo por el
hecho de que uno de los empleados, proveedores o clientes
que esté involucrado en el acto de corrupcion, resida o trabaje
en Inglaterra, Escocia, Gales o Irlanda del Norte, o por tener un
vinculo comercial con dichos paises. Por ejemplo, una
compafia que venda productos o servicios en linea que envia
una orden de compra al Reino Unido, se considera que esté
haciendo negocios en esa jurisdiccion y, por tanto, se toma
como causal suficiente para estar sujeto a dicha ley.
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El alcance de la UK Bibery Act es mucho mas amplio
que su equivalente norteamericano FCPA, ya que para caer en
violacion de la UK Bribery Act, no necesariamente debe de
estar involucrado un funcionario publico, puesto que
transacciones meramente privadas pueden ser violatorias del
UK Bribery Act.

Esto quiere decir que un acto de soborno cometido por
una empresa privada con otra empresa privada para tener un
trato preferencial en una relacién comercial, se considera una
violacién de la UK Bribery Act.

El hecho de que esta Ley aplique también en
operaciones comerciales y de negocios entre empresas
privadas, me parece un gran acierto, ya que una iniciativa
como ésta puede ser muy Util para reducir substancialmente
los niveles de corrupcién de las empresas e individuos que
tengan relacién con el Reino Unido, y fomenta que sus
practicas comerciales y de negocios (independientemente de
si se encuentra involucrado o no un funcionario publico) sean
transparentes y consistentes con las leyes, reglamentos,
politicas y mejores practicas en materia de anticorrupcién en
los actos comercio y los negocios en general.

Otra peculiaridad de esta Ley, es que también
considera un acto violatorio a la misma la falta de prevencién
de un acto de corrupcién, lo cual en si mismo se considera una
violacion.

En el caso de que el acto de corrupcién involucre a un
funcionario publico de cualquier pais, se impone una sancién
adicional a aquella que se aplicaria si solamente se tratara de
un soborno en la iniciativa privada, ya que el involucramiento
de un funcionario publico se considera una circunstancia
agravante.

El hecho de que las personas fisicas o morales o sus
representantes desconozcan estar sujetas a la UK Bribery Act
no los exime de su cumplimiento.

Las sanciones que impone esta Ley a quienes violen sus
preceptos, son para los individuos de hasta 10 afios de prisién
y multas por cantidades ilimitadas (no se establece un limite
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maximo de las penalidades) y para personas morales, multas
por cantidades ilimitadas de acuerdo a la naturaleza de la
ofensa.

Las multas que resultan de violaciones de la UK Bribery
Act son potencialmente ilimitadas, ya que no se establecen
limites maximos, y las multas que se pueden llegar a imponer
pueden ser incluso superiores al monto mismo de la operacién
comercial en que haya ocurrido el acto de corrupcién violatorio
de esta Ley.

III ] Iniciativas anticorrupcion en México

Es evidente que en nuestro pais el problema de la
corrupcién es muy serio, y es lamentable presenciar como su
influencia se ha introducido en nuestra cultura y la forma en
que su practica se encuentra arraigada en nuestro sistema.

Sin embargo, hay claros indicios de que cada vez mas
sectores de nuestra sociedad han comenzado a tomar
consciencia del enorme dafo que la corrupciéon nos causa
como pais, la importancia de reducir y, eventualmente, de
erradicar este grave problema.

Una condicién fundamental para el éxito de los
cambios estructurales por los que atraviesa la gestion publica
en México, es sin duda el combate frontal de la corrupcion.

En este sentido el Presidente Lic. Enrique Pefia Nieto,
ha comunicado recientemente su iniciativa de crear un Organo
Nacional de Anticorrupcién y de ampliar las facultades al
Instituto Federal de Acceso a la Informacién y Proteccién de
Datos (IFAI), como algunas de sus primeras iniciativas.

De igual forma, en los Ultimos meses se han publicado
algunas leyes que pueden llegar a ser muy utiles en estos
esfuerzos. Me refiero a la Ley Federal Anticorrupcién en
Contrataciones Publicas (LFACP), y a la Ley para la Prevencion
e Identificaciéon de Operaciones con Recursos de Procedencia
llicita (LPIORPI).
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1.- La Ley Federal Anticorrupcion en Contrataciones Publicas

La recientemente publicada LFACP, también conocida
como Ley Anticorrupcién, pretende regular la actividad del
sector privado en su participacién en procesos de contratacién
publica a nivel federal en México (donde se vean involucradas,
directa y/o indirectamente personas fisicas y/o morales
extranjeras y/o mexicanas) y en el extranjero (donde se vean
involucradas, directa y/o indirectamente personas fisicas o
morales mexicanas). Es importante destacar que la LFACP
aplica en (i) los procesos de contratacion federales (ii) en actos
o procedimientos relacionados con el proceso de contratacién
publica en donde se otorguen permisos y/o concesiones de
caracter federal o sus correspondientes prérrogas, (iii)
cualquier autorizacién y tramite relacionados con el proceso de
contratacion publica, y (iv) licitaciones estatales en donde
intervengan recursos federales.

Ahora bien, derivado de la lectura de la definiciones
que la propia LFACP le atribuye a las transacciones comerciales
internacionales™ y a los servidores publicos extranjeros'
existen elementos para asumir que tratdndose de nacionales
mexicanos (personas fisicas y/o morales) participando directa
y/o indirectamente en licitaciones en el extranjero, la LFACP
serd igualmente aplicable.

' Transacciones comerciales internacionales: Los actos y procedimientos relacionados
con la contratacién, ejecucién y cumplimiento de contratos en materia de
adquisiciones, arrendamientos, servicios de cualquier naturaleza, obra publica y
servicios relacionados con la misma; los actos y procedimientos relativos al
otorgamiento y prérroga de permisos o concesiones, asi como cualquier otra
autorizacién o trimite relacionados con dichas transacciones, que lleve a cabo
cualquier organismo u organizacion publicos de un Estado extranjero o que involucre
la participacion de un servidor publico extranjero y en cuyo desarrollo participen, de
manera directa o indirecta, personas fisicas o morales de nacionalidad mexicana.
(Articulo 3, Fraccién XVI).

16 Servidor publico extranjero: Toda persona que ostente u ocupe un empleo, cargo o
comisién publico considerado asi por la ley extranjera respectiva, en los érganos
legislativo, ejecutivo o judicial de un Estado extranjero, incluyendo las agencias o
empresas publicas, en cualquier orden o nivel de gobierno, asi como en cualquier
organismo u organizacién ptblica internacionales. (Articulo 3, Fraccién XV).
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Respecto a las personas que se encuentran sujetas ala

LFACP, el articulo 2 de la misma sefala a las siguientes:

a.

los ".

Las personas fisicas o morales, de nacionalidad
mexicana o extranjeras, que participen en las
contrataciones publicas de caracter federal, en su
calidad de interesados, licitantes,  invitados,
proveedores, adjudicados, contratistas, permisionarios,
concesionarios o analogos.

Las personas fisicas o morales, de nacionalidad
mexicana o extranjeras, que en su calidad de

accionistas, socios, asociados, representantes,
mandantes o mandatarios, apoderados, comisionistas,
agentes, gestores, asesores, consultores,

subcontratistas, empleados o que con cualquier otro
caracter intervengan en las contrataciones publicas
materia de la presente LFACP a nombre, por cuenta o
en interés de las personas a que se refiere la fraccion
anterior.

Las personas fisicas o morales de nacionalidad
mexicana que participen, de manera directa o indirecta,
en el desarrollo de transacciones comerciales
internacionales en los términos previstos en la presente
LFACP.

Los servidores publicos que participen, directa o
indirectamente, en las contrataciones publicas de
cardcter  federal, quienes estardn sujetos a
responsabilidad en términos del Titulo Cuarto de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
De lo anterior, observamos que el inciso (b) sefiala que

..mandatarios, apoderados... asesores,... o que con

cualquier otro caracter que intervengan en las contrataciones

publicas en materia de la presente Ley a nombre, por cuenta o

interés de las personas a que se refiere la fraccién anterior”, lo
cual supone un tema delicado y una responsabilidad sin

precedentes para los representantes de las empresas en los

procesos de licitacién, y considerando que en la mayoria de los
casos, dichos representantes son abogados. Esto implica que
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los abogados o representantes que participan regularmente en
procesos de esta indole, deberdn asegurarse de que sus
clientes sean transparentes y que cumplan con los requisitos
propios de la licitacion y que los procesos se lleven conforme a
derecho.

Por otra parte, el catdlogo de actividades que la Ley
sefiala como ilicitas es bastante amplio debido al alcance de
las siete fracciones que comprende el articulo 8 de la LFACP."
Los elementos basicos que integran los supuestos de la LFACP
son: que una persona fisica o moral, prometa, ofrezca o
entregue dinero o cualquier otra dadiva, directa o
indirectamente, a cambio de acciones u omisiones con el
propodsito de obtener ventajas o beneficio indebidos en el
proceso de contratacién publica federal, independientemente
de la aceptacion o recepcion de la dadiva o del resultado.

Un tema que consideramos que esta LFACP no
puntualizé claramente y que debid hacerlo es el referente al
cabildeo o lobbying, el cual ocurre con frecuencia en este tipo
de procesos, y pudiera llegar a ser cuestionable cuando influye

'7 Principales fracciones del Articulo 8. Cualquiera de los sujetos a que se refieren las
fracciones I y II del Articulo 2 de esta Ley, incurrird en responsabilidad cuando en las
contrataciones publicas de caracter federal, directa o indirectamente, realice alguna o
algunas de las infracciones que se listan en el referido articulo, y que incluyen entre
otras:

I. Prometa, ofrezca o entregue dinero o cualquier otra dddiva a un servidor publico o a
un tercero, a cambio de que dicho servidor publico realice o se abstenga de realizar un
acto relacionado con sus funciones o con las de otro servidor publico, con el propdsito
de obtener o mantener un beneficio o ventaja, con independencia de la aceptacién o
recepcion del dinero o de la déddiva o del resultado obtenido.

Se incurrird asimismo en responsabilidad, cuando la promesa u ofrecimiento de dinero
o cualquier dddiva se haga a un tercero, que de cualquier forma intervenga en el diseno
o elaboracion de la convocatoria de licitacién publica o de cualquier otro acto
relacionado con el procedimiento de contratacion publica de cardcter federal;

IL Ejecute con uno o mds sujetos a que se refiere el Articulo 2 de esta Ley, acciones que
impliquen o tengan por objeto o efecto obtener un beneficio o ventaja indebida en las
contrataciones publicas de caricter federal;

III. Realice actos u omisiones que tengan por objeto o efecto participar en
contrataciones publicas de cardcter federal, no obstante que por disposicién de ley o
resolucion administrativa se encuentre impedido para ello;
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en el resultado de la licitacién, mediante la obtencion de
ventajas indebidas o que limitan la libre competencia.

En cuanto al proceso por el cual se impondran
sanciones derivadas de incumplimientos a este ordenamiento,
la propia LFACP hace mencién en su capitulo cuarto de un
Proceso Administrativo Sancionador, el cual deberd ir
precedido en todo momento por una etapa de investigacion.

Sobre este Ultimo punto e independientemente del
tema sobre el valor probatorio que tienen las denuncias
anénimas,'® actualmente la Secretaria de la Funcion Publica
tiene destinado el llamado Espacio de Control Ciudadano,
disponible en la propia Secretaria, por teléfono o via
correspondencia, o correo electrénico para denunciar este tipo
de actividades.” Sin embargo, serd muy importante enterarnos
en manos de qué organismo publico quedara en definitiva este
encargo de recibir las denuncias debido a la iniciativa
presentada por el presidente constitucional, el Lic. Enrique
Pena Nieto, respecto de una reforma en materia de

'® La denuncia an6nima, al no cumplir con los requisitos legales propios de la denuncia
formal, como lo son la identidad y firma del denunciante, s6lo se traduce en la noticia
de un evento presumiblemente delictuoso, cuya tnica finalidad es impulsar al
Ministerio Publico para que investigue ese hecho. En consecuencia, si la denuncia
an6énima no es un hecho cierto ni confiable, es decir, no es un elemento procesal
perfeccionado y util para valorar y llegar a otros hechos desconocidos, resulta
inconcuso que no tiene valor probatorio de indicio para integrar la prueba
circunstancial plena a que alude el articulo 286 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales. Véase Jurisprudencia DENUNCIA ANONIMA. NO TIENE VALOR
PROBATORIO DE INDICIO PARA INTEGRAR LA PRUEBA
CIRCUNSTANCIAL PLENA. Contradiccién de tesis 150/2008-PS. Entre las
sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito y
el Tribunal Colegiado en Materia Penal del Décimo Sexto Circuito. 11 de marzo de
2009. Mayoria de tres votos. Disidentes: Juan N. Silva Meza y Olga Sinchez Cordero
de Garcia Villegas. Ponente: Sergio A. Valls Hernandez. Secretaria: Selina Haidé
Avante Judrez. Tesis de jurisprudencia 38/2009. Aprobada por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en sesion de fecha dieciocho de marzo de dos
mil nueve. Jurisprudencia, 1a./J. 38/2009, Semanario de la Suprema Corte de Justicia
y su Gaceta, novena época, primera sala, XXX, julio 2009.

' Para mayor informacion véase
http://www.funcionpublica.gob.mx/index.php/contacto/denuncia.html.
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anticorrupciéon en la que entre otras cosas se pretende
desaparecer a la Secretaria de la Funcién Pdblica.?

Bajo la LFACP todos los servidores publicos tienen la
obligacién de denunciar por escrito las acciones de que tengan
conocimiento y que sean contrarias a la ley. En caso de
incumplimiento  de lo anterior, el servidor publico
correspondiente deberd ser sancionado conforme a la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

Respecto a las sanciones, la LFACP distingue entre
personas fisicas y morales. Tratdndose de personas fisicas que
sean sancionadas de conformidad con la LFACP podran
hacerse acreedoras a una multa de entre $62,330.00 vy
$3,116,500.00, con posibilidad de aumentar hasta en un 50%
cuando el beneficio del infractor hubiese sido superior a la
multa maxima, asi como la inhabilitacion a participar en
contrataciones publicas de caracter federal hasta por 8 afios.
En cuanto a las personas morales, éstas pueden ser
sancionadas con multa de entre $623,300.00 vy
$124'660,000.00, con posibilidad de aumentar hasta en un
50% cuando el beneficio del infractor hubiese sido superior a
la multa maxima, asi como inhabilitaciéon para participar en
contrataciones publicas de caracter federal por hasta 10 afios.

Las multas sefialadas en el parrafo anterior, podrén ser
susceptibles de reducciéon cuando la persona responsable
confiese su responsabilidad en la realizaciéon del acto o
infraccién. La reduccion sera de entre un 50% a un 70% si aun
no se ha notificado al presunto infractor del inicio de algun
procedimiento administrativo de sancién, o una reduccién de
hasta un 50% cuando el procedimiento de sancién ya hubiese
sido iniciado y la confesién de responsabilidad se realice
dentro de los 15 dias habiles siguientes al inicio del mismo.

Se considera que la entrada en vigor de esta ley es un
gran avance para la transparencia en las contrataciones

% Actualmente se encuentra en discusién y polémica la posible desaparicion de la
Secretarfa de la Funcién Publica cuyas funciones serfan asumidas por la Comision
Nacional Anticorrupcion.
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publicas y que permitird a muchas empresas, tanto nacionales
como extranjeras, el participar en licitaciones publicas
federales como mayor certidumbre y con igualdad de
condiciones con los demas participantes.

2.- Ley para la Prevencién e Identificacion de Operaciones con
Recursos de Procedencia llicita (LPIORPI)

La Ley para la Prevenciéon e Identificacion de
Operaciones con recursos de Procedencia llicita publicada el
17 de octubre de 2012 pretende ser un instrumento que apoye
a detectar y prevenir operaciones financieras sospechosas y
que involucren recursos de procedencia ilicita. Segin la Unidad
de Inteligencia Financiera de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico desde septiembre de 2011 a octubre de 2012
se recibieron 39,941 reportes de operaciones inusuales en el
sistema financiero del pafs, situacién que ha puesto en alerta a
las autoridades mexicanas y a las extranjeras.

La Ley Antilavado, como se le conoce a la LPIORPI,
busca la cooperacion de todos los actores del sistema
financiero y la practica profesional de prestadores de servicios
profesionales (incluyendo a los abogados). El Articulo 17 de la
LPIORPI establece los casos especificos y los montos por los
que se estard obligado a dar aviso a la nueva Unidad
Especializada en Andlisis Financiero de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico de posibles actividades vulnerables
(como define la LPIORPI a actividades potencialmente ilicitas).

Para el caso especifico de la practica profesional de
los abogados en México, el cumplimiento de esta ley
representa un reto particularmente importante respecto al
manejo de la confidencialidad de informacién que los
abogados reciben de sus clientes, y respecto a la definicién de
los asuntos y operaciones a reportar y la forma de hacerlo. Para
efecto de dar cumplimiento a lo dispuesto por esta ley, es
importante tomar en consideracién los siguientes puntos:

a. Los abogados deberdn mantener un registro, dar aviso,
sin importar el monto, de las operaciones de sus
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clientes que involucren: compraventa de inmuebles,
cesion de derechos sobre inmuebles, administracién y
manejo de recursos, valores o cualquier otro activo de
sus clientes, el manejo de cuentas bancarias, de ahorro
o de valores, la organizacién de aportaciones a capital
o cualquier otro tipo de recursos para la constitucion,
operacién y administracion de sociedades mercantiles,
la  constitucidn, escisidn, fusidn, operacion vy
administracién de personas morales o vehiculos
corporativos, incluido el fideicomiso y la compraventa
de entidades mercantiles. Ademas, debera presentarse
aviso cuando el asesor lleve a cabo en representacion
de su cliente alguna operacién financiera relacionada
con las operaciones anteriormente sefialadas.

Tomar en consideracién que la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico no sancionara al infractor que omitié
la presentacién de un aviso (recordemos que el titular
de la Unidad Especializada en Andlisis Financiero tendra
el caradcter de Agente del Ministerio Publico de la
Federacién) en caso de que se trate de la primera
infraccion 'y siempre 'y cuando se realice el
reconocimiento expreso de la falta en la que incurrié el
infractor de forma esponténea.

Incluir en contratos de confidencialidad entre los
asesores legales y sus clientes el reconocimiento de la
obligaciéon de cumplir con las disposiciones de la
LPIORPI y de divulgar informacién relacionada con
Actividades  Vulnerables. La LPIORPI establece
claramente que la divulgacién de informacién respecto
de Actividades Vulnerables a través de los Avisos no
representa una violacion a obligaciones de
confidencialidad o secreto legal, profesional, fiscal,
bancario, fiduciario o cualquier otro (lo cual puede
resultar cuestionable ya que el caracter de
confidencialidad de la informacion no lo puede
determinar la LPIORPI).
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d. Tratdndose de fedatarios publicos, el no presentar los
Avisos que la LPIORPI les exige pudiera derivar en una
cesaciéon de su encargo y en la revocacion de su
patente en caso de los Notarios Publicos y la
cancelacion definitiva de la habilitacién en caso de los
Corredores Publicos.

e. Todas las actividades que lleven a cabo las Entidades
Financieras son consideradas como Actividades
Vulnerables.

La aplicacion préactica de la Ley Antilavado implica retos
importantes, tanto para las Autoridades, como para los
profesionistas y funcionarios sujetos a la obligacién de
presentar los avisos y proporcionar la informacién que esta Ley
les exige, e incluso plantea una serie de cuestionamientos que
se espera sean aclarados cuando se publique el Reglamento
de dicha Ley, por lo que es necesario conocerla a detalle, para
no incurrir en violaciones y en su oportunidad, previo a la
entrada en vigor de dicha Ley (contemplada para julio del
2013), tomar las medidas necesarias para dar cumplimiento a
las disposiciones de esta nueva ley.

3.- Otras leyes mexicanas

Ademas de las recientemente publicadas LFACP y
LPIORPI, la legislacion mexicana contempla otros cédigos,
leyes y reglamentos, que contienen diversas disposiciones que
imponen sanciones a quienes realizan actos de corrupcion.

Entre las mas destacadas se encuentran:

a.- El Cédigo Penal Federal dentro de sus Articulos 222
y 222 bis, asi como los articulos correlativos de los cédigos
penales de los Estados de la Republica, regulan el delito de
cohecho, que consiste en el hecho de ofrecer, solicitar y/o
recibir dinero o cualquiera otra dadiva, u ofrecer o aceptar una
promesa, para que un funcionario publico haga o deje de
hacer algo justo o injusto relacionado con sus funciones.

De conformidad con la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, no se requiere de la aceptacion
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del servidor o funcionario publico del dinero, dadiva u oferta
para que se presente el tipo penal; ademas, para la
configuracion del delito, es necesario probar que la dadiva o el
dinero fue entregado u ofrecido al servidor publico, y que el
proposito por el cual se entregd el mismo va relacionado con
las atribuciones con las que el servidor publico cuenta.”

De conformidad con lo anterior, el delito de cohecho
puede ser cometido por: i) un funcionario publico, cuando
solicite o reciba para si o para otro, dinero o dédivas, o ii)
cuando una persona de manera espontanea entregue u ofrezca
dinero o cualquier otra dadiva a un funcionario publico o
persona relacionada a éste, para que cualquier servidor
publico haga u omita un acto justo o injusto relacionado con
sus funciones.

El delito de cohecho aplica de igual forma a aquellas
personas que ofrezcan, prometan o den, por si o por
interpdsita persona, dinero o cualquiera otra dadiva a un
servidor publico extranjero, con el propdsito de obtener o
retener para si o para otra persona ventajas indebidas en el
desarrollo o conducciéon de transacciones comerciales
internacionales, ya sea: i) para que dicho servidor publico
gestione o se abstenga de gestionar la tramitacién o resolucién
de asuntos relacionados con las funciones inherentes a su
empleo, cargo o comisién, o ii) para que dicho servidor publico
lleve a cabo la tramitaciéon o resolucién de cualquier asunto
que se encuentre fuera del &mbito de las funciones inherentes
a su empleo, cargo o comision.

Para efectos de este Cddigo, se entiendo como
servidor publico extranjero a “toda persona que desempefie
un empleo, cargo o comisién en el poder legislativo, ejecutivo
o judicial o en un érgano publico auténomo en cualquier orden
o nivel de gobierno de un Estado extranjero, sea designado o
electo; cualquier persona en ejercicio de una funcién para una
autoridad, organismo o empresa publica o de participacion

2! SCJN. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Jurisprudencia, 9a. Epoca, 1a.
Sala, México, diciembre de 2001, Tomo XIV, p. 7.
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estatal de un pais extranjero; y cualquier funcionario o agente
de un organismo u organizacién publica internacional”.#

En cuanto a las sanciones, el Cdédigo Penal Federal
establece las siguientes: i) cuando la cantidad o el valor de la
dadiva o promesa no exceda del equivalente de quinientas
veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en
el momento de cometerse el delito, o no sea valuable, se
impondran de tres meses a dos afios de prisién, de treinta a
trescientos dias multa y destituciéon e inhabilitacién de tres
meses a dos afos para desempefiar otro empleo, cargo o
comision publicos, o ii) cuando la cantidad o el valor de la
dadiva, promesa o prestacion exceda de quinientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el
momento de cometerse el delito, se impondran de dos a
catorce afios de prision, de trescientos a mil dias multa y
destitucion e inhabilitacion de dos a catorce afios para
desempefiar otro empleo, cargo o comisién publicos.

b.- Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos. Con relacién a los servidores publicos, la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Publicos, regula de
igual forma las conductas que se relacionen con actos
corruptos en el cumplimiento de las funciones que les fueron
conferidas o sobre los que tiene injerencia.

Esta ley en su Articulo 88 establece la prohibiciéon de
cualquier funcionario publico de solicitar, aceptar o recibir por
si, o a través de otra persona, dinero o cualquier otra
donacién, servicio, empleo, cargo o comisiéon durante el
tiempo que dicho servidor publico se encuentre en funciones,
o durante un afo después a que se haya terminado su cargo,
por parte de cualquier persona cuyas actividades (ya sean
profesionales, comerciales o industriales) se encuentren
vinculadas, reguladas o supervidas por el servidor publico
correspondiente, que resulte en un conflicto de intereses.

Respecto a lo anterior, la ley establece una excepcion

*SCJN. Leyes Federales, Cédigo Penal Federal. Articulo 221 bis.
http: //www2.scjn.gob.mx/red/leyes/. Consulta: 13 de diciembre de 2012.
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en cuanto a los montos que un servidor publico puede llegar a
recibir de una misma persona, ya sea fisica o moral, durante un
afio para no estar sujeto a las responsabilidades que establece
dicha ley; sefalando que el valor acumulado de lo recibido
durante dicho afio no podra ser superior a diez veces el salario
minimo vigente en el Distrito Federal al momento en que sea
recibido (aproximadamente $623.00 pesos al afio).

Sobre las penas que aplican a los servidores publicos
que violen las disposiciones de esta ley, la misma establece
que deberadn castigarse y sancionarse como cohecho de
conformidad con la legislacion penal aplicable.

c.- Ley del Impuesto Sobre la Renta. Finalmente, y con
el propdsito de reafirmar la intencién de la legislacion
mexicana de prohibir cualquier regalo o dadiva que pueda ser
considerada como un acto corrupto, la Ley del Impuesto Sobre
la Renta establece dentro de su Articulo 32, que cualquier
obsequio, atenciéon y otro gasto de naturaleza analoga no
podran ser deducibles para efectos de dicha ley.

IV ] Mejores practicas internacionales para reducir la
corrupcion

Haciendo eco a las convenciones internacionales, y una
serie de leyes de distintos paises, se han publicado un gran
numero de libros, articulos, y politicas que proponen una serie
de lineamientos y mejores practicas comerciales y de negocios
para reducir y eventualmente eliminar la corrupcion.

Muchas de ellas coinciden en sus lineamientos, y a
continuacién se hace referencia a las mas comunes.

1.- Identificacién de situaciones de riesgo

Existen una serie de indicadores que pueden utilizar las
empresas para determinar el nivel de riesgo en que se
encuentran de verse involucrados, ya sea directa o
indirectamente, en casos de corrupcion:
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a.- Uno de ellos es cuando los accionistas o funcionarios
de la propia empresa o los terceros con quienes hacen
negocios, se encuentran relacionados de alguna forma con
funcionarios publicos o con partidos politicos, ya que segun el
informe de Transparencia Internacional, existen altos niveles de
corrupcién en estos ambitos. Esto no quiere decir de manera
alguna de que en todos los casos en los que se involucren
funcionarios publicos o partidos politicos se dan casos de
corrupcioén; sino simplemente, de acuerdo a la incidencia de
los niveles de corrupcién en estos ambitos establecida por
Transparencia Internacional, existe un riesgo mayor de que
esto ocurra.

b.- Otro indicador en el que coinciden diversas
publicaciones internacionales, es el caso de que una parte
importante de los negocios de la empresa se lleva a cabo con
empresas publicas o que participen de manera regular en
licitaciones publicas en las que participen los distintos niveles
de gobierno. Afortunadamente, por lo que se refiere a México,
con la reciente publicacién de la Ley de Anticorrupcion en las
licitaciones publicas (la cual comentamos por separado en esta
publicacion) las reglas del juego para los participantes en las
licitaciones publicas en México estan hoy mucho mas claras y la
transparencia que debe darse antes de la asignaciéon de una
licitacion, ha incrementado la certidumbre de las empresas que
participan en licitaciones publicas. Esto implica que los
procesos de licitacion publica federal en México son hoy mas
claros y los involucrados en las mismas estan sujetos a una
serie de reglas y sanciones en caso de violacion de las
disposiciones de la referida ley.

c.- Cuando la empresa o sus negocios se encuentren
ubicados en paises que se distinguen por los altos niveles de
corrupcién en que operan, es otro indicador que requiere
atencion.

Las industrias que tradicionalmente la comunidad
internacional percibe como mas susceptibles a practicas
corruptas, son las relacionadas con el petréleo, la construccion,
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el armamento, y aquellas que por la naturaleza de su negocio,
tienen la necesidad de realizar operaciones en efectivo.?

De igual forma, los riesgos de corrupcion se
incrementan al llevar a cabo transacciones comerciales con
empresas que carecen de politicas internas de prevenciéon de
la corrupcién, o que éstas no sean comunicadas de forma clara
a sus funcionarios y empleados de todos los niveles.

Dentro de las politicas de anticorrupciéon mas aceptadas
a nivel internacional se encuentran las siguientes:

1. Contar con una politica de anticorrupciéon y un cédigo
de ética que sean comunicados en forma clara y
adecuada en todos los niveles de la empresa, asi como
implementar medidas disciplinarias apropiadas en caso
de violacion.

2. La designacion de un funcionario que sea responsable
de la supervisién de los programas de anticorrupcion.

3. La revision de los esquemas de anticorrupcién, cédigos
de ética o politicas de integridad de agentes,
consultores, representantes, abogados, distribuidores,
licenciatarios, previamente a su contratacion.

4. Asegurar la proteccion a los funcionarios o empleados
que denuncien la comisién de algln acto corrupto para
que no sufran consecuencias ni represalias por
denunciar estos casos.

5. La inclusién de clausulas de anticorrupcién en cualquier
contrato con terceros.

2.- Proyecto de la International Bar Association (IBA)

Aunado a la creciente fuerza que ha tomado el tema de
anticorrupcién en el mundo, y a los esfuerzos de los diferentes
paises para implementar medidas eficientes para evitar la
corrupciéon dentro del sector publico y privado, recientemente

» Conferencia impartida por el autor conjuntamente con Kerry Scarlott de la firma
Goulston and Storrs en el webinar organizado por Meritas Law Firms Worldwide el 24
de octubre del 2012.
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la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OECD), junto con el Banco Mundial y la Oficina contra la
Droga y el Delito de las Naciones Unidas (UNODC) han sido
convocados por el G20 para implementar un Plan de Accién
contra la Corrupcioén, dentro del cual entre otras iniciativas, se
ha propuesto la elaboracién de un manual de cumplimiento
anticorrupciéon para el sector privado (Anti-Corruption
Compliance Handbook for Business). Dicho manual contendra,
entre otras cosas, recomendaciones practicas para las
empresas privadas en la creacion, aplicacion e implementacion
de controles internos, cédigos de ética y programas de
cumplimiento para combatir el cohecho y la corrupcién.

Al respecto, se ha solicitado a la IBA que es la barra
internacional de abogados mas grande y prestigiada, su apoyo
para revisar el proyecto del manual que se estd elaborando, e
incluir recomendaciones practicas aplicables en distintos
paises. Para tales efectos, la IBA reunié a un panel de expertos
para trabajar en el referido manual. El panel se encuentra
compuesto por 13 miembros, representantes de distintas
jurisdicciones, siendo socios de despachos internacionales o
funcionarios de empresas e instituciones tales como TI
(Washington, DC), GlaxoSmithKline (Philadelphia), Cuesta
Campos y Asociados, S.C. (México), Institute of Energy Law,
Transnational Arbitration and Law and Technology at the
Center for American and International Law (Texas), Siemens
(NY), Corporate Investigations Latin America (Sao Paulo),
Nardello & CO (NY).

He tenido la fortuna de participar en este panel, para
aportar la perspectiva de México en este interesante proyecto,
experiencia que ha sido muy enriquecedora. Comparto con
ustedes la satisfaccion de que dos de las propuestas que
enviamos para su publicacién han sido aceptadas para ser
incluidas en el Handbook. La primer propuesta tiene que ver
con la importancia de la prevencién de la corrupcién mediante
la educacion y la transmision de principios y valores entre los
jovenes (futuros funcionarios publicos y empresarios), ya que
valores como la honestidad, la lealtad, la ética profesional, la
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integridad, entre otros, al ser antagdnicos a las practicas
corruptas que se pretende combatir, fomentan un ambiente
mas favorable para la disminucién de la corrupcién y
promueven relaciones comerciales y de negocios basados en
principios, virtudes y valores universales. La inclusion de la
ensefianza y promocién de estos valores en las escuelas, es
desde mi punto de vista fundamental.

La otra propuesta que ha sido aceptada, tiene que ver
con las politicas de anticorrupcién que han sido aplicadas por
un cliente nuestro en sus subsidiarias en todo el mundo, quien
nos autorizé presentar como ejemplo su experiencia y
aprendizaje en la implementacién de dichas practicas.

V ] Mejores practicas de anticorrupcion en México

Adicionalmente a las mejores précticas recomendadas
por la comunidad internacional de negocios, en México existen
también algunas practicas bastante difundidas que han
demostrado ser Utiles en la reduccién de los niveles de
corrupcién a los que se ven expuestas las empresas que
operan en México. Estas se pueden resumir en los siguientes
puntos:

1. Capacitacién de funcionarios. La capacitacion de
funcionarios de alto nivel en relacion a la existencia vy
aplicaciéon de las distintas leyes, tanto nacionales como
internacionales, asi como los manuales de anticorrupcién y
cédigos de ética de la empresa es fundamental. Esta
capacitacion debe incluir a los funcionarios de mayor
responsabilidad en la empresa que deben mostrar su
compromiso para prevenir la corrupcién y los sobornos dentro
de la organizacion, debiendo promover una cultura en la cual
la corrupcién y el soborno nunca son aceptables. Es importante
compartir estas politicas con los funcionarios en todos los
niveles de la empresa y manifestar claramente las
consecuencias que tiene sus violaciones. En estos casos se
recomienda tener un coédigo de ética y un manual de
anticorrupcion que sea claro y explicito y que incluya ejemplos
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concretos, recomendaciones e incluso ejercicios que deban ser
llenados por los propios funcionarios y empleados, para saber
reaccionar adecuadamente ante las situaciones de hecho que
se les puedan presentar.

Es importante que en los referidos manuales, se
establezcan con claridad las consecuencias de su violacién y
que todos los empleados firmen el documento en sefal de
aprobacién del mismo dandose por enterados vy
comprometiéndose con su contenido.

2. Equipo interno. Es recomendable contar con un
equipo interno a cargo de las précticas de anticorrupcién que
esté integrado por los directores de recursos humanos,
directores generales y los abogados tanto internos como
externos de la compafiia.

3. Andlisis de riesgo. Se recomienda hacer un andlisis
de riesgo en materia de anticorrupcién para determinar la
naturaleza y el alcance del riesgo que tiene la empresa en sus
distintas areas y llevar a cabo reportes periddicos de los
mismos. En ese sentido es recomendable llevar a cabo
investigaciones en el mercado y especificamente de los
terceros con quienes se pretende hacer negocios para conocer
sus politicas de anticorrupcién y si se sujetan a las mejores
practicas en |la materia.

4. Clausulas de anticorrupcién. Esto es de particular
importancia, por lo que se recomienda que en todas las
operaciones con terceros, incluir clausulas de anticorrupcién a
través de las cuales los terceros con quienes se tengan
relaciones comerciales o de negocios (incluyendo los agentes,
asesores, abogados y representantes) se sujeten a practicas de
anticorrupciéon y coédigos de ética que sean consistentes con
los que utiliza la propia empresa.

5. Confidencialidad y proteccién. Confidencialidad y
proteccién de quienes presenten reportes de corrupcién. En
este sentido ha sido de utilidad el promover que los
funcionarios y empleados de la compania reporten cualquier
acto que pueda considerarse un acto de corrupcién, con la
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confianza de que no habra represalias en su contra. Se
recomienda promover denuncias anénimas.

6. Participacion en licitaciones publicas o ventas a
gobierno. En caso de que la empresa participe en licitaciones
publicas o ventas a gobierno, se sugiere que al menos dos
funcionarios de la empresa participen en las juntas y se tomen
minutas detalladas de los acuerdos tomados. En estos casos es
importante proporcionar a los empleados que participen en
esas reuniones, lineamientos concretos de cdmo reaccionar en
caso de que les sean solicitados dadivas o pagos que puedan
considerarse sobornos.

Al tener como asesores legales la oportunidad de
participar en proyectos relacionados con la elaboracién e
implementacién de manuales de anticorrupcion y cédigos de
ética, asi como en distintos procedimientos e investigaciones
como expertos en materia de anticorrupcién, hemos podido
apreciar de primera mano la aplicacién de leyes internacionales
(especificamente la FCPA) a subsidiarias mexicanas de
empresas norteamericanas. En ese sentido ha sido muy
enriquecedor el ver la fuerza del alcance extraterritorial de
algunas leyes internacionales (especialmente la FCPA), y las
serias consecuencias a las que se exponen empresas
mexicanas relacionadas de alguna forma con los Estados
Unidos a la aplicacion de las severas sanciones que impone la
FCPA cuando se violan sus preceptos.

VI ] El caso Walmart

Uno de los casos recientes mas conocidos de presunto
incumplimiento a la FCPA por una subsidiaria mexicana, es el
caso de la investigacion que actualmente se lleva a cabo
respecto de Walmart, del cual seguramente el lector habra
escuchado.

El caso inicié cuando el diario New York Times reporto
en su edicién de abril del 2012, el caso de una potencial
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violacién del FCPA que involucraba a Walmart y a sus
subsidiarias mexicanas.?

De acuerdo al reporte del New York Times, en el afio
2005 un ex-ejecutivo de Walmart de México reporté al
departamento juridico de Walmart International, ciertas
irregularidades autorizadas por los mas altos niveles de
Walmart que involucraban posibles sobornos a autoridades
mexicanas. En ese afo, funcionarios de Walmart iniciaron una
investigacion en México para revisar y obtener mayor
informacién respecto a las posibles violaciones.

Cuando funcionarios en Estados Unidos de Walmart
recibieron la informacién respecto a las posibles violaciones,
encargaron la investigacidon a algunos de los funcionarios de
México que posiblemente podian haber estado implicados en
los actos de corrupcion que se imputaban a la empresa. Llama
la atencién que de acuerdo al reporte del New York Times un
investigador del FBI hizo saber a directivos de Walmart que
existian elementos suficientes para considerar que se habian
violado leyes de anticorrupcién internacionales y mexicanas.

En el afo 2006 la investigacion fue concluida por
Walmart y dicha empresa no reporté ninguna violacién ni al
Departamento de Justicia ni a la Securities and Exchange
Commission de los Estados Unidos.

Las violaciones que se alegaban en el caso de Walmart
eran que con base en su creciente necesidad de abrir tiendas
en México, a través de sus asesores y gestores realizaron
pagos hasta por USD$24'000,000 relacionados con la
aceleracién de los procesos para la apertura de tiendas en
varias entidades del pais. Habré que considerar en este caso si
esos pagos pudieran catalogarse como pagos de facilitacion
(por el importe de USD$24'000,000 es altamente improbable
que éste sea el caso) y serd muy interesante conocer la postura
de Walmart respecto a si dichos pagos se realizaron sin el
animo de obtener una ventaja comercial y sin sobornar a

* Walmart a la fecha, es el principal empleador privado en Meéxico con
aproximadamente 210,000 empleados.
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funcionarios mexicanos. Para la apertura de tal cantidad de
tiendas se requerian no sélo la anuencia de los distintos
departamentos de obras publicas de las entidades en que se
encontraban las tiendas, sino también era necesario que se
acelerara la emision del resultado favorable de los estudios de
impacto ambiental y las modificaciones pertinentes en los
planes parciales de desarrollo de los municipios en que se
pretendian abrir las tiendas.

Este caso que aln se encuentra abierto, va a ser
seguido muy de cerca por la comunidad legal internacional y
serd muy interesante conocer las resoluciones del
Departamento de Justicia y la Securities and Exchange
Commission (en caso de que contablemente no se hayan
registrado los pagos realizados) y si consideran que existen
elementos suficientes para determinar violaciones a la FCPA
por actos cometidos por la subsidiaria mexicana de Walmart.

VII ] Conclusiones

La cantidad de tratados, convenciones, leyes,
reglamentos, manuales, cédigos e iniciativas anticorrupcion
que se han promulgado y difundido en los dltimos afos tanto
en México como a nivel internacional, denota un importante
incremento en la toma de consciencia respecto a la imperiosa
necesidad de combatir la corrupciéon en todos los paises,
sectores, niveles e industrias.

Por lo que se refiere a México, adicionalmente a las
leyes publicadas recientemente, y a las iniciativas anunciadas
por la nueva administracion federal en materia de
anticorrupcion, serd necesario obtener el compromiso de los
funcionarios publicos de todos los niveles para evitar y reportar
cualquier tipo de practica corrupta, asi como fortalecer a los
6rganos de contraloria y supervision de la administracion
publica. Igualmente serd necesario transparentar y hacer mas
eficiente la imparticiéon de justicia de tal forma que la
aplicacién de las sanciones por actos corruptos, sea expedita y
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se aplique sin distincién, sobre todo cuando se trate de
violaciones cometidas por funcionarios publicos.

De igual forma, seria recomendable incluir en la
recientemente anunciada reforma educativa, la promocién y
difusiéon de principios y valores universales (mediante su
inclusién en los libros de texto) ya que éstos, al ser antagénicos
a las practicas corruptas, pueden incidir de manera importante
en la sociedad, y generar una juventud comprometida con el
combate frontal a la corrupcién, que permita erradicar de
nuestra cultura este serio problema social.

Independientemente de la enorme responsabilidad de
la Administracién Publica y sus funcionarios en la solucién de
este serio problema, es necesario tomar consciencia de que un
problema social de esta envergadura, no se resuelve sin el
involucramiento activo, valiente y comprometido de la
sociedad civil, y por supuesto de cada uno de nosotros. Ya que
mientras no estemos dispuestos a pagar el precio de la
transparencia (ese precio puede ser el recibir una infraccion de
transito, padecer la burocracia administrativa, litigar con la
incertidumbre de un juez corrupto, perder una licitacion en
manos de terceros por practicas poco transparentes, hacer filas
en oficinas publicas, y un largisimo etcétera) seremos parte del
problema y no de la solucién.

Los esfuerzos en materia de anticorrupcién son
evidentes, sin embargo, para que surtan efecto es necesario
contar con el compromiso de cada uno de nosotros para, no
solo evitar participar de cualquier forma en actos corruptos,
sino también tener el valor civil de denunciar aquellos que
ocurran a nuestro alrededor, asumiendo las consecuencias que
se pudieran derivar.

Se podria pensar que se trata de un mal tan arraigado
en nuestra sociedad, que los esfuerzos que realicemos por
contrarrestarlo serén en vano. Es cierto que se requiere de una
labor heroica para combatir este cancer que tanto ha dafiado a
nuestro pais. Podria decirse que se trata verdaderamente de
una cruzada.
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Ese es precisamente el objetivo de este articulo, el
invitar al lector a sumarse a esta cruzada, que es no sdlo
apasionante, sino indispensable si queremos dejar un mejor
México a nuestros hijos.
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de derechos humanos o de normas de ius cogens? La
sentencia de Alemania v ltalia reflexiona en alguna medida
sobre la dialéctica relacion entre el respeto a los derechos
humanos y la soberania estatal. Este texto analiza brevemente
el caso Alemania v Italia resuelto por la Corte Internacional de
Justicia en febrero de 2012, y busca responder parcialmente a
estas preguntas a la luz del analisis que la Corte hace de la
politica jurisdiccional en el que ltalia buscaba ejecutar en
contra de Alemania, sentencias resueltas en sus tribunales y en
cortes griegas, donde se condenaba al Estado Alemén por
haber violado gravemente derechos humanos y normas
imperativas de derecho internacional publico durante la
Segunda Guerra Mundial.

Palabras claves: soberania, derechos humanos, Corte
Internacional de Justicia

Abstract. This article raises two important questions on
Public International Law: Do States have jurisdictional
immunity? and if so, do States retain that immunity even when
their actions violate human rights or ius cogens rules? The
decision on Germany v ltaly ponders to some extent over the
dialectic relationship between respect towards human rights
and State sovereignty. This paper briefly analyzes the case
Germany v ltaly solved by the International Court of Justice on
February 2012, and seeks to partially answer these questions in
light of the analysis done by the Court on the jurisdictional
policy in which Italy sought to execute against Germany,
decisions solved by Italian and Greek tribunals, where claims
were upheld against the German State for severe violations of
human rights and fundamental rules of Public International Law
during the Second World War.

Keywords: sovereignty, human rights, International
Court Justice.
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I ] Introduccion

El 8 de mayo de 1945 concluyé la Segunda Guerra
Mundial en lo que a Europa respecta. Por supuesto, Japon
siguié combatiendo contra los aliados en el Pacifico Sur, hasta
que las bombas de Hiroshima y Nagasaki forzaron la
conclusién de las hostilidades de manera global en agosto del
mismo afo.

La guerra dejaba no sélo méas de 50 millones de
personas muertas, sin considerar a los heridos y mutilados, a
los huérfanos y depauperados, sino ademas, la experiencia
traumatica del Genocidio. Todo esto, transformaria de manera
radical la esencia y alcance del derecho internacional, y de
forma particular, una nueva relacién dialéctica entre la defensa
de los derechos humanos, y el reconocimiento a la soberania
de los Estados.

Modern international human rights law is largely a post-
World War Il phenomenon. Its development can be attributed
to the monstrous violations of human rights committed during
the Nazi era and to the belief that these violations and possibly
the war itself might have been prevented had an effective
international system for the protection of human rights existed
in the days of the League of Nations.?

El sistema juridico internacional de los derechos
humanos se desarroll6 vertiginosamente a partir de 1945 y en
las décadas siguientes con una enorme multiplicidad de
instrumentos internacionales, incluyendo la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, los Pactos de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos Sociales y

3 “El sistema juridico moderno de los derechos humanos es en gran medida un
fenémeno posterior a la Segunda Guerra Mundial. Su desarrollo puede ser atribuido a
las monstruosas violaciones de los derechos humanos cometidas durante la era Nazi y
ala creencia de que estas violaciones y posiblemente la guerra misma podrian haberse
evitado si hubiera existido un sistema internacional efectivo para la proteccién de
derechos humanos en los dias de la Liga de las Naciones” (traduccion del autor).
BUERGENTHAL Thomas et al, International Human Rights in a nut shell, 42 Edicion,
Editorial West Publishing Co., St. Paul, 2009, p. 29.
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Culturales y decenas de tratados teméticos, tales como la
Convencién contra el Genocidio, y las relativas a la
discriminacién racial, la discriminacién contra las mujeres, la
tortura, etcétera.

Since the Second World War, it would be inadequate
or even misleading to develop a framework for the study of
human rights in many countries without including as a major
ingredient the international legal and political aspects of the
field: laws, processes and institutions.*

Desde que la Asamblea General de la ONU aprobé la
Declaracion  Universal de los Derechos Humanos, el
fundamento de éstos por consenso se ha puesto en la
dignidad de la persona humana.®

El fundamento de los derechos humanos que se
asienta en la dignidad de la persona hace énfasis en la forma
peculiar de ser que corresponde a los individuos de la especie
humana, sobre todo el hecho de que ellos mismos son el
principio de su dinamismo existencial, por lo que deben ser
tratados como fines en si.®

Asi, a partir de 1945, el concepto de soberania
evolucioné radicalmente para adquirir claras limitaciones que
no se conocian en 1648 al firmarse en Minster y en Osnabrick,
la Paz de Westfalia. Un Estado es soberano, pero debe cumplir
con minimos elementales en materia de respeto de derechos
humanos, y no poner en peligro la paz y seguridad

*“Desde la Segunda Guerra Mundial, serfa inadecuado e incluso engafioso desarrollar
un esquema para el estudio de los derechos humanos en muchos paises sin incluir
como un ingrediente mayusculo, los aspectos legales y politicos del campo: leyes,
procesos e instituciones”. (traduccion del autor). STEINER Henry J. et al, International
Human Rights in Context, Oxford University Press, 32 Edicion, Oxford, 2007, p. 59.

> “El abandono del individualismo cldsico y, al mismo tiempo, el rechazo al
colectivismo es el sello distintivo de los instrumentos de derecho centrados en la
dignidad”. GLENDON Mary Ann, Un mundo nuevo. Eleanor Roosevelt y la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Fondo de Cultura Econémica, Universidad
Panamericana, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, México, 2011,
p.-321.

¢ RAMIREZ GARCIA Hugo S.y PALLARES YABUR Pedro de J., Derechos Humanos,
Oxford University Press, México, 2011, p. 55.
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internacionales. Si no lo hace, la comunidad internacional en su
conjunto, se ha otorgado la facultad de intervenir en el Estado
infractor. Esto lo establecen los Articulos 41y 42 de la Carta de
la ONU, entre otras disposiciones relevantes.
El mundo ha cambiado. La soberania ha dejado de
tener el atributo de ser absoluta, y hoy tiene restricciones
pertinentes ante la comunidad internacional. También se dan
cambios sustanciales en el derecho relativo a Ia
responsabilidad penal personal por delitos cometidos durante
una guerra (violaciones al ius in bello previsto en las 4
Convenciones de Ginebra de 1949 y otros instrumentos
internacionales) y en general, a la responsabilidad patrimonial
de los Estados por actos violatorios del derecho internacional,
y en particular del derecho de guerra.
En el caso del enjuiciamiento a personas que han
cometido  delitos de guerra u otros  crimenes
internacionalmente reconocidos como graves, se han
generado con el paso de los afios tres principales mecanismos:
1. Tribunales Penales Nacionales. En diversos casos,
tribunales de algunos paises (como en el caso de Bélgica o
Espafia) han argliido, con base en su propio derecho
interno, tener jurisdiccidon universal. Esta se basa en la
presunciéon de que cualquier estado puede ejercer
jurisdiccion  penal  sobre  crimenes  internacionales
cometidos fuera de su territorio, aun si se dio por parte de
extranjeros y contra otros extranjeros;’

2. Tribunales Civiles Nacionales. Esta postura ha sido asumida
principalmente por parte de los Estados Unidos de América
a través de una recientemente interpretada® legislacion del

7 CASSESE Antonio, The Rationale for International Criminal Justice en CASSESE
Antonio (Editor en jefe), The Oxford Companion to International Criminal Justice,
Oxford University Press, Oxford, 2009, pp. 125-126.

% La primer ocasioén en que fue utilizada esta legislacion para esta clase de asuntos fue
en 1980 en Fildrtiga v Peiia Irala (630 F.2d 876 (C.A,, 2, 1980). Sobre este caso, Shaw
senala lo siguiente: “In Filartiga v Pena-Irala, the US Court of Appeals for the Second
Circuit dealt with an action brought by Paraguayans against a Paraguayan for the
torture and death of the son of the plaintiff. The claim was based on the Alien Tort
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siglo XVIII, denominada Alien Tort Claims Act (1789) que

otorga a los Juzgados de Distrito, la competencia para

enjuiciar delitos cometidos en contra del “derecho de las
naciones” aln cuando sea en otro pais, y ni la victima ni el
delincuente, sean sus nacionales. Es importante destacar
que la responsabilidad que se busca imputar en este caso
es solo la concerniente a la responsabilidad civil derivada
del delito;

3. Tribunales Penales Internacionales. Cassese destaca como
estos tribunales tienen varias ventajas por encima de los
tribunales nacionales: a) Podrian ser mas imparciales que
los tribunales locales al no estar vinculados personalmente
con los delitos cometidos; b) tienen jueces seleccionados
por su particular pericia y especializaciéon en Derecho
Internacional Humanitario y en Derecho Penal Internacional;
c) estdn mejor equipados para tratar con crimenes que
pueden involucrar a nacionales de diversos paises; d)
tienen mayor visibilidad que los tribunales locales para
efectos de lograr cooperacién internacional, e) sus
resoluciones son una expresion de la comunidad
internacional en su conjunto; y f) aplican principios y reglas
internacionales.’

Asi, los antecedentes han fluctuado a partir de 1945,
perfeccionandose en mlltiples facetas, desde Niremberg y
Tokio, pasando por las Cortes Especiales de caracter mixto de
Sierra Leona, Timor Oriental, Cambodia (hoy Myanmar), y
Libano, transitando por los Tribunales Penales Internacionales
para delitos cometidos en la Ex Yugoslavia y en Ruanda, y
hasta culminar con la Corte Penal Internacional creada por el
Estatuto de Roma de 1998.

Claims Act of 1789 which provides that ‘the district courts shall have original
jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only, committed in violation of the
law of nations’. The Court of Appeals held that torture constituted a violation of
international customary law and was thus actionable”. SHAW Malcolm N, Q. C,,
International Law, Cambridge University Press, 6* Edicién, Cambridge, 2010, pp. 159-
160.

® CASSESE Antonio, The Rationale..., op. cit., p. 127.
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En el caso a que se refiere este texto (incluyendo los
litigios que le dieron origen), no se busca someter a juicio
penal a alguna persona en particular, sino que se busca
reclamar una indemnizacién patrimonial, del estado Aleman,
por personas que sufrieron diversas violaciones del derecho de
guerra, en su perjuicio, por el régimen del Reich en la Segunda
Guerra Mundial.

Lo que estara en juicio es determinar si es posible o no
que un tribunal italiano pueda embargar bienes del gobierno
Alemén, para ejecutar en contra de éste, sentencias italianas y
griegas interpuestas por particulares. ;Es vélido dicho
embargo y ejecucion de sentencias o estd Alemania protegida
por su inmunidad soberana?

Il ] Los antecedentes

Durante la Segunda Guerra Mundial, Alemania (pero no sélo
ésta)’® cometié delitos muy graves contra el derecho
internacional humanitario.

En el caso de las faltas cometidas contra nacionales
italianos, fueron particularmente graves, porque ltalia comenzé
la guerra peleando del lado del Eje al que se sumé en junio de
1940" y se unid a los Aliados en septiembre de 1943, una vez
que Benito Mussolini fue depuesto, y asi, los italianos eran

' “Prescinding from any criticism of how the Nuremberg proceedings were

conducted, which by those times’ standards” were adequate, there is one situation
which blatantly evidences the prevarication of elementary justice. This is the case
involving the senior commanders of the Wehrmacht who were charged with the killing
of some 15,000 Polish officers and soldiers in the Katyn forest. This was an absolute
falsification by the Soviet Prosecutor since it was the Red Army that committed the
mass murder. The other three Allied prosecutors representing the US, France, and
Great Britain had to know of this falsification, or could have at least inquired more of
that charge, but they did not press the Soviet prosecutor probably for political reasons.
To date, there has been no correction of the judicial record of this historic
falsification”. BASSIOUNI Cherif M., International Criminal Justice in Historical
Perspective: The Tension Between States” Interests and the Pursuit of International Justice,
en CASSESE Antonio (Editor en jefe), The Oxford Companion ... op. cit.,, pp. 134-13S.

" Sentencia de la CIJ, parrafo 21.
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considerados por los germanos como “traidores que merecian
un trato severo”.'?

Las violaciones cometidas contra nacionales italianos
eran fundamentalmente de tres distintas clases: a) trabajo
forzado en Alemania por personas deportadas desde ltalia; b)
prisioneros de guerra italianos, que fueron apresados cuando
Italia decidié cambiar de bando durante la guerra y unirse a los
Aliados, y donde su trato era violatorio de la entonces vigente
Convencién de Ginebra de 1929 sobre el Trato a los
Prisioneros de Guerra,”™ y ¢) las unidades militares alemanas
cometieron un ndmero considerable de masacres en contra de
la poblacién civil italiana. ™

Al concluir la Segunda Guerra Mundial, el 10 de febrero
de 1947, ltalia suscribid en Paris un Tratado de Paz con los
paises que ganaron dicha confrontacion bélica, que entre otros
elementos relevantes, incluia una renuncia a reclamaciones por
parte de Italia o de sus nacionales en contra de Alemania, por
eventos previos al 8 de mayo de 1945."

? “Nazi Germany purported to deprive the prisoners of their status under

international law, classifying them as ordinary civilian workers and compelling most of
them to perform hard labor in Germany, contrary to the stipulations of the 1929
Convention”. TOMUSCHAT Christian, The International Law of State Immunity and
Its Development by National Institutions, http:/ /www.vanderbilt.edu/jotl/manage/wp-
content/uploads/Tomuschat-cr.pdf consultado el 28 de noviembre, 2012, pp. 1108-
1109.

" Ver http://www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/S7jnws.htm consultada
el 27 de Noviembre, 2012.

'* “In some villages, hostages were taken and killed mercilessly: generally women,
children, and elderly men. Fosse Areatine (March 1944), Civitella (June 1944), and
Marzabotto (September and October 1944) witnessed the worst crimes, each
producing hundreds of victims. These massacres cast a deep shadow over German-
Italian relations even today”. Ibidem, p. 1110.

'* Article 77. 1. From the coming into force of the present Treaty property in Germany
of Italy and of Italian nationals shall no longer be treated as enemy property and all
restrictions based on such treatment shall be removed.

2. Identifiable property of Italy and of Italian nationals removed by force or duress
from Italian territory to Germany by German forces or authorities after 3 September
1943 shall be eligible for restitution.

3. The restoration and restitution of Italian property in Germany shall be effected in
accordance with measures which will be determined by the Powers in occupation of
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A pesar del texto previsto en el Tratado de Paris de
1947, y sin estar internacionalmente obligada a hacerlo, en
1953 la Republica Federal Alemana emitié una Ley Federal de
Compensacion Concerniente a Victimas de la Persecucion
Nacional Socialista.” Dicha legislacién fue posteriormente
modificada para incluir a grupos inicialmente no cubiertos por
la citada Ley.

El 2 de junio de 1961, y el 31 de julio de 1963 se
suscribieron dos acuerdos adicionales entre Italia y Alemania
para arreglar ciertas cuestiones de caracter relativo a
propiedades, o de connotacién econémica o financiera, asi
como los relativos a compensacion debida a la persecucion
sufrida a manos del gobierno Nacional Socialista. Nuevamente
ltalia reconocia que tanto dicho Estado como sus nacionales
consideraban arreglado y finiquitado cualquier asunto relativo
al periodo comprendido entre el 1° de septiembre de 1939 y
el 8 de mayo de 1945."7

Germany.

4. Without prejudice to these and to any other dispositions in favour of Italy and
Italian nationals by the Powers occupying Germany, Italy waives on its own behalf and
on behalf of Italian nationals all claims against Germany and German nationals
outstanding on 8 May 1944, except those arising out of contracts and other obligations
entered into, and rights acquired, before 1 September 1939. This waiver shall be
deemed to include debts, all inter-governmental claims in respect of arrangements
entered into in the course of the war, and all claims for loss or damage arising during
the war.

S. Italy agrees to take all necessary measures to facilitate such transfers of German
assets in Italy as may be determined by those of the Powers occupying Germany which
are empowered to dispose of the said assets.

Consultado en
http://www.austlii.edu.au/au/other/dfat/treaties/1 948/2.html[15/01/12 23:30:35]
el 27 de Noviembre, 2012.

' Bundesentschidigungsgesetz (BEG). La sentencia de Alemania v Italia ha sido
consultada en la pgina de internet de la Corte Internacional de Justicia en www.icj-
cij.org. Ver especialmente http://www.icj-cij.org/docket/files/143/16883.pdf.
Consultas realizadas del 10 de junio al 30 de noviembre, 2012. En lo sucesivo dicho
documento serd referido como “Sentencia de la CIJ”. Sentencia de la CIJ. parrafos 23 y
24.

'7 Sentencia de la CIJ. Pérrafo 24.
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Finalmente, el 2 de agosto del afio 2000, Alemania
aprobé una Ley Federal que establecia una Fundacién de
Remembranza, Responsabilidad y Futuro que tendria fondos
disponibles para personas sujetas a trabajo forzado, a través de
organizaciones asociadas a dicho fondo. Dicha legislacion
excluia del derecho de compensacién a aquellos que tuvieron
el status de prisioneros de guerra, a menos que hubieran
estado detenidos en campos de concentracion u otras
categorias referidas en dicha Ley.'®

Los litigios de los inconformes que buscan
compensacion, surgen tanto en ltalia como en Grecia. No
buscaré resumir todos los casos que dan pie a los embargos y
busqueda de ejecucion de sentencias en contra del Estado
Aleman. Soélo como ejemplo, me referiré a dos de ellos de
manera sucinta.

1.- El caso Distomo surge en 1997 (previo a la ley
alemana del ano 2000) por la accién de familias de una
masacre realizada por una unidad militar de la Wehrmacht en
Grecia. Ante un ataque a sus tropas, el comandante militar
alemén decidié ejecutar a toda la poblacién del poblado de
Distomo, localizado cerca del lugar del ataque, con un
resultado de 212 personas asesinadas. El tribunal griego de
mayor jerarquia, el Areios Pagos, dictd sentencia a favor de las
familias, y desestimé los argumentos de Alemania de
inmunidad jurisdiccional soberana.” A pesar de la sentencia a
favor, el Ministro de Justicia de Grecia se negd a ejecutar la
sentencia, debido a la inmunidad jurisdiccional soberana de
Alemania. Ante tal negativa, buscaron ejecutar la resolucién en
otro pais, solicitando un exequatur en ltalia, mismo que fue
aceptado por los tribunales de dicho pais, embargando Villa
Vigoni, un centro cultural propiedad del Estado aleman,

'8 Sentencia de la CIJ. Pérrafo 26.

" La resolucién puede ser consultada en Prefecture of Voitotia v Federal Republic of
Germany, 129, LL.R. 513. Sentencia de la CIJ, parrafos 30 a 36. Es importante destacar
cémo en un caso posterior denominado Margellos, la Suprema Corte Helénica
determind que dado el desarrollo actual del derecho internacional, Alemania tiene
derecho a inmunidad de Estado en estos temas.
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disefiado para facilitar los intercambios culturales entre dicho
pais e ltalia.

2.- El caso Ferrini inicié en 1998 ante el Tribunal de
Arezzo. Luigi Ferrini, nacional italiano, habia sido arrestado en
agosto de 1944 y deportado a Alemania donde fue detenido y
forzado a trabajar en una fdbrica de municiones hasta que
concluyé la guerra. El Tribunal de Arezzo deseché la demanda
basandose en la inmunidad soberana de Alemania, igual que la
Corte de Apelacion de Florencia. No obstante, la Corte de
Casacion italiana admitié el caso, arguyendo que la inmunidad
jurisdiccional no es absoluta y no puede invocarse por un pais
que ha cometido delitos graves en violacién de normas de ius
cogens.?

III ] Alemania v Italia (con la participacion de Grecia).
Inmunidades jurisdiccionales del estado

Alemania interpuso una demanda en contra de ltalia el 23 de
diciembre de 2008, ante la Corte Internacional de Justicia (en
lo sucesivo “ClJ"),?" arguyendo que ltalia, a través de su
practica judicial, y especialmente la Corte de Casacién de
dicho pais, habia cometido “violaciones de obligaciones en los
términos del derecho internacional”.??

La jurisdicciéon de la Corte en este caso, se sustentd en
lo previsto por el articulo 36 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, al referir que pueden las partes
obligarse mediante un tratado internacional a la jurisdiccion de
la Corte. La Convencién que estipulaba esta circunstancia en
este caso es el Convenio Europeo para el Arreglo Pacifico de
Controversias del 29 de abril de 1957.%

* Sentencia de la CIJ, parrafos 27 a 29.

*! Sentencia de la CIJ.

** Sentencia de la CIJ. Parrafo 1.

* Buropean Convention for the Peaceful Settlement of Disputes.

Strasbourg, 29.1V.1957.

“Article 1.- The High Contracting Parties shall submit to the judgment of the
International Court of Justice all international legal disputes which may arise
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Dado que en el panel de jueces de la ClJ, ya habia un
juez alemén (Bruno Simma, quien fue juez desde 2003 y hasta
2012), y conforme a las reglas estipuladas por el Estatuto de la
ClJ,?* se designd al actual juez permanente en la ClJ, Giorgio
Gaja, como juez ad hoc.

Las prestaciones que Alemania reclamaba de ltalia eran
fundamentalmente las siguientes:

1. Una declaracion de la ClJ en el sentido de reconocer la
violacion por parte de ltalia a la inmunidad de jurisdiccion
de que goza la Republica Federal Alemana conforme a
derecho internacional, al haber permitido que
reclamaciones civiles por reparacion del dafio, basadas en
violaciones del derecho internacional humanitario por parte
del Reich Aleman durante la Segunda Guerra Mundial,
fueran admitidas en tribunales italianos, asi como en
tribunales griegos, con sentencias a ser ejecutadas en ltalia;

2. Una declaracion en el sentido de que tomar medidas de
embargo en contra de “Villa Vigoni” (propiedad del Estado
Alemén en ltalia utilizado para fines no comerciales) fue una
violacion de la inmunidad jurisdiccional alemana.

3. Reconocer que se ha comprometido la responsabilidad
internacional de Italia por los motivos antes referidos, y por
ende, su obligacién para asegurarse, por los medios de su

concerning: a. The interpretation of a treaty; b. Any question of international law; c.
The existence of any fact which, if established, would constitute a breach of an
international obligation; d. The nature of extent of the reparation to be made for the
breach of an international obligation.”

Alemania e Italia son partes de dicho tratado, desde el 18 de abril de 1961 y el 29 de
Enero de 1960, respectivamente. http: //Conventions.coe.int/ Treaty/ Commun.
Consultado el 26 de Noviembre, 2012.

**Elarticulo 31 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de la Haya establece
que: “1.- Los magistrados de la misma nacionalidad de cada una de las partes litigantes
conservardn su derecho a participar en la vista del negocio de que conoce la Corte. 2.-
Sila Corte incluyere entre los magistrados del conocimiento uno de la nacionalidad de
una de las partes, cualquier otra parte podré designar a una persona de su eleccién para
que tome asiento en calidad de magistrado. Esa persona deberd escogerse
preferiblemente de entre las que hayan sido propuestas cono candidatos de acuerdo
con los articulos 4 y S”. REMIRO BROTONS Antonio, Derecho Internacional; tratados
y otros documentos, McGraw Hill, Madrid, 2001, p. 654.
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eleccién, de que las decisiones de sus propios tribunales y
otras autoridades judiciales que violen la soberania de
inmunidad de Alemania, se hagan inejecutables; y

4. Condenar a la Republica ltaliana a tomar todas aquellas
medidas para asegurarse de que sus tribunales no den
trdmite a acciones juridicas en contra de Alemania
fundados en los temas a los que se refiere el caso.®

A la demanda, recayd una reconvencion, en la que ltalia
buscaba fundamentalmente la reparacién adecuada a victimas
italianas, por parte de Alemania, en virtud de las “graves
violaciones del derecho internacional cometidas por las fuerzas
del Reich Aleman”.? Por tecnicismos que son irrelevantes para
los alcances de este articulo, dicha reconvenciéon fue
considerada inadmisible por la CIJ.

El Estatuto de la ClJ, permite que terceros Estados
participen en el juicio, tanto en su caracter de partes (en algo
semejante a lo que en derecho mexicano seria calificado como
tercerfa), o como lo que lo que usualmente se reconoce como
amicus curiae. La RepuUblica Helénica participd en este
segundo caracter en este caso, dado su marcado interés, al ser
esencialmente sentencias dictados por tribunales griegos, los
que estaban siendo ejecutados por los tribunales italianos en
contra de Alemania.

Los argumentos de las partes eran entonces
relativamente claros. Por una parte, Alemania aseguraba que
los tribunales italianos no podian admitir y tramitar demandas
interpuestas por particulares en contra de dicho Estado, al
estar éste protegido por Inmunidad Jurisdiccional Soberana.
ltalia por su parte, sugeria que los actos cometidos por
Alemania, eran de tal gravedad y violatorios de normas de ius

 Sentencia de la CIJ; parrafos 15a 17.
26 “By an Order of 4 July 2011, the Court authorized Greece to intervene in the case as
a non-party, in so far as this intervention was limited to the decisions of Greek courts
which were declared by Italian courts as enforceable in Italy.” Ver Sentencia de la CIJ,

parrafos 4y 10.
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cogens, que implicaban una excepciéon a la inmunidad
jurisdiccional soberana de Alemania.?

El hecho de que la inmunidad jurisdiccional tiene limites
se puede advertir de cuando menos, algunas de las
disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y sus Bienes,
de 2004.%

ltalia tenfa como su principal argumento el que en su
opinién, existe un vinculo entre la ejecucion por parte de
Alemania de sus acciones tendientes a compensar a las
victimas por violaciones graves de Derecho Internacional
Humanitario, y el hecho de que dichas victimas no tienen un
vehiculo adecuado para reclamar dicha reparacion. ltalia
sostiene que en estos casos, hay una excepcién a la inmunidad
de jurisdiccion de la que gozaria Alemania en otros casos. Italia
intuye entonces un limite a la inmunidad jurisdiccional cuando
lo que estd en juego son violaciones graves al Derecho
Internacional Humanitario?

*7 La unica excepcion, es que Italia se alland a la peticion de Alemania en lo que
corresponde al embargo de Villa Vigoni, con relacion a la cual, Italia no objetaria a que
la CIJ ordenara la conclusién de tales medidas en virtud del uso que se otorgaba a
dicho inmueble. Sentencia de la CIJ, parrafo 38.

*$ “Articulo 7. Consentimiento expreso al ejercicio de jurisdiccion.

1.- Ningtin Estado podré hacer valer la inmunidad de jurisdiccion en un proceso ante
un tribunal de otro Estado en relacion con una cuestiéon o un asunto si ha consentido
expresamente en que ese tribunal ejerza jurisdiccion en relacion con esa cuestion o ese
asunto: a) por acuerdo internacional; b) en un contrato escrito; o c) poruna
declaracion ante el tribunal o por una comunicacion escrita en un proceso
determinado.

2.- El acuerdo otorgado por un Estado respecto de la aplicacion de la ley de otro
Estado no se interpretard como consentimiento en el ejercicio de jurisdiccion por los
tribunales de ese otro Estado.”

http://biblio juridicas.unam.mx/revista/pdf/Derecholnternacional/6/pim/pim41.p
df consultado el 27 de Noviembre, 2012. Al hacer la consulta, dicho tratado
internacional no estd aun en vigor, en los términos del propio articulo 30 del mismo
que establece que entrard en vigor al 30° dia posterior al depésito del trigésimo
instrumento de ratificacidn, aceptacion, aprobacic’)n 0 accesion con el Secretario
General de las Naciones Unidas. Para el status ver http://treaties.un.org/Pages,
consultado el 27 de Noviembre de 2012.

% Sentencia de la CIJ, pérrafo 45.
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Asi, ltalia estd arguyendo, en el fondo, que la
inmunidad, en cuanto a acta jure imperii no se extiende a
dafios o delitos que ocasionen muerte, lesién personal, o dafio
a la propiedad cometidos en el territorio del Estado del foro, y,
segundo, que, independientemente de dénde tuvieron lugar
los actos relevantes, Alemania no tenia derecho a inmunidad
dado que esos actos involucran violaciones a normas ius
cogens para las cuales no hay otros medios de exigibilidad.*

Ninguna de las partes niega que Alemania actud
durante la Segunda Guerra Mundial en violacién del derecho
internacional humanitario y en contra del ius in bello en
términos generales. La propia ClJ describe los hechos como
actos “en completa violacion de las mas elementales
consideraciones de humanidad”.*' Lo que Alemania arguye es
simplemente que ya cubrié las compensaciones adeudadas,
que ello estd contemplado en los tratados internacionales
antes referidos y que ademas, esté protegida por la inmunidad
soberana en temas jurisdiccionales reconocida por la
costumbre internacional en los términos del Articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

La ClJ no considera que Alemania haya intentado lo
suficiente para compensar a las victimas de dichas atrocidades.
De hecho, emite un peculiar e inusual (en sus sentencias)
extrafiamiento a los germanos con relacion al texto de la
legislacién de compensacion del afio 2000:

The Court considers that it is a matter of surprise — and
regret — that Germany decided to deny compensation to a
group of victims on the ground that they had been entitled to
a status which, at the relevant time, Germany had refused to
recognize, particularly since those victims had thereby been
denied the legal protection to which that status entitled
them.*?

3% Sentencia de la CIJ, parrafo 61.
*! Sentencia de la CIJ, parrafo 52.
32 “La Corte considera que es objeto de sorpresa — y lamento — que Alemania haya
decidido negar compensacién a un grupo de victimas sobre la base de que tuvieron
derecho a un status que, en el momento relevante, Alemania habia rechazado
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Lo que la Corte debe decidir finalmente en términos
sustantivos es si en los procedimientos relativos a
reclamaciones de compensaciones resultantes de las
atrocidades descritas en el caso, y a las que se ha hecho breve
referencia en este texto, los tribunales Italianos estaban
obligados a acordar a Alemania, inmunidad de jurisdiccién. La
resolucion de la Corte fue afirmativa® y por ello, condené a
ltalia, practicamente a la totalidad de las prestaciones
reclamadas por Alemania.

La ClJ recalcd que su decision se referia a acciones de
los Estados, sin importar la gravedad de la violacién o el hecho
de que las normas violadas fueran perentorias de derecho
internacional publico.® Finalmente, desechd el argumento de
ultimo recurso esgrimido por ltalia en el sentido de que no
existia otro vehiculo para que los afectados pudieran
eficientemente exigir las compensaciones que reclamaban.®

reconocer, particularmente dado que por tal motivo, se les habia negado a dichas
victimas, la proteccién legal a la que dicho status les otorgaba derecho”. (traduccién
del autor). Sentencia de la CIJ, parrafo 99.

3 “In the Court’s opinion, State practice in the form of judicial decisions supports the
proposition that State Immunity for acta jure imperii continues to extend to civil
proceedings for acts occasioning death, personal injury or damage to property
committed by the armed forces and other organs of a State in the conduct of armed
conflict, even if the relevant acts take place on the territory of the forum State...

The Court considers that customary international law continues to require that a State
be accorded immunity in proceedings for torts allegedly committed on the territory of
another State by its armed forces and other organs of State in the course of conducting
an armed conflict.” Sentencia de la CIJ, parrafos 77-78.

*“The Court concludes that, under customary international law as it presently stands,
a State is not deprived of immunity by reason of the fact that it is accused of serious
violations of international human rights law or the international law of armed contflict.
In reaching that conclusion, the Court must emphasize that it is addressing only the
immunity of the State itself from the jurisdiction of the courts of other States; the
question of whether, and if so to what extent, immunity might apply in criminal
proceedings against an official of the State is not an issue in the present case”.
Sentencia de la ClJ, péarrafos 89, 91.

» “The Court cannot accept Italy’s contention that the alleged shortcomings in
Germany’s provisions for reparation to Italian victims, entitled the Italian courts to
deprive Germany of jurisdictional immunity.. The Court therefore rejects Italy’s
argument that Germany could be refused immunity on this basis... The Court is not
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El 3 de febrero de 2012, la ClJ dictd su sentencia.
Practicamente con relacién a cada una de las proposiciones
contenidas en la sentencia, las prestaciones fueron otorgadas a
favor de Alemania,*® con el voto en contra del juez brasilefio
Cancgado Trindade?. En la primer prestacién otorgada, votaron
también en contra los jueces de ltalia, Gaja, y de Somalia,
Yusuf.

unaware that the immunity from jurisdiction of Germany in accordance with
international law may preclude judicial redress for the Italian nationals concerned”.
Sentencia de la CIJ, parrafos 101, 103-104.

3 “The Court, (1) By twelve votes to three, finds that the Italian Republic has violated
its obligation to respect the immunity which the Federal Republic of Germany enjoys
under international law by allowing civil claims to be brought against it based on
violations of international humanitarian law committed by the German Reich between
1943 and 194S... (2) By fourteen votes to one, finds that the Italian Republic has
violated its obligation to respect the immunity which the Federal Republic of Germany
enjoys under international law by taking measures of constraint against Villa Vigoni...
(3) By fourteen votes to one, finds that the Italian Republic has violated its obligation
to respect the immunity which the Federal Republic of Germany enjoys under
international law by declaring enforceable in Italy decisions of Greek courts based on
violations of international law committed in Greece by the German Reich... (4) By
fourteen votes to one, finds that the Italian Republic must, by enacting appropriate
legislation, or by resorting to other methods of its choosing, ensure that the decisions
of its courts and those of other judicial authorities infringing the immunity which the
Federal Republic of Germany enjoys under international law cease to have effect”.
Sentencia de la CIJ, parrafo 139.

%7 El interesante voto particular de dicho juez refleja con claridad su interpretacion
distinta del caso, ponderando a favor de la proteccion de los derechos humanos, y en
detrimento de los atributos de la inmunidad soberana. Los antecedentes de dicho Juez
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, claramente justifican y fortalecen
su vision. De particular interés son los apartados XVIy XVIII de su voto particular que
se refieren a “Inmunidad de Estado versus el Derecho de Acceso a la Justicia” por una
parte, y “La Persona Humana y las Inmunidades Estatales: Lo Corto de Miras de la
Vision Inter — Estatal”. Dicho voto particular puede consultarse en http://www.icj-
cij.org/docket/files/143/16891.pdf De los comentarios de dicho juez, destaco:
“History shows that war crimes and crimes against humanity are generally committed
by individuals with the support of the so-called State “intelligence” (with all its
cruelty), misuse of language, material resources and the apparatus of the State, in
pursuance of State policies. The individual and the State responsibilities for such
crimes are thus complementary, one does not exclude the other; there is no room for
the invocation of State immunities in face of those crimes”, pagina 53 de su voto
particular.
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La decision de la Corte ha sido calificada por sus criticos
como “deliberadamente estrecha”,’® al determinar que no
existe ninguna excepcion de dafo territorial a la inmunidad en
el contexto de reclamaciones que resultan de acciones
realizadas por fuerzas armadas durante un conflicto armado.

El error, en la opinién de Trapp, es justamente que la
inmunidad deberia otorgarse solamente en aquellos casos en
los que la conducta de las fuerzas armadas es congruente con
el Derecho Internacional Humanitario, y por ende, tal como lo
afirmaba Italia, no deberia estar presente cuando se violentan
disposiciones de esta clase. En su opinién, ésta es claramente
la postura que parecerian haber defendido en el caso
Reparations los entonces jueces de la ClJ, Higgins,
Buergenthal y Kooijmans®

IV ] Algunas conclusiones

Para poder entender claramente las repercusiones de
este caso, resulta necesario entender qué es y por qué existe la
inmunidad soberana de los Estados. “La inmunidad
jurisdiccional del Estado puede definirse como el atributo de
todo Estado soberano, que impide que otros Estados ejerzan
jurisdiccién sobre los actos que realice en ejercicio de su
potestad soberana, o bien sobre los bienes de los cuales es
titular o utiliza en ejercicio de dicha potestad soberana”. %

Although sovereign immunity is in various domestic
statutes proclaimed as a general principle, subject to wide-
ranging exceptions, it is, of course, itself an exception to the

* TRAPP Kimberley N. & MILLS Alex, Smooth Runs the Water where the Brook is Deep:
The Obscured Complexities of Germany v Italy, en Cambridge Journal of International and
Comparative Law (1)1: 153-168 (2012), p. 156.

% “Where there is an international armed conflict, international humanitarian law
would apply and provide for immunity from the territorial state’s criminal jurisdiction
for individual members of the armed forces, insofar as their conduct was in compliance
with international humanitarian law, through the ‘combatant’s privilege™. Ibidem, p.
157.

* ORTIZ AHLF Loretta, Derecho Internacional Piblico, Oxford University Press, 32
Edicién, México, 2007, p. 176.
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general rule of territorial jurisdiction, the enumeration of non-
immunity situations is so long, that the true situation of a
rapidly diminishing exception to jurisdiction should be
appreciated.*’

Cassese explica como la doctrina de la inmunidad
jurisdiccional de los estados extranjeros tiene cuando menos
dos sustentos: (i) Los Estados no deben interferir con actos
publicos de Estados soberanos extranjeros, por respeto a su
propia independencia, y (i) el poder judicial no debe interferir
con la conducta de politica extranjera de otros paises.
Evidentemente la pregunta es si ésta debe resultar aplicable
cuando los actos de la autoridad no son legitimos sino
claramente violatorios del derecho y particularmente si
violentan normas con categoria de ius cogens.*

iEs factible decir que un Estado es soberano aun
cuando dicha soberania tiene limites? Por supuesto que si.** La
soberania de todos los Estados estd condicionada por tales
necesarias calificaciones reconocidas por la comunidad
internacional en su conjunto. Tal como lo sefala Endicott, para
que un Estado sea soberano, necesita poder, para regular la
vida en comunidad y en relacion a ello, tener suficiente libertad
de interferencia exterior y tener personalidad juridica plena en
el ambito internacional. “Los Tratados podrian violar la
soberania, asi como las reglas que son tratadas por la
comunidad internacional como normas de ius cogens, pero

# “A pesar de que la inmunidad soberana es proclamada en diversas legislaciones
nacionales como un principio general, sujeta a excepciones de un amplio espectro, es,
por supuesto, una excepcion, en si misma, a la regla de la jurisdiccion territorial. La
enumeracion de las situaciones de ausencia de inmunidad es tan larga, que la situacién
verdadera de una excepcion a la jurisdiccion que disminuye rapidamente, deberia ser
considerada”. (traduccién del autor). SHAW Malcolm N., Q. C., International Law,
Cambridge University Press, 62 Edicion, Cambridge, 2010, p. 749.

*# CASSESE Antonio, International Law, Oxford University Press, 22 Edicién, Oxford,
2005, p. 99.

# “State Sovereignty is not unfettered. Many international rules restrict it. In addition
to treaty rules, which of course vary from State to State, limitations are imposed upon
State sovereignty by customary law. They are the natural legal consequence of the
obligation to respect the sovereignty of other States”. Ibidem, p. 98.
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ninguna de ellas lo hace simplemente por el hecho de
establecer obligaciones a los Estados”.**

El propio Hart arguye cémo la limitaciéon de la soberania
es perfectamente factible e incluso necesaria:

The rules of international law are indeed vague and
conflicting on many points, so that doubt about the area of
independence left to states is far greater than that concerning
the extent of a citizen’s freedom under municipal law. None
the less, these difficulties do not validate the a prior argument
which attempts to deduce the general character of
international law from an absolute sovereignty, which is
assumed, without reference to international law, to belong to
states.®

Los limites a partir de finales del siglo XIX se dieron al
distinguir los actos ejecutados jure gestionis y jure privatorum,
esto es, dependiendo de si el Estado extranjero los realiza en
su caracter de autoridad (supraordenacién) o como particular
sujeto al derecho privado (coordinacién).* Los primeros
estarian protegidos por la inmunidad jurisdiccional, en tanto
que los segundos no. El status questionis pareceria indicar
entonces que cualquier acto de caracter bélico realizado por
un Estado, sea éste legal o ilegal, estaria protegido por la
inmunidad jurisdiccional soberana.*’

# ENDICOTT Timothy, en BESSON Samantha & TASIOULAS John (Eds.), The
Philosophy of International Law, Oxford University Press, Oxford, 2010, p. 254.

# “Las reglas de derecho internacional son en verdad ambiguas y conflictivas en
muchos puntos, de tal manera que la duda acerca del drea de independencia dejado a
los estados es mucho mds grande que la concerniente a la extension de la libertad de un
ciudadano en los términos del derecho local. No obstante, estas dificultades no validan
el argumento a priori que intenta deducir el cardcter general de derecho internacional
de una soberania absoluta, que se asume, sin referencia al derecho internacional,
pertenece a los estados”. (traduccion del autor). HART, H.L.A., The Concept of Law, 22
Edicién, Oxford University Press, Oxford, Clarendon Law Series, 1997, p. 223.

4 “The doctrine currently prevailing holds that acts performed jure gestionis, that is,
private or commercial transactions of States, are subject to foreign jurisdiction. In
contrast, acts performed jure imperi, that is by the foreign State in its capacity as a
Sovereign, are immune®. CASSESE Antonio, International Law... op. cit., p. 100.

* En el afio 2001, la Corte Europea de Derechos Humanos, aunque con varios votos

particulares en contra, determiné que independientemente del cardcter perentorio o
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En la actividad gubernamental y en especial
jurisdiccional, resulta importante respetar la inmunidad
jurisdiccional de los Estados. Al mismo tiempo, procurar la
proteccion 'y defensa de los derechos humanos es
particularmente importante en una época a la que Massini
llama “paradodjica”, dado que “en el mismo momento en que
se proclaman y defienden con mas énfasis los ‘derechos
humanos’, es cuando menos las principales corrientes del
pensamiento se encuentran habilitadas para fundarlas”* y
ademas, cuando éstos probablemente mas se violan.

En la medida en que el mundo siga teniendo como
modelo de organizacion juridica y politica el esquema de
Estados modernos (y con las correspondientes disputas en
torno a quienes arguyen que deberia por diversos motivos
hablarse de Estados contemporaneos), la inmunidad soberana
tiene sentido y su respeto fortalece la convivencia en
comunidad global. No obstante, practicamente todos
entienden que dicha inmunidad no es infranqueable y que
debe tener algunos limites y restricciones.” Lo que hoy se

de ius cogens de la norma violada por una accién cometida por un Estado (en dicho
caso se trataba de tortura), prevalecia la inmunidad jurisdiccional soberana. Dicha
resolucién es congruente con la resolucién del caso que aqui se revisa. Ver Al-Adsani v
UK, ECHR, 21. Noviembre 2001.

* Massini aiiade: “Por ello, de lo que se trata es de volver a plantear una vez més la
cuestion del ‘ser” en lugar del ‘aparecer’, del ‘esto es asi’ en lugar del ‘como si’, del ‘debo’
en lugar de los ‘inventados’. S6lo asi sera posible arraigar los derechos de las personas
en el suelo firme de la realidad — en este caso de la realidad humana - y de su
conocimiento otorgindoles, de ese modo, una justificacion racional acorde con la
seriedad y gravedad de su exigencia”. MASSINI CORREAS Carlos L, Los Derechos
Humanos en el Pensamiento Actual, 22 Edicion, Editorial Abeledo — Perrot, Buenos
Aires, 1994, p. 191, 196.

* “In the Federal Republic of Germany, the Constitutional Court (which holds power
to clarify the existence vel non of general rules of international law) ... (has found) that
the absolute doctrine of immunity lost its general applicability as a universal norm and
was to be replaced by the restrictive theory”. TOMUSCHAT Christian, The
International Law of State Immunity and Its Development by National Institutions,
http://www.vanderbilt.edu/jotl/manage/wp-content/uploads/Tomuschat-cr.pdf
consultado el 28 de Noviembre, 2012, p. 1118.
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disputa en este caso y en otros foros, es la pregunta en torno a
dénde deben estar dichos limites y restricciones.

La lectura de la Sentencia de la ClJ en Alemania v ltalia
tendrd interpretaciones que podran ser contradictorias.
Aquellos que favorezcan la solidez y fortaleza del Estado como
indispensable para promover la sana convivencia internacional
en la busqueda del bien comun internacional, la consideraran
adecuada al reconocer la inmunidad jurisdiccional soberana de
Alemania, en tanto que algunos defensores de derechos
humanos considerardn que se ha fallado, en aras de la
inmunidad de jurisdiccion del Estado, a la adecuada defensa
de los derechos humanos al impedir la compensacién
merecida para los reclamantes.

Estamos ante una resolucion que claramente debe
ponderar entre dos principios esenciales para el orden juridico
internacional, en una interpretacién principialista.

Es aqui donde la hermenéutica juridica debe
actualizarse y mejorarse como sefala Dworkin:

El juez debe tomar decisiones creativas, pero ha de
intentar hacerlo continuando lo anterior... la mejor
interpretacion de las decisiones judiciales pasadas es la
interpretacion que muestra con la mayor lucidez, no estética,
sino politica, acercdndolas lo mas posible a los ideales
correctos de un tema legal justo.*°

La postura italiana genera empatia y podria sintetizarse
sefialando que no objeta el concepto de inmunidad
jurisdiccional, pero que ésta no deberia llevar a la impunidad.
iRealmente es eso lo que estéd en juego? ;No habia Alemania
ya pagado las compensaciones y existen 3 tratados
internacionales cuando menos que lo acreditan? La gran
pregunta es si vale la pena proteger con inmunidad
jurisdiccional actos de autoridad que son claramente
violatorios del derecho.

%0 VIGO Rodolfo L., Interpretacion Juridica (Del modelo iuspositivista legalista
decimondnico a las nuevas perspectivas), Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires,
1999, p. 59, citando a DWORKIN, Natural law revisited.
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La resolucion de la ClJ se basa casi exclusivamente en
Derecho Internacional Consuetudinario, que es la segunda
fuente auténoma del Derecho Internacional Publico, conforme
al cual debe resolver dicho tribunal, en los términos de su
propio Estatuto, del que son partes tanto ltalia, como Alemania
y Grecia. La ClJ reconocié conforme a las reglas estipuladas en
los casos relativos a ello, y especialmente lo sefialado en el
North Sea Continental Shelf Case, la existencia de una
costumbre internacional que otorga a los Estados inmunidad
jurisdiccional, “que deriva del principio de igualdad soberana
de los Estados” .

Parece extrafio que no haya fundado su resolucion,
cuando menos parcialmente en el hecho de que existen de
manera expresa, tres tratados internacionales® suscritos por las
partes otorgando finiquitos a Alemania, previos a los casos
iniciados tanto en ltalia, como en Grecia, y que se buscaban
ejecutar conforme a la resolucion de la Corte de Casacion
italiana.

La Corte entonces centra su atencién en el concepto
sustancial de la inmunidad jurisdiccional de Alemania, aun en
contra de reclamaciones que buscan compensacion por actos
cometidos en violacién de normas imperativas de derecho
internacional publico. La ClJ estd aclarando el panorama para
sefalar cdmo en este tema, el camino hacia la reclamacion
judicial en tribunales locales de otros paises, no serd la via
adecuada, sino que, habria que buscar la reclamacion ya sea
en los tribunales locales del Estado al que se reclama, o por los
conductos oficiales ante tribunales internacionales.

De hecho, no es nada nuevo. Lo que la ClJ estd
afirmando es que la posibilidad de permitir que los tribunales
de un pais embarguen y ejecuten sentencias contra otro

ST El reconocimiento de dicha costumbre resulta del andlisis de la actuacién de los
poderes ejecutivos y judiciales de diversos Estados, entre ellos Argentina, Australia,
Canads, Israel, Japon, Sudafrica, los Estados Unidos de América, Bélgica, Irlanda,
Grecia, Polonia, Eslovenia y otros. Sentencia de la CIJ, pérrafos 57, 62-76.

32 Seguin son definidos por la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados.
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Estado en temas como éste y sin acudir a instancias
internacionales traeria mas perjuicios que beneficios en todos
los @ambitos, y por ello, la costumbre protege a los Estados con
la inmunidad. La costumbre ademés es clara y cumple con los
requisitos del inveterata consuetudo y del opinio iuris sive
necessitatis.>

Coincido con Tomuschat cuando sefiala que los jueces
nacionales de un pais victima estardn normalmente mal
situados para administrar justicia de una forma imparcial y
objetiva, y al contrario, estardn normalmente sujetos a enorme
presion de parte de la poblacién de su propio pais, limitando
de manera natural su propia independencia y objetividad.
Ademas, si se permitiera en el &mbito internacional esta clase
de afectaciones a los bienes de un Estado, se desataria con
enorme probabilidad una carrera donde sélo los mas
poderosos podrian prevalecer.>

¢Quién limitaria resoluciones injustas que pudieran
dictar algunos tribunales nacionales en contra de Estados
menores? La ausencia de respeto a la inmunidad jurisdiccional
generaria muy probablemente abusos del derecho por
tribunales de paises proselitistas en temas especificos o
particularmente poderosos e inhibiria quizd la inversion vy
presencia de activos de un Estado en otro, entre otras
consecuencias previsibles.

Aunque la sentencia se refiere a la relacién entre ltalia y
Alemania; sus implicaciones son enormes y para un nimero
significativo de asuntos que se daran con frecuencia ante
tribunales internacionales. Sin mas, esta resolucién tendrd
implicaciones por ejemplo, en el caso que recientemente

33 “The practice is absolutely consistent; there is not a single case outside of Greece

and Italy where Germany was ordered by the courts of another country to make
reparation payments for damages caused by military operations during World War IL
As explained above, reparation was affected in the stipulations in the Postdam
Agreement and its further elaboration, and through unilateral acts of German
legislation”. TOMUSCHAT Christian, op. cit,, p. 1139.

5* “Additionally, in the case of mass injustices after armed hostilities between two
countries, the courts would have great difficulty trying to cope with hundreds,
thousands, or perhaps even millions of private claims”. Ibidem, p. 1131-1132.
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Argentina ha iniciado en contra de Ghana relativo a la
liberacion del embargo sobre la fragata Libertad ante el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar.>>

Los derechos humanos deben ser respetados, pero es
perfectamente factible ponderar las vias para que esto ocurra,
con mecanismos que favorezcan y respeten la inmunidad
jurisdiccional soberana de los estados. Parece tener razén el
jurista aleman Christian Tomuschat, cuando sostiene cémo
“state immunity has fully kept its raison d” étre and should not
be abandoned on account of narrow considerations which do
not take into account the comprehensive structure of the rules
and mechanisms of international law"”.>

35 Tribunal establecido de conformidad a la Convencién de Montego Bay de 1982,
con sede en Alemania. El Caso 20, “The ARA Libertad Case” (Argentina v Ghana);
provisional measures puede ser consultado en www.itlos.org.

% “La inmunidad del estado ha mantenido su razén de ser y no deberia de ser
abandonada sobre la base de estrechas consideraciones que no toman en
consideracion la estructura integra de las reglas y mecanismos del derecho

internacional”. (traduccién del autor). TOMUSCHAT Christian, op. cit., p. 1105.
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Resumen. En la practica juridica se configura un
proceso discursivo mediante el que se toman decisiones.
Quienes toman decisiones juridicas deben formular
argumentos y realizar enjuiciamientos valorativos, lo cual
comporta una actividad racional. La practica del derecho ha
puesto de manifiesto la influencia de la subjetividad en las
tareas de integracion, interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas; un consenso soélo puede lograrse en las
relaciones intersubjetivas, pero ademas, resulta innegable la
necesidad de un elemento que cumpla la funcidon que
desempena la prudencia en la ética, al momento de tomar
decisiones en la practica juridica.
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I ] Consideraciones preliminares?

Un sistema juridico estd constituido por dos grandes
ambitos: un ambito normativo —su lado pasivo- que esta
conformado por reglas y principios, y un ambito factico —su
lado activo— que se refiere a la practica juridica. Es en este
segundo ambito en el que se aprecia la esencia del derecho,
puesto que éste “se configura en buena medida, e
inevitablemente, a través de un proceso discursivo”,® en el que
se argumenta, se formulan juicios de valor y se toman
decisiones.

Las decisiones juridicas deben ser racionales desde una
doble perspectiva: por una parte, habran de ser producto de
la razén, es decir, del razonamiento practico; y por otra,
habran de estar justificadas en razones. Como lo expresa
Wréblewski, “la racionalidad de las decisiones se comprueba
por su justificacion”.* La parte mas relevante del discurso
juridico es la adopcién de decisiones juridicas justificadas. De
ahi que se produzca en este punto una conexién necesaria
entre el derecho y la moral.

En términos generales, es posible identificar decisiones
juridicas en la creacion (decisiones legislativas), en la
interpretacion (decisiones interpretativas) y en la aplicacién del

* Hace algunos afios propuse, en el seno académico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Colima, que al inicio de cursos un profesor abordara un tema que fuera
referente para que sus colegas lo analizaran con los alumnos y, a partir de él,
construyeran nuevos enfoques. Esta disertacion recibi6 el nombre de lectio brevis. Ha
correspondido ahora a su servidor ese privilegio, por lo que estaré satistecho si el tema
que trataré despierta en la comunidad académica interés para profundizar en el
derecho a partir de estas ideas.

3 SERNA, Pedro, Filosofia del Derecho y Paradigmas Epistemoldgicos. De la Crisis del
Positivismo a las Teorias de la Argumentacion Juridica y sus Problemas, Porrtia, México
2012, p. 62.

4 Cfr. WROBLEWSKI,Jerzy, Sentido y Hecho en el Derecho, 12 reimpresién, Fontamara,
México 2003, p. 60.



ANO 1 PERSPECTIVA JURI’DICAM NUMERO 01

derecho (decisiones aplicativas).” En el presente ensayo sélo
nos ocuparemos de las decisiones en este Ultimo sector.
Veamos.

II ] El ambito normativo del derecho
1.- Reglas y principios

El derecho como sistema normativo estd conformado
por reglas y principios. De hecho, toda norma es una regla o
un principio,® en especial tratdndose de normas de derecho
fundamental. Tanto las reglas como los principios son normas
que establecen lo que es debido y pueden ser formuladas con
expresiones dednticas como las del mandato, el permiso y la
prohibiciéon. En ese sentido, ambas clases de normas
proporcionan “razones para llevar a cabo juicios concretos de
deber ser, ain cuando sean razones de tipo muy diferente”.’
De acuerdo con Alexy, ésta es la distincidon técnico-estructural
mas importante de las normas de derecho fundamental.®

Entre reglas y principios existe no sélo una diferencia

gradual, sino cualitativa.”'®"" Desde la perspectiva de su

3 Ibidem, pp. 45, 47.

¢ Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, p. 68.

7 Ibidem, pp. 64-65.

$ Ibidem, p. 63.

? Ibidem, p. 67.

'* Dworkin emplea dos argumentos para distinguir entre reglas y principios. “El
primero dice que las reglas son aplicables en la forma todo-o-nada (all-or-nothing-
fashion), pero en cambio los principios no [ ... ]. El segundo argumento [ ... ] hace valer
que los principios tienen una dimensién (de peso) que las reglas no exhiben [ ... ] que
se muestra en las colisiones entre principios. Si colisionan dos principios, se da valor
decisorio al principio que en el caso de colision tenga un peso relativamente mayor, sin
que por ello quede invalidado el principio con el peso relativamente menor [ ...] En
cambio, en un conflicto entre reglas [ ...] al menos una debe siempre ser invélida”
(ALEXY, Robert, Derecho y Razén Prdctica, Fontamara, segunda reimpresion, México
2002, pp. 10-11).

"' Para Zagrebelsky, la distincion esencial entre reglas y principios “parece ser la
siguiente: las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen cémo
debemos, no debemos, podemos actuar en determinadas situaciones especificas
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generalidad —tesis débil-, “los principios son normas de un
grado de generalidad relativamente alto, mientras las reglas,
de un nivel relativamente bajo”." Aun cuando este criterio de
grado se utiliza con frecuencia para distinguir entre reglas y
principios, el punto decisivo de la distincion esta, segin Alexy,
en la cualidad de la norma™ —tesis fuerte-.

En efecto, los “principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacidn, que se caracterizan
porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida
debida en su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas”.’ La forma
caracteristica de aplicacién de los principios es la ponderacion.

Por su parte, “las reglas son normas que exigen un
cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden ser sdlo
cumplidas o incumplidas. Si una regla es vélida, entonces es
obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni
menos. Las reglas contienen por ello determinaciones en el
ambito de lo posible factica y juridicamente”.”™ La forma
caracteristica de aplicacién de las reglas es la subsuncion.

Garcia Figueroa ha entendido que la tesis de Alexy de
la separacién entre reglas y principios es ontoldgica, pero al
mismo tiempo se caracteriza en términos funcionales. Ese
rasgo dual se debe a que “las reglas son (aplicadas como)

previstas por las reglas mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada a este
respecto, pero nos proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones
concretas pero que a priori aparecen indeterminadas”.

Agrega que por carecer de supuesto de hecho, “a los principios, a diferencia de lo
que sucede con las reglas, sélo se les puede dar algun significado operativo haciéndoles
‘reaccionar’ ante algun caso concreto. Su significado no puede determinarse en
abstracto, sino en los casos concretos, y s6lo en los casos concretos se puede entender
su alcance” (ZAGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Diictil, décima edicién, Trotta,
Madrid 2011, pp. 110, 111).

"2 Ibidem, p. 65.

" Cfr. ALEXY, Teoria ..., p. 68. Cfr. ALEXY, Derecho ..., p. 10.

'* El 4mbito de las posibilidades juridicas se determina por los principios y reglas
opuestos. ALEXY, Teoria... pp. 67-68. ALEXY, Derecho ..., pp. 13-14.

'S ALEXY, Derecho ..., p. 14. ALEXY, Teoria..., p. 68.
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mandatos definitivos o de determinacion y los principios son
(aplicados como) mandatos de optimizacién”.

En opinién de Alexy, “la teoria de los principios ofrece
un punto de partida adecuado para atacar la tesis positivista
de la separacién entre derecho y moral”."”:'® Por ello, la teoria
de Alexy ha sido denominada por alguno como una teoria no
positivista principialista, puesto que uno de sus argumentos
podria formularse sefalando que “si existen principios en el
derecho, entonces existe una relaciéon conceptual necesaria
entre el derecho y la moral”. Y es que la tarea de
optimizaciéon de los principios “es, en cuanto a la forma,
juridica; en cuanto al fondo, sin embargo, es siempre moral, a

causa de su contenido moral”.?°

2.- El sistema juridico como sistema abierto

El reconocimiento de los principios en el ordenamiento
juridico da lugar a lo que Alexy denomina lagunas de
indeterminacién, que impiden que la decisidn se sustente en
un razonamiento légico-deductivo, es decir, en términos
meramente formales, por lo que es preciso adoptar un
pensamiento practico que es inevitablemente valorativo.?'

Sin duda alguna, este aspecto le otorga al sistema
juridico un rasgo de apertura. Si nos colocamos en el contexto

16 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “;Existen Diferencias entre Reglas y Principios en el
Estado Constitucional? Algunas Notas sobre la Teoria de los Principios de Robert
Alexy”, en ALEXY, Robert, Derecho Sociales y Ponderacién, Fundaciéon Coloquio
Juridico Europeo, Fontamara, México 2010, p. 342.

7 ALEXY, Derecho ..., p. 15.

' El positivismo moderno “expresa tinicamente la idea de que, desde el punto de vista
descriptivo, el derecho o las normas juridicas se identifican como tales a través de
ciertas fuentes formales. No trata de ir mds alld para afirmar la justificacién de la
autoridad de tales leyes. [...] Con las leyes se han hecho, se hacen y se harin todo
género de arbitrariedades, [ ... ]. Pero el hecho de que sean leyes no implica que tengan
calidad moral ni que deban ser obedecidas” (LAPORTA, Francisco, Entre el Derecho y
la Moral, tercera edicién, Fontamara, México 2000, p. 26).

1 GARCIA FIGUEROA, op. cit. p. 336.

» Cfr. ALEXY, Derecho ..., p. 14.

*! Cfr. SERNA, op. cit. p. 62.



La decision racional en el... MARIO DE LA MADRID ANDRADE

de los derechos fundamentales, en algunas situaciones sera
preciso dotarlos de contenido con prioridad a la decisién, e
incluso, el derecho fundamental de que se trate podra entrar
en colision con otro derecho fundamental, lo que exigird
determinar cual habra de prevalecer en el caso particular. En
estos supuestos habrd de realizarse un razonamiento
valorativo, con elementos extrajuridicos.

¢Y qué decir cuando la aplicaciéon de la norma juridica
aplicable transgrede derechos fundamentales en la situacion
concreta? El efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales a todo el sistema juridico comporta la
necesidad de omitir la aplicacién de tal norma “sobre bases
constitucionales 'y éticas porque en los estados
constitucionales toda norma presenta finalmente una base
ética”.?? En algunos casos, la mera inaplicacion de la norma no
serad suficiente para la decisién del caso, sino que ademas
habréa que construir la norma faltante en el sistema, lo que nos
conduce de nuevo a la necesidad de emitir juicios de valor.

Pero el dmbito de las reglas tampoco escapa a su
apertura. El sistema juridico es siempre un sistema abierto,??
en particular, a.- por la vaguedad o ambigtiedad del lenguaje,
b.- por la posibilidad de conflicto entre normas v,
c.- por la existencia de casos no regulados. Sin duda, algunas
de estas hipdtesis podrian caer en el seno de los denominados
casos dificiles, en los cuales surge el problema para determinar
el alcance dedntico de la conducta exigida.

Por una parte, el hecho de que los enunciados juridicos
se expresen por medio del lenguaje, en la practica origina, de
manera inevitable, problemas linglisticos al momento de
interpretar su contenido. Estos problemas son semanticos (por
el significado de las palabras),? sintacticos (por la estructura

22 GARCIA FIGUEROA, op. cit. p. 369.

 Cfr. ALEXY, Derecho ..., pp. 7-8.

* Como lo seniala Hallivis, el “significado de las palabras esta en funcion del contexto
lingiiistico en que aparecen y de la situacion humana en la que son usadas”
(HALLIVIS PELAYO, Manuel, Teoria General de la Interpretacién, Porrta, México
2007, p. 453).
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gramatical de los enunciados),”® y pragmaticos (por las
diferentes connotaciones que pueden adquirir una expresion
segun el contexto o la finalidad con la que se emplea®).?’

Como lo afirma Wréblewski, “la vaguedad del lenguaje
juridico se considera como un factor determinante de los
problemas de la interpretaciéon”.?® En este sentido, se
diferencia entre la norma sintactica (estructura de la norma) y
norma semantica (significado de las normas),? es decir, entre
la expresion de la normay la norma expresada.®

El sistema normativo presenta, por otra parte,
problemas I6gicos que se materializan, entre otros, en los
casos de antinomias, es decir, cuando dos normas que regulan
total o parcialmente la misma situacién entran en conflicto.®'

Por dltimo, tenemos los casos no regulados por las
normas juridicas, lo que nos sitla en el dmbito de las lagunas
normativas. Y es que quien “toma la decisién se enfrenta a tres
tipos de situaciones: o bien la norma-formulacién contempla
los hechos del caso, o bien no los contempla, o no sabe bien si

se trata de lo primero o de lo segundo”.*?

* Por ejemplo, el orden de las palabras, la puntuacion o el uso de adjetivos, adverbios o
conectivas, etcétera.

* Por ejemplo, cuando se emplea la expresion “podrd”, que podria referirse a una
conducta facultativa, o bien, obligatoria, segtn el contexto; o cuando se estructura la
norma con base en “conceptos juridicos indeterminados”.

" HALLIVIS, op. cit. pp. 453-456.

WROBLEWSK], op. cit. p. 131.

» Cfr. ATIENZA, Manuel, Introduccién al Derecho, 22 reimpresion, Fontamara, México
2003, pp. 25, 27.

3 Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 572
reimpresion, Porria, México 2004, p. 331.

3! Como problemas l6gicos también se han sefialado 1. las redundancias (cuando dos
textos normativos diferentes establecen o prescriben lo mismo para el mismo
supuesto) y 2. las presuposiciones (cuando una disposicién establece falsas o absurdas
presuposiciones de hecho, por ejemplo, se senala que algo es daiino y no lo es; o
cuando se hacen presuposiciones incorrectas o defectuosas sobre el derecho vigente,
por ejemplo, se emite una nueva disposicidn, sin reformar las otras disposiciones que
tienen relacion con ella, o se hace remision a articulos que no existen). Cfr. HALLIVIS,
op. cit. pp. 460,462,477 y 478.

2 WROBLEWSK], op, cit. p. 138.



La decision racional en el... MARIO DE LA MADRID ANDRADE

Como se sabe, en todas estas hipdtesis —que son mas
frecuentes de lo que pudiera pensarse—, el juez estd obligado
a decidir la cuestién discutida, puesto que el “silencio,
oscuridad o insuficiencia de la ley no autoriza a los jueces o
tribunales para dejar de resolver la controversia”.?*3* Ante el
defecto o la falta de norma aplicable, el juez habré de realizar,
al emitir su decisidon, una labor de reconstruccién normativa
en el primer caso y de construccion en el segundo. En tales
supuestos, la mera aplicacion mecanica de la norma por medio
de la subsunciéon del caso en el supuesto normativo previsto
por ésta, resulta imposible por razones logicas.

III ] El ambito factico del derecho

El derecho tiene, ademés, una faceta que es
particularmente trascendente, en la que las normas juridicas
pasan de una situacion estatica a una posicidon dinamica, que
se identifica con el proceso de decisién en los casos concretos.
En este proceso no sélo se interpretan las normas juridicas que
podrian ser aplicables al caso, sino también los hechos y las
actuaciones —o conductas— procesales. Asimismo, se aplican
tales normas y se adoptan decisiones de diversa indole: se
decide como deben interpretarse las normas y los hechos, si
éstos han sido o no demostrados, y, desde luego se decide la
cuestion debatida, lo que podria conducir a construir o
reconstruir la norma en los casos de apertura. Todo esto no
ocurre de manera automatica, puesto que quienes realizan

* Ante la falta de ley aplicable, las controversias judiciales deben juzgarse conforme a
los Principios Generales de Derecho (Articulos 18 y 19 del Cédigo Civil Federal, igual a
los Articulos 18 y 19 del Cédigo Civil para el Estado de Colima).

3* Segtin Wroblewski, en “el campo del derecho no es posible para el 6rgano que aplica
el derecho afirmar que el caso es indecidible, a causa de la ambigiiedad, de la
indeterminacion, o simplemente de la falta de una norma juridica que se adapte al
caso. Pese a todo debe haber una decision y las deficiencias de la materia juridica no
pueden constituir una excusa. Existe el deber taxativo de decidir el caso y, por eso, un
deber de establecer un sentido para la norma juridica en cuestion, aunque no sea
posible establecerlo con los instrumentos puramente lingiiisticos del anlisis sintdctico
y seméntico” (WOROBLEWSK], op. cit. pp. 119-120).
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estas labores deben formular argumentos y realizar
enjuiciamientos valorativos, lo cual comporta una actividad
racional. Este es el aspecto practico de lo juridico. En esa
virtud, es factible sostener que la verdadera dimensién del
derecho sdlo se aprecia en movimiento.

Como lo sostiene Tuori, desde “el enfoque del derecho
como un fendmeno normativo, las leyes y otros ordenamientos
escritos son [...] considerados como materia prima para el
derecho mas que derecho en si mismo, es decir, son ‘todavia
no derecho’ méas que ‘derecho en si'. El paso de las leyes y
otros ordenamientos a derecho o, de un ‘todavia no derecho’
a 'derecho en si’ atraviesa por los procesos transformadores
de las practicas juridicas en sentido estricto, tales como” la
interpretacion, aplicacion y sistematizacion.*®

En este sentido, en la teoria juridica contemporanea se
ha venido desplazando el acento desde el andlisis de la
estructura del sistema normativo, hacia la perspectiva dinamica
del derecho.** Como quedd senalado, en ésta cobra
relevancia el proceso de argumentacién y decision que esta
matizado por el ingrediente subjetivo de quienes intervienen,
que es un aspecto que ha resaltado la hermenéutica juridica.

IV ] La anica respuesta correcta

Los planteamientos anteriores nos conducen a la
pregunta formulada por la teoria del derecho, respecto de la
posibilidad de encontrar en cada caso controvertido una unica
respuesta correcta.

Dworkin sostiene que siempre hay virtualmente una
Unica respuesta correcta para todas las disputas y que las
reglas de la interpretacion eliminarian la vaguedad.®

Por su parte, Alexy sefala que, en particular, cuando
se trata de asuntos que se sitlan en un espacio vacio del

3 TUORI, Kaarlo, Positivismo Critico y Derecho Moderno, Fontamara, México 1998, pp.
10, 39.

36 Cfr. SERNA, op. cit. pp. 61, 62.

7 Cfr. ENDICOTT, Timothy, Palabras y Reglas, Fontamara, México 2004, p. 85.
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sistema juridico, el juez habra de decidir la cuestion por medio
de fundamentos extrajuridicos, por lo que en tales supuestos
“no se puede hablar de una Unica respuesta correcta ya dada
por el sistema juridico, que sélo cabe reconocer”.®

Con independencia de si existe una Unica respuesta
correcta, quienes participan en el discurso juridico habran de
pretender que la respuesta que estructuren sea la Unica
correcta. Esta pretension juega el papel de idea regulativa en
el discurso, si es que los participantes pretenden dotar de
pleno sentido a sus argumentos.®

Segun Alexy, la “idea regulativa de la Unica respuesta
correcta no presupone que exista para cada caso una Unica
respuesta correcta. Sélo presupone que en algunos casos se
puede dar una Unica respuesta correcta y que no se sabe en
qué casos es asi, de manera que vale la pena procurar
encontrar en cada caso la Unica respuesta correcta. Las
respuestas que se encuentren [...] también responden,
entonces, aunque no sean las Unicas respuestas correctas, a las
exigencias de la razén practica y, en ese sentido, son al menos
relativamente correctas”.*

Este enfoque de la Unica respuesta correcta conecta al
derecho con la moral, puesto que la pretensién de correccién
es, en si misma, una cuestion de tal naturaleza, ademas de que
comporta la formulacién de argumentos valorativos. Con todo,
la decisién ultima del caso serd la respuesta definitiva, con lo
cual se satisfard una de las funciones esenciales del derecho,
que deriva de su caracter institucional.

V ] La dimension subjetiva en la aplicacion del
derecho

La practica del derecho -es decir, el proceso de
decisidon- ha puesto de manifiesto la importancia que reviste la
dimension del sujeto en las tareas de interpretacion,

3% ALEXY, Derecho ... p.7-8.
3 Ibidem, p. 24.
¥ Ibidem, p. 24.
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integracion y aplicacién de las normas juridicas, puesto que
tales tareas estdn matizadas por el bagaje cultural de quien
interpreta, por sus sentimientos y emociones, por la manera
como comprende los hechos y el material del que se allega
para la decisidn, y, sin duda alguna, por los juicios valorativos
que efectla, que —como dijimos— deben ser racionales.

El derecho en su aspecto dindmico involucra la
adopcion de decisiones que requieren de una construccion
argumentativa y de juicios de valor. La constatacion de esta
faceta del derecho marcé el desarrollo de la filosofia juridica
desde dos diversas perspectivas. Por una parte, la corriente
filosofica de inspiracion hermenéutica, que puso énfasis
precisamente en el ingrediente subjetivo del conocimiento y
de la decisidon en el derecho; y por otra, la teoria de la
argumentacién, cuyo enfoque ha sido el diseno de modelos
para el control racional de los juicios de valor.*!

La orientaciéon hermenéutica de la filosofia destaca “la
inevitable presencia del sujeto en todo proceso de
comprensién” y, por lo tanto, en aquellos procesos que tienen
lugar en la aplicacién y en la elaboracion dogmética del
derecho. *

Algunas operaciones que se producen en el proceso de
aplicacion del derecho —como aquellas relacionadas con la
seleccidon de la norma aplicable; con la determinaciéon de que
los hechos controvertidos encuadran en el supuesto normativo
de la regla elegida; con el contenido preceptivo de la norma,
por citar algunas—, no se pueden llevar a cabo sin el concurso
personal —creativo y valorativo— del intérprete. La actividad de
aplicacion del derecho es “una labor de enjuiciamiento en la
cual el aplicador juzga desde si mismo, desde su comprension
de los textos juridicos y de los valores y principios
constitucionales, asi como desde su comprension del

problema juridico”.*

* Cfr. SERNA, op. cit. pp. 61-62.
*# Ibidem, p. 110.
# Ibidem, pp. 111, 112.
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Ahora bien, para argumentar y decidir, debemos
comprender. Desde la perspectiva de la hermenéutica,
“nuestra comprension depende de una serie de condiciones
trascendentales”, entre las cuales se encuentra la
precomprension, es decir, la idea previa respecto del objeto
de la comprensidon, puesto que nuestro razonamiento
descansa sobre datos previamente comprendidos.**

La idea previa de las cosas —la precomprensiéon o
prejuicio- “no es completamente obra del sujeto que
comprende, sino que aparece proporcionado por la
tradicion”.* De acuerdo con Gadamer, la “anticipacion de
sentido que guia nuestra comprensiéon de un texto no es un
acto de la subjetividad sino que se determina desde la
comunidad que nos une con la tradicién”.* Esta se va
modificando y enriqueciendo a la vez, por la comprensién de
cada sujeto, de tal manera que serd en las relaciones
intersubjetivas en las que serd posible un consenso sobre la
materia de la comprension.?’

V1] La filosofia del lenguaje: la argumentacion
juridica

Por otra parte, la filosofia del lenguaje —o de la comunicacién
linglistica— ha impreso en la filosofia contemporanea en
general, lo que se ha denominado giro lingiistico, que ha
trascendido al ambito juridico. De acuerdo con esta corriente
de pensamiento, “cualquier uso del lenguaje consiste,
basicamente, en ‘decir algo a alguien’ (aunque ese ‘alguien’
sea uno mismo) y en tal sentido entrafa un acto de

comunicacidn”.*®

# Ibidem, p. 113.

* Ibidem, p. 122.

# Citado por SERNA, op. cit. p. 122.

¥ Cfr. SERNA, op. cit. pp. 123, 128.

*® MUGUERZA, Javier, Desde la Perplejidad. Ensayos sobre la Etica, la Razén y el
Didlogo, 4* edicién, Fondo de Cultura Econdmica de Espana, Madrid 2006, p. 93.
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Segun Muguerza, el “giro lingtistico ha venido a poner
de relieve que la realidad que conocemos y en la que
actuamos es una realidad linguisticamente mediada” y que
“nos enfrentamos a ella a través y por medio del lenguaje”.*

En este contexto, el lenguaje se instaura como una
forma social de vida, en la que encontramos “sujetos que
interaccionan dialogando y, de este modo, hacen vivir la
razén”.>® De ahi que “el ejercicio de la racionalidad no puede
consistir en un mondlogo, sino precisa de un didlogo entre
tales sujetos”.”

En efecto, de acuerdo con Habermas, “el principal
modo como el hombre interacciona con sus semejantes es la
interaccion por medio del lenguaje, la comunicacion

linglistica”. En este contexto, la racionalidad tiene caracter

u

dialégico, es decir, es un producto del didlogo.>?

De hecho, “sélo en un tal contexto dialégico se podria
hablar de validez de los principios éticos [...] sélo en un tal
contexto podriamos someter a nuestras convicciones morales,
lo mismo que a nuestras creencias cientificas, a la prueba de
una ‘resolucién discursiva’ que dirima racionalmente la disputa
entre las opiniones individuales encontradas, esto es, que las
dirima por ‘la fuerza del mejor argumento’, con lo que el bien
universal, como la universal verdad, no serian algo dado por
adelantado sino el resultado de un acuerdo al que los
miembros de la comunidad de comunicacién o de didlogo
llegan al cabo de una discusién racional”.>

En este sentido, como lo expresa Habermas, podemos
llamar racional a la voluntad formada discusivamente “porque
las propiedades formales del discurso y de la situacidén de
deliberacion garantiza de manera suficiente que pueda
alcanzarse un  consenso sblo  mediante intereses

¥ Ibidem, p. 96.

30 Ibidem, p. 162.

3! Ibidem, p. 161.

32 Citado por MUGUERZA, op. cit. p. 187.
33 MUGUERZA, op. cit. p. 187.
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‘generalizables’ interpretados adecuadamente, es decir,
necesidades comunicativamente compartidas”.>*

Pues bien, como quedd precisado, el derecho se
configura en la actualidad, en buena medida, por medio del
discurso. Este aspecto ha sido abordado por las teorias de la
argumentacién juridica que parten de la premisa de que en el
proceso de decision se abordan cuestiones practicas que
tienen que ver con lo que en realidad estd ordenado,
prohibido o permitido.* Ello comporta que sean necesarias,
en especial en los casos dificiles, valoraciones que no pueden
extraerse obligatoriamente del material autoritativamente
fijado, que requiere del discurso racional. De ahi que Alexy
haya sehalado que “la racionalidad de la argumentacion
depende [...] esencialmente de si, y con qué alcance, estas
valoraciones adicionales son susceptibles de un control
racional”.>

En ese sentido, Alexy ha propuesto un modelo de
argumentacion que pretende controlar la racionalidad del
discurso juridico por medio de "un sistema de reglas del
discurso y de principios del discurso, cuya observancia
asegura” —-segun el citado profesor- dicha racionalidad.>” Por
tal razén, la teoria de la argumentacién juridica de Alexy ha
sido calificada como una teoria procedimental.

Entre las criticas que se han enderezado a las teorias
procedimentales, estd aquella que ha insistido en la
imposibilidad de derivar contenidos sustantivos que permitan,
desde el discurso, sustentar la decisién, puesto que en el
proceso judicial no sélo se argumenta, sino que también se
decide.”®

Por tal razén, Serna ha llamado la atenciéon en el
sentido de que falta en la teoria del discurso “un elemento
que cumpla la funcién que desempena la prudencia en la ética

3* Citado por MUGUERZA, op. cit. p. 189.
35 Cfr. ALEXY, Derecho ... p.21.

3 Ibidem, pp. 21-22.

57 Ibidem, pp. 22-23.

38 Cfr. SERNA, op. cit. p. 90.
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y en la teoria del conocimiento de inspiracién clasica,
imprescindible por la necesidad de individuar la decision”.*

Serna sostiene que sin la razén prudencial "o sin un
instrumento que cumpla su funcidén, se hace imposible
responder al problema que da lugar precisamente a las teorias
de la argumentacién: la fundamentacidon racional de las
decisiones juridicas”.®°

Como lo sostiene Atienza, "“el derecho puede
concebirse como una empresa dirigida a la resolucién (o al
tratamiento) de cierto tipo de problemas mediante la toma de
decisiones por medios argumentativos”.®’ Desde este
enfoque, la argumentacion se aprecia como tarea para
suministrar razones que sustenten las decisiones y, por tanto,

es una actividad racional.®?

u

VII ] La decision racional en el derecho

De acuerdo con lo dicho, el proceso de decision —es
decir, de aplicacion del derecho- es una instancia de
comunicacioén, por una parte, y de proposicion decisional o
normativa, por otra. La comunicacién en el proceso judicial
permite discurrir —reflexionar, razonar- sobre la cuestion
debatida; en otros términos, asegura la participacién en el
discurso juridico concreto respecto del asunto controvertido.

Pero ademas, quienes intervienen en ese discurso,
estan en condiciones de formular juicios de valor sobre sus
proposiciones facticas y juridicas, que también habran de ser
racionales. De esta manera, tienen la oportunidad de proponer
al juez su propia vision de los hechos, su propia interpretacion
de las normas y su propia perspectiva sobre la resolucién del
litigio. De ahi que sea factible calificar al proceso judicial como
una instancia de proposicion de la decisidn, por lo que a las
partes en conflicto respecta.

3 Ibidem, p. 90.

 Ibidem, p. 90.

' ATIENZA, Manuel, El Derecho como Argumentacién, Ariel, Barcelona 2006, p. 61.
6 Ibidem, pp. 62y 76.



La decision racional en el... MARIO DE LA MADRID ANDRADE

En opinion de Habermas, el procedimiento judicial
puede  entenderse  como  un discurso  préactico
institucionalizado. Se trata de un discurso practico “en primer
lugar, porque trata de cuestiones practico-normativas y, en
segundo lugar, porque su resultado (por ejemplo, una decisién
judicial) implica la pretension de validez normativa”.®

Desde la perspectiva del juez, éste habra de considerar
en la decisién no sélo ese discurso juridico concreto que
acontece en el proceso, sino también el discurso juridico
general —que también deben considerar las partes— que se
manifiesta en el dmbito de la ciencia juridica —la dogmatica
juridica, la teoria del derecho y la filosofia juridica— y en el
material legislativo y judicial. De este modo se produce el
discurso en el proceso.

La dogmatica juridica ha sido considerada “como un
didlogo en el que los enunciados normativos van siempre
dirigidos a su aceptacion por un auditorio especifico”,***° y en
este sentido, forma parte del discurso racional en el derecho.

Como lo senala Serna, una de las tareas de la ciencia
juridica “consiste en auxiliar a los jueces proporcionandoles
elementos juridicos, criterios y argumentos para encontrar
soluciones a los problemas y hacer mas razonables sus

decisiones” .¢®

8 Citado por TUOR], op. cit. pp. 107, 108.

#“TUOR], op. cit. p. 111.

% Tuori ha identificado tres clases de grupos o comunidades en los que se produce el
discurso juridico y que permiten acercarse al problema de la naturaleza discursiva de la
aplicacion del derecho: 1. las partes concretas en el proceso judicial; 2. la comunidad
juridica en sentido estricto compuesta por los juristas practicos y, en general, los
expertos en derecho; 3. la comunidad juridica en sentido amplio que abarca a toda la
sociedad. Sefala que la “comunidad juridica en sentido estricto emplea en la
argumentacion juridica su propio lenguaje especial con el que tiende a situar la
discusion fuera del alcance de la comunidad juridica en sentido amplio”. En su
opinidn, para que sea posible superar ese inconveniente, la argumentacion juridica
deberia aproximarse mds a la argumentacion practica general. Sin embargo, reconoce
que “se corre el riesgo de perder los beneficios que suministra una cultura de expertos
en derecho diferenciada” (TUORY, op. cit. pp. 110, 112).

% SERNA, op. cit. p. 97.
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La racionalidad del discurso en la dogmética juridica
habria de quedar sometida al principio regulativo formulado
por Aarnio, segun el cual la dogmatica juridica deberia buscar
resultados —propuestas de normas e interpretaciones— que
probablemente recibirian el apoyo de la mayoria dentro de
una comunidad juridica que razonara racionalmente. Tuori ha
propuesto, de hecho, que “un principio regulativo similar
podria formularse también para el poder judicial”.¢’ Desde
esta perspectiva, hay también en este ambito una pretension
de correccion.

Este enfoque recuerda al imperativo categdrico de
Kant, segun el cual se debe obrar sélo segin una maxima tal
que puedas querer al mismo tiempo que se torne ley
universal.®® Este principio del deber ser parte de la idea de un
sujeto hipotético racional y, por tanto, la construcciéon de la
regla de conducta es producto de la dimensidon subjetiva del
individuo, si bien tiende a objetivarse al pretender darle
aplicacion universal.

Es preciso senalar que la filosofia de la comunicacion
linglistica ha trasladado esa nocién al dmbito del discurso, de
tal manera que la sefalada regla de comportamiento debe ser
resultado, mas bien, del didlogo racional que ocurre en la
comunidad, con lo cual se asegura el consenso respecto de su
contenido preceptivo.

Otro aspecto de la racionalidad al que es preciso
referir, es el de la racionalidad analdgica. La decision también
debe partir de la comprensién analdgica del derecho y de sus
fuentes primordiales. De acuerdo con Gonzalez Morfin, “el
conocimiento andlogo se da ana logon, es decir, segin la
relacion del ser con otro”; en este sentido, la analogia
“supone el transito del ser mas conocido al menos conocido,

TUOR], op. cit. p. 113.
® KANT, Manuel, Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, 162 edicién,
Coleccion Sepan Cuantos, Porrua, México 2010, p. 43.
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mediante una combinacién de conveniencia y discrepancia
entre ellos”.*’

En virtud de que el derecho no es un concepto
univoco, sino que tiene diversos significados, la manera de
acceder a él es mediante el conocimiento analogo, en el que
el ser mas conocido —analogado principal- es lo justo objetivo
que consiste en la cosa o conducta que se debe a otro.”°

En la medida en que nuestros argumentos se
estructuren —en particular, ante el defecto o la ausencia de
normas— a partir de lo justo objetivo, es decir, identificando en
la situacion concreta la cosa o conducta que se debe a otro, en
esa misma medida estaremos en condiciones de reconstruir la
norma defectuosa o construir la norma faltante en nuestro
sistema juridico, con argumentos racionales que postulen
precisamente la justicia en la decision.

Ademas, habréd de tenerse presente que la base de
todo derecho es el ser humano.”" El ser humano se instaura en
el razonamiento analégico como el ser mas conocido respecto
de las fuentes del derecho. Como lo sostiene Beuchot, la
“persona, tanto sus derechos subjetivos como lo que se le
debe para su vida digna (lo justo) es la fuente principal (el
analogado principal) del derecho"”.”?

En el pensamiento filoséfico de Kant, el fundamento
del imperativo categérico —es decir, del deber ser- esta
situado en la persona humana, puesto que ésta existe como fin
en si mismo, no sélo como medio. La persona es, por su mera
existencia, un valor absoluto en que debe sustentarse el
ambito juridico.”

% GONZALEZ MORFIN, Efrain, Temas de Filosofia del Derecho, Universidad
Iberoamericana y Noriega Editores, México 2003, p. 120.

7 Ibidem, p. 62.

7! Cfr. DE LA TORRE RANGEL, Jests Antonio, Apuntes para una Introduccion
Filosdfica del Derecho, Porrtia, México 2007, p. 32.

2 ROSILLO MARTINEZ, Alejandro, “Hermenéutica Analégica y Filosofia del
Derecho. Resena al libro de Mauricio Beuchot”, Revista de Derechos Humanos y
Estudios Sociales, Sevilla, afio II, nimero 3, enero-junio 2012, p. 193.

73 Cfr. KANT, op. cit. p. 48.
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Los seres humanos —sefala Kant- “son fines objetivos,
esto es, cosas cuya existencia es en si misma un fin y un fin tal,
que en su lugar no puede ponerse ningun otro fin para el cual
debieran ellas servir de medios, porque sin esto no hubiera
posibilidad de hallar en parte alguna nada con valor
absoluto”.” Ahi reside el principio de la dignidad humana, que

1

es "el origen, la esencia y el fin de todos los derechos
humanos”.”

No obstante, la decision debe adoptarse también
desde la perspectiva de la sociedad, es decir, desde lo que la
sociedad quiere y necesita, puesto que toda decisidn
trasciende siempre, en cierta medida, al ambito de Ia
comunidad. Sin duda, “la ley es un reflejo de la sociedad que
la emite, de su historia y de sus ideales, por ello es un analogo
o un icono de ella”.”®

Por Ultimo, la decision debe ser prudencial, es decir,
debe atender a los postulados de la prudencia. Esta virtud
consiste en deliberar sobre lo que es mejor en cada
circunstancia y nos conduce a “efectuar un juicio conclusivo
claro que dictamine lo que conviene hacer o evitar”.”’ Por ello,
la prudencia es la mas importante de las virtudes que se

manifiesta en la justa medida en el querer y en el obrar.
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Derechos de la familia
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Resumen. La familia es una unidad fundamental sobre
la cual se cimienta la sociedad, en este sentido, es de especial
importancia para el Estado y para el derecho reconocer,
desarrollar y aplicar normas juridicas que velen por el respeto
de aquellos derechos subjetivos que poseen los miembros de
ésta, con la finalidad de generar un ambito propicio para el
desarrollo de la persona, de la sociedad y del Estado. En este
ejercicio, se debe tomar como guia la naturaleza de la familia,
su relacién con el Derecho Natural, asi como la necesidad de
adecuar la normatividad juridica a las exigencias del momento.

Palabras clave: familia, Estado, Derecho, Derecho
Natural.

Abstract. The family is a fundamental unit upon which
the society is based, in this regard, it is very important that the
State and the Law acknowledge, develop and apply legal rules
that ensure the respect of those subjective rights owned by the
members of this, with the goal of creating the right scope for
the development of the person, society and the State. In this
exercise, we should have as a guide the family nature, its
relationship with the Natural Law, as well as the need of
adapting the legal regulations to the moment requirements.

' Abogado postulante. Profesora de Derecho Familiar de la Universidad
Panamericana. Correo electrénico: evillalo @up.edu.mx
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I ] Introduccion

El doble significado del vocablo crisis: peligro y
oportunidad, nos permite aprovechar la crisis por la que
estamos atravesando en nuestro pais, para tomar conciencia
de la necesidad de reforzar los valores familiares que
tradicionalmente nos han caracterizado y que parece que estén
en peligro de perderse.

Tal vez, conocer los derechos de la familia, con el fin
de exigir su proteccién y ejercicio, podria ser una de las
medidas que nos permitieran revivir el concepto de familia que
tradicionalmente habiamos tenido en nuestra patria y que se
ha ido modificando por la influencia de algunos factores
externos, como la influencia de culturas extranjeras, sobre todo
a través de los medios masivos de comunicaciéon.

IT ] Concepto, origen y naturaleza de la familia

Histdricamente, se ha considerado a la familia como el
conjunto de personas unidas por vinculos de parentesco y que
conviven en forma estable.

La familia es la célula originaria y basica de la
sociedad. Es la primera explicitacion social del hombre que no
depende para su existencia de circunstancias histéricas ni de
estructuras economicas.

La familia no es una institucién juridica de Derecho
Positivo, por lo que no tiene personalidad juridica; sin
embargo, no necesita para su existencia que el Estado le
otorgue el reconocimiento y la capacidad para ser sujeto de
derechos y obligaciones. No obstante esto, la regulacién de las
relaciones familiares conforme a la justicia y al bien comdn, es
una exigencia tanto de Derecho Natural como de Derecho
Positivo.
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La familia es una sociedad natural. No ha sido creada ni
por el hombre ni por el Estado. Es anterior al orden juridico y
es una de las instituciones que dan razén de ser al derecho y
que es requerida por la naturaleza humana para la pacifica
convivencia dentro de la sociedad.

Nada que perjudique a la familia puede ser beneficioso
para la sociedad y, no todo lo que se legisla puede ser para su
beneficio, sino sélo aquello que respeta su estructura natural y
que contribuye a unir a sus miembros, regulando sus relaciones
de acuerdo a la fidelidad a los compromisos contraidos y al
respeto mutuo entre ellos, fomentando mediante disposiciones
legislativas y administrativas el sentido de responsabilidad, la
comprensién y la ayuda mutua entre las personas que la
forman.

La familia es el espacio en donde el hombre conoce el
amor y en donde éste encuentra su natural desarrollo. El
hombre aprende en la familia esa convivencia y el respeto para
los demds, que se hace tan necesario hoy dia para que el
mundo pueda seguir existiendo. Es en la familia donde el
hombre aprende a dar y a compartir, la estima y la dignidad, el
respeto y el carifo. El amor es incapaz de sobrevivir si no es
alimentado en la familia.

Las relaciones familiares generan derechos y deberes
que tienen las siguientes caracteristicas:

1. Son derechos y obligaciones que no tienen contenido
patrimonial. Aunque generalmente los derechos y deberes
familiares no se cumplen con dinero, hay algunos que si
tienen contenido patrimonial, como la obligacién
alimentaria, por ejemplo.

2. Son derechos y obligaciones reciprocos. Normalmente, los
deberes familiares son, al mismo tiempo, derechos del
obligado. La esposa tiene el deber de ser fiel a su esposo
pero, igualmente, tiene derecho a que su esposo le sea fiel.
El hijo tiene derecho a ser alimentado por sus padres, pero
tiene también la obligacion de asistirlos en caso de
necesidad.
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3. Son potestades que se ejercitan a favor del titular de los
derechos. Los derechos y deberes familiares tienen por
objeto cuidar y atender el interés familiar, no existen en
interés del titular de los mismos Unicamente, sino que son
funciones y oficios que velan por un interés superior, que
es la familia.

4. Son relaciones cuya proteccién es de interés publico.
Aunque las relaciones familiares caen dentro de la esfera
del Derecho Privado, a la sociedad entera le interesa su
existencia y su sana subsistencia.

5. La autonomia de la voluntad es limitada en el
establecimiento de los derechos y de las obligaciones
familiares.

A diferencia de otras relaciones reguladas por el
Derecho Civil, como las contractuales por ejemplo, la mayor
parte de los derechos y las obligaciones que se dan en las
relaciones familiares no tienen su origen en la voluntad de los
miembros de la familia. El Derecho, Positivo y Natural,
establece los efectos del matrimonio y la regulacién del resto
de las relaciones que nacen de las demas instituciones
familiares, como la tutela, la patria potestad, etc.

III ] Concepto de derecho

El derecho es un término analogo que puede ser
considerado desde una triple perspectiva: como norma, como
facultad y como lo justo objetivo.

Como norma, el derecho es la regla de conducta de
caracter obligatorio impuesta por la autoridad competente,
para regular la vida de las personas dentro de la sociedad.

Como facultad es la posibilidad derivada o protegida
por dicha norma para que las personas puedan exigir lo suyo
que les corresponde. Y, finalmente, como lo justo objetivo, el
derecho es el bien material o inmaterial, la cosa o conducta
que se le debe al otro.

De las tres acepciones del derecho, la mas importante
es la Ultima, ya que de nada serviria que en un pais existieran
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muchas normas o leyes, muchas facultades o derechos
subjetivos derivados o protegidos por esas leyes, si no se
lograra con ello que las personas y las familias tuvieran todo lo
que necesitan para satisfacer sus necesidades y que les
corresponde por ser lo suyo, conforme al Derecho Natural o
derivado de un titulo de Derecho Positivo.

IV ] Relaciones entre el Derecho Natural y el Derecho
Positivo

Las relaciones entre el Derecho Natural y el Derecho

Positivo son incuestionables:

1. En primer lugar, el Derecho Natural debe ser el
fundamento del Derecho Positivo. No se puede llamar
verdadero Derecho a las leyes injustas que no se
encuentran fundadas en principios de Derecho Natural.

2. En segundo lugar, el mismo Derecho Natural exige que
haya Derecho Positivo para regular los aspectos externos
de la conducta social. Seria inmoral la pretensién de regular
la convivencia social solamente con normas morales cuyo
cumplimiento no puede ser exigido por la fuerza del
Estado. Y por otro lado, un derecho sin calidad moral seria
un conjunto de normas procedentes de la naturaleza
irracional.

3. La obligacion moral que nace del Derecho Natural es
consecuencia inmediata de la verdad normativa conocida
por la conciencia del hombre, por lo tanto, es el contenido
mismo de la norma el que debe tener indole moral.

4. Finalmente, las normas juridicas no pueden ni deben
establecer los niveles méximos de moralidad, por lo que, la
moral o Derecho Natural y el Derecho Positivo se
complementan entre si. Por ejemplo, no es un buen esposo
aquél que solamente cumple con las disposiciones
familiares establecidas en la legislacién civil. El Derecho
Positivo es necesario, pero no suficiente para promover y
garantizar la plenitud de la vida humana.
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V ] Ubicacion del Derecho de Familia dentro del
Sistema Juridico Mexicano

1.- Independencia doctrinal

La acepcién Derecho de Familia ha sido entendida en
la Doctrina en un doble sentido, objetivo y subjetivo: a.- en
sentido objetivo, el Derecho de Familia es el conjunto de
normas que regulan las institucién familiar; esto es, el grupo
social constituido por personas unidas por vinculo de
parentesco, concubinato o filiacién; b.- en sentido subjetivo,
como el conjunto de facultades y deberes que corresponden a
los miembros de la institucién familiar.

A la division anterior, siguiendo la clasificacion que del
derecho propone Efrain Gonzélez Luna Morfin, debemos
anadir el sentido del derecho como lo justo objetivo, o sea, la
cosa o conducta que se le debe al otro. El conjunto de bienes
materiales e inmateriales que a los miembros de la familia les
corresponden por su propia naturaleza.

Por otro lado, relacionar los conceptos de familia y
Derecho Normativo no resulta facil, ya que el derecho no
regula la totalidad de los aspectos familiares, ni la totalidad de
las vicisitudes por las cuales pueden atravesar los miembros de
una familia. De este modo, existe un campo de la vida familiar
regulado por el Derecho Positivo, y otro campo que formaria
parte del Derecho Natural.

El Derecho de Familia presenta rasgos y caracteristicas
que podrian aproximarlo al Derecho Publico; sin embargo, no
por ello deja de formar parte del Derecho Privado, por lo que
aun reconociendo la existencia de intereses superiores en las
relaciones familiares y la intervencién del Estado en muchas de
sus facetas, las tesis que lo consideran Derecho Publico, no
tienen cabida si son utilizadas para restar relevancia a la
autonomia de la voluntad en muchas de las relaciones
familiares.
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La naturaleza publica o privada depende de la materia,
o sea, de las instituciones objeto de la regulacién juridica y no
del modo de regularlas. De esta forma, las medidas
imperativas para proteger la familia, para mantener su buena
organizacién y unidad, para que en los tratos familiares no se
dafie la moral y los intereses de la comunidad, son la expresion
més fiel y directa de lo asentado anteriormente.

Ana Maria Pérez Vallejo sostiene que: “no hay duda de
que el Derecho de Familia es Derecho Privado porque
concierne a un sector importantisimo de nuestra vida en
cuanto simples personas y no en cuanto a stbditos de la
comunidad nacional. Pero conviene resaltar que precisamente,
por el reconocimiento que hace el Estado de la familia, como
una sociedad natural con derechos y deberes anteriores a toda
ley positiva, lo convierte en garante de una especial
proteccion, impidiendo que dicha institucion quede en manos
de intereses particulares o individuales.”?

2.- Independencia Legislativa

Debido a que el Estado Mexicano, de acuerdo con el
Articulo 40 de la Constitucidn Politica, juridica y politicamente
estd organizado en una federacién, coexisten dentro de su
territorio un sistema juridico general con fuerza obligatoria en
todo su ambito espacial, desde Baja California hasta Quintana
Roo, y, tantos sistemas juridicos locales o estatales, como
entidades federativas integran la Republica Mexicana.

La division de la materia juridica regulada por la
federacion se encuentra establecida en forma precisa dentro
de la propia Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y se deja a los Estados y al Distrito Federal la
regulacién de lo que no estd expresamente determinado
dentro de la propia Constitucién.

? PEREZ VALLEJO, Ana Marfa, Sistema de Derecho Civil Familia, SAFEKAT, S.L,,
Madrid, 2002, p. 23.
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La regulacion del Derecho Civil, dentro del cual se
encuentra la del Derecho de Familia, por ser una materia no
regulada por el Congreso Federal, corresponde a las
legislaturas de cada uno de los Estados de la Republica. Es por
ello, que en México cada Estado de la Federacién tiene su
propio Cédigo Civil, totalmente independiente tanto del
Codigo Civil Federal como de cada uno de los cédigos de los
demas Estados.

Esta independencia se demuestra en la libertad que
cada Estado tiene para regular las relaciones familiares. Tan es
asi que algunos estados, como los Estados de Hidalgo,
Michoacén, Morelos, San Luis Potosi y Zacatecas han expedido
su Codigo de Familia, separando la regulacién de las
relaciones familiares del Cédigo Civil.

3.- Independencia Judicial

Debido a la independencia legislativa y a la diversidad
de Coédigos que regulan esta materia, la resolucion de las
controversias familiares, asi como el esclarecimiento de las
situaciones obscuras o debatidas que pueden surgir dentro de
la familia, corresponde a los jueces estatales, quienes con
absoluta independencia, tanto de los jueces federales como
del resto de los funcionarios del Poder Judicial resuelven o
deciden estas cuestiones familiares.

VI ] Derechos de la familia

Los derechos de la familia se derivan de un conjunto de
normas y principios de Derecho Natural, que deben ser
tomados en consideracién al elaborar una auténtica politica
familiar; asimismo, deberian ser guia para todos los programas
de accién en defensa de la familia. Son también los bienes
materiales e inmateriales que posibilitan y favorecen el
desarrollo pleno de las familias.

Los derechos de la familia deben ser respetados y
promovidos por la autoridad, ya que la familia rectamente
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constituida aporta una enorme contribucién en la construccion
del bien comun, debido a que cuando la autoridad se
comporta como un espectador indiferente ante los valores
éticos de la vida familiar, lejos de favorecer una supuesta
libertad de los ciudadanos, mina las bases de la sociedad al
disolver las buenas costumbres.

Los derechos de la familia se encuentran impresos en la
conciencia del ser humano y en los valores comunes de toda la
humanidad. Son derechos que derivan de la ley natural inscrita
en el corazén del ser humano. La sociedad debe respetarlos y
promoverlos integralmente. Constituyen una llamada a favor
de las familias que debe ser respetada y defendida contra toda
agresion.

El hombre es social por naturaleza y no puede realizar
los objetivos y fines a los que aspira como persona, sino en una
sociedad estructurada y ordenada. Y la primera sociedad o el
primer conglomerado social al que el ser humano tiene
derecho es el derecho a nacer, vivir y desarrollarse en una
familia unida y estable. De acuerdo con su propia naturaleza, la
sociedad familiar no tiene mas fin que contribuir a la
actualizacién de las capacidades humanas de sus miembros.
Sin embargo, en la practica, la familia no cumple muchas veces
su misién fundamental y se convierte en un mecanismo
destructor de sus propios miembros.

Los derechos mas importantes de la familia y que se
encuentran protegidos tanto a nivel nacional como
internacional son:

1.- Derecho a la vida. El ser humano por encima de los
seres vegetales y animales, pero en profunda relacién con
ellos, tiene la vida del espiritu en el orden natural. Con fuerza y
congruencia se pueden estructurar todos los demas derechos
humanos en torno al derecho a la vida. El Estado tiene un
deber positivo de proteger la vida humana.

No podemos analizar los derechos de la familia, sin
primero considerar la capacidad humana de transmitir la vida,
es decir, la vida en potencia, que se confia a la responsabilidad
de las personas. Existe el derecho humano a la transmision
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responsable de la vida y, de acuerdo con la correlacion
esencial de este derecho, el deber de transmitirla de una
manera responsable.

En primer lugar hay que considerar los derechos del ser
humano que ha sido concebido y no nace todavia. Los
derechos humanos de este nifio concebido se basan en su
calidad de persona y exigen respeto incondicional en nombre
de la justicia por parte de todos los demas.

El nifo no nacido es persona humana por su ser. A este
nino que se encuentra en el vientre materno se le aplica la
afirmacion filoséfica, ética y juridica, es persona por su ser de
substancia individual de naturaleza espiritual.

Toda persona humana es persona por su ser, no por la
conciencia que tenga de su propio ser. Tampoco por la
conducta que desarrolle en su vida personal, ni por las
caracteristicas positivas que los demas le atribuyen en la vida
social.?

Podemos sefalar aqui como derecho fundamental de la
persona y de la familia, una politica demogréfica moralmente
correcta y previsora.

2.- Derecho de los nifios a contar con una familia que le
ofrezca afecto, respeto, satisfacciéon de todas sus necesidades
materiales y espirituales que le permitan desarrollarse y tener
una vida digna. No se puede reducir el conjunto de derechos y
obligaciones de la transmision de la vida a la mera satisfaccion
de superar la soledad de los esposos, si se prescinde de
exigencias morales irrenunciables.

El nifio concebido tiene derecho a una relacion
permanente y constructiva entre los padres que lo engendran,
quienes le deberfan ofrecen un ambiente familiar estructurado
sobre relaciones conyugales armoniosas y estables.

Toda persona humana es persona por el tipo de ser que
es. Es persona el nifio en el vientre de su madre, como el

* Gonzdlez Morfin, Efrain, Doctrina Social Cristiana y Derechos Humanos, Juridica
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nimero 19,
1988-1989.
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hombre dormido o el enfermo disminuido en sus facultades
mentales o hasta privado totalmente de conciencia. Es persona
el hombre estimado y aprobado por los demés en la vida
social, pero también es persona el mediocre menospreciado
por los demas y el criminal juzgado por su conducta antisocial.

3.- Derecho a elegir estado civil libremente. Este
derecho implica la libertad para contraer matrimonio o
permanecer célibe. Las limitaciones o restricciones a esta
libertad establecidas por los ordenamientos juridicos deben
respetar la dignidad y los derechos fundamentales de la
persona humana. Es obligacién del Estado establecer las
condiciones morales, educativas, sociales y econémicas para
que los matrimonios se contraigan con madurez vy
responsabilidad.

4.- Derecho a elegir libremente al coényuge. El
consentimiento para contraer matrimonio debe ser informado,
debidamente expresado y con plena libertad en relacion a la
persona con la que se desea contraerlo. Los esposos tienen la
misma dignidad y los mismos derechos dentro del matrimonio,
por lo que es contrario al respeto a su dignidad el imponerle
alguno de ellos como condiciéon previa al matrimonio, el
abjurar de su fe.

5.- Derecho a decidir sobre el nimero y espaciamiento
de los hijos. Los esposos deben tener libertad absoluta en las
decisiones sobre sus hijos, por lo que, la asistencia social
referente a la educacion de la familia y ayuda econémica a las
familias numerosas por parte de los organismos internacionales
debera ser sin condicionamientos ni discriminaciones.

6.- Derecho originario de los padres como los
principales educadores de sus hijos. Este derecho incluye la
libertad para que los padres eduquen a sus hijos de acuerdo a
sus convicciones morales y religiosas si favorecen el bien y la
dignidad de sus hijos. Incluye también, el derecho de los
padres de elegir las escuelas para educar a sus hijos teniendo
las ayudas estatales necesarias para hacerlo. La educacién
sexual debe ser impartida bajo la guia de los padres.
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Este derecho es violado cuando el Estado impone un
sistema obligatorio de educacién que excluya toda formacién
religiosa. Los padres, finalmente, tienen derecho a que su voz
sea escuchada en la formulaciéon de las politicas educativas
publicas.

7.- Derecho de la familia a existir y progresar como tal.
Las autoridades deben respetar y promover la dignidad,
independencia, intimidad, integridad y estabilidad de la
familia. El sistema de familia amplia debe ser respetado y
tenido en estima para que pueda cumplir su papel de
solidaridad y ayuda mutua.

8.- Derecho de la familia a vivir libremente su vida
religiosa tanto en el hogar como fuera del mismo. La familia
tiene derecho a profesar publicamente su fe y a propagarla.
Esto implica el derecho a participar en los actos de culto
publico y en los programas de instruccion religiosa.

9.- Derecho de la familia a ejercer su funcién social y
politica en la construcciéon de la sociedad. La familia tiene
derecho a formar asociaciones con otras familias e instituciones
para defender sus derechos, fomentar el bien y representar sus
intereses comunes. Las familias deben tener libertad para
participar en la planificacion y desarrollo de programas que les
afecten en el orden econémico, social, juridico y cultural.

10.- Derecho de la familia a poder contar con politicas
publicas adecuadas en el orden econdémico y social. Este
derecho incluye la posibilidad de tener las condiciones
econémicas que aseguren a todas las familias un nivel de vida
apropiado a su dignidad y a su pleno desarrollo. Abarca
también el derecho a la propiedad privada que favorezca la
estabilidad familiar. El derecho a la seguridad social, por
muerte, desempleo, enfermedad, invalidez, ancianidad e
impedimentos fisicos o psiquicos. Asimismo, comprende el
derecho de las personas ancianas a encontrar dentro o fuera
de la familia un ambiente que les facilite vivir una vejez serena
y activa socialmente.

11.- Derecho de la familia a un orden social justo.
Orden social que permita a sus miembros vivir juntos y que les
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permita también tener un trabajo que les ofrezca la posibilidad
de bienestar, salud, estabilidad y sano esparcimiento.

El salario debe ser adecuado de tal forma que permita a
la familia vivir dignamente y que las madres no se vean
obligadas a trabajar fuera de la casa en detrimento de la vida
familiar. Las madres tienen derecho a que su trabajo dentro de
la casa sea reconocido y respetado por el valor que aporta a la
familia y a la sociedad.

12.- Derecho de la familia a una vivienda decente. Este
derecho implica que la casa habitacion sea suficiente y
proporcionada al nimero de los miembros de la familia con los
servicios basicos necesarios para el respeto de la dignidad de
la misma.

13.- Derecho de la familia de inmigrantes a ser
protegida de la misma manera en que se protegen las otras
familias nacionales. Este derecho implica el respeto a la propia
cultura familiar y a ser recibidas dentro de la comunidad a cuyo
bien contribuyen. Los inmigrantes tienen derecho a ver reunida
su familia lo antes posible y a que las autoridades les faciliten
esta reintegracion.

14.- Derecho a la privacidad. La familia tiene derecho a
no ser molestada arbitraria o ilegalmente en su privacidad,
residencia o correspondencia ni a ser sujeta a ataques ilegales
a su honor o reputacion.*

VII ] Marco juridico protector de los derechos de la
familia

1.- Internacional

a.- Declaracion Universal de Derechos Humanos. Fue
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948. Esta Declaracion establece como
ideal comun para todos los pueblos y naciones esforzarse para

* PONTIFICIO CONSEJO PARA LA FAMILIA, Carta de los Derechos de la Familia,
Santa Sede, Roma, 1983.
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que todos los individuos y las instituciones promuevan el
respeto de los derechos humanos.

Articulo 12. “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién.
Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra
tales injerencias o ataques”.

Articulo 16. “1. Los hombres y las mujeres, a partir de la
edad nubil, tienen derecho, sin restricciéon alguna por motivos
de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia,
y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.
2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros
esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a la proteccién de la sociedad y del Estado.”

Articulo 23. “3. Toda persona que trabaja tiene derecho
a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure,
asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad
humana y que serd completada, en caso necesario, por
cualesquiera otros medios de proteccién social.”

Articulo 25. “1. Toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos
de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.”

b.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Fue adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la
Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Entrada en vigor el 23 de marzo de 1976,
de conformidad con el articulo 49.

Articulo 17. “1. Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio
o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
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reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la protecciéon de
la ley contra esas injerencias o esos ataques.”

Articulo 23. 1. “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de
la sociedad y del Estado. 2. Se reconoce el derecho del
hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad para ello. 3. El matrimonio no podra
celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto
tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion
del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones
que aseguren la proteccién necesaria a los hijos.”

Articulo 24. “1. Todo nifno tiene derecho, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, origen nacional o social, posicién econémica o
nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicién de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado. 2. Todo nifo serd inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener un
nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una
nacionalidad.”

c.- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Fue adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesiéon por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada
en vigor el 3 de enero de 1976.

Articulo 7. “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones
de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en
especial: (...) ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y
para sus familias conforme a las disposiciones del presente
Pacto; (...)"

Articulo 10. “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen que: 1. Se debe conceder a la familia, que es el
elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia
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proteccién y asistencia posibles, especialmente para su
constitucién y mientras sea responsable del cuidado y la
educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de los futuros
conyuges.”

Articulo 11. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y
vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este
derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de
la  cooperacién internacional fundada en el libre
consentimiento.”

d.- Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.

Articulo 17. Proteccién a la Familia. “1. La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el
derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que
éstas no afecten al principio de no discriminacién establecido
en esta Convencion.”

Articulo 19. Derechos del Nifio. “ Todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccién que su condicién de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado.”

e.- Convencién sobre los Derechos del Nifio. Adopcion:
Nueva York, EUA, 20 de noviembre de 1989. Ratificacion por
México: 21 de septiembre de 1990. Decreto Promulgatorio
DOF 25 de enero de 1991.

(Predmbulo) “La familia, como grupo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de
todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir
la proteccién y asistencia necesaria para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad”.
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Se reconoce que “el nifio para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”.

Articulo 2. “1. Los Estados Partes respetaran los
derechos enunciados en la presente Convenciéon y aseguraran
su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el
origen nacional, étnico o social, la posicién econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién
del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los
Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacién o castigo por causa de la condicién, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres, o sus tutores o de sus familiares.”

Articulo 5. “Los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o,
en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores
u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle,
en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencién.”

Articulo 8. “1. Los Estados Partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un
nifo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de
su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberdn
prestar la asistencia y protecciéon apropiadas con miras a
restablecer rdpidamente su identidad.”

Articulo 9. “1. Los Estados Partes velaran por que el
nino no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva de revisidon judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la
ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
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necesaria en el interés superior del nifo. Tal determinacion
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los
casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.
2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con
el parrafo 1 del presente articulo, se ofrecerd a todas las partes
interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a
conocer sus opiniones. 3. Los Estados Partes respetarén el
derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al
interés superior del nifio. 4. Cuando esa separacién sea
resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como
la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la
muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa
mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno
de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte
proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si
procede, a otro familiar, informacién basica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello
resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados
Partes se cerciorardn, ademas, de que la presentacion de tal
peticion no entrafie por si misma consecuencias desfavorables
para la persona o personas interesadas.”

2.- Nacional

a.- Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Independientemente de que dentro de la
Constitucién Mexicana no se encuentra una definicién de
familia, ya que no le corresponde a este documento juridico
politico fundamental dar definiciones, existe en la exposicion
de motivos de las reformas que en 1974 se hicieron al articulo
cuarto, una definicién de familia. La Comisién de la Cadmara de
Diputados que propuso la aprobacién de esta reforma dice
que “la entidad familiar se compone por el padre, la madre y
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los hijos.”® Los articulos de la Constitucion mas relevantes en
esta materia son:

Articulo 2. “(...) Para abatir las carencias y rezagos que
afectan a los pueblos y comunidades indigenas, dichas
autoridades, tienen la obligacion de: (...)VIll. Establecer
politicas sociales para proteger a los migrantes de los pueblos
indigenas, tanto en el territorio nacional como en el extranjero,
mediante acciones para garantizar los derechos laborales de
los jornaleros agricolas; mejorar las condiciones de salud de las
mujeres; apoyar con programas especiales de educacion y
nutricion a nifios y jovenes de familias migrantes; velar por el
respeto de sus derechos humanos y promover la difusién de
sus culturas.”

Articulo 3. “(...) 1l. (...) ¢ Contribuird a la mejor
convivencia humana, tanto por los elementos que aporte a fin
de robustecer en el educando, junto con el aprecio para la
dignidad de la persona y la integridad de la familia, la
conviccion del interés general de la sociedad, cuanto por el
cuidado que ponga en sustentar los ideales de fraternidad e
igualdad de derechos de todos los hombres, evitando los
privilegios de razas, de religion, de grupos, de sexos o de
individuos (...)"

Articulo 4. "El varén y la mujer son iguales ante la ley.
Esta protegera la organizacién y el desarrollo de la familia. Los
nifios y las nifias tienen derecho a la satisfacciéon de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano
esparcimiento para su desarrollo integral. Los ascendientes,
tutores y custodios tienen el deber de preservar estos
derechos. El Estado proveerd lo necesario para propiciar el
respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus
derechos. El Estado otorgara facilidades a los particulares para
que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez.”

Articulo 27. "(...) Las leyes locales organizaran el
patrimonio de familia, determinando los bienes que deben

3 Diario de los debates de la Camara de Diputados, noviembre 12 de 1974, XLIX
Legislatura, ano II, tomo II, México, p.9.
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constituirlo, sobre la base de que serd inalienable y no estara
sujeto a embargo ni a gravamen ninguno; (...)"

b. Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifos,
Nifias y Adolescentes.

Articulo 23. “Ninas, nifios y adolescentes tienen
derecho a vivir en familia. La falta de recursos no podra
considerarse motivo suficiente para separarlos de sus padres o
de los familiares con los que convivan, ni causa de la pérdida
de la patria potestad. El Estado velard porque sélo sean
separados de sus padres y de sus madres mediante sentencia
u orden preventiva judicial que declare legalmente Ila
separaciéon 'y de conformidad con causas previamente
dispuestas en las leyes, (....Se establecerdan programas de
apoyo a las familias para que la falta de recursos no sea causa
de separacion.”

Articulo 25. “Cuando una nifia, un nifo, un o una
adolescente se vean privados de su familia, tendran derecho a
recibir la proteccién del Estado, quien se encargard de
procurarles una familia sustituta (...) Las normas estableceran
las disposiciones necesarias para que se logre que quienes lo
requieran, ejerzan plenamente el derecho a que se refiere este
capitulo, mediante: A. La adopcién, preferentemente |la
adopcidn plena; B. La participacion de familias sustitutas; C. A
falta de las anteriores, se recurrird a las instituciones de
asistencia publica o privada o se crearan centros asistenciales
para este fin."”

VIII ] Instrumentos y recursos de proteccion de los
derechos de la familia

La reparacién de las violaciones de los derechos
humanos debe enfocarse desde la persona como un ser
integral, el cual forma parte de una familia, haciendo frente a la
violacién sufrida con medidas capaces de repararla y de evitar
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que el hecho vuelva a repetirse.® En el sistema internacional de
derechos humanos establecido en la Convencién Americana
no existe una norma general y expresa que fije las
consecuencias de las violaciones de los derechos y libertades
establecidas dicha Convencién. Unicamente, en relacién con
las facultades de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se encuentra en el Articulo 63.1 la siguiente
disposicion:

“Cuando la Corte decida que hubo violacién de un
derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte
dispondréd que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondrad asimismo si ello
fuere procedente que se reparen las consecuencias o situacion
que ha configurado la vulneraciéon de esos derechos o el pago
de una justa indemnizacion a la parte lesionada.”

El articulo aqui citado constituye un principio de
Derecho Internacional sobre la responsabilidad, en orden a
que, quien dafia a otro debe ser obligado a reparar los
perjuicios causados. Esta disposicién constituye una norma
consuetudinaria que es uno de los principios fundamentales
del actual Derecho Internacional.

El articulo 63.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos refleja una norma consuetudinaria que
constituye uno de los principios fundamentales en materia de
reparacion del dafo.

Al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado
surge de inmediato la responsabilidad internacional de éste
por la violacién de una norma internacional con el consecuente
deber de reparacion y de hacer cesar las consecuencias de la
violacién.

La responsabilidad del Estado se encuentra
determinada por el Derecho Internacional, no sélo en cuanto a
la tipicidad de la violacién, sino en todo lo que tenga relacién

¢ NASH ROJAS, Claudio, “El desafio de reparar las violaciones de los Derechos
Humanos” Revista Iberoamericana de Derechos Humanos, Editorial Universidad
Iberoamericana, A.C., México, 2008, pdg. 97.
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con las consecuencias del hecho dafoso. De esta forma, las
bases normativas se encuentran en los textos internacionales y
en todo el desarrollo conceptual del Derecho Internacional:
tratados, costumbres internacionales, principios,
jurisprudencias y doctrina en materia de reparacién de dafos.

1.- Las reparaciones como un principio general de Derecho
Internacional

La obligaciéon original y primaria se mantiene viva adn
después de ser incumplida, por lo tanto, la obligacién violada
sobrevive al hecho ilicito y convive con la nueva obligaciéon de
reparar.

De acuerdo con el Derecho Internacional Publico,
establecida la responsabilidad en un Estado, surge la segunda
obligacion que es la de la reparacién de la victima, que en el
caso de las violaciones de derechos humanos, esta obligacion
adquiere la particularidad de que el sujeto de la reparacién no
es el Estado, sino una persona.

a.- Naturaleza de la obligacion de reparar. Es una
fuente de obligaciones. Es un principio de Derecho
Internacional Publico en materia de responsabilidades. Es uno
de los principios fundamentales de Derecho Internacional
contemporéneo sobre |a responsabilidad de los Estados, de tal
manera que al producirse un hecho ilicito imputable a un
Estado, surge de inmediato la responsabilidad de éste por la
violacién de la norma internacional, con el consecuente deber
de reparacion y de hacer cesar las consecuencias de la
violacién.

Los principios generales del derecho y la jurisprudencia
han considerado que la violacion a wuna obligacién
internacional que haya producido un dafio, comporta el deber
de repararlo adecuadamente. La indemnizacién por los dafos
producidos constituye la forma mas usual de hacerlo.

b.- Criterios de reparaciéon. La reparacion es la
consecuencia principal de la responsabilidad internacional de
un Estado. Segun la jurisprudencia de la Corte Internacional de
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Justicia, esta nocién de reparacién tiene una naturaleza
compensatoria y no punitiva, cuyo limite es el perjuicio
causado por el ilicito cometido. En esta materia opera el
principio de la equivalencia de la reparacién con el perjuicio
causado.

A juicio de la jurisprudencia internacional la
responsabilidad, no puede extenderse a elementos ajenos de
aquellos efectos inmediatos producidos por el ilicito vy,
ademas, dichos efectos inmediatos deben estar juridicamente
tutelados. El efecto debe tener relacion con el bien juridico
protegido a partir del derecho consagrado juridicamente.

Los modos especificos de reparar varian segun la lesion
producida son:

a.- Restitucion. La restitucion consiste en restablecer las
cosas al estado en que se encontraban, como por ejemplo el
pago de un tratamiento médico para asegurar la salud de la
persona lesionada. En este caso, la reparacion consiste en
restablecer la situacion de la victima al momento anterior del
hecho ilicito, anulando o borrando las consecuencias de dicho
ilicito. Implica dejar sin efecto las consecuencias inmediatas del
hecho en todo aquello que sea posible y en indemnizar a titulo
compensatorio, los perjuicios causados, ya sean de caracter
patrimonial o extra patrimonial.

b.- Compensacién. La indemnizacién compensatoria
debe de destinarse a compensar las consecuencias
patrimoniales de las violaciones realizadas. Para fijar el monto
de la compensacion los jueces deben tomar en cuenta: i.- el
acervo probatorio, ii.- la jurisprudencia de los tribunales vy iii.-
los argumentos de las partes.

La indemnizacién compensatoria constituye la forma
mas usual de reparacion de los dafos producidos por
violaciones a los derechos humanos. La compensacién debe
comprender: la indemnizacién del dafio material directo, la
pérdida de ingresos o lucro cesante y el dafio inmaterial o
dafio moral.

El dafio material directo comprende la compensacion
por los gastos directos e inmediatos que ha debido cubrir la
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victima con ocasién del ilicito y en general la reparacion de las
pérdidas patrimoniales de las victimas y sus familiares por
motivos imputables directamente a la violaciéon de los
derechos.

Este criterio de compensacién desvincula la afectacion
de los gastos en que pudo haber incurrido la victima y amplia
la idea a un nuevo sujeto acreedor a la reparacion: la familia. La
indemnizacién es distribuida entre todos los miembros de la
familia de acuerdo con los criterios del tribunal.

En caso de que el beneficiario de la indemnizacién sea
un familiar de la victima, se debe probar la afectacion
patrimonial y la pérdida de ingresos que se pueda haber
producido en los familiares de la victima. En dichos casos, se
debe tomar en consideracién al determinar el monto de la
indemnizacién, que ésta no sea una causa de enriquecimiento
ilicito para las victimas del hecho dafoso.

c.- Satisfaccion. Las medidas de satisfaccién constituyen
la forma de restablecer la dignidad de las victimas, lo cual es
una cuestion central en todo proceso de reparacion de las
personas que han sufrido violaciones de derechos humanos.
Consiste en la realizaciéon de actos de alcance o repercusion
publica, tales como la transmision de un mensaje de
reprobacioén oficial a la violacion de los derechos humanos que
tengan como efecto la recuperacién del honor de las victimas,
el reconocimiento de su dignidad y el consuelo de sus deudos.

d.- Garantia de no repeticion. Consisten en una serie de
medidas que tiene por objeto la adecuacion de las
instituciones y situaciones internas del Estado del cual la
victima es nacional, como por ejemplo: la adecuacién de la
legislacion interna con la legislacion internacional sobre
derechos humanos; formacién de los funcionarios publicos en
esta materia; mejoramiento de las condiciones carcelarias.

Poner estas medidas en el campo de las reparaciones,
otorga la posibilidad de concrecién de los mismos y de su
seguimiento, que no seria posible si sélo se establecieran
como declaracién de una obligacién en el marco de una
sentencia judicial.
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Se trata de medidas consistentes en la creacion de
mecanismos oficiales por parte del Estado para dar
seguimiento al cumplimiento de las reparaciones. El Estado
debe cumplir con la obligacién de realizar una serie de
actividades con el fin de permitir el pleno goce y ejercicio de
los derechos, asi como la adopcién de medidas de prevencion,
dentro de las cuales destacan evitar situaciones de impunidad
en caso de violaciones graves a los derechos humanos.

Las medidas anteriores no son técnicamente medidas
de reparacion, sin embargo, son medidas de satisfaccion, asi
como, de prevencion y, por lo tanto, medidas de garantia de
no repeticion.

Los Estados deben necesariamente cumplir con las
obligaciones de garantia de los derechos investigando
efectivamente las violaciones a los mismos y sancionando a los
responsables. Con esto se cumple con el derecho a la verdad
desde el punto de vista del derecho social a conocerla y como
un derecho individual.

En cuanto al deber de sancionar a los responsables por
violacion a los derechos humanos, los Estados tienen la
obligacién particular de hacerlo, ya que en caso contrario, los
Estados estarian en una situacion de impunidad que violaria
esta garantia. El deber de garantia constituye asi, un deber de
prevenciéon que abarca todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, cultural y administrativo que promuevan la
salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las
eventuales violaciones a los mismos, sean efectivamente
consideradas como un hecho ilicito que como tal es
susceptible de acarrear sanciones para quien lo cometa.

Las criterios de reparacién no sélo comprenden las
medidas de cesacidn de la violacidn, la restitucidon, la
compensacion y la satisfaccion, sino que también incorporan
las garantias de no repeticiéon y el cumplimiento de las
obligaciones originales en cuanto medidas con efectos
reparatorios. Esto es importante ya que el cumplimiento de las
obligaciones y las garantias de no repeticion se dejaron fuera
del concepto de reparaciéon en las codificaciones nacionales e
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internacionales. En materia de derechos humanos, el criterio en
relacién con la reparaciéon de las violaciones, debe ser diverso
al criterio de Derecho Privado, o sea, se debe mirar la
responsabilidad desde la victima. Se debe determinar cémo se
puede restituir a la persona afectada en sus derechos
fundamentales, cémo puede el derecho restablecer la
situacion no sélo patrimonial, sino que, integramente mirando
a la persona como un todo y formando parte de una familia.

2.- Proteccion de los derechos humanos en México

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de
la Federacién un decreto que modifica la denominacion del
Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de derechos humanos. Esta reforma entré en vigor al
dia siguiente de su publicacion.

Entre las modificaciones establecidas resulta pertinente
en este apartado la propuesta al articulo primero de la
Constitucion que contempla la protecciéon de los derechos
humanos y que establece:

“Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales sobre
derechos humanos de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

(...) Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacién de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos en los términos que establezca la ley”.

Los beneficiarios de la reparacion son:
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a.- Toda persona que haya sufrido la violacion de sus
derechos humanos. En este caso se aplican las normas
comunes sobre la responsabilidad.

b.- La familia de las victimas. Los criterios
internacionales han determinado que los familiares de las
victimas pueden ser a su vez victimas y, por lo tanto, ser
beneficiarios de la reparaciéon. La vulneracion del derecho a la
integridad psiquica y moral de los familiares es una
consecuencia directa de la violaciéon de los derechos que ha
sufrido su familiar. Es una regla comun considerar dentro de la
familia de la victima a todas aquellas personas vinculadas por
un parentesco cercano.

VIII ] Conclusiones

La crisis que en el pais estamos viviendo, sobre todo de
inseguridad, constituye una oportunidad para reforzar los
valores familiares que tradicionalmente se vivian en México.

La familia es una institucién de Derecho Natural cuya
existencia es anterior al Estado, sin embargo, éste debe
protegerla y promover su desarrollo, ya que, de la salud de las
familias depende la salud social.

Los derechos de la familia, considerados como los
bienes de todo tipo que los miembros de la misma necesitan
para su desarrollo integral, estan protegidos a nivel nacional e
internacional y es urgente conocerlos y promover su ejercicio,
ayudando cada uno, en la medida de sus posibilidades, en la
construccion del bien comun.

Las reformas constitucionales llevadas a cabo en junio
de 2011, establecen la obligacién para todos los jueces de
aplicar los Tratados Internacionales, cuando se trate de
defender los derechos humanos tanto de las personas en su
individualidad, como al formar parte de una familia.
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Politica publica ante el cambio climatico
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SUMARIO: |. Calentamiento global. Il. Efecto invernadero. IlI.
Cambio climético. IV. Economia verde. V. El desarrollo sostenible
como paradigma ambiental VI. Recientes legislaciones
ambientales - Ley General de Cambio Climéatico. VII.
Transversalidad de politicas publicas para el desarrollo
sustentable.

Resumen. Los problemas ambientales son cada vez
mas trascendentales y afectan por igual a todas las naciones
del mundo. Por ello es de vital importancia que se tome
conciencia global de esta situacion a efecto de se
implementen las medidas necesarias para prevenir y combatir
los problemas ambientales en todo el mundo. El cambio
climédtico es sin duda uno de los retos ambientales mas
importantes a enfrentar en materia ambiental, toda vez que es
el fendmeno que provoca aumentos o disminuciones
aceleradas de temperatura.

Palabras clave: problemas ambientales, medidas
necesarias y cambio climético.

Abstract. The environmental issues are each day more
important and their consequences affect equally all nations.
Therefore is necessary to adopt a global environmental
consciousness in order to implement the necessary steps to
prevent and face worldwide such issues. Nowadays climate
change is undoubtedly one of the major environmental
challenges to face on environmental matters since is a
phenomenon that makes the temperature of the earth
increasing or decreasing on an accelerated way.

! Profesor de Derecho Ambiental de la Universidad Panamericana.
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I ] Calentamiento global

El proceso de cambio climético? se perfila como el
problema ambiental global mas relevante de nuestro siglo, en
funcion de sus impactos previsibles sobre los recursos hidricos,
los ecosistemas, la biodiversidad, los procesos productivos, la
infraestructura, la salud publica y en general, sobre los diversos
componentes que configuran el proceso de desarrollo.

En los ultimos afios, un gran nimero de andlisis y
estudios cientificos que redujeron la incertidumbre y mejoraron
la deteccidon de los efectos iniciales del cambio climatico, asi
como una creciente transformacién de la conciencia colectiva,
han contribuido a revalorar la prioridad con la que los
gobiernos y las instituciones multilaterales enfrentan el tema.

Por el alcance de sus implicaciones econdmicas,
politicas y sociales, el cambio climéatico es hoy tema ineludible
de la agenda internacional y objeto de preocupacién para las
instancias de mas alto nivel de los gobiernos locales.

La difusion del Cuarto Informe de Evaluacién del Panel
Intergubernamental sobre Cambio Climatico (IPCC)® y los
resultados de investigaciones cientificas recientes han
reforzado en todo el mundo el sentido de urgencia con el que
se aborda el tema.

* El cambio climético y el efecto invernadero son fendmenos que comtinmente se
confunde por estar relacionados. Mientras que el cambio climético se refiere ya sea al
aumento o a la disminucién acelerada de la temperatura, el efecto invernadero se
refiere de manera especifica al fendmeno de calentamiento ocasionado por la
acumulacion de gases. La acumulacion de gases, a su vez, genera inestabilidad en la
capa de ozono.

*ElIPCC es un informe de la Organizacion de las Naciones Unidas que, entre otras
cuestiones, busca evaluar desde diversos puntos de vista (técnicos, econémicos, etc.) la
informacién conocida sobre cambio climatico.
http://www.ipcc.ch/organization/organization history.shtml#.UZHCZrUoKa8
Consultada el dfa 13 de mayo de 2013.
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La necesidad y la conveniencia de actuar ahora resulta
cada vez mas evidente y no debe posponerse una accién que,
ademas de contrarrestar el cambio climatico y sus impactos
adversos, podria contribuir al logro de multiples objetivos que
confluyen en el desarrollo humano sustentable, como la
seguridad energética y alimentaria, la salud publica, la defensa
del capital natural o la utilizacién racional de nuestros recursos
naturales.

En el dmbito multilateral, la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre Cambio Climético * de 1992 (la
“Convencidn”) busca realizar esfuerzos a escala internacional a
efecto de crear conciencia publica sobre los efectos y
problemas del cambio climatico en el mundo (en el apartado V
del presente trabajo, se explica mas fondo el contenido de la
Convencion).

A fin de reforzar y alcanzar los objetivos de la
Convencion, en 1997 los paises partes acordaron adicionar al
tratado el llamado “Protocolo de Kioto®”, el cual contribuiria a
imponer  medidas  coercitivas.  Mdltiples  procesos
gubernamentales y de la sociedad civil se han propuesto
contribuir al logro de los objetivos resefiados.

La accion concertada internacional resulta indispensable
para enfrentar un problema que ningin pais podré resolver
aisladamente. En este contexto, México contribuye con
alrededor del 1.6% de las emisiones de gases de efecto

*La Convencion procede mediante las decisiones que son adoptadas en las llamadas
“Conferencias de las Partes” (dichas conferencias son reuniones entre los paises partes
de la Convencién), y se apoya en el trabajo de su Secretariado y de sus Organos
Subsidiarios: el Organo Subsidiario de Implementacion (OSI) y el Organo Subsidiario
de Asesoramiento Cientifico y Tecnolégico (OSACT), asi como aquellos otros
drganos cuya creacion haya decidido la conferencia de las Partes.

3 El Protocolo de Kioto fue adoptado durante la Tercera Conferencia de las Partes
(CoP 3) celebrada en la ciudad de Kioto, Japén, en 1997, este instrumento establece
metas cuantitativas especificas para la reduccién de emisiones de gases de efecto
invernadero que son obligatorias para los paises desarrollados y con economias en
transicion. El Protocolo de Kioto entr6 en vigor el 16 de febrero de 2005 para las
naciones que han depositado su instrumento de ratificacion, entre ellas México, que
ratific6 el instrumento en el ano 2000.
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invernadero que generan este problema y muestra, ademas,
una alta vulnerabilidad frente a sus efectos adversos.

México, es un referente a nivel internacional en la lucha
contra los efectos del cambio climético, al ser reconocido
como pais sede, de la 16* “Conferencia de las Partes” (COP16)
en el afo 2010.

El pais se dispone a ampliar su respuesta frente a este
desafio global, tanto en su vertiente de mitigacion, que
consiste en el control y la reduccién de las emisiones, como en
la de adaptacién, que abate la vulnerabilidad y limita los
impactos negativos del cambio climatico.

II ] Efecto invernadero

Se llama efecto invernadero al fenémeno por el que
determinados gases componentes de una atmosfera planetaria
retienen parte de la energia que el suelo emite al haber sido
calentado por la radiacién solar. El efecto invernadero afecta a
todos los cuerpos planetarios dotados de atmodsfera. De
acuerdo con el actual consenso cientifico, el efecto
invernadero se estd acentuando en la tierra por la emisién de
ciertos gases, como el diéxido de carbono y el metano, debido
a la actividad econémica humana. Este fenémeno evita que la
energia del sol recibida constantemente por la tierra vuelva
inmediatamente al espacio produciendo a escala planetaria un
efecto similar al observado en un invernadero.

III ] Cambio climatico

Por el alcance de sus implicaciones econdmicas,
politicas y sociales, el cambio climético es hoy un tema
ineludible en la agenda del gobierno mexicano y objeto de
atencion de un importante nimero de dependencias e
instituciones de las Administraciones Municipales, Estatales y
Federal de México.

Enfrentar el cambio climatico implica desarrollar de
inmediato actividades de mitigacién, o reduccién de emisiones
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de gases de efecto invernadero, y de adaptacién, o reduccién
de la vulnerabilidad y de los riesgos para la vida, para el orden
natural y el desarrollo. La eficacia de estas actividades aumenta
significativamente cuando concurren diversos sectores en una
estrategia de politica transversal.

Para dar respuesta a este desafio global y tomar
responsabilidad sobre nuestra contribuciéon 'y posibles
afectaciones, el Gobierno Federal cuenta con una estructura
gubernamental, asi como diversas estrategias e instrumentos,
con los que se busca mitigar el cambio climético y adaptarse
en la medida en que sea necesario, sin comprometer el
proceso de desarrollo, e incluso con beneficio econdémico.

Entre esas estrategias se encuentran las siguientes:

1.- Instrumentar la Estrategia Nacional de Cambio
Climético

Durante 2009, se elaboraron de manera conjunta con el
Instituto Nacional de Ecologia, los Criterios Ambientales para
la Produccién de Insumos de Biocombustibles, mismos que se
presentaron en enero de 2010.

En el primer semestre de 2010 se actualizd el
anteproyecto para normar las especificaciones técnicas para la
proteccion del ambiente con criterios de seleccion de sitios y
durante las actividades de construccién, operaciéon y abandono
de instalaciones eoloeléctricas en zonas agricolas, ganaderas y
eriales, con la finalidad de proporcionar certidumbre juridica a
la inversion en esta materia.

2.- Programa Especial de Cambio Climético

El 28 de agosto de 2009, se publicéd en el Diario Oficial
de la Federacion el Programa Especial de Cambio Climatico
2009-2012 (PECC), donde se reconoce que éste constituye el
principal desafio ambiental global del presente siglo y que
representa, a mediano y largo plazo, una de las mayores
amenazas para el proceso de desarrollo y el bienestar humano.

En su capitulo de Mitigaciéon el PECC se orienta a
consolidar un patrén de desarrollo en el que el crecimiento
econdémico no incida significativamente en el incremento de las
emisiones de Gases de Efecto Invernadero (GEI). Al inducir una
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disminucién de la intensidad de carbono, expresada como la
relacién entre emisiones y producto interno bruto, el PECC da
un impulso inicial a la “descarbonizaciéon” de la economia
mexicana.

El cumplimiento cabal del PECC vy las acciones
desarrolladas en los sectores relacionados con la generacion y
uso de energia, agricultura, bosques y otros usos del suelo y
desechos, podrian alcanzar una reducciéon total de emisiones
anuales en 2012, de alrededor de 51 millones de toneladas de
CO2, con respecto al escenario tendencial (linea base al 2012
que ascenderia a 786 millones de tonelas de CO2), como
resultado de acciones desarrolladas en los sectores
relacionados con la generacién y uso de energia, agricultura,
bosques y otros usos del suelo, y desechos. Por categoria de
emision de gases de efecto invernadero, la meta de mitigacion
se distribuye de la siguiente manera:

REDUCCIONES DE EMISIONES DE CARBONO EN 2012: 50.7 MtCO,e

Agricultura, bosques ” ,
y otros usos del suelo Generacién de energia

153 MICOe _ 18.0 MtCO,e

(30%) T\ / (36%)

Desechos
5.5MiCOe
(11%)

Uso de la Energfa /

11.9 MitCOe
(23 %)

Fuente: Secretarfa de Medio Ambiente y Recursos Naturales

La meta global de reducciéon de emisiones de gases de
efecto invernadero al 2012, se compone de 39 objetivos y 86
metas, de éstas Ultimas 22 representan el 85% de las casi 51
millones de toneladas de CO2 establecidas como meta de
mitigacién al 2012.
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IV ] Economia verde

¢Es México un pais rico en recursos naturales?
iPodemos aspirar a crecer, cuidar el ambiente y ofrecer
bienestar a la sociedad mexicana? Son preguntas de la
economia verde donde el gobierno cuenta un papel crucial
como impulsor y gestor de acciones que permitan sentar las
bases de un modelo que tenga como premisa fundamental
erradicar la pobreza en equilibrio con la disponibilidad de
recursos naturales, reducir la desigualdad social y garantizar la
permanencia de los bienes y servicios eco-sistémicos, para las
actividades fundamentales de la sociedad.

Las politicas publicas son fundamentales para dirigir el
mercado hacia la innovaciéon en tecnologias y soluciones
limpias. La participaciéon del sector empresarial y de la
sociedad en general es clave, pero se requieren incentivos
para motivar las inversiones, eficiencia de materiales, y la toma
de decisiones de consumo para caminar hacia un desarrollo
que concilie crecimiento, conservacién de los recursos
naturales y de la biodiversidad, e igualdad de oportunidades.
Por ello, es urgente promover los mecanismos que permitan
sentar las bases para que todos los sectores incorporen estos
criterios en sus politicas y procesos. Es indispensable contar
con la informaciéon necesaria para difundir este concepto de
una manera clara y sencilla a los sectores de la sociedad a fin
de comprenderlo, discutirlo y reflexionar para que puedan
incorporarlo en sus esquemas de trabajo como una condicién
imprescindible de crecimiento.

El desarrollo econémico ha demostrado que tiene
limites muy concretos expresados en los recursos naturales.

México tiene una gran diversidad de ecosistemas, por
ello es fundamental promover iniciativas exitosas basadas en
un nuevo concepto, denominado economia verde, donde la
sociedad, el gobierno y las empresas tienen una
responsabilidad. Este cambio de paradigma implica reconocer
que amplios sectores de la sociedad y de los grupos
protagonistas cuentan con poca informacién que les permitan



Politica pablica ante el cambio... LUIS GERARDO GONZALEZ BLANQUET

tomar decisiones y realizar acciones para establecer cambios
en las formas de cumplir sus objetivos.

V ] El desarrollo sostenible como paradigma
ambiental

El Programa Nacional de Medio Ambiente y Recursos
Naturales 2001-2006 (PNMARN), de la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales (SEMARNAT), sostiene que
“México es la doceava economia mas grande del mundo, el
cuarto pais megadiverso... es el segundo destino principal de
la inversion extranjera directa y el tercero en crecimiento
acumulado” (SEMARNAT, 2001-c 25).

Si bien estas declaraciones son halagadoras, todos los
mexicanos sabemos que seguimos teniendo un rezago
inequitativo tanto econémico como cultural en muchas partes
del pais. Los analistas coinciden en el hecho de que México
tiene elementos suficientes para poder alcanzar unas
condiciones de vida comprobables con las potencias
econémicas mundiales, ;en doénde radica el problema
entonces? Muy probablemente la solucién se encuentre en el
método que utilizamos tanto para explotar esa riqueza como
para distribuir sus beneficios. El proceso para lograr la meta de
la calidad de vida considerando al ambiente se conoce como
“desarrollo sostenible”. Debemos hacerlo de manera tal que
no limitemos nuestras propias posibilidades de vida, salud,
expansion y desarrollo. El planear apropiadamente |la
explotaciéon de nuestros recursos garantizara la utilidad y
existencia de los mismos; garantizando al mismo tiempo
nuestro medio de vida. El desarrollo es un proceso
comprensivo, econdémico, y cultural dirigido al constante
mejoramiento y bienestar de la poblacién entera y de todos los
individuos en base a su participacién activa, libre y significativa
en el desarrollo y la justa distribucion de los beneficios que
resulten de ella.
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En consecuencia, los avances multilaterales en la
atencién al cambio climético; el proceso de las negociaciones
multilaterales. La Convencion y el mencionado Protocolo de
Kioto, el problema es que los consensos para adoptar
soluciones globales no han estado nunca al alcance de la
mano. El proceso multilateral de negociacién en materia de
cambio climatico ha mostrado con creces las enormes
dificultades de poner de acuerdo a mas de 190 paises, con
intereses distintos y, en muchos casos, opuestos. A la
tradicional divisoria Norte-Sur, que opone los paises
desarrollados a los en desarrollo, el cambio climatico agrega
otros factores especificos de polarizacion. Asi, por ejemplo, los
pequenos estados insulares en desarrollo cuya supervivencia,
amenazada por la elevacion del nivel del mar, depende de que
se limite en forma dréstica el consumo mundial y la quema de
combustibles fésiles, tendra intereses antagdnicos respecto a
los de paises exportadores de carbén, petréleo o gas natural,
cuyas perspectivas de desarrollo dependen de que la
demanda mundial de estos recursos energéticos se mantenga
firme y en ascenso. Hasta ahora la divisoria desarrollados / en
desarrollo ha prevalecido respecto a la que separa a los paises
proactivos en relacién con el cambio climético de los reactivos,
reticentes a la adopcién de politicas publicas eficaces para
mitigarlo. Esta situacion estd empezando a cambiar.

A pesar de estas dificultades, la respuesta politica
internacional al cambio climatico comenzd hace ya algo mas
de veinte afios, con la negociacién y adopcién en 1992 de la
Convencién en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo o “Cumbre de la Tierra”, Rio de
Janeiro, Brasil, que establece un marco de accién para la
estabilizacion de la concentraciéon de GEl en la atmodsfera. La
Convencién, ha realizado 17 reuniones de la Conferencia de
las Partes® (COPs), asi como numerosas reuniones de los
6rganos subsidiarios’.

¢Las Conferencias de las Partes es el érgano supremo de la Convencion. Retine a los
representantes de los estados parte e incluye la participacién como observadores de
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Cabe resaltar la ya mencionada COP16, en donde en
un contexto internacional complicado, México asumié la
responsabilidad de organizar y presidir la COP-16/CMP-6 que
se celebrd a fines del 2010 en Cancuin, Quintana Roo, México.

Con la anuencia de la Presidencia danesa saliente,
México replante6 para las conferencias de Cancin los
enfoques y los métodos tradicionales de organizacion,
movilizando para ello todos los recursos de su reconocida
experiencia multilateral. Con la conduccién personal del
entonces presidente Felipe Calderén Hinojosa y bajo la
coordinacién de la Secretaria de Relaciones Exteriores y la
plena colaboracién de las deméas dependencias de la
Administraciéon ~ Publica  Federal, empezando por |la
SEMARNAT, México disend y llevé a cabo una estrategia muy
activa que combind reuniones formales e informales, de
caracter general o tematico, logré ampliar y consolidar la
participacion de los paises y abrié causes para una intervencion
mas efectiva de la sociedad civil, tanto en la fase preparatoria
como en las propias conferencias de Cancuin. Conté para ello
con el apoyo técnico del Secretariado de la Convencién. Se
pudo asi restaurar un piso minimo de confianza y volver a
encauzar un proceso multilateral que algunos medios
internacionales daban como definitivamente fallido. La apuesta
de Meéxico fue riesgosa pero, contra todo prondstico,
desembocd en un claro éxito, del cual dio fe una de las mas
prolongadas ovaciones en pie de la historia de las
negociaciones multilaterales climaticas.

Como resultado, se adoptaron formalmente los
Acuerdos de Cancun, los cuales constituyen un importante
logro de la comunidad internacional. A través de estos
Acuerdos, se anclaron en el régimen multilateral los principales
contenidos de los Acuerdos de Copenhague, y se crearon un

Estado que no son parte del instrumento, agencias de las naciones Unidades,
organismos intergubernamentales y representantes de la sociedad civil. La
participacién de estos ultimos ha adquirido en los ultimos afios una relevancia
creciente.
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conjunto de instituciones en los temas de financiamiento,
mitigacion, adaptacion y tecnologia, que constituyen un
paquete particularmente amplio y promisorio de apoyo para
que paises en desarrollo puedan enfrentar las tareas de
atencion al cambio climético. Entre las creaciones de los
Acuerdos de Cancun destacan:

a.- Fondo verde para el clima: Se adopta como
mecanismo financiero de la convencién para apoyar las
acciones de adaptacién y mitigacion de paises en desarrollo.

b.- Marco de Adaptacién: Creado para fortalecer la
atencioén a los temas de adaptacién a través de la cooperacion
internacional y la implementacién de acciones en paises en
desarrollo. Contempla la creacion de un Comité de
Adaptacion.

c.- Mecanismo Tecnolégico: Consta de dos
componentes: (i) un Comité Ejecutivo de la Tecnologia; y (ii)
una Red y Centro de Tecnologias del Clima. A través de ellos
se busca fomentar las investigaciones, el desarrollo, la
demostracién y la transferencia de tecnologia verdes para la
mitigacion y la adaptacion al cambio climéatico.

VI ] Recientes legislaciones ambientales - Ley
General de Cambio Climatico

En México, como en casi todo el mundo, el Derecho
Ambiental surge como la respuesta a los problemas
ambientales que inherentes al desarrollo de las sociedades, se
tiene que establecer como estrategia regulatoria en su
combate, dado que el crecimiento de las civilizaciones siempre
ha intentado dominar la naturaleza, pocas son las culturas que
en su desarrollo prefirieron convivir con ella. De manera que la
misma sociedad en su aféan regulatorio, tiene que establecer
reglas que moderen el comportamiento de sus ciudadanos a
efecto que moderen su comportamiento con el fin de proteger
la naturaleza, en nuestro pais el derecho a un ambiente sano
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estd establecido en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.®

Sin embargo, practicamente hasta el ultimo siglo, en el
desarrollo de México no se consideraba como esencial el
cuidado y proteccién del medio ambiente, por lo que, el
ambiente se ha visto severamente afectado. Practicamente,
todas las actividades econdémicas generan intensas presiones
sobre los recursos naturales y el ambiente, provocando altos
niveles de contaminacidon, sobre todo en las &reas de
concentracién urbana y sitios de alta biodiversidad.

La Ley General de Cambio Climatico aparecié
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 6 de junio de
2012. Este ordenamiento tiene como objeto garantizar el
derecho a un medio ambiente sano y establecer la
concurrencia de facultades de los distintos &rdenes de
gobierno. Para ello se centra, entre otras cuestiones, en las
acciones para mitigacién y adaptacién al cambio climético.

Con esta ley se crea el Instituto Nacional de Ecologia y
Cambio Climético y una Comision Intersecretarial de Cambio
Climatico. También se crea el Consejo de Cambio Climatico en
el que se prevé la integracién de miembros de los actores
social, privado y académico. Con relacién a la sociedad civil,
dicha Comisién deberd convocar tanto a las organizaciones
como celebrar acuerdos de concertacion con organizaciones
sociales y privadas relacionadas con el medio ambiente.

Asimismo, esta ley impulsa el desarrollo de estrategias,
programas y proyectos integrales de mitigacion y adaptacion al
cambio climatico en materia de hidrocarburos y energia
eléctrica, para lograr el uso eficiente y sustentable de los
recursos energéticos foésiles y renovables del pais, de
conformidad con la Ley para el Aprovechamiento Sustentable
de la Energia y la Ley para el Aprovechamiento de Energias
Renovables y el Financiamiento de la Transicidon Energética, en

$ Este derecho estd contemplado en el Articulo 4 de la Constitucion, el cual establece
que “toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar. El
Estado garantizard el respeto a este derecho. El dafio y deterioro ambiental generard
responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley”.
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lo que resulte aplicable, como lo establece expresamente su
articulo 7, fraccion XXIII.

De igual manera, en su articulo 33 se establecen las
politicas publicas para la mitigacién, las cuales son las
siguientes:

|. Promover la proteccion del medio ambiente, el
desarrollo sustentable y el derecho a un medio ambiente sano
a través de la mitigacion de emisiones;

[l. Reducir las emisiones nacionales, a través de politicas
y programas, que fomenten la transicién a una economia
sustentable, competitiva y de bajas emisiones en carbono,
incluyendo instrumentos de mercado, incentivos y otras
alternativas que mejoren la relacién costo - eficiencia de las
medidas especificas de mitigacién, disminuyendo sus costos
econémicos y promoviendo la competitividad, la transferencia
de tecnologia y el fomento del desarrollo tecnolégico;

lll. Promover de manera gradual la sustitucién del uso y
consumo de los combustibles fésiles por fuentes renovables de
energia, asi como la generaciéon de electricidad a través del
uso de fuentes renovables de energia;

IV. Promover practicas de eficiencia energética, el
desarrollo y uso de fuentes renovables de energia y la
transferencia y desarrollo de tecnologias bajas en carbono,
particularmente en bienes muebles e inmuebles de
dependencias y entidades de la administracion publica federal
centralizada y paraestatal, de las entidades federativas y de los
municipios;

V. Promover de manera prioritaria, tecnologias de
mitigacién cuyas emisiones de gases y compuestos de efecto
invernadero sean bajas en carbono durante todo su ciclo de
vida;

VI. Promover la alineacién y congruencia de los
programas, presupuestos, politicas y acciones de los tres
6rdenes de gobierno para frenar y revertir la deforestacion y la
degradacién de los ecosistemas forestales;

VII. Medir, reportar y verificar las emisiones;
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VIIl. Reducir la quema y venteo de gas para disminuir
las pérdidas en los procesos de extraccion y en los sistemas de
distribucion y garantizar al maximo el aprovechamiento del gas
en instalaciones industriales, petroleras, gaseras y de
refinacién;

IX. Promover el aprovechamiento del gas asociado a la
explotacién de los yacimientos minerales de carbén;

X. Promover la cogeneracion eficiente para evitar
emisiones a la atmdsfera;

Xl.  Promover el aprovechamiento del potencial
energético contenido en los residuos;

Xll. Promover el incremento del transporte publico,
masivo y con altos estandares de eficiencia, privilegiando la
sustitucion de combustibles fosiles y el desarrollo de sistemas
de transporte sustentable urbano y suburbano, publico y
privado;

Xlll. Desarrollar incentivos econémicos y fiscales para
impulsar el desarrollo y consolidacién de industrias y empresas
socialmente responsables con el medio ambiente;

XIV.  Promover la canalizacién de  recursos
internacionales y recursos para el financiamiento de proyectos
y programas de mitigacion de gases y compuestos efecto
invernadero en los sectores publico, social y privado;

XV. Promover la participacion de los sectores social,
publico y privado en el disefio, la elaboracién y la
instrumentacion de las politicas y acciones nacionales de
mitigacion, y

XVI. Promover la competitividad y crecimiento para que
la industria nacional satisfaga la demanda nacional de bienes,
evitando la entrada al pais, de productos que generan
emisiones en su produccién con regulaciones menos estrictas
que las que cumple la industria nacional.

Es importante hacer mencién de lo establecido en el
articulo 34 Fraccion |, inciso B, de la mencionada ley, que
establece: “Desarrollar y aplicar incentivos a la inversién tanto
publica como privada en la generacién de energia eléctrica
proveniente de fuentes renovables y tecnologias de
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cogeneracion eficiente. Dichos incentivos se incluirdn en la
Estrategia Nacional, la Estrategia Nacional de Energia, la
Prospectiva del Sector Eléctrico y en el Programa Sectorial de
Energia”.

Dicha disposicién debe tenerse muy en cuenta por los
representantes de las organizaciones sociales no solo
Mexicanas sino también Transnacionales. Asimismo debemos
esperar y analizar las consideraciones que estipule el
Reglamento de La Ley General de Cambio Climatico que debe
estar en préximas fechas de publicacién, ya que podrian existir
estimulos fiscales e incentivos con el fin de hacerlas participes
de los programas que contribuyan a la mitigacién del cambio
climatico.

Asimismo, resulta interesante conocer la integracién de
la Comision Intersecretarial de Cambio Climatico, ya que con
el nuevo Gobierno Federal del Presidente Enrique Pefa Nieto,
seremos testigos de la nueva forma de tomar las decisiones
que conduzcan a un cuidado de los recursos naturales de
nuestro Pais, ahora si, bajo la regulacién de un instrumento
legal que marque la pauta de cémo poder hacerlo.

VII ] Transversalidad de politicas pablicas para el
desarrollo sustentable

La sustentabilidad ambiental es uno de los cinco ejes de
politica publica’ en base de los cuales se articula el conjunto
de objetivos y estrategias del Plan Nacional de Desarrollo
2007-2012 (PND), del Gobierno Federal Mexicano, y constituye
un criterio rector en el fomento institucional de las actividades
productivas. En ese sentido, las decisiones de inversion,
produccién y politicas publicas, de toda la Administracion

? Las politicas publicas se reconocen como un proceso de ensenanza colectivo para
aumentar la capacidad de resolver problemas, influyendo de manera decisiva en la
formulacién y legitimacién de la agenda publica a través de un proceso de
interlocucién y comunicacién democratica entre sociedad y gobierno. Miguel Angel
Viésquez Politicas piiblicas ambientales Una reflexién.
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Piblica Federal (APF) deben incorporar criterios de impacto y
riesgo ambiental, cambio climético, asi como de uso eficiente y
racional de los recursos naturales, lo que demanda una
estrecha coordinacién de las politicas publicas en el mediano y
largo plazo.

Corresponde a la SEMARNAT la responsabilidad de
encaminar a todas las dependencias de la APF hacia la
incorporacién de la variable ambiental en sus politicas publicas
para la integraciéon de esfuerzos que conlleven al Desarrollo
Humano Sustentable, mientras que estas dependencias tienen
la responsabilidad de incorporarla al disefio e instrumentacion
de sus programas y acciones especificas.

Para ello, y en el marco de la estrategia de
“Transversalidad de Politicas Publicas para el Desarrollo
Humano Sustentable”, se atienden temas ambientales
prioritarios a través de acciones jerarquizadas, ordenadas y
coordinadas. Se establecen asimismo, metas e indicadores
para seguir cuantitativamente su cumplimiento.

La transversalidad se expresa en programas especificos
que permean en dos o mas dependencias de la APF, como es
el caso del Programa de Empleo Temporal (PET).

Por primera vez de manera explicita, el cambio
climéatico se abordd en el Plan Nacional de Desarrollo (PND),
especificamente en el Eje 4 de Sustentabilidad Ambiental.
Muchos de los programas sectoriales que derivaron del PND,
también hicieron referencia al tema.

El anteriormente mencionado Programa Especial de
Cambio Climatico (PECC), consolida los esfuerzos previos de
planeacién en la materia, entre los que destaca la Estrategia
Nacional de Cambio Climatico presentada por el Ejecutivo
Federal en mayo de 2007.

El PECC es un claro ejemplo del compromiso
gubernamental para impulsar la Transversalidad de las Politicas
Publicas para el Desarrollo Humano Sustentable. El conjunto
de objetivos y metas del documento refleja el compromiso de
11 Secretarias de Estado del Gobierno Federal Mexicano para
abordar coordinadamente los retos de la mitigacion de
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emisiones de Gas de Efecto Invernadero (GEl) y la adaptacion
a los impactos previsibles del cambio climético, asi como para
garantizar el bienestar y la viabilidad de la sociedad y los
sistemas naturales de México.

1.- Comisiéon Intersecretarial de Cambio Climatico
(CICC)

La CICC se cred el 24 de abril del 2005 mediante
decreto presidencial, como uno de los instrumentos mas
importantes de politica transversal al ser un espacio
multisectorial de concertacién de politicas publicas de cambio
climatico. Su objetivo es coordinar las acciones de las diversas
dependencias de la Administracion Publica Federal para
formular e instrumentar politicas nacionales de cambio
climatico y promover acciones orientadas al cumplimiento de
los compromisos internacionales en la materia, la presidencia
de la CICC recae en el titular de la SEMARNAT vy su
Secretariado Técnico en la Direcciéon General de Politicas de
Cambio Climético de la Subsecretaria de Planeacién y Politica
Ambiental, de la misma Secretaria de estado, dos invitados
permanentes y siete grupos de trabajo activos, los cuales
coordinan las acciones, politicas y estratégicas relacionadas
con el cambio climatico.

2.- Grupos de Trabajo de la CICC

Los grupos de trabajo creados alrededor de la CICC
son los siguientes:

a.- Comité Mexicano para Proyectos de Reduccion de
Emisiones y de Captura de Gases de Efecto Invernadero
(COMEGEI): es responsable de la evaluacion de los proyectos y
la expedicion de Cartas de Aprobacion.

b.- Grupo de Trabajo para Asuntos Internacionales: es
responsable de coordinar de manera intersecretarial la
formulacién de la posicion de México en foros u organismos
internacionales de cambio climatico, particularmente en las
COPs y sus Organos Subsidiarios.
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c.- Grupo de Trabajo de Politicas de Adaptacion (GT-
Adapt): coordina la formulacién de politicas y estrategias de
adaptacién con el fin de desarrollar capacidades nacionales de
adaptacién ente los impactos previsibles del cambio climatico.
En este grupo de trabajo se integraron las metas de capitulo
de adaptacion del PECC y se coordiné el documento Marco de
Politicas sobre Adaptacién de Mediano Plazo.

d.- Grupo de trabajo para el Programa Especial de
Cambio Climético (GT-PECC): formulé el documento hacia una
Estrategia de Accion Climatica (Enacc). Ha estado a cargo de la
elaboracién, publicacion y seguimiento del Programa Especial
de Cambio Climatico.

e.- Grupo de trabajo sobre Reducciéon de Emisiones por
Deforestacién y Degradacion Plus (GT-REDD+): propone al
CICC lineamientos y estrategias en materia de reduccién de
emisiones por deforestacion y degradacion. A través de este
Grupo se integré el documento Vision de México sobre
REDD+, hacia una Estrategia Nacional. Actualmente trabaja en
la Estrategia Nacional de Reduccion de Emisiones por
Deforestacion y Degradacion Plus (ENAREDD+).

f.- Grupo de Trabajo de Mitigacion (GT-Mitig): propone
a la CICC politicas, estrategias y acciones asociadas con la
mitigacion para el corto, mediano y largo plazos.

g.- Grupo de Trabajo de Vinculacién con la Sociedad
Civil (GT-Vinc): su objetivo es institucionalizar la vinculacién del
sector publico representado en la CICC con la sociedad civil,
para el fortalecimiento de los mecanismos de anélisis,
planeacién, implementacion, difusion y evaluaciéon de las
politicas publicas en la materia.

3.- Utilizacibn de criterios ambientales en la

Administracién Publica Federal

Entre los resultados alcanzados en este sentido,
durante el Ultimo trimestre de 2009, mencionamos los
siguientes:

Dada la necesidad de ampliar la funcionalidad del
Sistema de Informacién de la Agenda de Transversalidad (SIAT)
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para incluir acciones y compromisos establecidos con los
gobiernos estatales y municipales, se realizé la mejora
funcional y adecuacién de los médulos de captura de dicho
sistema. Con estas modificaciones es posible conocer la
ubicacion de las acciones concluidas y asi identificar los sitios
donde la politica transversal fue aplicada. Ademas, se
realizaron ajustes para identificar las areas responsables de las
acciones a nivel direccion general y contar con mayor control
sobre el seguimiento de las mismas.

Se concretaron compromisos con la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes relacionados con medidas de
adaptacion al cambio climético que permiten mejorar vy
adecuar la infraestructura de comunicaciones y transportes; la
renovaciéon del parque vehicular a efecto de contribuir a
reducir las emisiones de GEl y en materia de aplicacién de
normas de eficiencia energética en el sector. Con esta
actividad se alcanzé un total de ocho instituciones con metas e
indicadores  cuantitativos, superando la meta anual
programada de siete instituciones.

Se participé en la elaboracién de metas y acciones por
dependencia, asi como en la conformacién y operaciéon de
grupos de trabajo en beneficio de la sustentabilidad de los
mares y costas en el marco de la Comision Intersecretarial para
el Manejo Sustentable de Mares y Costas (Cimares).

Se realizé la Tercera Reunién Plenaria de la Agenda de
Transversalidad, como espacio de concurrencia inter e
intrasectorial, en el que se presentaron los avances mas
significativos relacionados con los temas Cambio Climético,
Politica Integral de Mares y Costas, y Biodiversidad de México.

4.- Agendas de Transversalidad

Durante el primer semestre de 2010, las actividades de
coordinacién se orientaron a concertar compromisos con dos
instituciones adicionales, el Consejo Nacional de Poblacion
(CONAPQ) y la Secretaria de Gobernaciéon (SEGOB). Con ello,
el total acumulado ascendié a 25 dependencias de la APF con
criterios de sustentabilidad en sus planes y programas, lo que
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representd un avance del 89.28% respecto de la meta de 28
instituciones que se establecio alcanzar en 2012.

Entre las principales acciones concertadas en 2010 con
SEGOB y CONAPO, en materia de sustentabilidad, se
encuentra el incorporar los sistemas insulares con
asentamientos humanos en el Atlas Nacional de Riesgos y en el
Atlas Nacional de Vulnerabilidad ante el Cambio Climatico.

5.- Visién de largo plazo

Los sistemas politicos, administrativos y financieros del
mundo no estén cabalmente adaptados para abordar procesos
de muy largo plazo. Sin embargo, para enfrentar el cambio
climatico, que constituye una de las mayores amenazas que se
ciernen sobre la humanidad, se requiere de una visién de largo
plazo, en funcién de las siguientes condiciones:

Las actividades que generan GEl sélo pueden
transformarse mediante cambios culturales, construccién de
capacidades,  desarrollos  tecnolégicos,  modificaciones
institucionales. Estas transformaciones resultan complejas y
requieren tiempo, dedicaciéon y perseverancia, ademas de
voluntad politica para emprenderlas.

Muchas de las infraestructuras que determinan patrones
de emision o condiciones de vulnerabilidad frente a
fenémenos climéticos extremos se caracterizan por una larga
vida util. Las decisiones que se adoptan en el momento de
determinar dichas infraestructuras fijan el curso futuro de las
emisiones de un pais o sus posibilidades futuras de
adaptacion.

El propio sistema climéatico planetario se caracteriza por
una extraordinaria inercia. Los cambios en las emisiones
presentan efectos acumulativos, diferidos en el tiempo, sobre
la dindmica de las concentraciones. Los cambios en las
concentraciones determinan, a su vez, efectos diferidos en la
temperatura planetaria promedio. Los impactos de estos
cambios en los ecosistemas terrestres y marinos pueden
también presentar desfases temporales. Incluso, una vez que
se estabilizaran las concentraciones de gases de efecto
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invernadero, que constituye el objetivo Ultimo de la
Convencidn, la temperatura superficial promedio proseguiria
en ascenso, aunque cada vez con menor intensidad conforme
transcurra el tiempo, y la elevacién del nivel promedio del mar
se extenderia por mas de un milenio.

Tanto a escala global como en cada pais, las acciones
de mitigacién y de adaptacion necesitan orientarse en funcion
de una situacién futura a la que se aspira. En este dambito mas
que en cualquier otro, el futuro deseable debe determinar el
presente necesario.
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Teoria General de Las Obligaciones

de Diego Robles Farias
Oxford University Press, México, 2011, 612 pp

LEONEL PEREZNIETO CASTRO'

Diego Robles Farias Siempre es grato encontrar una obra
C: % que, escrita en el formato de libro de
) Jeoria genera
COERUEEM  texto, incorpore Derecho Comparado
junto con la suficiente informacion
actualizada sobre el tema, en el mundo.
Se trata de wun andlisis de las
instituciones que forman el Derecho de
las Obligaciones y que permiten un
OXFORD estudio comprensivo del tema escrito de
una manera sencilla, sin perder el fondo de la discusién. El
autor nos ofrece todo el panorama de las Obligaciones tal y
como se tratan hoy en dia, sin que su lectura canse al lector.
Cuando se fundé la coleccion donde ahora se publica la obra
que nos ocupa, se insisti6 que podria llegarse a elaborar hasta
un tratado sin perder el disefio editorial de las obras, fundado
sobre libros de texto. Los ejemplos son una muestra que se
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puede tratar el tema més complejo, pero siempre habrd un
ejemplo que lo precise, que lo haga comprensible para el
lector, méaxime cuando la obra va dirigida a estudiantes,
principalmente. Se trata de una obra moderna, donde se
combina una mezcla de libro de texto, con la de un tratado
moderno, en la que, el derecho comparado se usa con
frecuencia.

' Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM), y Doctor en Derecho Internacional Privado por la Universidad de Paris.
Profesor de tiempo completo en la UNAM.

Correo electrénico: Ipereznieto @jnabogados.com.mx
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El recorrido de instituciones que conforman la Teoria de
las Obligaciones puestas al dia estd bien logrado. Es
importante destacar que, sin entrar en mas detalles que los
estrictamente indispensables, el autor nos brinda una obra
fluida y sobre todo, nos abre un abanico de 32 temas que van
del anélisis tradicional del Derecho de la Obligaciones, donde
el Profesor Robles nos explica con sencillez los nuevos
desarrollos de las obligaciones con motivo de los adelantos
tecnoldgicos y cdmo las alteran de su contenido original, hasta
ese excelente Capitulo Segundo sobre la relacién juridica
obligatoria y el concepto moderno de la obligacién. Con el
apoyo de la doctrina y el derecho comparado, el Profesor
Diego Robles nos ilustra sobre lo que hoy constituye la esencia
de las obligaciones: esa relacion juridica que no se agota en lo
personal, sino que circunda al individuo como dentro de una
pequefia cosmovision. “Un ente todo organico que contiene y
engloba a sus elementos”. A partir de ahi, el autor discute las
diferencias entre deber juridico y obligacion, para definir a ésta
en un sentido moderno que engloba tres elementos
esenciales: el propio deber juridico, el Derecho Personal o de
Crédito (correlativo al deber), y la responsabilidad civil que
surge del incumplimiento y del ilicito civil.

Después de una minuciosa exposicion de las
caracteristicas principales en que se dividen las Obligaciones,
entra el autor en el andlisis de las obligaciones solidarias, las de
objeto indivisible o pluralidad de sujetos, de los créditos
sindicados vy las relaciones obligacionales de sujeto variable,
propter rem o ambulatorias, entre varias otras. Es importante
destacar que entre las obras que cita el autor para el desarrollo
de su obra estd la de Reinhard Zimmermann, The Law of
Obligations, la obra mas importante escrita en el Siglo XX
sobre el Derecho de las Obligaciones, elaborada con una
metodologia de derecho comparado que en algunas de sus
secciones la adopta el autor en su obra.

En otra parte de la obra que se resefia, el autor analiza
detalladamente el consentimiento tradicional, pero agrega el
tema del consentimiento por via electrénica con las
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modalidades que el propio autor define con claridad. Como es
de suponerse, el autor aborda de manera magistral el tema de
los contratos y su desarrollo a lo largo de siete capitulos, hace
que la obra pueda también considerarse como una teoria
general de los contratos, con lo cual la proyeccién de la obra
se acrecienta y en todo caso, muestra como el tema de los
contratos, ahora més que nunca, se encuentra inscrito de
manera poco exhaustiva en el tema de las Obligaciones. Quiza
para una nueva edicién de la obra, el autor nos podria dar sus
ideas sobre la Responsabilidad Civil, lo que ayudaria a precisar
por completo la vision de las Obligaciones hoy en dia y el
autor complementaria con este tema uno de los enunciados
fundamentales de la integracién de las Obligaciones.

Estamos frente a la mejor obra mexicana escrita sobre
el tema en los inicios del Siglo XXl y ojala sirva de modelo para
que civilistas jovenes y otros autores de la talla del Profesor
Robles Farias puedan profundizar en este tema toral del
Derecho.

Mis mejores deseos para que la obra se siga
difundiendo como merece.

LUIS MANUEL C. MEJAN CARRER?

Con un enorme gusto y comprendiéndolo como un
gran honor, recibi a la invitacién para revisar el manuscrito de
su obra Las Relaciones Juridicas Obligatorias. Como en ese
momento estaba yo realizando una estancia posdoctoral en
una universidad europea, me encontraba con el animo propio
de un investigador ocupado de escribir y alejado de las cuitas y
tribulaciones ordinarias del trabajo cotidiano, por lo que
gustoso me di a su lectura. Posteriormente tendria el honor de
escribir el prélogo de la misma.

? Licenciado en Derecho por la Universidad Auténoma de Guadalajara y Doctor por la
Universidad Nacional Auténoma de México. Titular de asignatura plus en el Instituto
Tecnoldgico Auténomo de México (ITAM).

Correo electronico: Imejan@yahoo.com
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La Editorial Oxford tiene politicas muy claras en cuanto
a la publicacion de obras: busca que se trate de obras que
empaten con los programas de las Escuelas y Facultades de
Derecho, especialmente de la UNAM (Universidad Nacional
Auténoma de México), y que no se repitan titulos en su
catdlogo. Oxford ya tiene en éste dos obras de obligaciones:
La extraordinaria de Manuel Bejarano que nos ha acompanado
a los profesores de obligaciones muchos afios y la Ayuda de
Memoria del suscrito. Publicar una tercera requeria que se
tratase de algo que verdaderamente llegara a aportar
novedades y es que la obra de Robles Farias es un libro de
estupenda manufactura.

Con frecuencia escuchamos que en materia de Derecho
Civil ya estd todo escrito y que todo lo mas pueden surgir
novedades en el mundo del Derecho Familiar cuando tienen
que incorporarse los temas provenientes de concepcién
asistida, matrimonios entre personas del mismo sexo,
adopciones atipicas, decisién sobre la muerte, etcétera. Decir
eso es tan soélo una posicidon comoda para no revisar nuestros
conceptos e instituciones basicas y reflexionar sobre ellas.

La década pasada nos trajo un resucitar de algunas
figuras juridicas que estaban conocidas y olvidadas. Lo que por
sabido se calla, por callado se olvida. Tal era el caso de la
lesion, de la teoria de la imprevisién y del anatocismo. Los
grandes problemas econdmico-financieros derivados del
lamado “error de diciembre”, llevaron a los tribunales tales
figuras que yacian empolvadas en el desvan. Es de especial
valor la forma como Diego Robles aborda la lesion®y el dificil
tema de la teoria de la imprevisién*y estos no son sino unos
ejemplos de que en materia de Derecho Civil todavia est4
abierto el campo para estudiar, comparar y desarrollar un
pensamiento doctrinario importante.

Nadie puede ignorar, poniendo otro ejemplo, que el
desarrollo tecnolédgico informatico ha venido a llenar paginas

3 Op. cit., Teoria General de las Obligaciones, p. 266.
*Ibidem, p. 335.
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importantes en el derecho de la contraccién e interpretacion
de las obligaciones, poniendo en crisis (y quizé en principio de
obsolescencia) conceptos como el documento, la firma
autdgrafa, la policitacion y aceptacion de contrato y otras mas
que, por lo menos, deben de ser re-contextualizados.

Todo un capitulo, el decimoprimero, estd dedicado a
abordar la naturaleza juridica de la formacién del
consentimiento por medios electrénicos y tecnoldgicos,
incrustandolo en su lugar: el consentimiento como elemento
esencial de la existencia de la relacién juridica obligatoria.

El importante desarrollo de la vida mercantil en el
contexto de globalizacion, signo de los tiempos en el siglo XXI,
viene a poner de relieve cémo es necesario el regresar al
fundamento y base de la contratacion mercantil que esta sin
duda en la Teoria de las Obligaciones tradicional, o “relaciones
juridicas obligatorias”, como el autor la llama en esta obra.

Un moderno autor, José Luis Garcia-Pita y Lastres opina

1.

en esta direccién: “...una parte muy sustancial del Derecho
Mercantil estéd formada por normas e instituciones de Derecho
de Obligaciones y Contratos; figuras cuya presencia en el
Derecho Mercantil no sélo es abrumadora, en términos
cuantitativos, sino que tiende a incrementarse sucesivamente,
enriqueciéndose con una serie de figuras nuevas como
consecuencia del intenso dinamismo del trafico empresarial”>.

Encontramos en la obra de Robles Farias una
aportacion novedosa a la Teoria General de las Obligaciones
en nuestro medio. Si bien trata las cuestiones y los enfoques
que tradicionalmente han sido vistos por muchos autores en
México, lo hace con enfoques nacidos no sélo de un
conocimiento de las fuentes y autores a los que cita
abundantemente: los cldsicos (Pothier, Colin, Bonnecase,
Ripert, Planiol, Enneccerus, Mazeaud, etc) y los autores
mexicanos (Borja Soriano, Bejarano, De la Peza); sino que
ademas incorpora ideas de autores con actualidad (Diez Picazo

3 Garcfa-Pita y Lastres, José Luis, Derecho Mercantil de las Obligaciones, Editorial
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003, Pp. 25-26.
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y sus Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Zimmermann
en su The Law of Obligations, Terré en su obra Droit Civil), y a
todos ellos afiade su propia reflexion y sus descubrimientos.
Con ello se reafirma la disciplina y rigor cientifico con que una
obra de estas dimensiones esta hecha.

La obra incorpora algo que lamentablemente se ha
empezado a desdibujar en nuestra cultura juridica: el uso de
expresiones y definiciones conceptuales en latin. Esta lengua
ha aportado al derecho una riqueza sin limites, no sélo
provenientes del Derecho Romano sino de la Edad Media y los
siglos que vinieron después. Todavia en pleno siglo XIX los
autores recurrian al latih como medio de expresar con
correccion y precisién conceptos juridicos®. El texto analizado
es rico en citas y referencias en esta lengua.

En esta linea es de citarse la gran contribucién que en
nuestro medio mexicano, estdn haciendo Armando Rios
Jaquez, al brindarnos publicaciones como la compilacién
trilingtie del Corpus Juris Civilis y su Prontuario Juridico en el
que recopila reglas, méaximas y aforismos juridicos y principios
de derecho; y la Dra. Martha Patricia Irigoyen con sus obras
Latin Juridico; Julio Paulo, Sentencias a su hijo;, Sobre el
Significado de las Palabras y Sobre las Diversas Reglas del
Derecho Antiguo.

La modernidad no estd ausente, pues con toda
solvencia se desarrolla el tema ya citado de la formacién del
consentimiento usando los medios de la tecnologia moderna
(Capitulo Décimo Primero). Aborda también otros tépicos
modernos como las teorias valorista y nominalista del dinero, la
creacién de las UDIS (Unidades de Inversion), los pagos en
moneda extranjera y otros que son de actualidad importante
en nuestro mundo financiero cada vez mas incorporado a la
vida ordinaria de todos los hombres.

Es interesante cémo aborda un tema que antes de esta
obra sélo era mencionado por escasos autores (por ejemplo,

®Véase por ejemplo los escritos de Mailher de Chassat, Antoine, Tratado de
Interpretacion de las Leyes; Comentarios al Cédigo Civil.
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José Luis de la Peza). Me refiero a la diferenciacién entre el
deber y la responsabilidad conforme la doctrina alemana
(Schuld 'y Haftung) en donde encaja el tema de las
obligaciones naturales y el de las garantias en favor de tercero.

Es especialmente claro al tratar temas tradicionales
como el de la causa, motivo o fin de los contratos que tantas
paginas de doctrina (muchas veces abstrusa e innecesaria) ha
llenado. Su explicaciéon aborda (pues no puede omitirse la
teorfa clasica) las posiciones opuestas y los resultados de la
aplicacién jurisprudencial francesa.

El orden que escoge el autor para tratar los temas
tipicos de una Teoria de las Obligaciones es un orden
realizado con gran légica. Es comin que cada tratadista escoja
un orden diverso pero creo que el seleccionado por nuestro
autor es uno que brinda una gran ilacién a todos los temas
encuadrandose en un marco bien estructurado.

Creo que quizd lo més importante y novedoso es la
insistencia que hace el autor en contemplar la relacion juridica
que hemos conocido hasta ahora como “obligacién” desde un
adngulo mas comprensivo de toda la riqueza de la relacion
juridica compleja que se da alrededor de ella y que lo lleva a
explicar la terminologia que usa a lo largo de la obra segun
expone en el Capitulo Segundo y que orienta la explicacién de
todas las figuras juridicas posteriores en el libro.

La define como “la relacién juridica patrimonial que
vincula dos partes: acreedora y deudora, en virtud de la cual la
primera tiene derecho a obtener mediante la cooperacion de
la segunda, determinados bienes, los cuales en su caso puede
exigir coactivamente”’.

Es decir los elementos son: el vinculo juridico; las dos
partes, clésicas: activa y pasiva pero que requieren actuar en
cooperacion para que se dé la relacion; y la prestacién que
define con el término técnico y genérico de “bienes”.

El vinculo juridico es calificado por el autor como
patrimonial, para despejar toda duda de si puede haber

7 Op. cit.,, Teoria General de las Obligaciones, p. 23.
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obligaciones sin contenido patrimonial. Si el Derecho Civil es la
parte del ordenamiento juridico encauzada a la defensa de las
personas y sus fines en la comunidad, dice Diez Picazo, el
Derecho Patrimonial es la parte de aquel a través de cuyas
normas se realizan y ordenan las actividades econdmicas del
hombre.

Precisamente cuando aborda el tema de las partes, el
libro nos lleva a un terreno que todos vemos légico pero que
no se ha expresado ordenada y formalmente con anterioridad:
el de los deberes y derechos genéricos de las partes de la
relacion juridica obligatoria. Este andlisis es una base
fundamental para cuando posteriormente se estudien los
contratos tipificados; el camino estd recorrido y las bases
solidamente afincadas.

En esta parte el autor intercala el tema de las
obligaciones con una pluralidad de sujetos, la indivisibilidad
del objeto, las prestaciones propter rem y la moderna figura de
los créditos sindicados.

Lamentablemente por una restriccién de la editorial, la
obra no pudo llamarse como originalmente habia pensado su
autor: Relaciones Juridicas Obligatorias, sino que tuvo que
migrar hacia el mas acorde a los programas universitarios:
Teoria General de las Obligaciones.

El libro que nos ofrece el talentoso jurista tapatio Diego
Robles Farfas, es una obra que sin lugar a dudas aporta algo
novedoso al mundo del estudio del Derecho de las
Obligaciones y que enriquece el catdlogo tan importante de la
Editorial Oxford ofreciendo una variedad de conceptos y de
herramientas a los lectores y sobre todo a los estudiantes.

Amold Toynbee comenta que hay dos modos de
concebir un libro: uno el dogmético o rabinico, segun el cual
todo lo que ahi se contiene es cierto e irrebatible; el otro es el
helénico que invita a llegar a un descubrimiento, no
necesariamente el mismo del autor. Obviamente los libros de
doctrina juridica deben construirse sobre este segundo
modelo. Asi lo concibié Diego y asi nos lo entrega a sus
lectores.
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Resena del libro
Derecho Mercantil
de Soyla H. Le6én Tovar y Hugo

Gonzalez Garcia
Oxford University Press, México, 2007, 730 pp

DIEGO ROBLES FARIAS'

Siempre me ha parecido una
V'/)eredm circunstancia afortunada la llegada de
T [mercantil dos excelentes maestros a la facultad de
derecho de la Universidad Panamericana
en su campus Guadalajara. Conozco a
Soyla y Hugo desde hace muchos afos,
cuando se instalaron en nuestra ciudad
buscando  nuevos horizontes  para
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OXFORD desarrollarse profesionalmente y para
formar a sus hijos.

La fama de Soyla la precedia. Habia sido discipula
queridisima del maestro Barrera Graf a cuya sombra se formé
desde estudiante. Se gradud en la UNAM con honores, con
una tesis dirigida por el propio Barrera acerca de la asociacion
en participacion. La vida la llevd por caminos académicos,
primero como investigadora por oposicion en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM (1985-1989) en donde
llegd a ser coordinadora del drea de Derecho Mercantil y de la
magnifica obra Diccionario Juridico Mexicano, una de las
aportaciones fundamentales del Instituto, redactando incluso
algunas de sus voces.

En esta ciudad retomé su vida universitaria
combinandola con la practica de su profesion. Ha sido
profesora de Derecho Mercantil (Contratos, Sociedades, etc.) en

! Abogado y Notario. Profesor investigador de la Universidad Panamericana campus
Guadalajara y editor de la revista Perspectiva Juridica UP

Correo electronico: diego.robles @rslgv.com.mx
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distintas universidades. Actualmente imparte la cétedra de
Contratos Mercantiles en la Facultad de Derecho de la
Universidad Panamericana, campus Guadalajara, y Contratos y
Sociedades Mercantiles en los posgrados en derecho de la
misma universidad. Es autora de varios libros: Arrendamiento
Financiero en el Derecho Mexicano (UNAM, 1989), Contratos
Mercantiles (Oxford, 2004), La Firma Electrénica Avanzada
(Coautora junto con Hugo, Oxford, 2005) y la obra que ahora
reseflamos: Derecho Mercantil (Oxford 2007), ademés de
multitud de articulos juridicos en revistas de prestigio y libros
en homenaje a autores famosos.

La preparaciéon académica de Soyla para nada
desmerece a la de su esposo. Hugo también es egresado con
mencién honorifica de la UNAM (y fanatico de su equipo de
futbol). Por sus venas corre sangre de jurista pues es hijo de
una de las grandes figuras de derecho mercantil de la UNAM,
Don Daniel Gonzalez Bustamante. Es co-autor, junto con Soyla,
de La Firma Electrénica Avanzada (Oxford, 2005) y de la obra
que hoy se resefia. Publica en diversas revistas de derecho y es
profesor de Derecho Mercantil (Sociedades y de Titulos de
crédito) en la propia Universidad Panamericana, campus
Guadalajara.

Recién salido de la imprenta, sus autores Soyla y Hugo,
me invitaron a presentar el libro Derecho Mercantil. Con ello
me brindaron la oportunidad de repasar una de las materias
fundamentales en la curricula y preparacién académica de los
estudiantes de derecho y desde luego, de los abogados.

El libro Derecho Mercantil estd basado en el programa
de la Facultad de Derecho de la UNAM, como todos los que
integran la coleccion de Oxford University Press en donde se
edita y publica. Es un libro de texto dirigido a alumnos de la
carrera de derecho, pero también a los profesionistas por la
profundidad con la que manejan los distintos temas desde la
perspectiva de los clasicos mexicanos como Barrera Graf y
Mantilla Molina, a quienes los autores se refieren como “faros
siempre presentes para quienes desean llegar a buen puerto
en el derecho mercantil”.



ANO 1 PERSPECTIVA JURI’DICAM NUMERO 01

La obra es un verdadero tratado de la materia, vasto,
profundo y muy bien estructurado, que gira en torno a cuatro
pilares fundamentales: La crisis del acto de comercio y del
concepto de comerciante, términos que los autores proponen
sustituir por los de actividad empresarial y empresario, estos
dos Ultimos, piedras angulares del Derecho Mercantil; la
tendencia unificadora del Derecho Privado, es decir, del
Derecho Comun (Civil) con el Derecho Mercantil; el comercio y
la firma electrénicos, y la diferencia entre empresa y sociedad.

Vale la pena resaltar que los autores tratan con maestria
otro tema de actualidad por el interés que pudiera generar en
nuestro medio: la imposibilidad de transformar una Sociedad
Civil (o0 una Asociaciéon Civil) en Sociedad Mercantil, que nos
hace recordar el controvertido asunto del Club de Futbol
Guadalajara, que sufrié una transformacién en ese sentido.

Ante la imposibilidad de analizar todos los temas que
se tratan en el libro, pues excederia en mucho la intencién de
esta resefia, expondré algunos de los aspectos fundamentales
de la obra.

I ] Crisis del acto de comercio como eje del Derecho
Mercantil

La tendencia moderna es considerar a la dualidad
empresa-empresario como centro de gravedad del auln
llamado Derecho Mercantil, pero que, de acuerdo con los
autores, mejor debiera llamarse Derecho Empresarial. Del
mismo modo Soyla y Hugo toman distancia del concepto
tradicional de comercio, limitado sélo al intercambio o
interposicion de bienes y servicios con &nimo o espiritu
especulativo. El comercio va mucho mas allg, e incluyen todas
las demas actividades relacionadas que integran los eslabones
de una cadena formada por: proveedor-productor-mayorista-
distribuidor-detallista-consumidor. Ademas el comercio incluye
otras actividades auxiliares como el transporte y el embalaje.
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Es un hecho que todas esas actividades son comercio y
no solo la interposicion de bienes y servicios.

Por ello los autores proponen sustituir la palabra
comercio por la de actividad empresarial. El Derecho Mercantil
moderno gira en torno al concepto de empresa y no al de acto
de comercio o de las actividades exclusivas de los
comerciantes. El derecho de la empresa desde luego que
incluye a las actividades de los comerciantes, pero también a
otras actividades como las de la industria, la agricultura, el
transporte, el embalaje, los servicios, etc.

En ese sentido, sélo seradn ajenas al Derecho Mercantil
aquellas actividades que pertenezcan a otras ramas del
derecho, como el laboral, fiscal, administrativo, penal, e incluso
el civil. De ahi la insistencia de los autores de sustituir la
palabra comerciante por la de empresario y la de comercio por
actividad empresarial.

En ese sentido, en el libro se propone la siguiente
definicion de Derecho Mercantil: conjunto de normas que
regulan las actividades empresariales, a los sujetos que las
realizan (empresarios) y a las empresas.

Otro tema fundamental del Derecho Mercantil es
determinar cudndo un acto o una ley es mercantil. Los autores
afirman que el comercio ha dejado de ser la Unica materia que
regula el Derecho Mercantil para extenderse a las actividades
empresariales y a su circunstancia. Tradicionalmente son las
propias leyes las que calificaban a ciertos actos como de
comercio, clasificacion que Soyla y Hugo sefialan como
meramente artificial. Ahora hay que hacer abstraccién de la
calificacion que pueda hacer una ley (criterio formal y a veces
forzado) para atender a la verdadera naturaleza (a su caracter
intrinseco) de la norma.

Asi, serd empresarial aquella actividad que se lleve a
cabo de manera ordinaria o habitual (no extraordinaria), que
trate de actividades o actos en masa y no en forma aislada o
accidental y aquellas que se realicen a través de empresas. Por
ello nuestros autores rechazan el listado de actos de comercio,
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como el que hace nuestro Cédigo de Comercio en el Articulo
75.

II ] Tendencia unificadora del Derecho Comiin con el
Derecho Mercantil

En la obra resefada se afirma que en un inicio el
Derecho Mercantil se caracteriz&é por ser un derecho
internacional que se aplicaba a todos los pueblos de Europa.
Ademés era un derecho uniforme con instituciones comunes a
todos los comerciantes y que reflejaba las practicas cotidianas
de los mismos, por lo que se le calificaba también de
consuetudinario. Se practicaba por personas capacitadas
segln pertenecian a cada gremio de comerciantes, por lo que
sus exponentes eran verdaderos profesionales. Finalmente, era
de caracter especial, por oponerse frontalmente al derecho
comun, extremadamente formalista y poco flexible que no
satisfacia las necesidades de un comercio dindmico y falto de
formas.

Esta etapa del Derecho Mercantil quedd atras con la
codificacion. Recordemos que a finales del siglo XVIIl y durante
todo el XIX se vivié en Europa y en América una etapa de
codificacion influida por las ideas de la llustracion que produjo
la nacionalizacion del derecho.

Los cédigos surgen a partir de la implantaciéon de los
Estados Nacionales que siguieron a la Revolucién Francesa de
1789, una vez superados los sefiorios jurisdiccionales y los
restos del feudalismo. Surgieron al mismo tiempo que los
Mercados Nacionales una vez que se suprimieron las aduanas
interiores y los demas obstaculos al mercado interno de cada
Estado. Por ello podemos afirmar que el Estado Nacional y el
Mercado Nacional son las premisas sobre las que se
construyeron los principales cédigos europeos, tanto
mercantiles como civiles.

A la vanguardia de la época se promulgé el Cédigo de
Comercio Francés también llamado Coédigo de Napoledn
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(1806) el cual, dando un giro de 180 grados, se fundamentd en
el concepto de actos de comercio y no en el de comerciante,
al considerar que el registro mercantil y la exigencia de
pertenencia a un gremio atentaban contra los principios de
libertad, igualdad y fraternidad, pilares de la Revolucion
Francesa. Después siguieron otros cédigos de comercio que
también tomaron como centro de gravedad a los actos de
comercio, como el de Espafia (1829), Alemania (1861), ltalia
(1882) y México (1889).

La coexistencia en la mayoria de los paises de dos
codigos, uno de comercio y otro civil regulando las mismas
instituciones, asi como la necesidad de calificar actos como
mercantiles o civiles, han provocado que los juristas cuestionen
la inutilidad de seguir afirmando la especialidad del Derecho
Mercantil. Este problema se acentla de manera més grave en
México en donde coexisten un Cédigo de Comercio que es de
aplicacion federal, un Cédigo Civil Federal, también de
aplicacién en toda la nacién, pero al lado y al mismo tiempo
treinta y dos cddigos civiles de cada una de las entidades
federativas.

Los autores del libro que hoy resefiamos afirman que la
coexistencia de todos estos codigos dificulta la clasificacion de
los actos juridicos como mercantiles o civiles. Del mismo modo
resaltan la inutilidad de distintos cdédigos regulando, como se
dijo, los mismos contratos y obligaciones. Por ello, la mayoria
de los juristas -y entre ellos Soyla y Hugo- se pronuncian por la
unificaciéon del Derecho Civil con el Mercantil. Esta tendencia
unificadora del Derecho Privado viene gestandose desde
finales del siglo XIX como veremos a continuacion.

En Suiza, el Cédigo Suizo de las Obligaciones (1882)
uniformé las normas de obligaciones civiles y mercantiles, para
después, en 1914, pasar a formar parte del Cédigo Civil. En
ltalia, el Cédigo Civil de 1942, que adoptd la teoria de la
empresa en sustituciéon de la de los actos de comercio, unificd
el derecho de las obligaciones que regulan, tanto actos y
contratos civiles y mercantiles, asi como a las sociedades civiles
y por acciones. En los Estados Unidos de América no existe
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diferencia alguna entre Derecho Civil y Mercantil, y por lo tanto,
las operaciones juridicas de contenido econémico son
reguladas uniformemente por una sola rama del derecho
teniendo como guia el Uniform Commercial Code que ha sido
adoptado por la mayoria de los estados de la unién. En
Colombia el Cédigo de Comercio de 1971 unificd el régimen
de las Sociedades Civiles y las Mercantiles. Este esquema
unificado también ha sido adoptado por la Unién Soviética,
1964, Perd, 1984, Paraguay, 1987, China, 1987, Cuba, 1988,
Holanda, 1992, la Federacién Rusa, 1994, Québec, 1994 vy
Brasil, 2002.

Nos preguntamos, junto con los autores, si en México
es posible la unificacion. Coincidimos en que tanto el Cédigo
de Comercio como los cdédigos civiles regulan las mismas
materias e instituciones. Por ello no cabe duda que es
necesaria la unificacién porque en materia de obligaciones y
contratos no existe diferencia fundamental entre los
mercantiles y civiles. En ese tenor, Soyla y Hugo afirman que
no existe razén para preservar la dicotomia de legislaciones.

Sin embargo, los autores de la obra resefiada sefialan
magistralmente los problemas que enfrentariamos para llega a
la unificacion, entre ellos, la situacion de que el Derecho
Mercantil es de caracter federal (Art. 73-X Const.) mientras que
el Derecho Civil quedd reservado para los estados en el pacto
federal (Art. 124 Const.). Hay que agregar el problema de la
existencia de un cédigo de comercio, un cédigo civil federal y
uno de procedimientos civiles también federal; treinta y dos
codigos civiles de los estados, ademas de igual nimero de
cédigos de procedimientos civiles. jSesenta y siete cédigos en
total regulando similares instituciones!

Desde luego que para una completa unificacion se
requerirfa una reforma constitucional. No obstante, los autores
dan cuenta de que hay claras manifestaciones de que en
nuestro pais existe una tendencia unificadora, como la
adopcion de un Cédigo Civil Federal a partir de las reformas del
afio 2000, que bien pudiera convertirse en “cédigo tipo” para
los estados. Otra sefial en ese sentido son las diversas reformas
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ocurridas durante los ultimos 15 anos, como la del Articulo 2
del Cédigo de Comercio, para dejar en claro que el derecho
sustantivo supletorio es el Cédigo Civil Federal (2000), la
reforma al Articulo 1050 del Cédigo de Comercio (1989) para
sefialar que en los actos mixtos (para una parte civil y para la
otra mercantil) se aplicaran las leyes mercantiles. La del Articulo
80 del mismo ordenamiento (2000) para adoptar el sistema de
“recepcién” en la contratacién entre ausentes y unificarlo al
sistema del Codigo Civil Federal que ya lo aceptaba. La
regulacién del consentimiento a través de medios electronicos
tanto en el dmbito civil como en el mercantil, incluyendo el
principio de equivalencia funcional (2000). La absorcién por el
Derecho Mercantil de figuras tradicionalmente civiles, como
prenda, fianza, préstamo, compra-venta, transporte, etc.

Es grato encontrar en un libro nacional continuas
referencias al derecho comparado. En la obra que hoy
resefamos, sus autores dan cuenta de la tendencia unificadora
en el dmbito internacional, debido a la necesidad de crear
normas uniformes para dotar de seguridad juridica y dar
agilidad al comercio internacional, pero sobre todo, agregaria,
para romper con el obstaculo al comercio internacional que
supone la existencia de distintos regimenes juridicos.

Los distintos regimenes juridicos y los diversos grados
de evolucién del derecho en los diferentes paises son un
obstéculo para el comercio internacional que se ha ido
eliminando a través de dos caminos: la unificacién, o la
armonizacién. Por armonizacién debemos entender el proceso
por el cual se busca facilitar la modificacion del derecho
interno de los Estados para que tenga cierta uniformidad y
facilite el comercio internacional. Se logra a través de la
creaciéon de leyes modelo, guias legislativas, cldusulas tipo, etc.
En cambio, la unificacion implica que los Estados aprueban
normas o regimenes juridicos comunes para regular
determinados aspectos de las operaciones mercantiles
internacionales, como los tratados internacionales.

En el mundo actual globalizado existen entes
internacionales dedicados a promover la unificaciéon o
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uniformidad del Derecho Mercantil, como la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés) y el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT) los que han presentado a la comunidad juridica
internacional diversos instrumentos para tal fin, entre otros la
Ley Modelo de la CNUDMI Sobre el Comercio Electrénico
(1996), la Ley Modelo de la CNUDMI Sobre Firmas Electrénicas
(2000), los Principios sobre los contratos comerciales
internacionales (1994, 2004 y 2009) y otros institutos como la
Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado
que promovié un tratado internacional denominado
Convenciéon Sobre la Ley Aplicable en Materia de Compra-
Venta Internacional de Mercaderias, el cual ya fue adoptado
por nuestro pais (1988) y que constituye un parteaguas en el
derecho internacional, al ser el primer instrumento que
combina instituciones del derecho latino o de cédigo civil y del
sistema anglosajon.

Es también importantisima la aportacién que a esta
materia ha realizado la Cémara Internacional Del Comercio
(CCl) con sede en Paris, mediante la promulgacién del
Reglamento de Conciliaciéon y Arbitraje, y los Términos de
Comercio Internacional INCOTERMS).

Para concluir con este tema, nos preguntamos cémo se
lograria la unificacion del Derecho Mercantil con el Derecho
Civil en México. Soyla y Hugo proponen el camino siguiente:
primera, la unificaciéon del Derecho Privado mediante la
existencia de un cédigo Unico de las obligaciones y contratos,
en el que se regulen los principios de la Teoria de las
Obligaciones y ademéas se incluyan todos los contratos
mercantiles y civiles extendidos al publico en general. En
segundo lugar, un coédigo por separado que regule
personalidad, familia y sucesiones y, finalmente, otro cédigo
mercantil que regule a la empresa, al empresario individual y
social, a la propiedad industrial, titulos, valores, operaciones
bursatiles y contratos de empresa.
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III ] Comercio electronico

El tercero de los pilares sobre los que se basa el analisis
del Derecho Mercantil en el libro resefado es el comercio
electrénico. La pregunta obligada es qué se entiende por
comercio electrénico. Sus autores establecen que es el
conjunto de actos de intermediacién en el cambio de bienes y
servicios por mensajes de datos, que comprende tanto las
ofertas de contrato, como los actos y contratos comerciales,
ademas de la ejecucion de los mismos tales como la agencia,
compra-venta, concesiéon de licencias, comisién, consignacion,
consultoria, distribucién, ingenieria, intercambio, inversion,
financiacion, banca, empresa conjunta, cooperacién industrial
o comercial, leasing, factoring, seguros, suministro, transporte,
etc., que se celebren por mensaje de datos, asi como los
contratos celebrados para la venta de bienes o prestacion de
servicios relacionados con medios electréonicos de informacién,
y los actos y obligaciones ejecutados a través de dichos
mensajes.

Es importante la opinién de los autores en el sentido de
que quedan comprendidos dentro del comercio electrénico,
diversos actos que se realizan por medios electrénicos aun
cuando el contrato que les de origen se haya celebrado
verbalmente o por escrito tangible (en soporte material) como
avisos, notificaciones, etc. Del mismo modo, el comercio
electrénico comprende todos los actos preparados, celebrados
o ejecutados por mensajes de datos a través de medios
electrénicos.

Los autores de la obra que hoy resefiamos dan cuenta
de un fendmeno moderno producto de los avances
tecnolégicos en materia de comunicacién y archivo de
documentos electrénicamente, la desmaterializacidn de los
documentos, es decir, la concepcién de “documentos” con
toda la fuerza legal de este concepto que no obran en un
soporte material, sino electrénico. Esto ha ocasionado la
desaparicién del concepto legal de “incorporacion”, que fuera
clave como caracteristica de los titulos de crédito. Ejemplos de
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este fendmeno los encontramos en las acciones de sociedades
abiertas reguladas por la Ley del Mercado de Valores, en el
conocimiento de embarque, en los documentos de transporte
multimodal, etc.

El concepto de comercio electrénico planteado por los
autores de la obra que presentamos es un concepto general
que explica esta figura no sélo desde el punto de vista legal,
sino también desde el punto de vista de la materialidad del
comercio que se realiza por esta via en la vida moderna. Para
mi, como civilista, la caracteristica principal del comercio
electrénico desde el punto de vista juridico y en particular
desde el punto de vista del Derecho de las Obligaciones, es la
manera especial en que se integra el consentimiento en los
contratos que se celebran por via electrénica y no por la via
tradicional que involucra los dos compaferos milenarios: el
papel y la firma autégrafa. En ese sentido, considero que por
comercio electrénico debe entenderse el régimen juridico de
la transmisién de datos de manera electrénica con el objeto de
intercambiar una propuesta y su correspondiente aceptacion a
fin de integrar el consentimiento evitando el tradicional
intercambio de documentos escritos en papel.

En el libro se hace un anélisis de la firma electrdnica,
concepto que acompafia de manera inseparable al de
comercio electrénico y que ha evolucionado con el tiempo. Asi
en Roma la manufirmatio consistia en una formalidad en virtud
de la cual se pasaba la mano sobre un documento
determinado en sefal de reconocimiento de su autoria y de su
contenido. Durante la Edad Media aparecen los sellos o
marcas que tenian la misma funcién. No es hasta la época
moderna que comienzan a usarse firmas autografas, firmas
facsimilares y finalmente la firma electrénica que utiliza las
tecnologias modernas de caracter electrénico para identificar
al firmante y vincularlo con los documentos o contratos
electroénicos.

En el libro, Soyla y Hugo repasan los diversos medios
electrénicos utilizados en la actualidad, como el internet, el
telex, el telégrafo, el correo electrénico, el intercambio
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electrénico de datos (EDI), el fax, los medios opticos o
similares. Terminan esta seccién del libro con la explicacién de
dos aspectos importantisimos: la utilidad practica del comercio
electrénico, principalmente con el uso de medios de pago
electréonico (EPS) y el denominado dinero electrénico y la
adopcion en nuestro pais de la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico y Ley Modelo sobre Firma Electrénica, ambas
elaboradas por la CNUDMI-UNCITRAL y adoptadas en nuestro
pais mediante la reforma de distintas legislaciones, entre ellas
el Cédigo de Comercio, el Codigo Civil Federal, la Ley Federal
de Protecciéon al Consumidor y el Coédigo Federal de
Procedimientos Civiles (2000 y 2003).

Quedan en el tintero muchos temas que podrian
analizarse de una obra tan completa como la que he tenido el
honor de resefar -como la diferencia entre empresa vy
sociedad- pero los limites impuestos para este tipo de trabajos
por la propia revista me impiden continuar. Sélo me resta una
reflexion final: La calidad de una facultad de derecho se debe a
sus catedraticos y a las investigaciones y publicaciones que
estos realizan. Los maestros Soyla H. Ledén Tovar y Hugo
Gonzélez Garcia han contribuido de manera sobresaliente al
prestigio de la Universidad Panamericana con la basta obra
publicada de la que son autores. En lo que respecta al libro
que hoy resefiamos, no me cabe la menor duda de que
estamos frente al mejor y mas actualizado libro de texto de
Derecho Mercantil escrito en nuestro pais en los albores del
siglo XXI.
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Certidumbre juridica para la inversion
en ¢jidos y comunidades

JAVIER SOTO MORALES'

SUMARIO: |. Introduccién. |Il. Ejidos y comunidades. Ill. Las
propuestas. IV. Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano.
V. ;Y la seguridad juridica?

Resumen. Se estdn presentando importantes cambios
en lo que se refiere a los temas relacionados con la tenencia de
la tierra, su planeacién y desarrollo. La realidad exige tomar
medidas que trasciendan en beneficio de la poblacion
mexicana, de lo contrario, en poco tiempo se deberd hacer
frente a graves escenarios que incidirdn en el entorno
inmediato de los habitantes de nuestro pais, esto tanto en las
zonas rurales como en las manchas urbanas.

Abstract. Relevant changes are taking place regarding
issues of land tenure, along with its planning and development.
Reality demands measures that transcend in the benefit of the
mexican population, or otherwise, it will be shortly necessary to
face severe scenarios that will affect the immediate
environment of the inhabitants of our country, this in both rural
and urban sprawls.

I ] Introduccion

Recientemente, hemos conocido diversas propuestas,
tanto del hoy ex Presidente Felipe Calderén, como del actual
Enrique Pefia Nieto, relacionadas con el sector agrario en
México, propuestas que tienen como objetivo reformar el
marco legal vigente, asi como reestructurar a la administracion
publica, en aras de buscar una seguridad juridica y por ende,

! Abogado postulante. Profesor de la Universidad Panamericana campus Guadalajara.
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un desarrollo que mejore las condiciones del campo en
nuestro pais y por supuesto, la calidad de vida de campesinos
y productores.

No se trata en el presente articulo de traer a colacién
las diferentes etapas histéricas de lo que ha sido la tenencia
de la tierra en México, pero si quiero referir que la historia de
nuestro pais no puede disociarse de lo que hoy representa la
problematica del campo, sus consecuencias sociales,
econdémicas y politicas, habiéndose generado movimientos
como el de la independencia, el revolucionario y otros, que
han estado directamente vinculados con el tema agrario.

Bien cabe decir que en nuestros dias, la problematica
en cuanto a la certidumbre o certeza juridica en el campo no es
cosa del pasado ya que seguimos arrastrando un sistema que
bajo muchos escenarios obstaculiza el desarrollo de las
personas del campo y su actividad econdmica, inhibiendo a su
vez el fomento a la inversion, asi como de una permanente y
sélida derrama econdmica para todos los actores del sector
agrario.

II ] Ejidos y comunidades

De acuerdo a distintas fuentes y tomando la
informacién que refiere la iniciativa de decreto presentada por
el ex Presidente Calderén el pasado 27 de noviembre de 2012,
en México existen mas de 30 mil ejidos y cerca de 3 mil
comunidades, representando un poco mas del 51% del
territorio nacional, superficie que se regula por la Ley Agraria
vigente y que implica un régimen juridico de la propiedad
Unico en nuestro pais y que ademas, es totalmente sui generis,
esto es, no existe un régimen de la propiedad igual en otra
nacion.

El tema agrario se ha enfrentado a cambios importantes
en diversas etapas, destacando como el mas reciente, las
modificaciones constitucionales al Articulo 27 en 1992,
tentativa en la que se pretendié lograr al interior de los nicleos
agrarios, una mayor seguridad juridica respecto de |la
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titularidad de la tierra, por medio del ordenamiento territorial,
la asignacién de derechos individuales, la creacion de los
tribunales agrarios entre otros aspectos; sin embargo, con el
paso de los aflos —20 para ser precisos—, no cabe duda que
la reforma de 1992 fue un “parte aguas”, pero no dejé de ser
una reforma “al vapor”, que de manera superficial y sin entrar
al fondo de las necesidades del campo, para haber logrado
alcanzar una mayor seguridad juridica, dejé de lado tantos
rubros pendientes en ambitos diversos como lo es: la vida al
interior de los ejidos, los derechos agrarios de los distintos
sujetos, la estructura de los tribunales agrarios, el
procedimiento en el juicio ante dichos érganos jurisdiccionales,
sélo por mencionar algunos.

En la actualidad, el tema del campo y la seguridad
juridica tratdndose de ejidos y comunidades, estd lejos de ser
un tema resuelto, al contrario, pareciera que por los cambios
vertiginosos que se dan en las manchas urbanas mas
importantes del pais, asi como en el detonar de la actividad de
diversas industrias tales como la minera, la energética, la
turistica, la forestal, por mencionar algunas. Hoy en dia, el
campo y la certeza para invertir en él asi como la imparticion
de justicia agraria, son areas de inquietante rezago, con fallas
estructurales graves, que obstaculizan el desarrollo de
importantes zonas en México, constituyendo un freno a las
aspiraciones de la gente del campo para elevar tanto su
calidad, como su nivel de vida, manteniendo la dolorosa
etiqueta que ha permeado a nuestra sociedad por siglos, de
que existen mexicanos de “segunda y tercera clase”.

III ] Las propuestas

Después de transcurrir afios y el paso de tres
administraciones federales, nos encontramos con interesantes
propuestas de cambio, las cuales implican reformas de caracter
legal de trascendencia y que precisamente, al momento de
estar escribiendo éstas lineas, algunas se han ya materializado
en dias pasados, otras van encaminadas a concretarse en
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cualquier momento, una vez que culmine el proceso legislativo
que todos sabemos se debe cubrir, y es aqui donde me
detengo, para abordar de manera sintética, la primera de lo
que podemos llamar:

1. La propuesta de reforma a la Ley Orgénica de la
Administracién Publica Federal que presenté el Presidente
Pefa Nieto por medio de los diputados federales de su partido
y los del Verde Ecologista, reforma que hoy es ya una realidad
al haber entrado en vigor el pasado 3 de enero de 2013, en
donde se modifican sustancialmente, las facultades y el &mbito
de accion de la Secretaria de la Reforma Agraria, a la que
inclusive, se le denomind como “Secretaria de Desarrollo
Agrario, Territorial y Urbano” (SEDATU); reforma que por su
actualidad y trascendencia abordaré en el presente articulo.

2. La segunda propuesta e iniciativa de decreto por la
que se plantedé se reformen, adicionen y deroguen diversas
disposiciones de la Ley Agraria, misma que, como he
comentado, fue presentada ante el Congreso de la Unién por
el hoy ex Presidente Calderén a 2 dias de concluir su mandato,
y que podemos sefalar que persigue como aspectos torales lo
siguiente: a. Transitar con celeridad a la titulaciéon a favor del
ejidatario sobre su parcela; b. Redefinir la naturaleza del
derecho del ejidatario sobre el uso y destino sobre su parcela;
c. Modificar el principio de unicidad en la titularidad del
derecho de propiedad sobre la parcela; d. Modificar los
requisitos de la asamblea para adoptar colectivamente el
régimen de propiedad privada o dominio pleno; e. Modificar el
derecho del tanto y de sucesiéon para la transmision de los
derechos parcelarios; y f. Limitar a casos de excepcién la
enajenacion de terrenos nacionales con vocaciéon agropecuaria
fuera de subasta publica, asi como que dicha enajenacion se
realice al valor justo de mercado.

Considero que no es el momento de detenernos en el
anélisis detallado de lo que plantea la propuesta de Calderén
Hinojosa; sélo pretendo manifestar mi opinién y comentar lo
que considero es una iniciativa «al vapor» que no profundiza
sobre la realidad social y juridica del campo en nuestro pais y
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que ademds, pasa por alto la naturaleza de conceptos o
instituciones inherentes al Derecho Agrario Mexicano.

IV ] Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y
Urbano

De entrada, de la simple lectura del nombre de la
nueva Secretaria, se desprenden campos de acciéon que
interrelacionados bajo una sola dependencia, traen consigo
retos ambiciosos respecto al hacer frente a una problematica
actual, que implica practicamente a todo el territorio nacional y
que incide de manera directa en la calidad de vida de los
habitantes de nuestro pais, sea en las manchas urbanas y/o en
las comunidades rurales.

Se ha explicado por diferentes actores del actual
Gobierno Federal, la importancia de los objetivos de ésta
Secretaria, que si bien no se trata de una nueva entidad, si se
debe dejar en claro que mas bien, nos encontramos ante una
dependencia que se transformé, y que ahora con motivo de la
reforma a la Ley Orgénica de la Administracion Publica
Federal, en su Articulo 41, tiene como principales lineas o
directrices las siguientes:

“Articulo 41.- A la Secretaria de Desarrollo Agrario,
Territorial y Urbano corresponde el despacho de los siguientes
asuntos:

I. Impulsar, en coordinacién con las autoridades
estatales y municipales, la planeacion y el ordenamiento del
territorio nacional para su méximo aprovechamiento, con la
formulacién de politicas que armonicen:

a) El crecimiento o surgimiento de asentamientos
humanos y centros de poblacién;

b) La regularizaciéon de la propiedad agraria y sus
diversas figuras que la ley respectiva reconoce en los ejidos, las
parcelas, las tierras ejidales y comunales, la pequena
propiedad agricola, ganadera y forestal, los terrenos baldios y
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nacionales, y los terrenos que sean propiedad de asociaciones
de usuarios y de otras figuras asociativas con fines productivos;

c) El desarrollo urbano con criterios uniformes respecto
de la planeacién, control y crecimiento con calidad de las
ciudades y zonas metropolitanas del pais, ademas de los
centros de poblacién en general, asi como su respectiva
infraestructura de comunicaciones y de servicios;

d) La planeacién habitacional y del desarrollo de
vivienda; y

e) El aprovechamiento de las ventajas productivas de
las diversas regiones del pais;

Il. Aplicar los preceptos agrarios del Articulo 27
constitucional, asi como las leyes agrarias y sus reglamentos,
en lo que no corresponda a otras dependencias, entidades u
otras autoridades en la materia;

Ill. Administrar el Registro Agrario Nacional;

IV. Conducir los mecanismos de concertacién con las
organizaciones campesinas;

V. Conocer de las cuestiones relativas a limites y
deslinde de tierras ejidales y comunales;

VI. Resolver las cuestiones relacionadas con los
problemas de los nucleos de poblacion ejidal y de bienes
comunales, en lo que no corresponda a otras dependencias o
entidades, con la participacién de las autoridades estatales y
municipales;

VIl. Cooperar con las autoridades competentes a la
eficaz realizacién de los programas de conservacion de tierras y
aguas en los ejidos y comunidades;

VIIl. Ejecutar las resoluciones y acuerdos que dicte el
Presidente de la Replblica en materia agraria, en términos de
la legislacion aplicable;

IX. Administrar los terrenos baldios y nacionales y las
demasias, asi como establecer los planes y programas para su
optimo aprovechamiento;

X. Planear y proyectar la adecuada distribucién de la
poblacién 'y la ordenacién territorial de los centros de
poblacién, ciudades y zonas metropolitanas, bajo criterios de



ANO 1 PERSPECTIVA JURI’DICAM NUMERO 01

desarrollo sustentable, conjuntamente con las dependencias y
entidades de la Administracién Publica Federal competentes, y
coordinar las acciones que el Ejecutivo Federal convenga con
los gobiernos de las entidades federativas y municipales para
la realizacién de acciones en esta materia, con la participacion
de los sectores social y privado;

Xl. Prever a nivel nacional las necesidades de tierra para
desarrollo urbano y vivienda, considerando la disponibilidad
de agua determinada por la Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales y regular, en coordinacién con los
gobiernos de las entidades federativas y municipales, los
mecanismos para satisfacer dichas necesidades;

Xll. Elaborar, apoyar y ejecutar programas para
satisfacer las necesidades de suelo urbano y el establecimiento
de provisiones y reservas territoriales para el adecuado
desarrollo de los centros de poblacién, en coordinacién con las
dependencias y entidades de la Administracién Publica Federal
correspondientes y los gobiernos de las entidades federativas
y municipales, y con la participaciéon de los diversos grupos
sociales;

Xlll. Promover y concertar programas de vivienda y de
desarrollo urbano y metropolitano, y apoyar su ejecucién, con
la participacion de los gobiernos de las entidades federativas y
municipales, asi como de los sectores social y privado, a efecto
de que el desarrollo nacional en la materia se oriente hacia una
planeacion sustentable y de integracion;

XIV.  Fomentar la organizacion de sociedades
cooperativas de vivienda y materiales de construccién, en
coordinacién con las Secretarias del Trabajo y Previsiéon Social
y de Economia;

XV. Planear, disefiar, promover, apoyar y evaluar
mecanismos de financiamiento para el desarrollo regional y
urbano, asi como para la vivienda, con la participacién de las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal
correspondientes, de los gobiernos de las entidades
federativas y municipales, de las instituciones de crédito y de
los diversos grupos sociales;
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XVI. Apoyar los programas de modernizacién de los
registros publicos de propiedad;

XVII. Facilitar las acciones de coordinacién de los entes
publicos responsables de la planeacién urbana y metropolitana
en las entidades federativas y municipios cuando asi lo
convengan;

XVIII. Proyectar y coordinar, con la participacion que
corresponda a los gobiernos de las entidades federativas y
municipales, la planeacion regional del desarrollo;

XIX. Elaborar los programas regionales y especiales que
le senale el Ejecutivo Federal, tomando en cuenta las
propuestas que para el efecto realicen las dependencias y
entidades de la Administracién Publica Federal y los gobiernos
de las entidades federativas y municipales, asi como autorizar
las acciones e inversiones convenidas en el marco de lo
dispuesto en la fraccién que antecede, en coordinacion con la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico;

XX.  Promover la construccion de obras de
infraestructura y equipamiento para el desarrollo regional y
urbano, en coordinacion con los gobiernos estatales y
municipales y con la participacién de los sectores social y
privado;

XXI.  Aportar diagndsticos y estudios al Consejo
Nacional de Poblacién en materia de crecimiento demogréfico
y su impacto en el &mbito territorial;

XXII. Ejercitar el derecho de expropiacion por causa de
utilidad publica en aquellos casos no encomendados a otra
dependencia; y

XXIll. Los demas que le fijen expresamente las leyes y
reglamentos”.?

Como se desprende de los asuntos y por ende, de los
objetivos a perseguir por la ahora SEDATU, nos encontramos
con una concentracidn, en una sola entidad, de una serie de
ambitos y competencias relacionados con la tenencia de la

> www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/153.pdf, consultada el 18 de enero de
2013
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tierra y su desarrollo, que si bien algunos ya se ejercian en
otras instituciones de gobierno, como es el caso de la
Secretaria de Desarrollo Social (SEDESOL), asi como de la
entonces Secretaria de la Reforma Agraria (SRA), bien cabe
resaltar que un buen nimero de tales objetivos son de cierta
manera novedosos y como ya lo referi, muy ambiciosos al
pretender establecer las politicas publicas y lineamientos, que
implican una gran coordinacion entre los diferentes niveles de
gobierno para que se hagan realidad, que por cierto cabe
decir, una realidad que se ha vuelto sumamente compleja en lo
que al crecimiento desordenado y la especulacién se refiere en
las manchas urbanas, lo que ha que ha generado serios
perjuicios a la calidad de vida de los habitantes de dichas
urbes, asi como de los nucleos agrarios propietarios de
grandes extensiones de tierra sobre las cuales se han
extendido nuestras metrépolis.

V1.:Y la seguridad juridica?

Al darse estas reformas y cambios, tratdndose a su vez
de un arranque de una nueva administracion federal, resulta
llamativo e innovador —asi como de sumo interés— el que se
pretenda adecuar la estructura del Gobierno Federal a la
realidad que se enfrenta dia con dia, a lo largo y ancho del
pais; sin embargo, las politicas publicas o directrices a
implementar, muchas de las veces, quedan en buenas
intenciones, derivado en muchos casos, por la complejidad de
la problemética misma, no podemos olvidar, que México es un
pais de grandes contrastes de todo tipo, de diferencias
abismales entre una regién y otra, de una riqueza multicultural
y de tradiciones, que lo que puede ser viable para una zona o
region, para la otra, le es imposible su implementacion, es
entonces donde cabe el cuestionarse: jserd viable concentrar
en una sola entidad un sinnimero de facultades?, ;ello traerd
una mayor seguridad juridica para el ordenamiento y desarrollo
tanto de la propiedad de ejidos y comunidades, asi como de
las manchas urbanas?, jes suficiente con reformar la Ley
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Orgénica de la Administracion Publica Federal y esperar sus
efectos inmediatos?

Pues bien, antes de referir cualquier comentario,
considero que en relacién al aspecto de la seguridad juridica
en la tenencia de la tierra y su ordenamiento, la reforma en
comento que da lugar a la hoy SEDATU, se trata de un primer
paso; un primer paso muy positivo, ya que de entrada, acepta
la existencia de unas circunstancias complejas que afectan
desde hace muchas décadas a millones de mexicanos y que
bien cabria decir: a todos los mexicanos, pues nadie esta
exento de ésta problematica; si, que quede claro, nadie es
ajeno al crecimiento desordenado de las ciudades y sus
consecuencias: infraestructura, movilidad, vivienda, medio
ambiente, trabajo, costo de vida, actividad agricola, etc.

Ahora bien, los retos como hemos mencionado con
anterioridad, son enormes y me refiero entre otros muchos, al
aspecto del marco legal y de la seguridad juridica, partiendo
desde la propia Constitucién Politica Mexicana, y las leyes que
de ella emanan, como lo es la Ley General de Asentamientos
Humanos, Ley de Aguas Nacionales, Ley General del Equilibrio
Ecolégico y la Proteccion al Ambiente, La Ley Agraria, entre
otras leyes, asi como lo referente al &mbito constitucional que
le otorga facultades de trascendencia a las entidades
federativas y en particular, a los municipios, siendo estos
ultimos, los que en la época reciente, han propiciado para bien
o para mal (cada caso es distinto), cambios sustanciales en el
desarrollo de las comunidades que gobiernan dentro de sus
territorios.

Si la reforma que estamos abordando de lo que fue la
Secretaria de la Reforma Agraria, no se ve reflejada a su vez, en
una serie de reformas legales de gran calado en las leyes que
regulan su entorno, dificilmente, podremos llegar a mejorar los
indices del desarrollo y la actividad econémica en el campo, asi
como la verdadera planeacién de las ciudades, que limite y
acote, por un lado, los apetitos “desarrollistas”, apetitos que
se encuentran dentro y fuera de los gobiernos, los cuales en
cientos de ocasiones, con el Unico afan de especular y de
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lograr mérgenes de utilidad inigualables, pasan por alto las
condiciones de miseria de las comunidades ya existentes o de
la problematica social que se generard con un nuevo
asentamiento humano, asi como de la falta de infraestructura
bésica, entiéndase: de vialidades, transporte publico, escuelas,
clinicas, agua potable, entre tantas otras; y por el otro lado, la
ausencia permanente en un buen nimero de escenarios, de
una certeza juridica cuando de invertir se trata en superficies
de tierra que son de origen ejidal o comunal, en concreto,
cuando se presenta el caso de que se afecten derechos
colectivos de nucleos agrarios.

Referente a esto Ultimo, no es el caso el hacer un
analisis pormenorizado del marco legal que rige la llamada
propiedad social en México, ésta que pertenece a los ejidos y
comunidades, pero si el sefialar la necesidad apremiante de
llevar a cabo una “cirugia mayor” a dicho marco legal, ya que
venimos arrastrando con una serie de tabues, que traducidos
en disposiciones constitucionales algunos de ellos, que
reflejados éstos en las diversas leyes reglamentarias, han
propiciado el desmantelamiento de la actividad econdmica del
campo, llevdndola a su desaparicion en muchas regiones de
nuestro pais, propiciando la migracién a las ciudades o al pais
vecino del norte, y en otras regiones, a su mera subsistencia,
siendo pocos los casos de prosperidad y verdadera actividad
empresarial en manos de auténticos campesinos.

No podemos dejar de reconocer la existencia de una
idiosincrasia y cultura complejas cuando de actividad
econdmica y desarrollo del campo se trata, pero que también
ha sido consecuencia de politicas publicas erréneas y de
manipulacion electorera que por décadas y décadas se han
dado. Es por ello que en la actualidad los mexicanos y sus
autoridades no podemos darnos el lujo de incurrir en los
mismos errores de antafo y de continuar con los mismos
vicios, debiendo aceptar que si queremos resultados distintos,
debemos emprender acciones distintas, y el tema de la
seguridad juridica de la tenencia de la tierra en México sigue
siendo hoy en dia, una asignatura pendiente, algo no resuelto,
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ya que nuestra Carta Magna, las distintas leyes, los tribunales
agrarios, el propio juicio agrario, entre tantos otros aspectos,
se han quedado obsoletos ante una realidad que exige certeza
en toda actividad para el desarrollo de las comunidades y sus
habitantes, con lo que se propiciaria una mayor igualdad,
acabando con la clasificaciéon de “mexicanos de primera,
segunda y tercera”, clasificacién que se han generado,
precisamente, por no contar con un marco juridico claro,
accesible a toda persona y que otorgue verdaderas garantias
de legalidad y seguridad juridica.

En conclusién, resulta del todo positiva la reforma a la
Secretaria de la Reforma Agraria, incorporando lo referente al
aspecto del ordenamiento del territorio, ello en una vision mas
amplia a la que ya se tenia, asi como el aspecto del tema
urbano, ahora deberd de esperarse la coordinacién en la
aplicacién de las politicas publicas que se desarrollen. Demos
pues el beneficio de la duda, pero aportando cada quien
desde nuestra trinchera, ya sea como especialistas en el tema
o como ciudadanos participativos, para que se aporten ideas y
a la vez se exijan resultados a las autoridades de la materia, en
los diferentes niveles de gobierno.



Vida en la facultad
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El Willem C. Vis Moot (Moot de Viena)

MISOL FERNANDA BOLANOS GUTIERREZ'

I ] Sobre el Willem C. Vis Moot

El Willem C. Vis Moot se define frecuentemente como
un concurso. Pero segun las reglas del mismo?, se trata de un
“programa educacional con distintas facetas, en forma de una
competencia. No pretende ser una competencia con
beneficios académicos accidentales”.

Este programa nace en 1992 por iniciativa del Congreso
de Derecho Mercantil Internacional de la CNUDMI?® con la
finalidad de promover la aceptaciéon de la Convencion de
Viena para la Compraventa Internacional de Mercaderias
(conocida como la Convencién de Viena, o CISG por su
abreviatura en inglés).

Se propuso entonces basar una competencia en la
discusion frente a un panel arbitral, de un caso ficticio en
donde el problema principal fuese una compraventa
internacional de bienes.

La organizacion se le encomendd al Instituto de
Derecho Mercantil Internacional de la Escuela de Derecho de
la Universidad de Pace (Nueva York); su fundador fue el
Profesor Willem C. Vis, quien desafortunadamente murié en
1993, antes de que se llevara a cabo la competencia. En su
honor, se decidi® nombrar al concurso el “Willem C. Vis
Moot”. El Profesor Eric E. Bergsten®se ha hecho cargo del
mismo desde ese entonces.

! Alumna de 10° Semestre de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana
campus Guadalajara, participante en el Willem C. Vis International Commercial
Arbitration Moot.

*Reglas disponibles en http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/moot/mootlist. html

? Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
*Profesor en la Universidad de Pace, miembro del Consejo Consultivo de la
Convencién de Viena.



El Willem C. Vis Moot... MISOL FERNANDA BOLANOS GUTIERREZ

La mecénica del Vis Moot ha variado poco desde
aquella primera edicién; esta integrada principalmente por 2
etapas, desarrolladas completamente en inglés:

A. Etapa escrita

1. El caso (problem) se distribuye a principios de octubre;

2. Los equipos redactan su escrito de demanda arbitral, o
Memorandum for Claimant, el cual entregan a principios de
diciembre;

3. Unos dias después, los equipos reciben una memoranda de
otro equipo participante. Deberdn entonces dar
contestacion a ella, en su Memorandum for Respondent, y
entregarlo a mediados de enero.

B. Etapa oral

Los equipos se relinen en Viena para las rondas orales,
que se llevan a cabo principalmente durante la semana antes
de Pascua (marzo-abril).

1. Se da la bienvenida a los equipos en la ceremonia de
apertura.

2. Se dedican cuatro dias a las rondas generales (sdbado —
martes), donde los equipos argumentan dos veces como
Claimant (demandante), y dos como Respondent
(demandado).

3. Al cuarto dia, se publican los 64 equipos mejores
calificados, y éstos pasan a las rondas eliminatorias (martes
— jueves).

4. La ronda final se lleva a cabo el jueves por la tarde; los dos
equipos restantes argumentan por Gltima vez, para elegir al
ganador. El Vis Moot termina ese mismo jueves con el
banquete y la entrega de premios.

El Vis Moot ha crecido considerablemente desde 1993:
pasé de convocar a 11 universidades de 9 diferentes paises en
su primera edicion (1993-1994), a reunir a 292 universidades de
67 paises diferentes en esta vigésima edicién (2012-2013).
Aradase a esto la creacidon hace 10 afos de un “Vis Moot
hermano” con sede en Hong Kong, conocido como el Vis East.
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Explicar exitosamente este evento es una tarea
complicada debido a todo lo que conlleva. Describirlo como
un concurso no basta para englobar todo lo que ocurre antes
de, y durante el mismo, y més aun, todo lo que ha ocurrido
gracias a él.

Reconocidas instituciones, universidades, organismos
internacionales y estudiosos, le dan su merecido lugar al Vis
Moot, como exitoso promotor del arbitraje y del derecho
comercial internacional en todo el mundo.

Il.- Sobre mi experiencia en el Willem C. Vis Moot

“El' Mundial de los Abogados”. Estas fueron las
palabras que usé mi coach® para describir al Vis Moot cerca de
septiembre de 2011, tras haberse seleccionado el equipo
representante de la Universidad Panamericana campus
Guadalajara, del cual tuve la suerte de formar parte.

Poco sabia yo en ese momento sobre arbitraje y sobre
la Convencién de Viena, y nunca antes habia participado en
ninguna competencia; pero en ese momento, el denominarlo
un “mundial” me parecié una exageracion. No fue sino hasta
aquél vienes 30 de marzo, que pude darme cuenta
exactamente a qué se referia.

Me encontré ese dia con 280 equipos, sus coaches,
profesores y/o arbitros de cualquier parte del mundo que se
me pudiera ocurrir, todos reunidos en el Wiener Konzerthaus®
para la ceremonia de bienvenida del 19th Willem C. Vis
International Commercial Arbitration Moot.

Esta ceremonia no es, pues, una simple bienvenida. Es
la primera apreciacion de la verdadera magnitud de esta
competencia, y de su peculiaridad. Ves personas que hasta ese
momento pudieran no tener nada en comun salvo el anélisis y
estudio de un caso ficticio, conversando como si fuesen
amigos desde hace tiempo, riendo con las canciones que el

3 Santiago Aguilar, coach del equipo en el periodo 2011-2012.
¢ Sala de Conciertos de Viena.
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Profesor Flechtner’ compone para esa noche (generalmente
escritas sobre el problema), o con los chistes que
probablemente nadie fuera de esa sala de conciertos
entenderia.

Recuerdo haber pensado que a quien observase esto
desde fuera le pareceria extrafo y con justa razén. Pero lo
cierto es, que para ese entonces, cada equipo le habia
dedicado alrededor de seis meses a este concurso. Esto
genera inevitablemente una sensacién de familiaridad que se
percibe en cuanto pones un pie en el Wiener Konzerthaus y
solo se intensifica conforme avanza la semana.

Durante los siguientes dias conoces a tus contrincantes
en las audiencias; conoces a los arbitros, quienes
coincidentemente son los autores que tanto leiste y estudiaste
durante la etapa escrita y en los que te basaste para construir
tus argumentos. Tras la audiencia, conversan, suben juntos al
ultimo piso del Juridicum® por café o boletos para el banquete,
y conviven un poco antes de retirarse a comer, practicar o
conocer la ciudad.

Queda claro que estés ahi por una competencia, pero
honestamente no la percibes como tal. El Vis Moot
probablemente esta disefiado con ese propodsito: reflejar el
caracter no adversarial del arbitraje.

La semana pasa volando; el jueves tras el banquete te
das cuenta que te rehusas a decirle adiés a la ciudad, a toda la
gente que conociste, al problem que tanto tiempo ocupd tu
mente y que protagonizd tantos desvelos.

Pensar que el esfuerzo de seis meses se ve culminado
en tan sélo una semana... Pero es justo eso: una semana en
Viena es suficiente para generar tanto amistades, como
experiencias en el arbitraje comercial, que se ven
recompensadas con oportunidades de crecimiento personal,
profesional y académico, todas verdaderamente invaluables.

7 Profesor y Coach en la Universidad de Pittsburgh; corresponsal de EE.UU. en la
CNUDML
 Nombre del edificio de la Facultad de Derecho de la Universidad de Viena
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Homenaje postumo a Don José Arce
y Cervantes

MARIA CRISTINA PEREZ VENEGAS'

El pasado 13 de septiembre se realizd en las
instalaciones de la Universidad Panamericana, campus
Guadalajara, un homenaje péstumo a Don José Arce vy
Cervantes, destacado jurista y hombre integro, autor de los
libros De las sucesiones, De los bienes y otras publicaciones.

El homenaje fue realizado como un gesto de
agradecimiento por parte de la Universidad Panamericana al
generoso acto que Don José Arce tuvo en su momento al
donar su valiosa biblioteca a dicha institucién educativa.

La primera parte del evento se llevd a cabo en el “Aula
Panamericana” del campus, en la que se contdé con la
participacion del rector de la universidad, el Dr. Juan de la
Borbolla Rivero, colega y amigo de Don José Arce, quien
dirigi6 a los asistentes unas palabras de afecto y respeto hacia
este Ultimo. Entre la audiencia se encontraban profesores y
alumnos de la Facultad de Derecho, y destacados abogados.
Pero ademas, honrosamente se conté con la presencia de seis
de los ocho hijos del Sr. Arce y Cervantes.

De entre los hijos de Don José Arce que asistieron, el
Mtro. Javier Arce Gargollo y el Arg. Eduardo Arce Gargollo
dirigieron al publico unas palabras en las que incluyeron
divertidas anécdotas y profundos pensamientos tomados del
legado que les dejé Don José como padre y jurista.

Ademas de las participaciones relatadas, se proyectd un
video en que se mostraban distintas fotografias y frases que
ilustraban momentos de la vida del Sr. Arce y Cervantes que
conmovieron a los miembros de la audiencia significativamente
ademas de sacar de ellos un par de risas por la simpatia del

! Alumna de 10° Semestre de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana
campus Guadalajara.
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honorable personaje plasmada en la presentacion.

En la segunda parte del evento, los asistentes se
trasladaron a la biblioteca de la universidad para presenciar el
momento en que se develara la placa del fondo “Don José
Arce y Cervantes” en dicho establecimiento. Después de tal
acto de homenaje, la Universidad Panamericana ofrecié un
brindis de honor en el que se presentd la oportunidad de
convivir, intercambiar apreciaciones y compartir recuerdos
entre los presentes.
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Entrega de Premio Pro Bono a egresados
de la Universidad Panamericana,
campus Guadalajara

MARIA CRISTINA PEREZ VENEGAS'

|ll

Cada afo se otorga el “Premio Pro Bono” a miembros
de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C., atendiendo
a la prestacion de servicios gratuitos con importante impacto
social. La mas reciente entrega del mismo correspondié a dos
egresados de la Facultad de Derecho de nuestra universidad.
Los condecorados fueron Jorge Alejandro Torres Gonzalez y
Gabriela Martin [Aiguez, quienes se destacaron principalmente
por su trabajo en materia de adopcién de menores de la
institucion “Hogar Cabanas” de Jalisco.

El trabajo pro-bono, como comenté en la ceremonia el
homenajeado Mtro. Jorge Torres, consiste en brindar servicios
juridicos a organizaciones sin fines de lucro y a sectores
marginados de la sociedad para cuyos integrantes no existe la
posibilidad de pagar tales servicios.

La entrega del premio se llevé a cabo el 28 de junio de
2012 en la Ciudad de México. La Facultad de Derecho de la
Universidad Panamericana, campus Guadalajara, celebré un
acto académico en reconocimiento a los ex-alumnos
condecorados. Este fue presidido por el director de la facultad,
el Dr. Isaias Rivera Rodriguez; por el Segundo Vicepresidente
de la Barra Mexicana de Abogados, el Dr. Cuauhtémoc
Reséndiz Nufiez, y por el Presidente del Capitulo Jalisco del
mismo colegio de abogados, el Mtro. Francisco Narvaez
Michel.

Las palabras dirigidas a los asistentes por quienes
presidieron el evento resultaron alentadoras para quienes

' Alumna de 10° Semestre de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana
campus Guadalajara.
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sienten la inquietud de servir a la comunidad y ayudar a
quienes no pueden valerse por sus propios medios.

El Dr. Isaias Rivera, director de la Facultad, transmitié en
| “Premio Pro Bono" los
dos ex-alumnos y hoy profesores de la facultad, daban fe de

que se puede servir desinteresadamente a la comunidad sin

su discurso la idea de que al recibir e

necesidad de apartarse de la profesion o actividad laboral
diaria, sino que precisamente desde la abogacia pueden
alcanzarse impactos sociales importantes.

En efecto, la condecorada Lic. Gabriela Martin, mencioné
que lo mas valioso de su experiencia —ademas de haber
observado el compromiso social de profesionistas del Derecho
que se involucraron con el proyecto- fue ver los transcendentes
resultados, pues con el proyecto lograron cambiar la vida de
nifos que ahora podrian formar parte de una familia.

Al finalizar el evento, el Mtro. Narvaez hizo la invitacién a
todos los abogados a responder al espiritu de servicio que
conlleva la profesion. La ceremonia sirvié de conmemoracion
de la importancia del deber ético de todo abogado —como
bien apunté el Dr. Reséndiz- de prestar un servicio a los
desprotegidos.
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Homenaje postumo a Don Efrain
Gonzalez Luna y Morfin

BEATRIZ VALLADOLID BRISENO

“Son realidades permanentes, desde luego, las
exigencias del bien comin de respetar de manera
incondicional a la persona humana, con su realidad, sus
atributos y sus derechos fundamentales.”?

Esposo, padre, maestro, politico, jurista y humanista,
Don Efrain Gonzalez Luna y Morfin fue un hombre que dejé
huella en todos los ambitos de la sociedad en los que
participo.

Como esposo compartié cincuenta y un afios de
matrimonio con la Sra. Dofa Monique Marseille, con quien
procred cinco hijos; como maestro se caracterizé por ensefar a
través del ejemplo, por exigir a sus alumnos y por inspirar sin
proponérselo; como politico fue electo diputado federal, Jefe
Nacional y candidato presidencial por el Partido Accién
Nacional, asi como Secretario de Educacion del Estado de
Jalisco; como jurista siempre enfatizé que el derecho nace del
encuentro entre la realidad y la verdad; y como humanista dio
ejemplo con su propia vida conducida conforme a la justicia, la
verdad y el bien.

Reconocer, no sélo su amplia trayectoria, sino el legado
que nos ha dejado fue el objeto del evento que tuvo lugar en
la Universidad Panamericana, campus Guadalajara, el pasado
veintidés de noviembre de dos mil doce.

La Facultad de Derecho de dicha casa de estudios
preparé un homenaje para reconocer a Don Efrain Gonzélez
Luna y Morfin. El evento se llevd a cabo con la presencia de su

! Alumna de 10° Semestre de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana
campus Guadalajara.

2GONZALEZ LUNA, EFRAIN, “Moral y Derecho. El caso del aborto directo”, n. 7-8,
nota técnica para el curso de Filosofia del Derecho, 2003.
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familia, directivos, autoridades y profesores de la Universidad
Panamericana, asi como la comunidad universitaria.

El homenaje inicié con un video para recordar a Don
Efrain, en su dmbito familiar, académico y politico, en el cual el
ex Gobernador del Estado de Jalisco, Ing. Alberto Céardenas
Jiménez, el director de la Facultad de Derecho, Dr. lsaias
Rivera Rodriguez y la Sra. Dofla Monique Marseille, viuda de
Gonzalez Luna, dedicaron unas palabras para conmemorar las
diversas virtudes de Don Efrain.

“Su sencillez, sus ganas de ayudar a la gente, su
rectitud, su humildad, su caridad y toda su personalidad”
fueron las caracteristicas con que Dona Monique Marseille
describié a Don Efrain.

El Ing. Alberto Céardenas Jiménez hablé sobre el papel
en la vida politica que desempend Don Efrain, manifestando
que durante la campafa presidencial “sembré ideas” y que
como Secretario de Educacion le permitié a Jalisco vivir una
“etapa gloriosa para la educacién”. En esta misma linea, el Dr.
Isafas Rivera Rodriguez afirmé que Don Efrain “marcé un parte
aguas sefialando justamente cuéles son los valores que deben
alcanzar quienes tienen la responsabilidad de gobernar este
pais y tuvo el arrojo de buscarlo”.

Al finalizar la proyeccién del video tomé la palabra el
Lic. Carlos Garcia Ferndndez quien fuera alumno de Don Efrain
en la Licenciatura de Derecho. Para conmemorar a su maestro
le dedicé una carta: “Querido y admirado Don Efra, nunca es
buen tiempo para despedirse, aunque tu vida al lado de tu
familia y amigos ha sido plena, tan plena como quien en el
testimonio de su existencia ha dado respuesta a la pregunta
que, de cuando en cuando, nos formulabas en clase: ;cudl es
el sentido de nuestra vida?”

El rector del campus Guadalajara de la Universidad
Panamericana, Dr. Juan de la Borbolla Rivero, resalté la faceta
de Don Efrain como maestro en toda la extensiéon de la
palabra. “Maestro con mayusculas” - sefiald, su vida es
ejemplo de una inquebrantable congruencia en todos los
aspectos de ella.
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Finalmente, tocé el turno del Mtro. Santiago Gonzalez
Luna Marseille, quien hablé de su padre en el ambito familiar.
Describié a Don Efrain con siete pinceladas: “Un hombre de fe,
humilde, agradecido, libre, amante de la tranquilidad, enemigo
de la injusticia y trabajador incansable”. Fue a través de estas
siete pinceladas que acercé al auditorio a un mayor
conocimiento del boceto que reflejaba la personalidad de Don
Efrain.

No cabe duda de que tuvimos el privilegio de conocer
a un gran hombre, cuyo legado lo veremos crecer cada dia
mas.
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Entrevista
Dr. E. Isaias Rivera Rodriguez

PREGUNTAS PERSONALES

Nombre completo: Eduardo
Isafas Rivera Rodriguez.
Lugar de nacimiento:
Guadalajara, Jalisco (por los 4
costados).

Estado civil: Casado.
Numero de hijos: 3, Carolina,
Isaias y Estefania.

Alma Mater: Universidad de
Guadalajara.

Materia favorita: Derecho
Agrario (500,000 veces).

. Primer trabajo: Empacador de biberones en
Laboratorios Pisa a los 12 afios, como profesionista,
pasante en el bufete del Lic. Pedro Paz Ramirez.

. Primera clase que impartié: Historia de México en una
preparatoria nocturna para adultos, Derecho Agrario en
la Universidad Panamericana campus D.F.

. Puestos que ha ocupado en el gobierno: Procurador
de Asuntos Agrarios en Jalisco.

Secretario particular del director general juridico de la
Secretaria de la Reforma Agraria.

Coordinador del Programa de Catastro Rural
Procurador Agrario de la Repubilica.
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Anécdotas relevantes como Procurador Agrario: La
primera en importancia fue la solucion del conflicto
entre indigenas tepehuanos de Durango y ejidatarios
de Zacatecas.

La localizacién y publicacion de la obra inédita agraria
de Manuel Favela en el Castillo de Chapultepec, la
revision y presentacion de dos tomos.

Conclusion del Programa de Regularizacién de la
Propiedad Agraria (felicitacion y reconocimiento).
Ocupacioén actual: Director de la Facultad de Derecho
de la Universidad Panamericana campus Guadalajara,
director juridico Universidad Panamericana, director de
despacho profesional y profesor.

Principal cualidad en un alumno: Orden y disciplina,
acufamientos personales que norman la vida. El orden
para la planeacion, estructura y vision integral y la
disciplina por la perseverancia, dedicacién y fidelidad.

PREGUNTAS SOBRE PERSONALIDAD

Principal rasgo del caracter: Orden y disciplina, soy un
hombre perfectamente estructurado.

Principal defecto: perfeccionista, demasiado puntual.
Principal virtud: Muy estratégico, cuando veo algo lo
mido y examino, pero no pierdo la perspectiva.
Pasatiempo favorito: Lectura.

Color favorito: Azul.

Autor favorito: Gay Jennings “Azteca”.

Persona que admire: Personajes historicos, Sir Winston
Churchill y Carlos Salinas de Gortari. Haciendo puntual
sefalamiento a los defectos de cada uno y como las
personas tienen defectos y virtudes. Por ejemplo,
Churchill y la bebida y Salinas y el papel de su hermano
y su autoritarismo.
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Héroe de la infancia: Dona Idolina Gaona Ruiz,
fallecida esposa de Don Guillermo Cossio Vidaurri,
maestra de secundaria.

Deporte favorito: Por no dejar, futbol.

Equipo deportivo favorito: Chivas.

ACADEMIA

Obras publicadas: Dos libros: Nuevo Derecho Agrario
Mexicano, McGraw Hill. Por ser su primer libro y tesis
doctoral; Derecho Agrario Integral, Editorial Porrda.
Ademas tiene aportaciones a libros, y centenares de
articulos en revistas especializadas.

iPor qué seguir una vida académica? Porque es
integral, es complementaria en el mundo juridico,
porque es dar experiencia y conocimientos, siempre es
mas satisfactorio dar que recibir, porque la
intelectualidad siempre le da un valor agregado al
espiritu.

iPuede combinarse la vida académica con lo
profesional? No sélo se puede, es recomendable. La
vida académica impulsa el estudio, a la actualizacién, a
la evolucion del derecho y todo esto a su vez es parte
indispensable del buen desempefio profesional. Por
consecuencia, es un circulo virtuoso.

¢ Qué significé obtener el doctorado y la publicacién
de los libros? “Yo solo sé que no sé nada” Desde
luego una satisfaccién por un logro personal, pero al
mismo tiempo el inicio de un compromiso, puesto que
hay que seguir aprendiendo y atreviéndose a
divulgarlo. No significa ser superior sino que implica la
conviccion de tener que seguir ensefiando.
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