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Mensaje del rector

Escribo con profunda emocién estas letras en
reconocimiento de tantas personas que a lo largo de tres décadas
han aportado su sabiduria juridica, su calidad humana, su
profesionalismo en las tareas docentes, administrativas,
secretariales, coordinacionales, directivas y de asesoria personal
para conseguir que varias docenas de cientos de alumnos alcancen
su plenitud como estudiantes de la ciencia del Derecho,
procurando aunar conocimiento técnico con calidad humana en el
cuidado de la profesionalidad que exige la aplicacién del principio
de justicia en cada una de las relaciones que se le plantean a quién
se presente como juris perito, juris consulto.

Esa misma conjuncién de multiples esfuerzos cotidianos a
lo largo de 30 anos conducidos a la formacién cientifica y
profesional de los estudiantes de Derecho en los niveles de
licenciatura, especialidades, maestria y doctorado, se ha dado
también en el ambito de la investigacidon y la difusién de un
pensamiento sélido en torno a las diferentes ramas de la ciencia
juridica.

Asi a partir del instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Panamericana en su campus en Guadalajara, se ha
generado esta revista "Perspectiva Juridica UP" cuyo nimero 6
podemos poner orgullosamente en sus manos.

Por supuesto que este notable esfuerzo conjunto de la
Facultad de Derecho del campus Guadalajara se inscribe en la
labor de unidad que la Universidad Panamericana en sus tres campi
desarrolla desde hace casi ya cincuenta anos.

La calidad académica de la que se puede preciar la Facultad
de Derecho es simple efecto del sentido de unidad que ha habido
entre tres claustros de profesores que ubicados en tres
ubicaciones geograficas distintas de México, promueven sin
embargo la misma mistica de vocacién por la verdad y de
generosidad en darla a conocer a colegas, alumnos y sociedad en
general.



Mi mayor deseo es que la Universidad Panamericana, fiel a
su misién siga con espiritu magnanimo estudiando, investigando,
ensefando y divulgando la ciencia juridica en pos de juristas
duefios de mayor ciencia y conciencia y de una aplicacién mejor de
la justicia en beneficio de la sociedad mexicana.

Dr. Juan de la Borbolla Rivero
Rector de la Universidad Panamericana
Campus Guadalajara



Mensaje del director

Estimada comunidad juridica:

Con el gusto de siempre, tengo la oportunidad de
saludarles, pero en esta ocasién con especial orgullo, para
participarles que el nimero que nos ocupa de la revista
Perspectiva Juridica UP, ha sido enmarcada en los festejos del
trigésimo aniversario de la fundacién de nuestra Facultad de
Derecho.

A partir del inicio de sus clases, el 2 de septiembre de 1986,
fecha que ademas se ha instituido como “dia del abogado UP”, la
entonces Escuela ha escrito historia; aunque treinta afos no sea un
amplio lapso de tiempo y, menos auln, para una institucién
educativa, seria prolijo tratar de enumerarla en este breve espacio,
pero lo cierto es que podemos identificar varios momentos
determinantes; primeramente, con el inicio de la propia carrera;
luego, en 1994 con el del Posgrado en Derecho; mas tarde, en
2007, con la apertura del Doctorado en Derecho; y en 2011, con el
Instituto de Investigaciones Juridicas, lo que permitié su
consolidacién, ya como Facultad; y, en el 2013, con la publicacién
de nuestra revista especializada.

En todo este proceso han existido diversos protagonistas;
fundadores, profesores, directivos, coordinadores, asistentes,
asesores y personal de apoyo; especial mencién merecen los
alumnos y alumni que lo han venido apoyando; hombres y mujeres
entregados a la causa educativa, con pasién y talento; a todos y
todas, en muestra de nuestro reconocimiento les dedicamos esta
edicién.

Dr. Isaias Rivera Rodriguez
Director de la Facultad de Derecho






Editorial

Este afo la Facultad de Derecho de la Universidad
Panamericana, campus Guadalajara celebra 30 afios de su
fundaciéon. Un esfuerzo que ha dado frutos extraordinarios que se
constatan principalmente por los excelentes abogados que de ella
han egresado y que se han integrado en todos los campos de la
practica juridica en Guadalajara, en México y en el mundo.

Vale la pena recordar los nombres de los alumnos de la
primera generacién: Maria Esther Aguilar Pratt, Carlos Aldrete
Leén, Marcela Berrueta Soriano, Moénica Estrada Garibay, Luis
Estrada Lopez, Jesus Estrada Pelayo, José de Jesis Gonzélez
Sanchez, Ménica Lépez Palma, Irma Martinez Orozco, Claudia
Patricia Ochoa Fregoso, Jazmin Ochoa Manzur, Rigoberto Gerardo
Ortiz Trevifio, Rodolfo Panuco Rodriguez, Ma. Cruz Rodriguez
Martinez y Luis Octavio Vallejo Ferndndez. Asi mismo, el del primer
director de la escuela: el Dr. Juan de la Borbolla Rivero, actual
rector del campus Guadalajara.

Con el paso del tiempo la escuela incorporé los cursos de
posgrado en derecho —inicialmente bajo la direccién del licenciado
Héctor Gonzélez Schmal- los que se han constituido en un
verdadero referente en el pais. En 2011, con la institucién del
programa de doctorado en derecho se convierte en facultad de
derecho.

Ahora, a treinta afos de su fundacién y bajo la direccién del
Dr. Isaias Rivera Rodriguez, no cabe duda que tenemos una de las
mejores facultades de derecho en Meéxico, dada la calidad
académica de sus profesores, su plan de estudios, el proceso de
seleccion de los alumnos, sus programas de posgrado y doctorado
y su vocaciéon de investigacion, con la creacién del Instituto de
Investigaciones Juridicas y de esta revista como su érgano de
difusion.

La proyeccién internacional que ha tenido la facultad es
también evidente. Sus alumnos han participado en certdmenes
internacionales de gran prestigio, como The Willem C. Vis Moot
(East) International Commercial Arbitration Moot; Philip C. Jessup
International Law Moot Court Competition; Moot México,
Concurso Internacional de Arbitraje Comercial, Competencia
Internacional de Arbitraje de la Universidad de Buenos Aires, entre
otros.



Otra caracteristica que habla de la calidad que ha alcanzado
la Facultad de Derecho de la UP, campus Guadalajara, es la
cantidad de profesores con grado de maestria y doctorado (hay 44
profesores con maestria y 10 con doctorado entre los profesores
de la carrera y 72 maestros y 49 doctores en los posgrados,
incluyendo el doctorado), asi como sus publicaciones (mas de 30
libros de derecho publicados por nuestros profesores) ademas de
infinidad de articulos especializados. Algunos de los profesores
investigadores pertenecen al Sistema Nacional de Investigadores
(SIN).

La facultad ha sido sede de dos Congresos Internacionales
de Derecho Mercantil, un Congreso internacional de Derecho
Internacional Privado y Comparado, de dos Congresos
Internacionales de Derecho Agrario, entre otros.

Por lo que ve a la revista, en este nimero publicamos
ensayos sobre los mas diversos temas juridicos, entre ellos tres de
Derecho Internacional Privado: el de Guillermo Cambero Quezada
sobre Evoluciones recientes del Derecho Internacional Privado, El
caso de los Implantes PIP Francia, el de la profesora espafiola
Marina Vargas Gémez-Urrutia, sobre las Clausulas de eleccién de
foro y proteccién de su efectividad en el Convenio de la Haya de
2005 y el del Colombiano German Monroy Alarcén sobre Una
solucién del Derecho Mercantil Internacional frente a la insolvencia
trasnacional de las personas juridicas. Andlisis del caso
colombiano. Dos de Derecho Mercantil, el de Javier Arce Gargollo
intitulado Notas sobre la Sociedad por Acciones Simplificada y el
de Soyla H. Ledn Tovar intitulado Reflexiones sobre el mandato y
representaciones mercantiles.

Sobre derecho constitucional escriben Guillermo A. Gatt
Corona con la colaboracién intitulada De la Guardia Nacional y
otros entes mitolégicos y el de Roxana Paola Miranda Torres que
escribe sobre El modelo de justicia constitucional en México. Uno
de Derecho Laboral escrito por Juan Miguel Nava Contreras sobre
El Ofrecimiento de Trabajo, realidad o fantasia de la técnica
juridica. Otras participaciones sobre La novedad y la actividad
inventiva, requisitos indispensables para patentar cuya autora es
Linda Elizabeth Servin Morfin y la de Jorge Eduardo Medina
Villanueva quien elabora un ensayo sobre Algunas ideas en torno
a la valoracién del dafio moral.



Publicamos también colaboraciones sobre temas de
Filosofia del Derecho, Antropologia del Derecho y Derecho
Canénico. En este campo tenemos cuatro ensayos, empezando
por el de Carlos Ignacio Gonzéalez Arruti sobre Una visién
antropoldgica de los derechos de los pueblos indigenas, la de Don
Santiago Martinez Sdez sobre el Relativismo ético, Claudio
Minakata con Nociones fundamentales para el estudio del Derecho
Candnico y Maria Cristina Pérez Venegas con Constructivism: a
plausible alternative to fundamentalism of justice?

Como siembre, es muy gratificante que los alumnos de la
facultad participen no solo en la edicién de la revista a través del
Comité Editorial -los nombres de los alumnos que lo integran
aparecen al inicio de la revista- sino también con colaboraciones.
En este caso publicamos las de tres alumnos: David Obey Ament-
Guémez, alumno del décimo semestre que resena el Diplomado
de Arbitraje Comercial Internacional ICC México que tuvo lugar en
el campus de la universidad; Diego Alejandro Lépez Ramirez de
octavo semestre, escribe sobre Técnicas para una negociacién
eficaz: la herramienta critica del abogado y Karla Michelle Pefa
Medina de décimo semestre reseia el Willem C. Vis Moot (East)
que tuvo lugar este afio en Hong Kong, una experiencia de primera
mano, ya que fue una de los integrantes del equipo de la facultad
que participé en el certamen.

No queda més que agradecer el equipo editorial que hace
posible la publicaciéon de esta revista, especialmente a sus
coordinadores, Manuel Tovar Hernandez y Julieta Ariadna Méndez
Angulo.

Zapopan, junio de 2016

Dr. Diego Robles Farias
Editor General
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Evoluciones recientes del Derecho
Internacional Privado:
El caso de los implantes PIP Francia

GUILLERMO CAMBERO QUEZADA'

SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Planteamiento general del caso
PIP. lll. Los antecedentes del problema juridico. IV. Un escandalo de
salud publica. V. La defensa de mujeres extranjeras afectadas. VI.
Consideraciones finales.

Resumen. El Derecho Internacional Privado se encuentra en
constante evoluciéon debido a los procesos de globalizacién. En el
presente articulo analizaremos un caso particular de este avance: La
posibilidad de mujeres mexicanas afectadas por la colocaciéon de
implantes de silicona de la empresa denominada PIP de acudir a un
tribunal francés sin necesidad de viajar al pais galo y hacer valer una
indemnizacién por los dafios generados por dichos implantes, los cuales
no fueron fabricados conforme a los procesos sefalados por las normas
europeas, aunado a un sistema fraudulento, que ha generado graves
problemas de salud a las portadoras de dichos implantes o costos no
previstos por el retiro de los mismos. La dindmica globalizadora ha
generado que un juez francés brinde la posibilidad de una defensa
efectiva, dejando a un lado las ataduras de soberania y la concepcién
clasica del Derecho Internacional Privado.

Palabras clave: Implantes PIP, afectadas PIP.

Abstract. International private law is in constant evolution due to
the globalization process. This article will analyze a particular case in
relation with this advance: the possibility of Mexican women whom were
affected by the because of the colocation of implants of silicon made by
the company PIP to turn to French court without the need of traveling to
the French country to enforce an indemnification for the damages
generated by those implants, which doesnt accomplish the standards of
fabrication indicated by the European norms, in addition to a fraudulent
system, which have caused health problems to the users of those implants
or unplanned costs for the removal. This global dynamic has resulted in
the possibility that a French Court Grant an effective defense, leaving
behind the ties of sovereignty and the classical conception of international
private law.

! Profesor de Derecho Internacional Privado
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Keywords: PIP implants, French jurisdiction, women affected PIP.
I ] Introduccion

El Derecho Internacional Privado es una de las ramas del derecho
que hoy en dia se encuentran en un proceso de evolucidn debido a las
constantes interacciones entre los diversos paises del orbe, y mas aln se
encuentra acelerado por la voragine de la globalizacién?. Pareciera que
por momentos se encuentra estatico, limitado su estudio a las aulas
universitarias. Sin embargo, podemos decir que el Derecho Internacional
Privado es un instrumento de gestion de la diversidad de derechos?, ya
que la esencia del mismo se constituye por el conjunto de principios, usos
o normas que gobiernan las relaciones juridicas establecidas entre dos
personas reguladas por legislaciones de Estados diferentes. Hoy mas que
nunca su entendimiento y aplicaciéon es una necesidad para los juristas
mexicanos.

Si bien el Derecho Internacional Privado tiene por objeto
determinar en qué pais el litigio debe ser juzgado (conflicto de
jurisdiccién) y de qué pais es la ley aplicable (conflicto de leyes), este
derecho no es uniforme, varia segun las reglas de cada pais, por lo tanto
se puede hablar que en México existe un Derecho Internacional Privado*
diferente, por ejemplo, del Derecho Internacional Privado Francés®. La
coincidencia que ha tenido este derecho en la mayoria de los paises
occidentales es que ha pasado de un derecho Unicamente nacional (por
ejemplo, un nacional residiendo en el extranjero se sometia a las leyes
nacionales, en 1804 el articulo 2 del Cédigo Civil Francés establecia que
las leyes concernientes a la capacidad de las personas se aplicaba a los
franceses, aun residiendo en el extranjero), pasando a una
internacionalizacién de fuentes, que a partir del siglo XX ha ahondado
debido a la movilidad internacional de personas. Hoy en dia podemos
encontrar en dichas fuentes internacionales, por ejemplo, las
Convenciones de la Haya, u otras mas regionales, como el derecho
comunitario de los paises miembros de la Unién Europea.

Debido a esta aceleraciéon y movimiento de personas, cada dia es
mas frecuente encontrar una variedad de supuestos y conflictos en
materia de Derecho Internacional Privado, por ejemplo: Divorcios de
parejas de diferentes paises, obligaciones alimenticias, secuestro
internacional de menores, contratos internacionales e inclusive los dafos

* GHEMAWAT, Pankaj, Redefiniendo la globalizacion: la importancia de las diferencias en un
mundo globalizado, Ediciones Deusto, Barcelona, 2008, p. 52.

* Coincidimos plenamente con la definicién planteada por Dominique Bureau y Horatia
Muir Watt, en Le droit international privé, Paris, PUF, 2009, p. 1.

4+ PEREZNIETO Castro, Leonel, Derecho Internacional Privado, décima edicién, Oxford,
México, 2014.

> MAYER, Pierre y HEUZE, Vincent, Droit international privé Montchrestien, 8° édition,
Domat droit privé, 2004.
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generados por una empresa a un nacional de otro pais. En este Ultimo
ejemplo encontramos un caso muy polémico denominado implantes PIP®
debido al nombre de la compania y que adoptara el mismo nombre
comercial de su producto, los implantes mamarios que se colocaron a
miles de mujeres en todo el mundo y los cuales han generado un gran
dafo debido a que no cumplian con las normas establecidas por la Unién
Europea. Estos implantes se colocaron practicamente en mujeres de mas
de 70 paises y por tanto el juez francés de la causa tenia que dar una
respuesta ante dicha problematica mundial, buscando una solucién mas
alla de las reglas generales del Derecho Internacional Privado Francés.

Analizaremos primero los antecedentes del caso PIP para
posicionarnos en el contexto juridico de afectacién de mujeres en todo el
mundo. En segundo término estudiaremos la situacién actual del caso PIP,
ya que diversos procedimientos judiciales se iniciaron en Francia por parte
de las mujeres francesas afectadas y el 14 de noviembre de 2013, el juez
francés abrid la posibilidad de que las mujeres extranjeras afectadas por
los implantes PIP iniciaran también los reclamos respectivos de
indemnizacion, por lo que analizaremos los diversos procesos abiertos en
este momento en espera de una solucidon efectiva al conflicto PIP
propuestos por el juez francés

II ] Planteamiento general del caso PIP

Los implantes mamarios PIP se fabricaron por la compafia Poly
Implant Prothése (PIP), ubicada en el sur de Francia a partir de principios
de los afos 2000 iniciando con una serie de antecedentes obscuros como
que la sociedad liquidada en 2010 y su fundador (Jean-Claude Mas) se
encuentran en medio de un escandalo de salud publica desde el 2010 y
debido al descubrimiento del origen fraudulento y peligroso de los
productos. México fue el primer pais en prohibir su venta luego de que
las autoridades francesas determinaran que estos no cumplen con los
estandares de calidad.

III ] Los antecedentes del problema juridico

La sociedad Poly Implant Prothése (PIP), ocupaba en su apogeo el
tercer rango mundial en el sector de la comercializacion de implantes
mamarios, con una produccién de 100,000 unidades por ano. Exportaba
el 80% de su produccién a un total de 65 paises, principalmente en
América del Sur y en Europa del Este.

$GAZZANE, Hayat, La trajectoire troublante de Poly Implant Prothése [en linea] Le Figaro 24
diciembre 2011  (consultado el 30 marzo de 2016). Sitio web:
http://www.lefigaro.fr/societes/2011/12/24/04015-20111224ARTFIG00307-1a-
trajectoire-troublante-de-poly-implant-prothese.php
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Los inicios de la sociedad PIP se remontan a los afios 90, donde
empieza a desarrollarse rapidamente en diversos mercados, inclusive en
el afo 2000, la Food and Drug Administration (FDA) de los Estados Unidos
de América habia amenazado a PIP de iniciar procedimientos en su contra
ya que constatd graves defectos en los implantes salinos que fabricaban
en esa época. Ademas la FDA reprochaba a su dueiio Jean-Claude Mas el
que nunca hubiera llevado una investigacion del defecto de desinflado de
los implantes salinos, asi como haber hecho caso omiso a 120 quejas en
Francia y otros paises en relacion al problema de dicho producto. También
la FDA hizo constar incumplimientos a las buenas practicas de produccién,
entre las cuales se encontraban la falta de documentacién, auditorias de
calidad insuficientes o ausencia de capacitacion de los obreros
encargados de la calidad. Esta llamada de atencién se resumia en lo
siguiente: violaciones constatadas las cuales pueden ser sintomas de
graves problemas subyacentes en los procesos de fabricacién y de control
de calidad. En este punto del desarrollo del caso, el problema no era de
orden de salud, sino industrial.

Es a partir del afio 2005 que diversas quejas de mujeres afectadas
se iniciaron en Gran Bretana contra la empresa PIP debido a rupturas de
las protesis y por problemas de salud. Por lo cual, la sociedad fue
sentenciada por el juez britanico a pagar 1,4 millones de Euros a las
afectadas. Dicha sentencia pas6 desapercibida en Francia y no generd
alarma para la justicia francesa por lo que la certificacién del producto no
se puso en duda.

A partir de 2006, las quejas sobre los implantes defectuosos
comienzan a presentarse en Francia, y cirujanos plasticos franceses
intentan en vano llamar la atencién de las autoridades francesas en 2008
y 2009. La empresa PIP trata de comprar el silencio de los denunciantes’,
los cuales eran numerosos. Ofreciendo 1,500 euros y un par de protesis a
cada una de las mujeres afectadas o no satisfechas con el producto. En
consecuencia, la informacién no llegaba a las clinicas o a la equivalente a
Agence Nationale de Sécurité du Médicament et des Produits de Santé
(Afssaps) por lo tanto no fue sino hasta 2010 que la Afssaps hizo sonar la
alarma y el duefio de PIP fuera convocado ante el Tribunal de comercio
de la ciudad de Toulon, juicio que daria como resultado la liquidacidn de
PIP en marzo de 20108.

Después de esta liquidacion, el duefo de PIP, Jean Claude Mas
también fue acusado en la via penal por el fiscal de Marsella por engafio
en las cualidades esenciales del producto, publicidad enganosa y poner

"Cfr. Implants: PIP a négocié le silence de certaines femmes, (en linea), Le Figaro, 27 diciembre
2011,  (consultado el 29 de Marzo de 2016), sitio  web:
http://sante lefigaro.fr/actualite /2011/12/27/16576-implants-pip-negocie-silence-
certaines-femmes?position=10&keyword=PIP

SBORDENAVE, Yves, Jean-Claude Mas, du saucisson aux prothéses mammaires, (en linea) Le
Monde, 5 de enero de 2012 (consultado el 30 de Marzo de 2016). Sitio Internet:
http://www.lemonde.fr/societe/article/2012/01/05/jean-claude-mas-du-saucisson-aux-
protheses-mammaires 1625479 3224.html
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en peligro la vida de otros. Lo anterior no le impidié fundar una nueva
compafia con sus hijos, France Implants Technologie, la cual no llego a
ser entrar en funcionamiento.

El 26 de enero de 2012, Jean-Claude Mas fue detenido y puesto
en custodia policial, asi como su principal colaborador. El 6 de marzo del
mismo afo, Jean Claude Mas fue encarcelado en la prisién Baumettes,
Francia por falta de pago de la fianza. Fue puesto en libertad el 29 de
octubre de 2012 esperando comparecer en un primer juicio al afo
siguiente.

El juicio penal dio inicio el 17 de abril de 2013, el fiscal de la
Republica, Jacques Dallestre solicité una multa de 100,000 euros y una
prohibiciéon definitiva para ejercer en el sector médico o de salud, asi
como la administracién de cualquier tipo de negocio. En primer instancia
Jean Claude Mas, fue sentenciado a cinco afos de prision. Cabe
mencionar que 7,113 mujeres originarias de 71 paises figuran como partes
civiles, lo que hacia del caso PIP el mas importante de salud publica en
términos de demandantes. Actualmente existen mas de 100,000 mujeres
constituidas como partes civiles antes los tribunales franceses.

En diciembre de 2013, después de apelar la sentencia anterior,
Jean Claude Mas, finalmente es condenado a 4 afios de prisién por fraude
y engano agravado, 75,000 euros de multa, asi como una prohibicién
definitiva para ejercer cualquier tipo de actividad profesional en relacién
con el mundo de la salud.

Un nuevo proceso por engafio agravado, obstéaculo a los controles
de la Afssaps 'y no presencia del marcado CE’en los productos, se abre el
17 de abril de 2013 en Marsella.

En enero de 2014, la Agencia de seguridad nacional de
medicamentos y productos sanitarios de Francia (ANSM antigua Afssaps)
identificd 17,411 retiros de implantes PIP'®. Entre estos, 12,822 fueron
preventivas con los riesgos asumidos, pero 20% de esos retiros habian
puesto de manifiesto fallos de la prétesis. De 30,099 implantes en total,
7,634 fueron clasificados como defectuoso, es decir, una tasa de defecto
de 25.4%.

En México, es imposible tener cifras exactas debido al pésimo
control por parte de las autoridades responsables del control de

? La Marca CE proviene del francés y significa "Conformité Européenne” o de Conformidad
Europea, fue establecida por la Comunidad Europea y es el testimonio por parte del
fabricante de que su producto cumple con los minimos requisitos legales y técnicos en
materia de seguridad de los Estados miembros de la Unién Europea. Se debe tener presente
que la marca CE no implica la calidad del producto que apoya en la directiva 93/68/EEC.

La marca CE puede considerarse como el pasaporte para el comercio del producto dentro
de los paises de la Unién Europea. (Nota del Autor)

19 17.411 femmes ont fait retirer leurs prothéses PIP (en linea), en Challenges, 23 enero 2014
(consultado el 24 de marzo 2016). Sitio web:
http://www.challenges.fr/economie/20140123.CHA9617/17-411-femmes-ont-fait-
retirer-leurs-protheses-pip.html
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productos tipo PIP, y del secretismo de las clinicas y los cirujanos respecto
a sus practicas con dichos implantes, ya que en la mayoria de los casos no
existen expedientes de los pacientes. Sin embargo, los despachos que
hemos intervenido en este caso en México, hemos atendido un alto
porcentaje de mujeres cuando el implante estaba roto (90%) y el 10%
restante se ha realizado por prevencién.

Todo lo anterior llevo al caso PIP a convertirse en un escandalo de
salud publica mundial, debido a que el producto transcendié fronteras
dada a su popularidad.

IV ] Un escandalo de salud publica

De acuerdo con la reglamentacién (Directiva europea de 1993
sobre los dispositivos médicos), estos implantes se certificaron durante
mas de diez afios por un certificador habilitado, en éste caso la sociedad
alemana TUV Rheinland a través de su filial, la sociedad TUV Rheinland
Francia. En marzo de 2010, la autoridad de salud francesa Afssaps
(transformada en la ANSM) descubrié que PIP utilizaba un gel de relleno
no conforme a las condiciones reglamentarias, y pidié se retirara de
inmediato del mercado, ya que existian grandes riesgos para la salud.

1. El peligro del gel PIP

La silicona de base que se usé para la fabricaciéon de una gran
parte de los implantes era de tipo industrial no conforme, en lugar del gel
de silicona tradicional americano denominado Nusil. Los PIP entre otros
compuestos, contienen un aditivo para carburantes.

Para tener una idea de esa situacion, en 2009, el precio del gel
usado por PIP era de 5 euros por litro, mientras que el gel Nusil era de 35
euros por litro, es decir, una diferencia de 30 euros por implante, y una
ganancia estimada de un millén de euros para una produccién de cien mil
proétesis por afio. En particular, el gel PIP era fabricado a partir de aceites
de silicona no conformes a los reglamentos de salud en Francia y a las
directivas europeas, ademas de que se encontré aceite de silicona
Baysilone, el cual es un aditivo para carburante, al igual que Silopren y
Rhodorsil, los cuales son destinados al recubrimiento de cables eléctricos
y destinados a un uso industrial y jamas han sido probados en un ser vivo,
por lo tanto prohibidos en cualquier dispositivo médico.

La Afssaps establecié que el indice de rotura de otras marcas en
el mercado es del 0,5% al 1% por lo que la vida de una prétesis moderna
(que no sean las PIP) suele ser de entre 20 y 25 afios dentro del cuerpo sin
ningun tipo de problema. Pasados esos afos, los implantes deben
ajustarse o cambiarse mediante cirugia, pero en el caso de las protesis

UFREOUR, Pauline, L'incroyable Contenu des prothéses frauduleuses PIP, (en linea), Le Figaro,
3 enero 2012, (consultado el 28 de Marzo de 2016). Sitio web:
http://sante lefigaro.fr/dossier/protheses-pip/fraude-pip/protheses-pip-couacs-controles
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mamarias PIP, el indice de rotura oscila entre un 7% y un 12%, por lo tanto,
la necesidad entrar nuevamente a un quiréfano para cambiarlas deberia
ser entre 3y 5 anos.

La principal consecuencia de este defecto técnico ha sido que
cuando se le realizan exdmenes de estiramiento del implante hasta su
ruptura, este no cumple con los estdndares de calidad. Asi mismo, en caso
de ruptura, el gel dentro del implante produce irritaciones en la piel que
no ocurren con otras siliconas utilizadas en todos los implantes mamarios
que se encuentran en el mercado, generando problemas muy graves en
la salud de las afectas.

2. Los riesgos para la salud

El riesgo de salud principal proviene de la posibilidad de la
ruptura de la silicona defectuosa, resultando la liberacién en el cuerpo del
gel y sus componentes, generando asi reacciones metabdlicas
potencialmente graves, que, segun los ingredientes del gel, pueden ir
desde la simple inflamacién hasta el riesgo de cancer, sin tomar en cuenta
el dafio estético. Dado el niUmero de prétesis vendidas y la prevalencia del
cancer de mama, en ocasiones es dificil vincular directamente el gel PIP a
un caso clinico: ocho casos de cancer y dos muertes sospechosas hasta
ahora identificadas, segun el periédico francés Le Figaro'®. Para el diario
Le Parisien, serian veinte casos de cancer de mama y 500 casos de
reacciones inflamatorias de 1,140 rupturas de prétesis PIP.

En ese sentido, la Afssaps recomendd en 2011 a todas las
portadoras PIP realizar exdmenes clinicos de manera periédica, y en caso
de ruptura cambiar las dos protesis, asi como retirar los implantes de
manera preventiva. El costo financiero de esta recomendacion fue
estimado a 60 millones de euros, Unicamente en Francia. Al ser un
problema de salud publica en ese pais, los organismos de seguridad social
y los cirujanos llegaron a un acuerdo para lograr reducir el impacto de los
costos en las pacientes afectadas's.

El problema mayor eran los pacientes que requerian
indemnizaciones suplementarias debido a las complicaciones, sabiendo
que la sociedad PIP fue liquidada desde 2010, es decir, mucho antes de
todas las quejas y denuncias. Los seguros de los cirujanos no podian
hacerse valer para el pago de indemnizaciones, ya que juridicamente no
existia una responsabilidad o complicidad de fraude. Al respecto, en
México aun existe la creencia de los cirujanos que las acciones son contra
ellos y el gremio se protege, sin embargo las acciones legales de las
pacientes mexicanas afectadas se llevan en Francia contra las empresas
responsables como lo analizaremos a continuacion.

2GAZZANE, Hayat, op.cit.

3Prothéses PIP: l'assurance maladie va porter plainte, (en linea), Le Figaro, 24 diciembre 2011,
(Consultado el 30 de Marzo de 2016). Sitio web :
http://sante.lefigaro.fr/actualite/2011/12/24/16574-protheses-pip-lassurance-maladie-
va-porter-plainte?position=5&keyword=PIP
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V ] La defensa de las mujeres extranjeras afectadas

Ante el panorama antes descrito, las acciones legales se iniciaron
en contra del organismo responsable de la certificaciéon de productos PIP
en Francia, permitiendo el juez francés la defensa de mujeres extranjeras
afectadas ante su jurisdiccion.

1. La responsabilidad del organismo certificador

Segun la Agencia Francesa de Seguridad Sanitaria de
Productos de Salud (Afssaps) los dispositivos médicos no requieren una
autorizacién [de comercializacién en mercado] por la Afssaps, a diferencia
de los medicamentos, pero si requieren de una certificacion CE de un
laboratorio autorizado'. Estas organizaciones, entre 70 y 80 localizadas
en Europa, son empresas privadas autorizadas por la agencia de
medicamentos del pais donde se encuentran y expiden una certificacién
de la CE para toda la Unién Europea', que se renueva periédicamente y
constituye hasta la fecha la Unica obligacion legal para comercializar
equipos médicos no farmacéuticos; no es necesario que el fabricante
tenga una competencia profesional validada en la materia del producto,
o que el producto haya sido probado o que se haya demostrado su
eficacia’. Es el fabricante que contrata al laboratorio de certificacion el
responsable del producto que se encuentra comercializado por la
empresa en el mercado.

En el caso de los implantes PIP, el procedimiento fue confiado al
laboratorio aleman TUV Rheinland, aprobado por la contraparte alemana
de la Afssaps. La certificacién se hace sobre la base de documentos
escritos, complementados con una visita al sitio para examinar a la
empresa en su proceso de fabricacidn, con cita previa. Aparentemente
ninguna investigacion real ha sido realizada y nunca se cuestionaron los
documentos facilitados por PIP.

Con respecto a fraude de la certificacién, el duefio de PIP, el Sr.
Mas, dijo abiertamente a los gendarmes segun el diario Le Monde:TUV
anuncia su visita diez dias antes. Todo era rutina, ya que doy la orden de
ocultar los documentos relativos al gel PIP, y en relacién a los
contenedores, los empleados se las ingeniaban para desaparecer dichos

' FREOUR, Pauline, L'incroyable contenu des prothéses frauduleuses PIP, (en linea), Le Figaro,
3 de enero de 2012, Consultado el 28 de Marzo de 2016. Sitio web:
http://sante lefigaro.fr/dossier/protheses-pip/fraude-pip/protheses-pip-couacs-controles
“Esto no implica que el producto sea fabricado en Europa, muchos productos de origen
chino se encuentran certificado CE.

JOUAN, Anne, Prothéses: la loi de la jungle, (en linea), Le Figaro, 4 de enero 2012,
(consultado el 29 de Marzo de 2016). Sitio web: http://sante lefigaro.fr/dossier/protheses-
pip/fraude-pip/protheses-loi-jungle
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contenedores con gel PIPY. El organismo de inspeccién no revisaba la
contabilidad, ya que de lo contrario se hubieran dado cuenta que las
cantidades facturadas con Nusil no correspondian a las cantidades
necesarias para su fabricacion. Ademas, se escondian los contenedores de
1,000 litros de aceite industrial para PIP en un camién de transporte, ya
que TUV nunca inspeccionaba esos camiones.

No fue hasta que se realizd a un control sin previo aviso
organizado en 2010 por la Afssaps, a raiz de numerosas quejas, cuando se
revelé el engafo, ya que el organismo de certificacién aleman nunca
encontrd algo anormal en la empresa y sus productos.

En julio de 2010 la Asociacién de P.P.P. (Asociacién de Defensa
de Portadoras de Prétesis PIP) denuncié ante la Fiscalia de la Republica
del Tribunal de Gran Instancia en Marsella a la Afssaps por poner en
peligro la vida de otros y lesiones involuntarias. El 19 de noviembre de
2010 la Asociacién P.P.P., incluyendo abogados que representan a mas
de 2,000 victimas, interpuso denuncia contra TUV ante la Fiscalia de
Marsella por poner en peligro la vida de otros y lesiones involuntarias. En
febrero de 2011, TUV presenté una denuncia contra el PIP ante la Fiscalia
de Marsella, estimando en un comunicado de prensa haber sido
enganados claramente y constantemente por la empresa PIP, en
detrimento de las mujeres afectadas. En enero de 2012, un abogado de
varias portadoras de implantes PIP de Marsella solicité una orden de
medidas cautelares ante el Tribunal de gran instancia de Marsella contra
TOV y un cirujano de la misma ciudad. Segun el diario La Provence que
revelé informacién de que TUV fue denunciada por falta de su obligacién
de certificaciéon y de control, y al cirujano por falta a su deber de
proporcionar informaciéon'®. En diversos paises, se iniciaron acciones
legales por parte de los distribuidores de prétesis contra TUV'. Ante la
nula posibilidad de ejercer acciones legales contra la empresa, la cual ya
no existe y la grave afectacion a las pacientes, el juez francés, ante la
sorpresa del organismo certificador TUV, abrié la posibilidad para que
cualquier mujer afectada de cualquier pais recurra a su jurisdiccion
mediante un procedimiento simplificado, abatiendo las barreras del
Derecho Internacional Privado, y permitiendo una defensa desde el pais
de origen de las afectadas ante el juez en Francia.

Y"Le patron de PIP admet avoir produit un gel non homologué, (en linea), Le Monde, 6 de enero
de 2012. (consultado el 29 de Marzo de 2016). Sitio web:
http://www.lemonde.fr/societe/article/2012/01/06/le-patron-de-pip-admet-avoir-
produit-un-gel-non-homologue 1626492 _3224.html

'""BEGASSE, Nicolas, Prothéses PIP: L'organisme de certification et un chirurgien assignés en
référé, (en linea), 20 Minutes, 10 de enero de 2012. (consultado el 29 de Marzo de 2016).
Sitio web: http://www.20minutes.fr/sante/856370-20120110-protheses-pip-organisme-
certification-chirurgien-assignes-refere

1] & D Medicals para Bulgaria, EMI para Brasil y GF Electromedics para Italia, seguidos por
distribuidores mexicanos, tailandés y sirios.



Evoluciones recientes del Derecho... GUILLERMO CAMBERO QUEZADA

2. La jurisdiccién francesa ante el caso PIP

En plan judicial, actualmente existen cuatro principales procesos
en Francia llevados por abogados nacionales y acompanados por
despachos de diferentes paises, que han contactado a las victimas y han
formado los expedientes:

() Un primer procedimiento, iniciado en julio de 2010,
concerniente a la sociedad Allianz lard, asegurador de PIP, ya que este
impugna la validez de sus contratos de seguro y demanda que no esta
obligada a cubrir los danos generados por el producto PIP. Sin embargo
en junio de 2012, el Tribunal de Comercio de Toulon® (Francia) juzgd
vélidos los contratos de seguro de Allianz lard, pero decidiendo que
Unicamente cubrian a los pacientes con nacionalidad francesa; este fallo
dio paso al inicio una apelacidn para integrar todos los expedientes de las
mujeres afectadas extranjeras y aceptadas por el juez de apelacion.

(ii) En relacién a la cuestion penal, se procesé a los dirigentes de
PIP ante el Tribunal correccional (juzgado penal) de Marsella por fraude
sobre la calidad del gel; el proceso se llevo a cabo en Marsella en abril y
mayo de 2013 y la decisiéon del Tribunal correccional de Marsella de
diciembre de 2013 reconocié culpables y condend a los dirigentes de la
empresa PIP, una apelacion interpuesta por los mismos esta pendiente de
resolucidn ante la Corte de Apelacién y se espera una condena definitiva
para el mayo de 2016.

(iii) Un proceso penal, confiado al juez de instruccién en Francia
se encuentra también en curso por los delitos de heridas involuntarias; al
igual que otra sobre la cuestién financiera del asunto.

(iv) TOV Rheinland Francia y TUV Rheinland Alemania fueron
llamados ante el Tribunal de comercio de Toulon en junio de 2011,
intentando encontrar las responsabilidades civiles, debido al
incumplimiento de sus obligaciones reglamentarias y su negligencia en la
certificacion de los implantes. El Tribunal dicté su decisiéon en noviembre
de 2013.

Para sorpresa de los juristas aun defensores de la soberania de los
estados y de un Derecho Internacional Privado clasico, el fallo del 14 de
noviembre de 2013, del tribunal de comercio de Toulon decide que existe
la responsabilidad de TUV y reconoce a las pacientes extranjeras el
derecho a ser indemnizadas?'.

El tribunal reconoce a cada paciente una provisién de 3,000 euros,
deducibles del monto final de indemnizacién. Por otra parte, se otorga el
derecho a cada paciente extranjero a recibir 400 euros a titulo del articulo
700 del Cédigo de Procedimientos Civiles de Francia para gastos de
ayuda de imparticién de justicia, ya que como parte afectada, se le ha

2JOUAN, Anne, op.cit.

2! Implants PIP: une tromperie sans risque dit I'accusé (en linea), La Libre Belgique, 19 de abril
de 2013. (consultado el 28 de Marzo de 2016). Sitio web:
http://wwwlalibre be/actu/international /implants-pip-une-tromperie-sans-risque-dit-I-

accuse-51b8fbe6e4b0de6db9cadfee
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otorgado la razén en el juicio, en consecuencia tiene derecho a dicha
ayuda.

Ademas, el tribunal pidié la designacién de un experto encargado
de examinar el expediente de cada paciente con el fin de determinar el
importe de los dafos y perjuicios. Una vez que el experto entregue su
informe, el tribunal dictard una segunda sentencia que seguramente
condenard TUV Francia y TUV Alemania a compensar a cada paciente,
sobre la base de las conclusiones del experto médico. El juicio es un
resultado de la ejecucidn provisional, lo que significa que, incluso de una
apelacion, se debera ejecutar y que las sociedades TUV deberan pagar.

El juicio abrié la via de una indemnizacién a las pacientes
extranjeras, y en particular a las pacientes afectadas en México. Para ello,
se practicaron medidas cautelares en 2013 contra TUV Rheinland Francia,
y del asegurador del grupo TUV Rheiland (la compafiia de seguro
HdiGerling). Estas medidas, controvertidas por TUV, fueron validadas por
un Juez de Nanterre (una de los mas importantes de Francia), que, en
sentencia de septiembre de 2013, consideré6 como probable la
responsabilidad de TUV.

Evidentemente, la decisién del 14 de enero de 2013 fue apelada
y el Tribunal de apelacidn dictd su decision el 21 de enero de 2014. Se
confirma la ejecucién provisional del fallo del Tribunal de comercio de
Toulon del 14 de noviembre de 2013. TUV debe compensar a las
pacientes pagandoles desde ese dia una provisiéon de 3,000 euros en la
espera que el experto fije el total del perjuicio final.

Eso significo que las pacientes extranjeras pueden, interponiendo
una nueva accion, obtener rapidamente un fallo del Tribunal de comercio
de Toulon, quien les debe asignar provisiones similares a las asignadas en
el marco del litigio previamente mencionado; ya que este juicio se anexara
con la ejecucién provisional y si el Tribunal de Comercio interviene de
nuevo, deberia dictar una misma decision confirmando la ejecucién
provisional, de modo que TUV debera inmediatamente pagar la provisién
asignada a las pacientes extranjeras cuyo perjuicio final vendra
determinado por un experto.

La sociedad TUV ha pedido la recusacién del Juez de Toulon, M
Sonegou, sin embargo la Corte de Apelaciéon no encontré elementos para
esta peticidn, y en este momento se resuelve el recurso ante la Suprema
Corte francesa. Debemos agregar que se espera la jubilacién del juez de
Toulon para finales de 2016. Esto es importante, ya que existen en este
momento pendientes por resolver dos grupos de afectadas y que no se
han podido beneficiar de la sentencia obtenida por el grupo uno del 14
de noviembre de 2013. Para tener una idea, las integrantes del grupo dos
se encuentran en espera de decision siete distribuidores y 2,661 pacientes
representados Unicamente por un abogado. A ello tenemos que agregar
todos los despachos que se encuentran involucrados. El grupo tres ain no
tiene fecha definida debido a la complejidad del asunto, pero existe un
estimado de 10,500 pacientes en un solo despacho.

Sin embargo, en julio de 2015 se tuvo un revés por la justicia
francesa y la imposibilidad de las victimas de obtener reparacién, ya que
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el Tribunal de Aix?-en-Provence establecié que TUV también habia sido
engafada por las maniobras extremadamente preparadas del estafador,
exonerando asi a la agencia alemana.

Esta decision, llevd a replantear la estrategia juridica entre los
despachos franceses y nacionales que hemos estado involucrados, para
promover una accion ante la Suprema Corte de Justicia en Francia (Cour de
Cassation) y plantear una cuestién prejudicial por la misma Suprema Corte de
Justicia (question préjudicielle) ante la Corte Europea de Justicia para revertir
la decisiéon de 2015%.

VI] Consideraciones finales

En definitiva, el presente caso ha tenido repercusiones mundiales
muy importantes, en donde se encuentran entrelazados la proteccién a la
salud de las afectadas y los intereses de los grandes grupos certificadores, en
este caso el grupo TUV.

Por el momento los procesos jurisdiccionales siguen su dindmica y
tardaran tal vez, un par de afios en resolver. Los escenarios posibles son los
siguientes: Primero, la Suprema Corte de Francia (Cour de Cassation) puede
revertir la decision de Julio de 2015 del Tribunal de Aix-en-Provence, y
mantener completamente o parcialmente la decisién de noviembre de 2013,
y acordar una pre-indemnizacién de 3,000 euros en espera de resolver cada
caso, tanto para el primer grupo de personas, como los grupos 2y 3. Aunque
este escenario es el menos probable. O confirmar la decisién de julio de 2015,
lo que dejaria sin posibilidad de indemnizacién a todas las afectadas de todos
los grupos. Aun no se tiene certeza de lo que va pasar con las afectadas que
ya recibieron su indemnizacién de 3,000 euros.

El escenario méas probable, es el planteamiento en via de cuestién
prejudicial a la Corte Europea de Justicia. Sobre todo que el caso también se
ventila en Alemania, bajo los mismos lineamientos que en Francia y con
procesos muy similares, por lo que las jurisdicciones nacionales trataran de
buscar una solucién por medio de la Corte Europa, y evitar caer en
contradicciones en sus soluciones. Este camino es el mas complejo y tal vez
puede llevar varios afios antes de ver una justa indemnizaciéon a las mujeres
afectadas. Sin embargo, es de reconocer la valentia del juez francés para abrir
la puerta a las mujeres afectadas en su salud y dinero por los dafios generados
por los implantes PIP.

Para el Derecho Internacional Privado es un precedente muy
importante, la posibilidad de acudir a un tribunal extranjero por el dafio de un
producto defectuoso, usado en otro pais y por una persona de nacionalidad
diferente a la nacionalidad del producto y del tribunal que pudiera dirimir el
conflicto. Esperamos que este caso sea un ejemplo para otras jurisdicciones
donde empresas de dirigentes sin escripulos fabrican o comercializan
productos dafinos y que se venden en otros paises. PIP es un caso que debe
seguirse de cerca y estar atentos a la decision final, ya sea por la Suprema
Corte de Francia (Cour de Cassation) o por la Corte Europea de Justicia.

**BARRE, Isabelle, Une justice trés PIPée, no 4943, Le Canard Enchainé, 22 de julio de 2015,

p-4
“Ibidem, p. 5.
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De la Guardia Nacional
y otros entes mitoldgicos

GUILLERMO A. GATT CORONA'

Luego, acostada con Urano, alumbré a Océano de
profundas corrientes, a Ceo, a Crio, a Hiperidn,

a Japeto, a Tea, a Rea, a Temis, a Mnemosine,

a Febe de durea corona y a la amable Tetis.
Después de ellos nacié el mas joven, Cronos,

de mente retorcida, el mas terrible de los hijos

y se llené de un intenso odio hacia su padre?.

A Andrés Nanez Castafieda quien ha fomentado en
miles de bachilleres la pasidn por la literatura

SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Lo que distingue a la Guardia Nacional en
los Estados Unidos de América. lll. La Guardia Nacional en México. IV. La
Guardia Nacional en México a partir de 1917. V. Reflexiones a manera
de conclusién.

Resumen. La institucidon de la Guardia Nacional en México ha sido
una cuya existencia se ha puesto en duda de manera esporadica a lo largo
de la historia. El presente articulo se enfoca en analizar los antecedentes
existentes detras de su creaciéon en México, la naturaleza de ésta tomando
en cuenta las caracteristicas de la Guardia Nacional en los Estados Unidos
de América, y su evolucidn en el dmbito juridico mexicano. Con esto, el
autor pretende llevar al lector a reflexionar el verdadero propésito de la
Guardia Nacional en México en atencién a la realidad histérica, asi como
hacerlo cuestionar el si en verdad resulta necesario mantener viva dicha
institucion o si fuera mejor optar por dejarla en el olvido.

Palabras clave: Guardia Nacional, ejército, mitologia,
Constitucion.

Abstract. The institution of the National Guard in Mexico has
been one whose existence has been questioned sporadically throughout
history. The present article focuses on analyzing the background existing
behind its creation in Mexico, its nature by comparing it with the
characteristics of the National Guard of the United States of America, and
its evolution in the Mexican legal sphere. With this, the author intends to
make the reader reflect on the true purpose of the National Guard in

! Profesor de derecho en la Universidad Panamericana Campus Guadalajara y del Instituto
Tecnolégico y de Estudios Superiores (ITESO).
*Hesiodo, La Teogonia, Editorial Plaza, México D.F, 2012, p. 14.
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Guard in Mexico apropos of the historical reality, as well making him
question if it is really necessary to keep this institution alive or to opt
instead to let it be forgotten.

Keywords: National Guard, Army, mythology, Constitution.
I ] Introduccion

En el principio era el Caos, que engendré a Urano y Gea, quienes a
su vez tuvieron 18 hijos, doce titanes, los ciclopes Brontes, Estéropes y
Arges y tres hecaténquires®: Briareo, Giges y Coto. Asi empezaba, con voz
pausada y grave, la clase del querido maestro Andrés Nuifez, a sus
sorprendidos y asustados alumnos de preparatoria que poco o nada
sabian de los distintos personajes de la mitologia que Hesiodo nos
comunicara y que con el paso del tiempo, enriquecieran nuestra
imaginacién.t

No habia forma de cursar esa catedra sin querer salir a leer y
conocer los lugares que proponian Tucidides, Hesiodo, Isécrates,
Demédstenes, Herddoto, Aristofanes, Sofocles, Aristdteles, Platén,
Euripides y por supuesto, Homero. jQué ganas de ir con el Pélida Aquileo
en las cdncavas naves a vivir nuevas aventuras!

Por algin motivo, cuando hablamos de “mitologia” de inmediato
pensamos en Grecia. No obstante, muchas civilizaciones tuvieron su
propia cosmovision y panteén especifico. Los romanos adaptaron la de
Grecia a sus propias condiciones, mientras que los egipcios dieron forma
a la suya con enorme originalidad. En nuestro pais, basta con recorrer las
distintas areas arqueoldgicas para encontrarse de repente inmersos en
mundos en los que Huitzilopochtli, Quetzalcéatl, los Tezcatlipocas,
Chalchiutlicue, Tlaloc, Chaac, Hunab Ku, Itzamna, Ixchel, y muchos otros,
ayudan a trazar la historia previa a la llegada de los espafioles en lugares
fantasticos, desde Aztldn hasta Tomoanchan.

No obstante, parece que la mitologia no cesa ahi. También en el
ambito juridico, nos encontramos con instituciones, organismos y entes
de toda especie que solo tienen vida en el texto de la ley. En algunos
casos, porque nunca existieron en la practica, y en otras, porque han caido
en desuso de manera absoluta, o casi. Asi, en distintas normas, en textos
y hasta en los salones de clases nos encontramos en una lucha académica
y sin cuartel con los distintos protagonistas a conocer: Letras de Cambio,

* En algunos textos se les refiere también como “Hecaténquiros”.
*“The world of Greek mythology was not a place of terror for the human spirit. It is true that
the gods were disconcertingly incalculable. One could never tell where Zeus’s thunderbolt
would strike. Nevertheless, the whole divine company, with a very few and for the most part
not important exceptions, were entrancingly beautiful with a human beauty, and nothing
humanly beautiful is really terrifying. The early Greek mythologists transformed a world full
of fear into a world full of beauty”. HAMILTON, Edith, Mythology, Little, Brown and

Company, Boston, 1942, p. 11.
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Sociedades en Nombre Colectivo, Jurados Federales de Ciudadanos y por
supuesto, la Guardia Nacional.

Resulta increible que las normas contengan sélo “letra muerta”,
especialmente si se tiene en consideracién que la regulacién juridica de la
vida social se lleva a cabo a través de la normatividad de la razén practica,
en principio — aunque solo en principio — establecida positivamente, la que
se encuentra constitutivamente ordenada a la promocidn y procura de los
bienes humanos basicos en cuanto realizables y participables en comdn.®

Cuando una instituciéon juridica carece de vigencia, habria que
preguntarse por qué. Lo mas probable es que necesitard de una
adecuacién para poder significar una solucién a problematicas juridicas
concretas; en otras, requerird desaparecer dado que ha dejado de tener
una utilidad practica, para convertirse en uno de esos sujetos de los que
se habla en las clases de historia, con nostalgia o sin ella, como hoy lo
hacemos recordando la figura del Vicepresidente, o del Supremo Poder
Conservador.

La Constitucidon Mexicana vigente hoy hace referencia a la Guardia
Nacional en ocho ocasiones distintas. Sin embargo, en la realidad, no
existe dicha Guardia Nacional. La pregunta relevante es jpor qué?, y aln
maés, ;qué tendria que hacerse al respecto?®

3 MASSINI Correas, Carlos, La Teoria del Derecho Natural y la Interpretacion Juridica en Juan
Cianciardo (coord.), Constitucién, Neoconstitucionalismo y Derechos. Teoria y Aplicaciones en la
Interpretacién de los Derechos Constitucionales, Porrda, Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal
Constitucional, No. 67, México, 2012, p. 77.

¢ Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

1) Articulo 10. Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas en
su domicilio, para su seguridad y legitima defensa, con excepcion de las prohibidas por la Ley
Federal y de las reservadas para el uso exclusivo del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia
Nacional. La ley federal determinard los casos, condiciones, requisitos y lugares en que se podrd
autorizar a los habitantes la portacién de armas.

2) Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos: ... IIL- Alistarse y servir en la Guardia Nacional,
conforme a la ley orgdnica respectiva, para asegurar y defender la independencia, el territorio, el
honor, los derechos e intereses de la Patria, asi como la tranquilidad y el orden interior; y...

3) Articulo 35. Son derechos del ciudadano:... IV.- Tomar las armas en el Ejército o Guardia
Nacional, para la defensa de la Reptiblica y de sus instituciones, en los términos que prescriben las
leyes...

4) Articulo 36. Son obligaciones del ciudadano de la Repuiblica: ... IL- Alistarse en la Guardia
Nacional; ...

S) Articulo 73.- El Congreso tiene facultad: ... XV.- Para dar reglamentos con objeto de organizar,
armar y disciplinar la Guardia Nacional, reservdndose los ciudadanos que la formen, el
nombramiento respectivo de jefes y oficiales, y a las entidades federativas la facultad de instruirla
conforme a la disciplina prescrita por dichos reglamentos...

6) Articulo 76.- Son facultades exclusivas del Senado: ... IV.- Dar su consentimiento para que el
Presidente de la Repiblica pueda disponer de la Guardia Nacional fuera de sus respectivas
entidades federativas, fijando la fuerza necesaria.
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México aparentemente tomé la idea de una “Guardia Nacional” de
los Estados Unidos de América. Dicha institucidn existe en el vecino pais
del Norte, y es referida en su texto constitucional con el ambiguo nombre
de Militia. De manera conjunta con el Ejército y la Marina norteamericanas
son referidas en la seccién 8 del articulo | (relativo al poder legislativo),’
asi como en la seccién 2 del articulo Il (que se refiere al poder ejecutivo)
de la Constitucion Americana de 1787 que hoy sigue vigente, con apenas
27 enmiendas.®

Villalpando sostiene en un interesante estudio sobre el tema cémo
ademas de ese antecedente, para México la Guardia Nacional estaria
inspirada en las Milicias Provinciales de la Nueva Espafa’. Destaca por
ejemplo el debate sobre dichas Milicias, por el Constituyente de Cadiz de
1812:

Poca o ninguna pudo ser la aplicacién de la legislacién gaditana en la
Nueva Espana, en lo que se refiere a las milicias; sin embargo, sus principios...
fueron utilizados ampliamente en los regimenes del México independiente... A la
postre, los cuerpos milicianos serian la base del nuevo ejército mexicano;

7) Articulo 78.- ... La Comisién Permanente, ademds de las atribuciones que expresamente le
confiere esta Constitucion, tendrd las siguientes: ... I. Prestar su consentimiento para el uso de la
Guardia Nacional en los casos de que habla el articulo 76 fraccién IV.

8) Articulo 89.- Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes: ... VIL- Disponer de
la Guardia Nacional para los mismos objetos, en los términos que previene la fraccién IV del
articulo 76.

7“Section 8. The Congress shall have Power... To provide and maintain a Navy; To make Rules for
the Government and Regulation of the land and naval Forces; To provide for calling forth the
Militia to execute the Laws of the Union, suppress Insurrections and repel Invasions; To provide for
organizing, arming, and disciplining the Militia, and for governing such Part of them as may be
employed in the Service of the United States, reserving to the States Respectively, the Appointment
of the Officers, and the Authority of training the Militia according to the discipline prescribed by
Congress”. BEEMAN, Richard, The Penguin Guide to the United States Constitution, Penguin
Books, Nueva York, 2010, pp. 31-32.

8 Dicha disposicion establece: “The President shall be Commander in Chief of the Army and the
navy of the United States, and of the Militia of the several States, when called into the actual Service
of the United States...”.

De igual manera, la 5* Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos de América hace
referencia a las fuerzas terrestres y maritimas: “No person shall be held to answer for a capital,
or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases
arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public
danger; nor shall any person be subject for the same offence twice put in jeopardy of life or limb; nor
shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty,
or property, without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without
just compensation”. Ibidem, pp. 44, 66.

? VILLALPANDO CESAR, José¢ Manuel, La Evolucion Histérico-Juridica de la Guardia
Nacional en México, en Beatriz Bernal (coord.), Memoria del IV Congreso de Historia del
Derecho Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie C. Estudios Histéricos, No. 28,
1986, pp. 1118-1128.
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soldados y oficiales pasarian a constituirlo con todos sus conocimientos y técnicas,
pero también con sus tradiciones, fueros y prejuicios. Sélo hasta el tiempo de la
Reforma se liquidara a los ultimos restos de esos cuerpos; mientras tanto, se
convirtieron en duefios de México."

No obstante, desde la Constitucion Federal de 1824, el texto que
se refiere a las milicias sigue el derrotero planteado por el vecino pais del
norte, estableciendo textos practicamente idénticos a los estipulados en
aquel lugar, para ser aplicados en México.

Se trata, por su regulacién, de una instituciéon eminentemente
federalista que por diversos motivos ha caido en desuso en nuestro pais.
Buscaré explicar qué es lo que caracteriza a la Guardia Nacional, y cémo
se ha desarrollado en los Estados Unidos de América y en México, para
poder entender mejor la presencia de estos “entes mitoldgicos” que
aparecen en nuestra Constitucidn, pero que no existen en la realidad,
haciendo que partes de nuestra Carta Magna sean nominales, en el
contexto que propone Loewenstein."

II ] Lo que distingue a la Guardia Nacional en los Estados
Unidos de América

La Constitucién de Estados Unidos desde su texto claramente
distingue a la Guardia Nacional (referida como Militia) del Ejército y de la
Marina. Se trata de tres instituciones con caracteristicas y funciones
propias que las identifican y proyectan.

La Guardia Nacional pensada por Publius, el pseuddénimo
empleado por Hamilton, Madison y Jay al redactar los documentos que
luego conformarian “El Federalista” defendiendo la idea de Constitucién,
no sélo tenia funciones propias, sino que servia para fortalecer el
equilibrio de poderes, al tener un contrapeso que oponer a un ejército
que pudiera convertirse en despdtico.'?'® Los objetivos propios de la

' Ibidem, pp. 1127-1128.

"'Ver LOEWENSTEIN, Karl, Political Power and the Governmental Process, Phoenix Books,
University of Chicago, 22 Edicion, 1965.

12 ... According to the best computation, a standing army can be carried in any country does not
exceed one hundredth part of the whole number of souls; or one twenty —fifth part of the number
able to bear arms. This proportion would not yield, in the United States, an army of more than
twenty —five or thirty thousand men. To these would be opposed a militia amounting to near half a
million citizens with arms in their hands, officered by men chosen from among themselves, fighting
for their common liberties and united and conducted by government possessing their affections and
confidence”. HAMILTON, Alexander, et. al,, The Federalist Papers, Signet Classics, Nueva
York, 2003, p. 296.

" El diputado Calderén manifestaba: “La expresion ‘nunca’ indica ya la idea de que un
presidente, un ciudadano que ocupa la presidencia por un periodo jamds la volverd a ocupar...
vamos a instituir la Guardia Nacionaly que vamos a tener una nueva organizacion que haga
imposible el entronizamiento del despotismo”. Diario de Debates del Constituyente, p. 430,
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“Milicia” no estaban destinados en primera instancia a acudir a guerras
extranjeras (como seria el caso del Ejército y la Marina), sino en atender
los problemas internos, tales como las insurrecciones, las invasiones y los
desastres naturales.™

En el documento 29 de "El Federalista” (obra de Hamilton) se
analiza justamente a la “Milicia”, sefialando cémo la regulacién de ésta
debe estar confiada al gobierno federal, a fin de asegurar la uniformidad
en su organizacién y disciplina, en beneficio del pueblo. Era pensada
como una organizacién con propédsitos radicalmente distintos a los del
Ejército y la Marina:

If the Federal Government can command the aid of the militia in those
emergencies which call for the military arm in support of the civil magistrate, it
can the better dispense with the employment of a different kind of force.’

Hay que tener en mente que la "Milicia” o “Guardia Nacional” y
su estructura estd fundamentada en el caso de los Estados Unidos de
América, vinculada al derecho a poseer armas que regula la 2° Enmienda
a la Constitucidn de dicho pais.' Asi, la Guardia Nacional tendria muchos
mas miembros que el Ejército; y estaria dispuesta para sus propios
objetivos, pero al mismo tiempo, se convertia en la reserva natural para
aquellos casos en los que el Ejército fuera insuficiente."” En el fondo,
pensaban que este cuerpo militar no abusaria de la poblacidn civil, dada
su cercania familiar y de amistad con ésta.®

www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ cpeum/DD-Constituyente.pdf, consultado el 02
de Marzo, 2016.

' “The power of regulating the militia and of commanding its services in times of insurrection and
invasion are natural incidents to the duties of superintending the common defense, and of watching
over the internal peace of the Confederacy”. HAMILTON, Alexander, op. cit,, p. 178.

" Traduccion del autor: “Si el gobierno federal puede comandar la ayuda de la milicia en aquellas
emergencias que requieren del brazo militar en apoyo del magistrado civil, podrd realizarlo mejor
con el empleo de una clase distinta de fuerza”. Ibidem, p. 179.

' “A well regulated Militia, being necessary to the security of a free State, the right of the people to
keep and bear Arms, shall not be infringed”. BEEMAN, Richard, op. cit,, p. 63.

17 “This will not only lessen the call for military establishments, but if circumstances should at any
time oblige the government to form an army of any magnitude that army can never be formidable
to the liberties of the people while there is a large body of citizens, little if at all inferior to them in
discipline and the use of arms, who stand ready to defend their own rights and those of their fellow
citizens.” HAMILTON, Alexander, op. cit,, p. 181.

'8 Esa misma clase de argumentos ha perdurado en el tiempo. En el Constituyente de
Querétaro de 1916-1917, el diputado Calderén senalaba por ejemplo lo siguiente: “Las
circunstancias han cambiado por completo; cuando se instituya la guardia nacional, que se
provoque una corriente de simpatia entre los civiles armados y los no armados, puesto que todos
vamos a reconocer esa obligacion de defender de una manera efectiva la integridad nacional en caso
de peligro; solamente asi se justificard la institucién del Ejército y se justificardn las necesidades de
dar garantias a la sociedad. Esa guardia nacional forzosamente estard sujeta al Cédigo Militar...”.
Diario de Debates del Constituyente, p- 213,
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Si es una milicia estatal, ;quién debe controlarla y regularla?
George Mason y Charles Pinckney favorecieron la idea de que la milicia
fuera reglamentada y controlada por el gobierno federal, mientras que
Oliver Ellsworth, posterior presidente de la Suprema Corte y Roger
Sherman pensaron que la autoridad sobre la milicia no deberia alejarse de
las manos de las autoridades de los respectivos estados."?

Seria un error pensar que el concepto de “Milicia” y “Guardia
Nacional” en los Estados Unidos ha sido inmutable. Con el tiempo, ha
generado diversos debates y cambios estructurales que la han llevado a
consolidarse en parte de la “Fuerza Total” que hoy representa, con un
claro doble status (que atiende emergencias estatales y que puede actuar
como reserva del ejército en los casos en que es federalizada). Lo que la
Constitucién de los Estados Unidos de América deja claro es que: (i) El
Poder Legislativo puede desempefiar su funcién y crear normas en temas
de organizacidn, disciplina y armamento de la milicia.- (ii) Los legisladores
pueden federalizar la milicia, con el propdsito de suprimir insurrecciones
y repeler invasiones, y en los demas casos previstos por la ley, y.- (iii) En
aquellos momentos en que la Milicia es federalizada, su maximo
comandante es el Presidente; en los demas momentos, son comandados
por los Gobernadores de los Estados.?

Inicialmente, el concepto utilizado era el de “Milicias” vy
finalmente, después de la Guerra de Secesidn, los nuevos cuerpos
formados por los estados, se denominaron “Guardia Nacional”.?" Hasta
principios del siglo XX, toda la actividad de la Guardia Nacional se

www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ cpeum/DD-Constituyente.pdf, consultado el 02
de Marzo, 2016.

1Y GONZALEZ OROPEZA, Manuel, El Fuero Militar en México: La Injusticia en las Fuerzas
Armadas, en David Cienfuegos Salgado (coord.), Estudios en Homenaje a Marcia Mufioz de
Alba Medrano. Estudios de derecho publico y politica, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, D.F., 2006, p. 178.

20 “Congress did not fully exercise the authority granted by the Constitution when it passed the first
statutes governing military matters. A small standing army was established, but the Militia Act of
1792 left Washington’s reserve force completely to the discretion of the states. The new law ignored
Washington’s plea for a smaller trained reserve force in favor of the traditional militia concept’.
HUGUELET, Charles T., The Dual Status of the National Guard and the Total Force, Alaska
Air National Guard, BiblioScholar, 2012, p. 1.

*' “Today, the world typically refers to the paid semiprofessional volunteers who make up the
modern National Guard — semiprofessionals who were at the heart of the Perpich case. But in the
eighteenth century, such a small, self selected, semiprofessional, and not entirely representative cadre
would have been typically described as a “select militia” and viewed by republicans as merely a junior
varsity version of the professional standing army that they disdained. For these Founding-era
republicans, a select militia would not offer a free state the security that could only be provided by a
truly general militia comprising a wide cross-section of the polity. Roughly speaking, the Founders’
general militia encompassed the same men who voted and who served on juries — that is, the people”.
Reed Amar, Akhil, Heller, HLR, and Holistic Legal Reasoning, Yale Law School Legal
Scholarship Repository, Faculty Scholarship Series, 1-1-2008, pp. 166-167.
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circunscribié al territorio americano, y fue hasta 1908 cuando el Congreso
de los Estados Unidos permitié su uso en el extranjero, cuando era
federalizada. Con la Ley de Defensa Nacional (National Defense Act) de
1916 se distinguié entre la Milicia Organizada, ahora llamada “Guardia
Nacional”, y la no organizada, referida genéricamente como “Reservas”.?
Durante mucho tiempo se abrié un debate acerca de si alguien
que perteneciera en los Estados Unidos a la Guardia Nacional regulada
por la Ley de la Guardia Nacional (National Guard Act) de 1916, era
considerado un funcionario publico con las correspondientes
consecuencias legales. El Comité Judicial del Congreso establecié que

(...) un funcionario con comisién sirve en los términos de una ley del
Congreso, realiza un juramento de obedecer las 6rdenes del Presidente de los
Estados Unidos (...) y actuar conforme a las reglas y reglamentos que sean
prescritos por el Presidente y el Secretario de Guerra, desarrollar los deberes
prescritos por el Presidente y el Secretario de Guerra y tener derecho a recibir la
compensacién que establezca el Gobierno Federal por sus servicios, segin sea
determinado por el Congreso.?®

Asi, se determind categéricamente que el miembro de la Guardia
Nacional Americana si es un funcionario de aquel pais.

En la década de los 1970’s se realizaron reformas importantes de
tal manera que el Congreso (en plena guerra de Vietnam) formalizé el
doble status de la Guardia Nacional al regular el concepto de “Fuerza
Total”, un concepto que ha continuado hasta la actualidad. Una muestra
clara de ello es cédmo 265,000 miembros de la Guardia Nacional y de las
Reservas participaron en la Primer Guerra del Golfo a principios de la
década de los 1990's.?* En la denominada Guerra del Golfo Pérsico,
cuando el entonces presidente George Bush (padre) dispuso de las
guardias nacionales de los estados en acciones bélicas fuera del pais, a
pesar de la oposicién de distintos gobernadores como Rudy Perpich, de
Minnesota y Michael Dukakis, de Massachussetts.?

El gran debate al discutirse la Constitucion Americana, continuaba
entrado el siglo XX, para determinar si la Guardia Nacional debia
depender del Gobierno Federal, o al contrario, de los Estados, y qué
limites tendria el gobierno de la Unidn al federalizar a dicho cuerpo. El
caso mas relevante que se ha litigado ante los tribunales norteamericanos
para resolver ese tema, es el célebre Perpich v Department of Defense.?

En el marco del caso Perpich, el Gobernador de Minnesota (antes
habian rechazado la participacidn de sus guardias nacionales en la Guerra

2 HUGUELET, Charles, op. cit,, p. 7.

# CANNON, Clarence, Precedents of the House of Representatives of the United States, Seccion
60, en 66, citada por SHAW, David J., An Offficer and a Congressman: The Unconstitutionality
of Congressmen in the Armed Forces Reserve, Georgetown Law Journal, Vol. 97, p. 1749.
*HUGUELET, Charles, op. cit,, pp. 9, 11.

> GONZALEZ OROPEZA, Manuel, op. cit,, p. 184.

28 Rudy Perpich, Governor of Minnesota, et. al,, v Department of Defense, et. al,, 496 US 334, 110
S. Ct.,, 2418, 1990.
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del Golfo Pérsico los gobernadores de California y Maine) intenté una
accion para arglir la ilegalidad de las reformas planteadas en el llamado
Montgomery Amendment por el Poder Legislativo Federal. Dichas
reformas permitian al Presidente enviar a la Guardia Nacional de un
estado fuera del pais (en este caso en particular a ejercicios militares en
Honduras) para entrenamientos, aln durante tiempos de paz y sin el
consentimiento del gobernador. Hasta entonces, resultaba claro que los
estados tenian control de la milicia durante los tiempos de paz, pero no
en casos de guerra o de emergencia nacional. La Corte de Apelaciones
del 8° Circuito determiné que la Enmienda Montgomery era
constitucional, y al otorgar certiorari la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, su decisidn fue ratificada.?”

La opinién del méximo tribunal de Estados Unidos en el texto
propuesto por el Juez Stevens reconocia que dado el doble status de la
Guardia, the Congress has plenary authority over the national defense,
and the Constitution does not require gubernatorial consent when the
Guard is activated as a reserve component.?®

En el fondo, aunque la Corte Suprema no entré a la sustancia de
la discusion acerca de cuéles son los limites de los casos en que la Guardia
Nacional estd constitucionalmente llamada al servicio federal®, la
sentencia del caso Perpich no sélo faculté al Presidente de los Estados
Unidos a utilizar los 15 dias® con los que cuenta por ley para federalizar a
la Guardia Nacional y para enviarlos a entrenamiento en el extranjero, sino
que en el fondo, le otorgd amplios poderes al Congreso Americano para
legislar en torno a la regulacién del entrenamiento y federalizacién de esa
fuerza que ordinariamente es de caracter estatal.’’

¥ BREITENBACH, Roy W., Perpich v United States Department of Defense: Who Controls the
Weekend Soldier?, St. John’s Law Review, Vol. 64, Otono 1989, pp. 136-138.

28 “El Congreso tiene autoridad plena en temas de defensa nacional, y la Constitucion no requiere el
consentimiento de los gobernadores cuando la Guardia es activada como un componente de
reserva”. Traduccion del autor de HUGUELET, Charles, op. cit,, p. 14.

*? “The Court merely acknowledged the potential limitations on calling forth the militia for training
exercises abroad given the longstanding history of militia use solely for defense purposes. The Court
avoided that issue by recognizing the dual status of the Guard and noting that, when called into
federal service, the Guard is part of the army and not subject to the limitations of Clause Fifteen.”
BROOK, Brian C., Federalizing the First Responders of Terrorism Via the Militia Clauses, 54
Duke Law Journal, 2005, p. 1020.

30 “The Guard (and Reserves) can be activated as a reserve component under Title 10 if war or
national emergency is declared by Congress for the duration of the war or emergency plus six months.
Congress has also given the President the authority to activate 200,000 Guard and Reserve
members as necessary to augment the regular forces for operational missions. Additionally, the
Guard may be activated for not more than 15 days a year’ at the discretion of the service Secretary
concerned”. HUGUELET, Charles, op. cit., p. 16.

3 “As Justice Stevens wrote for a unanimous Court, the American dual-enlistment system
presupposes that, once ordered to active federal duty, militia members become federal troops, and
the provisions of the Militia Clauses no longer apply (...). The congressional power to call forth the
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La Guardia Nacional esté asi disefada para tener integrantes en
grandes nimeros, no dedicados de tiempo completo, pero diestros en el
uso de las armas, para poder atender esos casos de manifestacién social,
revueltas, y desastres naturales, en beneficio de la poblacién. La milicia no
es una institucién de caracter permanente, si bien todos sus integrantes
deben estar perfectamente instruidos en el manejo de las armas; la
guardia nacional sélo se constituye cuando las circunstancias lo
requieran.’?

Su organizacion actual es explicada de manera clara por Charles
Huguelet, aclarando su naturaleza de milicias estatales que pueden (en
casos excepcionales) ser federalizadas y utilizadas como fuerzas de
reserva:

The National Guard and Reserves are organized and funded to
supplement active forces when needed. In peacetime, however, National Guard
units belong to states, and state governors are the commanders in chief. Unless
federalized, Guard members are not subject to the Uniform Code of Military
Justice, and Guard units fall outside of the formal Department of Defense (DOD)
command structure.®

En condiciones ordinarias, la Guardia Nacional atiende
emergencias dentro del estado, sujeto a la autoridad del Gobernador.
Puede ser federalizada 15 dias por afio, asi como fungir como reserva
militar en casos de guerra y/o emergencias nacionales, tanto dentro como
fuera de los Estados Unidos de América. Su funcién natural atiende a
manifestaciones populares, terremotos, incendios, huracanes y tornados,
entre otros desastres en el interior de cada entidad federativa.

III ] La Guardia Nacional en México

Como se sefiald antes, la primer Constituciéon Federal Mexicana
de 1824 recoge la idea de las milicias, basandose de manera prioritaria en
el texto de la Constitucion Americana de 1787. En la Seccion Quinta del
Titulo Ill relativo al Poder Legislativo, el articulo 50 faculta al Congreso
general para XIX.- Formar reglamentos para organizar, armar y disciplinar
la milicia local de los Estados; reservando a cada uno el nombramiento

militia may in appropriate cases supplement its broader power to raise armies and provide for the
common defense and general welfare, but it does not limit these powers”. Vladeck, Stephen 1,
Emergency Power and the Militia Acts, Yale Law Journal, 2004, p. 16.

2VILLALPANDO CESAR, José Manuel, op. cit,, p. 1129.

3 “La Guardia y Reservas Nacionales son organizadas y financiadas para suplementar las fuerzas
activas cuando resulta necesario. En tiempos de paz, no obstante, las unidades de la Guardia
Nacional pertenecen a los estados y los gobernadores de los estados son los comandantes en jefe. A
menos que sean federalizados, los miembros de la Guardia no estdn sujetos al Cédigo Uniforme de
Justicia Militar, y las unidades de la Guardia no forman parte de la estructura de mando formal del

Departamento de Defensa (DOD)”. Traduccién del autor de HUGUELET, Charles, op. cit,, p.
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respectivo de oficiales, y la facultad de instruirla conforme a la disciplina
prescrita por dichos reglamentos.3* El planteamiento recoge lo que
proponian en El Federalista Hamilton, Madison y Jay de milicias estatales
reguladas por la propia Federacion.

El uso de las referidas milicias las realizaria el Presidente de la
Republica como parte de sus atribuciones establecidas en el articulo 110,
pero a diferencia de la "“milicia activa”, las milicias locales serian
empleadas para la seguridad interior y defensa exterior de la Federacién
(...) aunque para usar de ella fuera de sus respectivos Estados o territorios,
obtendra previamente consentimiento del congreso general, quien
calificara la fuerza necesaria.®® Villalpando destaca el uso cotidiano que se
dio a las milicias al inicio de la vida independiente de nuestro pais, aunque
ya para 1834

Se publicé una Ley para la formacién de la milicia civica del Distrito
Federal y territorios, en la que ademas de incluir una larga lista de los que pueden
estar exceptuados de prestar servicios en esos cuerpos, sefala que los fondos
necesarios para su manutencién se obtendran de “las contribuciones que paguen
los exceptuados... y los que sin tener excepcidn legal pretendieran no prestar el
servicio personalmente...”, con lo cual se desvirtia el concepto de que las milicias
estarian formadas por ciudadanos libres, introduciendo la posibilidad de
corruptelas, ademas de que, naturalmente, los cuerpos estarian compuestos de
pobres diablos sin moral ni convicciones.3

En la lucha entre centralistas y federalistas en el siglo XIX, parte
de los resultados de la entrada en vigor de “Las Siete Leyes”, Carta Magna
centralista de 1836, fue la desaparicion de las milicias del texto
constitucional®. La idea radicaba en concentrar la fuerza armada en el
gobierno central, sin que los departamentos pudieran gastar de manera
innecesaria en ello. Dicha situacién perduré en “Las Bases Orgénicas”
promulgadas por Antonio Lépez de Santa Anna en 1843% (un texto
Constitucional que practicamente no tuvo aplicacion)® y solo se revirtio al

3 TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes Fundamentales de México 1808-1992, 172 Edicion, Porrta,
México, 1992, pp. 174-175.

3 Ibidem, p. 183.

% VILLALPANDO CESAR, José Manuel, op. cit, pp. 1136-1137.

37 Al contrario, todo lo relativo a las fuerzas armadas se encuentra centralizado en la
Constitucién de 1836, en su Ley Segunda: “Art. 44 Corresponde al congreso general
exclusivamente: ... V.- Decretar el niimero de tropa permanente de mar y tierra que debe haber en la
Repiiblica, y cada afio el de la milicia activa que debe haber al afio siguiente, sin perjuicio de
aumentar o disminuir ésta durante él, cuando el caso lo exija.” A pesar de ello, el articulo 7 de la
Sexta Ley establece que corresponde a los gobernadores de los Departamentos “Disponer de
la fuerza armada que las leyes les concedan por ese objeto”. TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit,, pp.
218,239-240.

3 Ver por ejemplo, articulo 65, fraccion V de la Constitucion de 1843, ibidem, p. 414.

¥ “Cabe destacar que las Bases de 1843 prdcticamente no se aplicaron, debido a los problemas
externos que enfrenté México y las tensiones derivadas de las ambiciones de los grupos locales”.
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volver a entrar en vigor la Constitucion de 1824, con las Reformas de 1847.
Con sustento en ésta, se promulgé el 15 de Julio de 1848 la Ley Organica
de la Guardia Nacional que definia con claridad los fines de ésta:
“defender la independencia de la nacién, sostener las instituciones,
conservar la tranquilidad publica y hacer obedecer las leyes y las
autoridades establecidas por ellas” . %°

La Guardia Nacional tuvo enorme participacion en eventos como
las batallas de Churubusco y de Molino del Rey en 1847 en la guerra de
invasién propiciada injustamente por los Estados Unidos.

Después de la dictadura de Santa Anna y de la Revolucién de
Ayutla, Ignacio Comonfort promulgé la Constitucién Federal de 1857 que
consolidaria en el texto constitucional la acepcién de “Guardia
Nacional”#', organizacién que permitiria que los mexicanos cumplieran lo
establecido en la fraccién | del articulo 31 de dicho ordenamiento.*?

Si bien la referencia a la "Guardia Nacional” no habia llegado a
ningln texto Constitucional sino hasta 1857, si habia sido parte de los
proyectos iniciales de 1842, aunque éstos nunca llegaron a formalizarse
en un texto Constitucional. Como lo refiere Villalpando:

Los famosos proyectos de 1842 incorporan por primera vez en nuestra
historia juridica el concepto de “Guardia Nacional”. Asi, ademas de sefalar que
“es obligacién del mexicano... cooperar a la defensa de la Patria y al
restablecimiento del orden publico”, establecieron como medio para hacerla
valer el alistarse en la Guardia Nacional(....). Aqui se remite, naturalmente, a los
principios(...) de temporalidad, regionalidad y prestacién libre del servicio, que
constituyen los pilares tedricos de su formacién y funcionamiento. Ademas, se
fijan perfectamente los objetivos de la Guardia Nacional, al decir que “quedara
destinada exclusivamente a defender dentro de su respectivo territorio la
independencia nacional en caso de invasién extranjera.*?

El texto de 1857 en el que participaron figuras de la talla de
Ponciano Arriaga, José Maria Mata, Francisco Zarco, Ignacio Ramirez,
Guillermo Prieto, Santos Degollado, Ignacio L. Vallarta, Vicente Riva
Palacio, Pedro Ogazén, entre otros, establecia que la Guardia Nacional

CRUZ BARNEY, Oscar, Historia del Derecho en México, Oxford University Press, 22 Edicion,
México, 2004, p. 663.

0 “Gran importancia concedid el Acta de Reformas a la Guardia Nacional, pues dispuso que su ley
orgdnica respectiva accederia al cardcter de ley constitucional, lo cual demuestra el profundo arraigo
que esta institucion tenia en el espiritu federalista”. VILLALPANDO CESAR, José Manuel, op.
cit,, pp. 1142, 1150.

*# Constitucion de 1857, “Articulo 35.- Son prerrogativas del ciudadano. .. IV.- Tomar las armas
en el ejército o en la guardia nacional, para la defensa de la Republica y de sus instituciones...”. “Art.
36.- Son obligaciones del ciudadano de la Republica.- ... IL- Alistarse en la guardia nacional...”.
TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit, p. 612.

# “Art. 31.- Es obligacion de todo mexicano: L- Defender la independencia, el territorio, el honor,
los derechos é intereses de su patria...”. Ibidem, p. 611.

# VILLALPANDO CESAR, José Manuel, op. cit., pp. 1140-1141.
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seria regulada por el Congreso conforme a lo establecido en el articulo
72, en la fraccidn XIX, el cual estaba facultado para

dar reglamentos con el objeto de organizar, armar y disciplinar la guardia
nacional, reservando & los ciudadanos que la formen, el nombramiento de sus
respectivos gefes y oficiales, y & los Estados la facultad de instruirla, conforme &
la disciplina prescrita por dichos reglamentos.*

Las ideas de consolidar a la Guardia Nacional eran dirigidas
especialmente por Mariano Otero, que esperaba de ésta que en ella
México encontrara la seguridad y el orden, las libertades publicas, la
independencia de la nacién, una garantia incontrastable.*®

Desde que en 1824 se hizo referencia en las Constituciones de
México a la “Milicia” y luego a la “Guardia Nacional”, siempre se
establecié que el Presidente de la Republica podria disponer de éstas
dentro del territorio de cada estado, y si requeria que salieran de dicha
area, deberia contar con la autorizaciéon de la Céamara de Diputados.
Cuando en el gobierno de Sebastian Lerdo de Tejada se restaurd el
Senado en 1874, dicha atribucién pasé de la cdmara baja al Senado de la
Republica, tal como se conserva hasta la fecha.

A pesar de que la Guardia Nacional tuvo vida auténtica a partir
de entonces y especialmente en las guerras contra fuerzas invasoras
americanas en 1847 y europeas en 1862-1867, desaparecio de la realidad
(aunque no del texto constitucional) durante el Porfiriato.

IV] La Guardia Nacional en México a partir de 1917

Hay que recordar que el texto que fue aprobado en los Estados
Unidos de América en la Constitucion de 1787 es resultado del debate en
torno a cuél deberia ser la funcidn primordial de dicha institucion y si debia
ser controlada desde los estados o la Federacion.

En la sesién del 23 de Agosto de 1787 se presenté una férmula de
compromiso en la cual el Gobierno Federal se reservé la facultad de reglamentar,
organizar, armar y disciplinar a la milicia, mientras que los estados nombrarian a
los oficiales y se encargarian de entrenar a la milicia. Esta férmula pasé a formar
parte de la seccién 8 del Articulo | de la Constitucién de Estados Unidos. La misma
disposicién pasé a la Constitucién mexicana de 1824 en su articulo 50, fraccién
XIX, y continda en su texto vigente.*

* La ortografia es la original. Ademds, el Presidente de la Republica estaba facultado en los
términos del articulo 85 de dicha Constitucion de 1857 para “disponer de la guardia nacional”.
TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit,, pp. 618, 621.

* OTERO, MARIANO, Programa de Gobierno, Obras, nota 87, p. 735 citado por
VILLALPANDO CESAR,_]OSé Manuel, op. cit., pp. 1149.

% GONZALEZ OROPEZA, Manuel, op. cit,, p. 179.
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Ese mismo debate seguia absolutamente vigente durante la
discusion del texto original de la Constituciéon de 1917.4 Incluso, algin
diputado como Gonzéalez Torres, cuestionaban que dicha Guardia
Nacional quedara bajo la autoridad de los ayuntamientos.*®

En Estados Unidos, la Guardia Nacional tiene una relacidon
estrecha con el derecho a poseer armas, establecido en la 2° Enmienda a
la Constitucion Americana. Asi, cuando el Constituyente de Querétaro
debatid el tema justamente referia la posibilidad de que los miembros de
la Guardia Nacional (como los del Ejército y Armada) tuvieran armas
vedadas para el resto de la poblacién.®

Aunque todos los articulos que se refieren a la Guardia Nacional
han sufrido algin cambio desde 1917 y hasta el dia de hoy, no se trata de
cambios sustanciales en el hecho de que la Constitucion prevé la
existencia de la Guardia Nacional, que sus miembros tienen derecho a
poseer armas reservadas;® que es obligacién de los mexicanos®', asi como

# Bl diputado Alberto M. Gonzélez sefalaba: La Guardia Nacional es la guardia de los
ciudadanos(...) no precisa que sea a la Federacién o al Centro a quien le toque reglamentarla; si se
concede, se va a extender precisamente a todos los Estados, a toda la Repiiblica. Lo mds correcto, lo
mds logico, es que, si la creacion de la Guardia Nacional es netamente Republicana, es decir, como
institucién democrdtica, toque a los Estados, en sus respectivas localidades, que la creacion definitiva
que hagan de ella tenga su reglamentacién. Diario de Debates del Constituyente, p. 313,
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ cpeum/DD-Constituyente.pdf, consultado el 02
de Marzo, 2016.

* En las bases propuestas se establece que las milicias locales de la Guardia Nacional dependerdn
de los gobiernos de los Estados y estardn a las érdenes inmediatas de los ayuntamientos... Si se
permitiera a cada Estado la libertad de organizar sus milicias o sus guardias nacionales, conforme
ellos quisieran, es seguro que no seria uniforme el procedimiento en toda la Republica... ;A cudntos
trastornos y a cudntas dificultades no se prestaria el que, en un momento dado, entraran
corporaciones de distinta organizacién y corporaciones completamente distintas en su modo de
proceder? Diario de Debates del Constituyente, p- 314,
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ cpeum/DD-Constituyente.pdf, consultado el 02
de Marzo, 2016.

# Astlo referfa el secretario Lizardi: “El derecho de portacién de armas aparece mejor establecido
en el articulo 100 del proyecto de Constitucion, que en la de 1857, pues se sujeta ese derecho, dentro
de las poblaciones, a los reglamentos de policia y se prohibe a los particulares usar la misma clase de
armas que el ejército, armada y guardia nacional”. Diario de Debates del Constituyente, p. 555,
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ cpeum/DD-Constituyente.pdf, consultado el 02
de Marzo, 2016.

%0 La reforma al articulo 10 de la Constitucion fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 22 de Octubre 1971.

3! El articulo 31 de la Constitucion ha sufrido varias reformas publicadas en el Diario Oficial
de la Federacidn los dias 05 de Marzo de 1993, 25 de Octubre de 1993, 12 de Noviembre de
2002, 09 de Febrero de 2012 y 29 de Enero de 2016.
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derecho® y obligacion® de los ciudadanos alistarse y servir en la Guardia
Nacional; que es facultad del Congreso de la Unién®* regular la
organizacion, armamento y disciplina de la Guardia Nacional cuya salida
de México requiere la autorizacién del Senado®; y que el Presidente
puede disponer de ella. La atribucién relativa a la Comisién Permanente
se encontraba inicialmente en el articulo 79 y ahora corresponde al
articulo 78, dado que el 79 regula ahora la Entidad de Fiscalizacion
Superior de la Federacién.>

Como se advierte, el texto Constitucional mantiene la misma
disposicién donde para hacer uso de la Guardia Nacional fuera del
territorio de un Estado se requiere de la aprobacion del Senado de la
Republica. Esta postura es congruente con lo dispuesto en el articulo 76
Constitucional, donde el Senado es el érgano facultado para autorizar al
Presidente para: (i) permitir la salida de tropas nacionales fuera de
México, (ii) el paso de tropas extranjeras por nuestro pais®, y (iii) la
estacion de escuadras extranjeras por mas de un mes en el mar territorial
o aguas maritimas interiores.

De 1917 a la fecha, la Guardia Nacional estd regulada en la
Constitucién, pero no existe. A pesar de ello, se ha reformado su

32 El articulo 35 de la Constitucion ha sufrido varias reformas publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion los dias 06 de abril de 1990, 22 de agosto de 1996, 09 de agosto de 2012 y
10 de febrero de 2014.

53 El articulo 36 de la Constitucion ha sufrido varias reformas publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion los dias 06 de abril de 1990, 22 de agosto de 1996, 09 de agosto de 2012y
29 de enero de 2016.

**El articulo 73 ha sufrido 76 reformas desde su aprobacion original en 1917 y hasta la fecha
en que se realiza este documento, la mds reciente, el 29 de enero de 2016.

35 15 reformas ha sufrido hasta enero 29 de 2016 el articulo 76 que regula las facultades
exclusivas del Senado de la Republica.

%6 La reforma relevante que cred a nivel Constitucional la Entidad de Fiscalizacion Superior
de la Federacion, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el viernes 30 de julio de
1999.

57 Algo que ocurrié por ejemplo el 07 de septiembre de 2005, cuando se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion la autorizacién otorgada por el Senado de la Republica “con el fin de
permitir la salida de elementos del Ejército Mexicano y de la Armada de México a los Estados
Unidos de América para brindar ayuda a las victimas del huracin “Katrina”. Ver GATT
CORONA, Guillermo Alejandro, México y Estados Unidos de América ante la Corte Penal
Internacional, Podium Notarial, Revista del Colegio de Notarios del Estado de Jalisco, No.
32, diciembre 2008, p. 203.

3% “Algunos casos ilustran lo anterior, como cuando el 21 de diciembre de 1940 el Senado otorgé
autorizacion al presidente para que permitiera la entrada de aviones militares norteamericanos por
el espacio aéreo mexicano. En 1952 se autorizé la entrada de un contingente militar
norteamericano con el fin de participar en el desfile (23 de septiembre), asi también se autorizé la
entrada de un buque insignia britdnico con los mismos fines (25 de septiembre) y de cadetes y
oficiales de Cuba y Guatemala (4 de diciembre)”. GONZALEZ OROPEZA, Manuel, op. cit., p.
180.
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regulacién; no tanto en la Carta Magna, sino que el cambio de apreciacion
en cuanto a qué es y qué funciones debe satisfacer la Guardia Nacional se
ha dado en el contexto de las leyes que la reglamentan.

A partir de 1847, la natural distincidn entre la Guardia Nacional y
el Ejército, que con tanta claridad apunta la Constitucién de los Estados
Unidos, se ha diluido*, hasta el punto en que en el caso de México se ha
dado por considerar a la primera como un ‘ejército federal de reserva’, lo
cual esta refrendado por la vigente Ley del Servicio Militar®® al designar
como Guardia Nacional a los ciudadanos de 40 a 45 afios y constituir una
tercera reserva del ejército.®’ Asi, en México no se ha seguido el derrotero
del doble status que impera en los Estados Unidos y se ha optado por una
federalizacidon total de esta organizacién, rompiendo asi la naturaleza
federal que la deberia distinguir del Ejército y la Marina.

La Ley del Servicio Militar Obligatorio de 1940 ha militarizado a la
ciudadania en México y la ha transformado en una reserva de las fuerzas armadas
permanentes, comandadas por el presidente de la Republica y los comandantes
militares, abiertamente en contra de la Constitucién, la cual a través del articulo
73, fraccién XV, ordena que los ciudadanos seran instruidos por los estados donde
residan y a los ciudadanos que los forman la facultad de nombrar a sus
comandantes.%?

A pesar de que no existe en la practica, la Guardia Nacional no
solo estd regulada por la Carta Magna, sino también por diversas leyes
emanadas del Congreso de la Unién%®, como la ya citada Ley del Servicio
Militar, la Ley Orgénica de la Administracién Pdblica Federal®* y la casi

%* Ley del Servicio Militar: “ARTICULO 5°.- El servicio de las armas se prestard:

Por un aio en el Ejército activo, quienes tengan 18 afios de edad.

Hasta los 30 afios, en la 1a. Reserva.

Hasta los 40 afios, en la 2a. Reserva.

Hasta los 45 afios, en la Guardia Nacional.

Las clases y oficiales servirdn en la 1a. Reserva hasta los 33 y 36 aiios respectivamente y hasta los
45y S0en la 2a. Reserva.

ARTICULO 6°-- En caso de guerra internacional, los mexicanos de mds de 4S afios de edad, hasta
el limite que exijan las circunstancias, pueden ser llamados a servir en la Guardia Nacional, de
acuerdo con sus condiciones fisicas”.

% Dicha legislacién fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de Septiembre
de 1940y su mds reciente reforma data del 23 de Enero de 1998.

¢! GONZALEZ OROPEZA, Manuel, op. cit,, p. 182.

6 Ibidem, p. 185.

% No existe ninguna referencia ala Guardia Nacional enla Ley Orgénica del Ejército y Fuerza
Aérea Mexicanos, ni en la Ley Orgénica de la Armada de México.

6 Ley Organica de la Administracion Publica Federal: “Articulo 29.- “A la Secretaria de la
Defensa Nacional, corresponde el despacho de los siguientes asuntos:...

IV.- Manejar el activo del Ejército y la Fuerza Aérea, de la Guardia Nacional al Servicio de la
Federacion y los contingentes armados que no constituyan la guardia nacional de los Estados;...
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desconocida Ley Sobre Delitos de Imprenta, legislacién que data de poco
antes de la entrada en vigor de la Constituciéon de 1917% y que precisa
qué ha de entenderse por un ataque al orden o a la paz publica.®

V ] Reflexiones a manera de conclusion

Si no satisface una necesidad, una institucién juridica deberia
desaparecer. Si ha caido en desuso porque la reglamentacidon es
inadecuada, pero relevante, ha de adecuarse a su telos y realidad. En
México, por ese motivo se han cuestionado constantemente muchas
ideas, tal como si vale o no la pena conservar o modificar la zona
restringida a la que se refiere la fraccion | del articulo 27 Constitucional,
que es desde hace décadas tema de debate.

El hecho de que haya organizaciones que son “letra muerta” en la
norma es muy grave, pero mucho mas cuando dichas disposiciones son
de caracter constitucional. En la medida en que la Constitucion es
resultado de la intencién popular, depositada en el poder soberano que
la representa, su significado es mucho mas relevante que el de cualquier

XVI.- Intervenir en la expedicion de licencias para la portacion de armas de fuego, con objeto de que
no incluya las armas prohibidas expresamente por la ley y aquellas que la Nacién reserve para el
uso exclusivo del Ejército, Armada y Guardia Nacional, con excepcion de lo consignado en la
fraccion XVIII del articulo 30 bis, asi como vigilar y expedir permisos para el comercio, transporte
y almacenamiento de armas de fuego, municiones, explosivos, agresivos quimicos, artificios y
material estratégico;...”

% La Ley Sobre Delitos de Imprenta fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 12
de abril de 1917 cuando ya se habia promulgado la Constitucion (el S de febrero), y a unos
dias de que ésta entrara en vigor (el 01 de mayo). A pesar de su antigiiedad, no es una “ley
olvidada”. La més reciente reforma a dicha legislacion fue publicada el 04 de noviembre de
2018.

% Ley sobre delitos de imprenta: “Articulo 3o.- “Constituye un ataque al orden o a la paz
publica:...

II.- Toda manifestacion o expresién hecha piiblicamente por cualquiera de los medios de que habla
la fraccion anterior, con la que se aconseje, excite o provoque directa o indirectamente al Ejército a
la desobediencia, a la rebelién, a la dispersion de sus miembros, o a la falta de otro u otros de sus
deberes; se aconseje, provoque o excite directamente al piiblico en general a la anarquia, al motin,
sedicion o rebelion, o a la desobediencia de las leyes o de los mandatos legitimos de la autoridad; se
injurie a las autoridades del pais con el objeto de atraer sobre ellas el odio, desprecio o ridiculo; o con
el mismo objeto se ataque a los cuerpos puiblicos colegiados, al Ejército o Guardia Nacional o a los
miembros de aquéllos y éstas, con motivo de sus funciones; se injurie a las naciones amigas, a los
soberanos o Jefes de ellas o a sus legitimos representantes en el pais; o se aconseje, excite o provoque
a la Comisién de un delito determinado.

Articulo 33.- “Los ataques al orden o a la paz publica se castigardn:

IIT.- Con una pena que no bajard de tres meses de arresto, ni excederd de dos afios de prision, en los
casos de injurias contra el Congreso de la Union o alguna de las Cdmaras, contra la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, contra el Ejército, la Armada o Guardia Nacional, o las instituciones que

de aquél y éstas dependan;(...).”
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otra expresién juridica.’’ No se trata de una norma cualquiera, sino que
tiene un propdsito superior; reconoce el acuerdo de la comunidad en
torno al conjunto de valores de contenido material que justifican,
legitiman o dan sentido a todas las normas. La Constitucién representa
una toma de posicion valorativa, un conjunto normativo coherente, cuya
coherencia deriva de que sus mandatos responden a unos principios
comunes ordenadores. No es pues una norma neutra cuyos
procedimientos puedan orientarse a cualquier fin.®®8 ;Qué clase de
posicion valorativa representa regular instituciones y 4rganos
inexistentes?

En el Estado Constitucional del Derecho, la Constitucién no es
solo una declaracién de principios, sino norma viva que es arglida por las
partes en los litigios, y que impulsa y dinamiza toda relacién juridica,
incluyendo el anélisis constitucional de todas las normas inferiores. El
operador es un constructor de interpretaciones de las normas
subconstitucionales, modelandolas para resultar compatibles con la
constitucién.®?

Especialmente hoy, la Constitucién debe ser viva para poder
buscar no sdélo la aplicaciéon de la norma, sino el reconocimiento y
cumplimiento de los principios subyacentes dworkianos. Ante la injusticia
que resulta de la aplicacion ciega de algunas normas, las Constituciones
contemporéaneas intentan poner remedio a estos efectos destructivos del
orden juridico mediante la previsién de un derecho mas alto, dotado de
fuerza obligatoria incluso para el legislador.”®

;Debe México tener una Guardia Nacional? No lo sé, pero habria
que discutirlo y legislar en consecuencia. En un pais cuya mas reciente
declaracion de guerra’ se dio en 1942, y en la que el Ejército en gran
medida se ha dedicado ademas de la disciplina castrense, a atender

% PALOMINO MANCHEGQO, José F., Constitucion, Supremacia Constitucional y Teoria de
las Fuentes del Derecho en, Marcos Del Rosario Rodriguez, Supremacia Constitucional, Porraa
- Universidad Panamericana, México, 2009, p. 165.

8 ANON, Maria José, en Hugo Satl Ramirez Garcia (coord.), Introduccion a la Teoria del
Derecho, Tirant Lo Blanch, México D.F., 2012, p. 249.

% SAGUES, Néstor Pedro, Empalmes entre el control de constitucionalidad y el de
convencionalidad. La “constitucion convencionalizada”, en Antonio Flores Saldana, Control de
Convencionalidad y Decisiones Judiciales, Tirant Lo Blanch — Universidad Panamericana,
México, D.F., 2016, p. 373.

70ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta, Madrid,
2008, p. 39.

7! Ha de entenderse por “guerra” una “confrontacién material violenta o declarada, entre dos o
mds estados u otros sujetos colectivos de derecho internacional piiblico, con un propdsito de cardcter
politico que una de las partes desea imponer a la otra y de establecer condiciones de paz que
favorezcan la finalidad politica del vencedor. Tratdndose de guerra en la que participan estados,
debe realizarse a través de sus fuerzas armadas”. GATT CORONA, Guillermo Alejandro, El
Derecho de Guerra Contempordneo; Reflexiones desde el pensamiento de Francisco de Vitoria,
ITESO - Universidad Panamericana, Guadalajara, 2013, p. 57.



ARO 3 PERSPECTIVA JURIDICA NUMERO 06

emergencias de la sociedad civil y a la persecucién de la delincuencia,
deberia pensarse con profundidad para dar claridad a cual ha de ser la
funciéon de la policia, de la armada, del ejército y de cualquier otra
organizacion, en un esquema que fomente punibilidad, certeza juridica y
respeto a los derechos humanos.

Las alternativas principales entonces a las que deberia enfrentarse
el Constituyente Permanente (pero no las Unicas) son responder a la
pregunta ;tiene sentido la existencia de la Guardia Nacional con un
diferenciador claro del Ejército y de la Armada? De tener sentido, debe
entonces el Gobierno Federal darle vida, con las reformas que en la Carta
Magna o en la legislacién secundaria se realicen. Debera tomarse postura
en torno a la relacion de dicha Guardia Nacional con las entidades
federativas y en qué casos es factible federalizarse. ;Serd adecuado
utilizar los conceptos del “doble status” y de la “fuerza total” que se han
caracterizado en los Estados Unidos de América o una postura distinta
mas adecuada a la realidad de nuestro pais?

Si la respuesta es negativa, deberd modificarse la Constitucién y
las leyes secundarias para suprimir la Guardia Nacional de la norma y que
ésta sea congruente con la realidad.

No obstante, por algin motivo, muy pocos discuten la pertinencia
de revisar la figura de la Guardia Nacional en el texto Constitucional y la
conveniencia (o no) de darle vida. Algunos paises han reflexionado sobre
estos temas vinculados a las distintas fuerzas con las que cuentan y han
llegado a decisiones drésticas, como la desaparicion de su propio ejército,
como en el caso de Costa Rica, desde 1948.

La cercania con la sociedad civil no debe desdenarse. La cantidad
de ocasiones en que en nuestro pais surgen emergencias derivadas de
terremotos, huracanes, manifestaciones populares y otras, podrian
justificar la existencia ordenada, razonable y disciplinada de esta fuerza.
Coincido con don Manuel Gonzéalez Oropeza cuando senala como aunque
los antecedentes de la guardia han sido fundamentalmente para atender
situaciones de emergencia armada, puede actualmente hablarse de que
las nuevas funciones de la guardia sean las de cuidar el orden y la
seguridad de las localidades ante eventualidades fisicas: desastres o
epidemias.”?

La mitologia es extraordinaria en un contexto literario; despierta
la imaginacion, la creatividad y el anhelo por conocer. En cambio, cuando
ésta se da en el ambito juridico fomenta la inseguridad y la desconfianza.
Platén lo decia con claridad:

Cada gobierno implanta las leyes en vista de lo que es conveniente para
él: la democracia, leyes democraticas; la tirania, leyes tiranicas, y asi las demas.
Una vez implantadas, manifiestan que lo que conviene a los gobernantes es justo
para los gobernados, y al que se aparta de esto, lo castigan por infringir las leyes
y obrar injustamente.”?

2 GONZALEZ OROPEZA, Manuel, op. cit., p. 185.
73 PLATON, La Repriblica, Bibilioteca Cldsica Gredos, Libro 1, 338e, Madrid, 2008, p. 77.
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Resultaria ideal que la norma tienda al bien comun, y que sea letra
viva, que construya y dignifique.

There are a hundred different ways of saying that men in authority should
use it in the general interest and for the common good; that the interest of the
people should be the rule of their decisions and the public good the end of their
actions. Exhortation of this kind never comes amiss.”*

Fecha de recepcién: 5 de marzo de 2016
Fecha de aprobacion: 27 de abril de 2016

7 De Jouvenel, Bertrand, Soverignty. An Inquiry into the Political Good, (traduccion al inglés
porJ. F. Huntington), Liberto Funds, University of Chicago Press, Chicago, 1997, p. 125.
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Una vision antropoldgica de los derechos
de los pueblos indigenas

CARLOS IGNACIO GONZALEZ ARRUTI'

SUMARIOQ: I. Introduccidn. l. Los pueblos indigenas en México. lll.
Marco juridico de los pueblos indigenas. IV. Conclusiones.

Resumen. Una gran tradicién histérica abarca todo lo que hoy es
México. Este pais tiene su propio pasado y su propia herencia.
Desafortunadamente, esta multiplicidad ha sido negada a lo largo de los
anos y se ha visto a las diversas culturas asentadas en nuestro territorio
exclusivamente bajo la mirada y los patrones occidentales. En nuestro
pais, la historia de los pueblos indigenas estd muy relacionada con el
despojo de sus derechos originales. La lucha por recuperarlos ha sido muy
dificil y el mejor de sus triunfos es que siguen existiendo. Lo que ha
prevalecido es la demanda de los derechos colectivos, es decir, de los
derechos de los pueblos indigenas. Las expresiones actuales de los
pueblos indigenas son muy diversas, como por ejemplo, las culturas que
algunas comunidades han sabido conservar con mayor grado de cohesién
interna, hasta la gran cantidad de rasgos aislados que se distribuyen de
manera diferente en los distintos sectores urbanos. Los pueblos indigenas,
nuestros pueblos, son una civilizacién cuya presencia es imprescindible
reconocer.

Palabras clave: Derechos humanos, pueblos indigenas.

Abstract. A great historical tradition encompasses all that is
Mexico today. This country has its own past and heritage. Unfortunately,
this multiplicity has been refused over the years and has seen a diverse
cultures found in our country exclusively under the Western patterns. In
our country, the history of indigenous peoples is closely related to the
dispossession of their original rights. The struggle to recover has been
very difficult and the best of theirs success is that they still exist. What it is
the demand prevailed and collective rights, namely the Rights of
Indigenous Peoples. The current expressions of Indigenous Peoples are
different, such as cultures that some communities have preserved with the
mayor degree of internal cohesion, the wealth of features to isolates that
are distributed differently in different urban sectors. Indigenous peoples,
our people, are a civilization whose presence is essential to recognize.

Keywords: Human Rights, Indigenous peoples.

! Catedrético de la Universidad Panamericana, Campus Guadalajara.
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I ] Introduccion

Durante anos, los miembros de los pueblos y de las comunidades
indigenas en México han permanecido en graves condiciones de
desigualdad, extrema pobreza y alejamiento de la sociedad occidental. En
algunas ocasiones, lo anterior ha sido derivado de la dificultad que implica
acceder a sus comunidades y, en otras tantas, ha sido originado por la
discriminacién de la que son objeto por parte de algunos grupos sociales.

En México, la historia de los pueblos indigenas estd muy
relacionada con el despojo a sus derechos originales y la lucha por
recuperarlos ha sido muy dificil. No obstante, en los Gltimos afios se ha
desarrollado una nueva etapa que ofrece la esperanza de una paulatina
recuperacion de sus derechos.

En este sentido, la organizacién de un sistema juridico se
fundamenta en la concepcidn basica que tal sistema tiene del ser humano.
La correspondiente imagen del hombre es el secreto regulador de cada
sistema juridico. La antropologia del derecho obliga, por lo tanto, al
reiterado cruce de fronteras, no solamente en el sentido de una ciencia
juridica comparativa, sino también en la blsqueda de una visidn
humanistica y cultural del derecho.

Por ello, es importante reflexionar temas de gran interés como es
el de los pueblos indigenas. En este sentido, debemos respetar y proteger
los derechos de los pueblos indigenas. Prueba de ello, son las reformas a
la Constitucidon Mexicana en el afio 20012

Nuestra realidad como nacién es clara, pues dentro de los limites
territoriales del Estado coexisten sistemas de regulacién social claramente
diversos. Por lo tanto, es necesario regular una convivencia social que, en
muchos aspectos, es forzada y no se encuentra libre de problematicas.
Asimismo, es necesario impulsar modelos juridicos y sociales que
reivindiquen los derechos de los pueblos indigenas y que gocen, por su
puesto, con una proteccion juridica.

El presente trabajo no pretende plantear o proponer reformas
constitucionales o legales al marco juridico de los derechos de los pueblos
y las comunidades indigenas, sino mas bien pretende dar una vision,
desde un punto de vista antropoldgico y juridico sobre los pueblos y las
comunidades indigenas en México, los derechos colectivos de los pueblos
y las comunidades indigenas, asi como los derechos individuales de sus
miembros, que nos permita conocer nuevos aspectos, tanto en la
legislacion mexicana como en los tratados internacionales firmados por
México.

II ] Los pueblos indigenas en México

La historia reciente de México, la de los Gltimos 500 afnos, es la
historia del enfrentamiento permanente entre quienes han pretendido

* Algunas de las reformas constitucionales se generaron como resultado del levantamiento
armado del Ejercito Zapatista de Liberacion Nacional en 1994.
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encauzar al pais en el proyecto de la civilizacién occidental y quienes han
resistido arraigados en formas de vida de estirpe mesoamericana®.

El primer proyecto llegd con los colonizadores europeos pero no
se abandond con la independencia. Los grupos que tomaron el poder,
primero los criollos y posteriormente los mestizos, no renunciaron al
proyecto occidental. En cambio, el México profundo, como lo denomina
Bonfil Batalla, resiste apelando a las estrategias mas diversas segun las
circunstancias de dominacion a que es sometido. No es un mundo pasivo,
estatico, sino que vive en tensidén permanente®.

Las relaciones entre estos dos proyectos han sido conflictivas
durante los siglos que lleva su confrontacién. El proyecto occidental de
México ha sido excluyente y negador de la civilizacion mesoamericana,
pues no ha habido lugar para una convergencia de civilizaciones que
anunciara su paulatina fusién para dar paso a un nuevo proyecto. En
cambio, los grupos que encarnan los proyectos de civilizacién
mesoamericana se han enfrentado permanentemente en los actos de sus
vidas cotidianas con los que ponen en practica los principios de sus
respectivas matrices.

Tales enfrentamientos no se dan entre elementos culturales, sino
entre los grupos sociales que portan, usan y desarrollan esos elementos.

En todo este contexto, podemos observar que en la actualidad
existe un incremento en el interés de la poblacién por conocer la realidad
de los pueblos indigenas. Los acontecimientos del siglo pasado, como por
ejemplo, el levantamiento armado del Ejercito Zapatista de Liberacion
Nacional, han contribuido a dar transparencia a una situaciéon que es
resultado de procesos politicos y sociales en el desarrollo de nuestra
nacion.

Probablemente, los medios de comunicaciéon han mostrado
aspectos sociales y politicos de nuestro pais. No obstante, éstos no han
alcanzado a reflejar, de manera adecuada, aspectos mas generales de la
cultura y, sobretodo, de la cultura indigena.

En la discusidn se debe plantear el respeto a las culturas indigenas
en su conjunto. Es decir, en sus lenguas, sus religiones, sus tradiciones
juridicas, literarias, artisticas, entre otras tantas.

La conformacién actual de México, incluyendo su diferenciacién
regional, los contrastes entre norte y sur, altiplano y costas, si bien
descansa en una diversidad geografica es ante todo el resultado de una
historia cultural milenaria, cuya huella profunda no ha sido borrada por los
cambios de los Ultimos quinientos afios®. El factor central de desarrollo de

* BONFIL BATALLA, Guillermo, México profundo: una civilizacién negada, Grijalbo, D.F.,
1994, p. 10.

*Ibid, p. 11.

3 Ellos no niegan la trascendencia de esos cambios, solamente destacan el hecho de que las
transformaciones ocurridas no son exclusivamente resultado de los procesos
desencadenados a partir de la invasion europea, como si tales procesos se implantaran en un
vacio cultural, sino que siempre son producto de la accién de esas fuerzas nuevas sobre
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los pueblos indigenas ha sido, entre varios factores, tener una mejor
calidad de vida, un desarrollo humano que esté fundado en el respeto a
la naturaleza y, ademaés, un derecho a participar como sujetos colectivos
en su propio destino, acorde a su cultura, organizacion socioeconémica,
valores, conocimientos y trabajos.

El desarrollo que se fue presentando a lo largo de los afos en
estas civilizaciones fue producto de innumerables acontecimiento que
dieron forma a nuestra historia, por ejemplo, con el nacimiento del pueblo
olmeca como una cultura madre, fue un elemento impulsor para el
desarrollo de las sociedades que se fueron asentando en los territorios
que hoy conocemos como Veracruz, Oaxaca y Yucatan, y con pueblos
como los remojadas, los zapotecas y los mayas, se dio paso a la cultura
que florecié en Teotihuacan cuyo desarrollo se extendié hasta la llegada
de los espanoles.

Durante estos periodos histéricos, como se ha mencionado, se
generé un gran desarrollo econémico y cultural, basado en el
aprovechamiento de los recursos naturales y de las condiciones del medio
ambiente, asi como el uso de tecnologias aplicadas a la produccién
agricola que, si bien es cierto en la actualidad se pueden considerar como
rudimentarias, en aquel momento fueron elementos que generaron una
gran eficiencia y un alto rendimiento para la agricultura, a tal grado que
esta actividad se convirtié en la principal fuente de subsistencia, dejando
de lado a la caza y a la recoleccién de frutos, como habia sido hasta ese
momento.

Las efectivas formas de organizacién social de estos pueblos,
permitieron atender las necesidades mas basicas de una poblacidon de
gran tamano, aprovechando al méximo sus recursos naturales. Su
desarrollo econémico fue esencial para materializar un desarrollo social,
sobre todo en aquellos centros de mayor desarrollo y en los pueblos que
se ubicaban en las periferias de estos centros, los cuales adquirieron
algunos rasgos culturales y sociales que aunados a los propios fueron
dando surgimiento a nuevos grupos con caracteristicas propias®.

Como un elemento que propicid la comunicacion entre las
diversas civilizaciones que se desarrollaron en aquellos anos, pero también
como un mecanismo natural de proteccion, se produjo un desarrollo en
su lenguaje, que si bien es cierto eran distintos, estas variantes fueron el
producto de la inclusidon de un cimulo de experiencias propias de cada
uno de estos pueblos que vino a dar una riqueza cultural y una diversidad
de lenguaje, que generd una unidad que se iba a manifestar dada su
pertenencia a una misma raiz social.

Todos estos pueblos no solo tuvieron que enfrentarse a cambios
de caracter cultural o ideoldgico, sino que también tuvieron que
enfrentarse a los cambios de los elementos naturales que los rodeaban, lo
que motivo, en muchos casos, la marginacion de las comunidades a otros

conjuntos humanos que poseen una herencia cultural elaborada durante muchos siglos en
esos mismos sitios, lo que les permite reaccionar a su vez en distintas formas.
§ Cfr,, BONFIL BATALLA, Guillermo, Op. Cit, p. 31.
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sitios, generando enfrentamientos entre los pueblos y logrando, al mismo
tiempo, un desarrollo cultural que permitié crear una civilizacion.

Todos y cada uno de los pueblos indigenas que se encuentran
asentados en México, poseen un carisma y una identidad propia, que es
el resultado de su historia particular y que se remonta a épocas
inmemoriales. Sin embargo, estas condiciones nos impiden realizar
afirmaciones categdricas o generalizadas ya que, como lo hemos
comentado, todos y cada uno de los pueblos indigenas, han provenido de
una civilizacién comun.

Cabe subrayar el hecho de que la milenaria presencia del hombre
en el actual territorio mexicano produjo una civilizacidon con implicaciones
de profunda importancia. Por una parte, indica que las diversas culturas
que existieron en el pasado precolonial y las que, transformadas, existen
hoy como continuacién de aquéllas, tienen un origen comdn, pues son el
resultado de un proceso de civilizacién Unico, lo que les otorga una unidad
basica mas alld de cualesquiera diferencias y particularidades. Por otra
parte, al hablar de civilizacién se estd haciendo referencia a un nivel de
desarrollo cultural lo suficientemente complejo como para servir de base
comun y orientacién fundamental a los proyectos histéricos de todos los
pueblos que comparten esa civilizacién’.

En conclusidn, no se trata de un simple agregado de rasgos
culturales aislados, sino de un plan general de vida que le da
trascendencia y sentido a los actos del hombre, que ubica a éste en
relacion con la naturaleza y el universo, que le da coherencia a sus
propésitos y a sus valores, que le permite cambiar incesantemente segln
los cambios de la historia sin desvirtuar el sentido profundo de su
civilizacion, pero si actualizandola.

III ] Marco juridico de los pueblos indigenas

En relacién con el marco legal que prevalece en nuestro pais,
podemos destacar que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, da un expreso reconocimiento de los pueblos indigenas.
Prueba de ello, encontramos el articulo 2, parrafos primero y segundo,
que establece:

La Nacién tiene una composicién pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden
de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la
colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

La conciencia de su identidad indigena deberéa ser criterio fundamental
para determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.
Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una
unidad social, econémica y cultural, asentada en un territorio y que reconocen
autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.

7 Cfr, VAZQUEZ CHAMORRO, Germany VVAA,, Origen de los mexicanos, Dastin, Madrid,
2001, p. 6.
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El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién se ejercera
en un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El
reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hard en las
constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberdn tomar en
cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los parrafos anteriores
de este articulo, criterios etnolinglisticos y de asentamiento fisico®.

Como podemos observar, nuestra Carta Magna protege a los
indigenas y a sus comunidades. Lo anterior, permite que los pueblos
indigenas puedan decidir sus formas internas de convivencia y
organizacion social, econdmica, politica y cultural. Asimismo, les permite
aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucién de sus
conflictos internos sujetdndose, por su puesto, como todos los mexicanos,
a los principios generales de Derecho que establece la propia
Constitucion, ademas de respetar las garantias individuales y los derechos
humanos.

Otra prerrogativa que autoriza la Constitucidon es elegir, de
acuerdo a sus normas, a los procedimientos y practicas tradicionales, a las
autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias de
gobierno interno en un marco que respete el pacto federal y la soberania
de los Estados. Cabe subrayar que la participacién de las mujeres esté
garantizada en condiciones de equidad frente a los varones.

Ademas, las comunidades indigenas tienen permitido conservar y
mejorar el habitat, asi como preservar la integridad de sus tierras, acceder
al uso y disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que
habitan y ocupan sus comunidades y, preservar y enriquecer sus lenguas,
conocimientos y todos los elementos que constituyan su cultura e
identidad.

Como podemos observar, el marco juridico que prevalece en
nuestro pais reconoce y garantiza diferentes derechos a los indigenas y a
sus comunidades. En este sentido, la legislacién mexicana cuenta con una
serie de lineamientos que le permiten fortalecer la participacion y
representacion politica de los indigenas de conformidad con sus
tradiciones y normas internas.

Por mencionar algin ejemplo, podemos destacar el acceso a los
procedimientos judiciales con la finalidad de garantizar el derecho en
todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o
colectivamente. En este sentido, se deben tomar en cuenta sus
costumbres y especificidades culturales, respetando desde luego, la Carta
Magna’.

Ahora bien, el gobierno mexicano debe establecer, para
promover la igualdad de oportunidades de los indigenas y eliminar
cualquier préactica discriminatoria, las instituciones y especificar las
politicas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de ellos,

8 Cfr, art. 2 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ultima reforma de
la Constitucion el 10 de febrero de 2014.

? Cabe mencionar que los indigenas tienen, en todo tiempo, el derecho a ser asistidos por
intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura.
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asi como un desarrollo integral en sus pueblos y comunidades, los cuales
deben ser disefados y operados conjuntamente con ellos.

Para reducir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos y
comunidades indigenas, y en algin momento podamos derribarlas por
completo, el gobierno mexicano tiene la obligacion de impulsar el
desarrollo regional de las zonas indigenas. Lo anterior, lo tiene que hacer
con la finalidad de fortalecer las economias locales y mejorar las
condiciones de vida de sus pueblos, mediante acciones coordinadas entre
los tres 6rganos de gobierno, es decir, federal, estatal y municipal asi
como con la participacion de las comunidades indigenas.

Ademds, no podemos dejar de garantizar e incrementar los
niveles de escolaridad, favoreciendo la educacién bilinglie e intercultural,
la alfabetizacién, la conclusién de la educacién basica y la educacién
media superior y superior. Para ello, el gobierno debe definir y desarrollar
programas educativos de contenido regional que reconozcan la herencia
cultural de sus pueblos.

En este sentido, el gobierno también estéd obligado a mejorar las
condiciones de las comunidades indigenas y de sus habitantes, como por
ejemplo, asegurando el acceso efectivo a los servicios de salud mediante
la ampliacion de la cobertura del sistema nacional de salud, aprovechando
debidamente la medicina tradicional, asi como apoyar la nutricién de los
indigenas mediante programas de alimentacién, con una especial
atencion a la poblacién infantil que esta desnutrida.

Otra forma de mejorar las condiciones de estas comunidades es
que se facilite el acceso al financiamiento publico y privado para la
construccién y mejoramiento de sus viviendas, asi como ampliar la
cobertura de los servicios sociales basicos. Asimismo, el gobierno debe
incorporar a las mujeres en el desarrollo, mediante el apoyo en los
proyectos productivos, la protecciéon de su salud, el otorgamiento de
estimulos para favorecer su educacién y su participacién en la toma de
decisiones relacionas con la vida comunitaria.

Ahora bien, para lograr los objetivos que hemos comentado, las
entidades de gobierno pueden y deben hacer varias acciones de trabajo.
Por mencionar algunas, el gobierno debe extender las redes de
comunicaciones que permitan la integracion de las comunidades
indigenas, mediante la construccidon y ampliacion de vias de comunicacion
y telecomunicacién. Con ello, la autoridad estaria apoyando las
actividades productivas y el desarrollo sustentable de las comunidades
indigenas mediante acciones que permitan alcanzar la suficiencia de sus
ingresos econdmicos, la aplicacién de estimulos para las inversiones
publicas y privas que propicien la creacién de empleos, la incorporacién
de tecnologias para incrementar su propia capacidad productiva y asi,
asegurar el acceso equitativo a los sistemas de abasto y comercializacion.

Con todo lo anterior, no debemos olvidar que los indigenas
también pueden emigrar a otras comunidades indigenas e incluso a las
ciudades. Por ello, el gobierno también debe establecer politicas sociales
para proteger a los migrantes de los pueblos indigenas, tanto en el
territorio nacional como en el extranjero. Lo anterior, lo puedo lograr
mediante acciones que garanticen los derechos laborales de los jornaleros



Una visién antropoldgica de los... CARLOS IGNACIO GONZALEZ ARRUTI

agricolas, apoyando los programas especiales de educacién y nutricién a
los familiares de migrantes, velando por el respeto de sus derechos
humanos y promoviendo la difusién de sus culturas, entre otras tantas
acciones.

Por ultimo, en relacién con el marco juridico de los pueblos
indigenas en el sistema legal mexicano, debemos subrayar que todo
derecho, obligacion, accion que establezca la autoridad genera un costo.
Por este motivo, el gobierno debe garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones estableciendo las partidas especificas destinadas al
cumplimiento de éstas en los presupuestos de egresos que aprueben, asi
como las formas y procedimientos para que las comunidades participen
en el ejercicio y vigilancias de las mismas. Ademas, el gobierno debera
consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del Plan Nacional de
Desarrolloy, en su caso, incorporar las recomendaciones y propuestas que
realicen.

Como hemos sefialado, lo desarrollado en este capitulo es en un
ambito de jurisdiccién nacional, es decir, que es competencia propia del
estado mexicano. No obstante, México también se ha adherido a unos
lineamientos internacionales que regulan la proteccion de los pueblos
indigenas, en especial, al Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales, también conocido como
Convenio 169, aprobado en 1989, el cual mencionaremos de forma breve
a continuacion'®.

Para desarrollar el Convenio 169, nos permitiremos hacer una
breve resefa histérica de lo acontecido.

En el siglo XX se desarrollé una etapa que ofrecia la esperanza de
una paulatina recuperacion de los derechos indigenas. En este sentido,
algunos de los acontecimientos significativos fue la adopcién en el &mbito
de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), en 1965, de la
Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién racial’’. Un afio después, esta misma organizacién
internacional aprobé dos pactos muy importantes, el que se refiere a los
derechos civiles y politicos, y el que aborda los derechos econémicos y
sociales.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, es de
vital importancia porque establece en su articulo 27 que los Estados en
que existan minorias étnicas, religiosas o lingiisticas, no se negara a las

' La Organizacion Internacional del Trabajo se cre6 en 1919 en el contexto de la posguerra,
es decir, después de la Primera Guerra Mundial. El papel asignado a la OIT es, desde su
creacion, el de promover la justicia social, el derecho a la libre sindicacion, el derecho a la
negociacién colectiva. La OIT estd muy ligada a la emision de una serie de normas
reguladoras del trabajo. Ademds, es una organizacion tripartita porque estd formada por los
Estados Miembros y por delegaciones de patrones y de trabajadores. También, la OIT se
interesa por la situacion de los trabajadores indigenas, en el supuesto de que éstos se
encuentran trabajando en territorios sujetos a otros Estados soberanos. México ratific6 el
Convenio 169 el 11 de julio de 1990 y lo ratificé el 4 de septiembre del mismo afio.

! Cfr, http://www2.ohchr.org/spanish/law/cerd htm (10-nov-2015).
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personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde, en comin con los demas miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religiéon y a emplear
su propio idioma'?.

Asimismo, la ONU mediante el grupo de trabajo sobre
poblaciones indigenas, impulsé en 1982 la formacién del Fondo de
contribuciones voluntarias para las poblaciones indigenas'. Este Fondo
tiene como finalidad facilitar la participacion de representantes de
organizaciones en las deliberaciones del mencionado grupo de trabajo y
ha impulsado la elaboracién de un proyecto de Declaracién de Derechos
de los Pueblos Indigenas.

Ahora bien, en este ensayo final hemos presentado una mayor
atencién, a nivel internacional, a la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) porque esta organizacién tiene como finalidad: la promocién de la
justicia social para los trabajadores en todo el mundo; formular politicas y
programas internacionales para contribuir a mejorar las condiciones de
vida y de trabajo; elaborar normas internacionales de trabajo que sirvan
de directrices a las autoridades nacionales para llevar a la practica esas
politicas; ejecutar un amplio programa de cooperacién técnica para
ayudar a los gobiernos a hacer realidad esas politicas y; llevar a cabo
actividades de capacitacidn, educacion e investigacion en sustento de
dichos esfuerzos.

En este sentido, la OIT ha dictado algunas normas internacionales,
como por ejemplo, el Convenio sobre el reclutamiento de trabajadores
indigenas nimero 50, de 1936; el Convenio sobre los contratos de trabajo
numero 64, de 1939; el Convenio sobre las sanciones penales nimero 65,
de 1939; el Convenio sobre la abolicién de las sanciones penales nimero
104, de 1955, la Recomendacidn sobre supresion del reclutamiento
numero 46, de 1936.

El Convenio 169, que entré en vigor dos afos después de su
aprobacidn, es decir en 1991, reconocié las aspiraciones de los pueblos
indigenas a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida
y de desarrollo econémico, y a mantener y fortalecer sus identidades,
lenguas y religiones dentro del marco de los paises en que viven. Se
observd, igualmente, que en muchas partes del mundo esos pueblos no
pueden gozar de los derechos humanos fundamentales, en el mismo
grado que el resto de la poblacién de los estados en que viven y que sus

2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas
en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1996. Entré en vigor el 23 de marzo
de 1976. Disponible en: http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm (10-nov-2015).

" Resolucion de la AGNU 1982/34 de 7 de mayo de 1982 del Consejo Econémico y Social
de la ONU. Disponible en: http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/TestFrame/
c535e3tb980dfd22c1256ab100399ced?Opendocument (10-nov-2015).
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leyes y valores, costumbres y perspectivas han sufrido, a menudo,
erosion'™.

El dmbito de aplicaciéon del Convenio 169 se refiere a los pueblos
y tribus en paises independientes, cuyas condiciones sociales culturales y
econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y
que estan regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacién especial’™. Asimismo, se aplica a los
pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién
geogréafica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizaciéon o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacién juridica, conserven todas sus propias
instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

Es necesario mencionar que la conciencia de su identidad o tribal
debe considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a
los que se aplican las disposiciones del Convenio 169. Por ello, el citado
convenio da respuesta a una de las reivindicaciones mas recurrentes de
las organizaciones y grupos indigenas al abandonar el integracionismo y
aceptar el denominado “etnodesarrollo”, que da particular importancia a
la participacién de los indigenas en la identificacién de sus problemas y
considera la autoidentificacidn (conciencia de su identidad) como un
criterio fundamental para determinar a qué grupo se aplica éste'.
Como podemos observar, el Convenio 169 no define quiénes son los
pueblos indigenas y tribales, sino que adopta un enfoque préctico
proporcionando solamente criterios para describir los pueblos que
pretende proteger.

Al reconocer que los pueblos indigenas y tribales son proclives a
sufrir discriminacién en muchos dmbitos, el primer principio general y
fundamental del Convenio 169 es la no discriminacion. En este sentido, el
articulo 3 del Convenio establece que los pueblos indigenas tienen el
derecho de gozar plenamente de los derechos humanos y libertades
fundamentales, sin obstaculos ni discriminacién. Por su parte, el articulo 4
también garantiza el goce sin discriminacién de los derechos generales de
ciudadania. Ademas, el articulo 20 recalca que se deberd evitar la
discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a los pueblos
indigenas.

Como respuesta a la situacién vulnerable de los pueblos indigenas
y tribales, el articulo 4 del citado Convenio establece la necesidad de
adoptar medidas especiales para salvaguardar a las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medioambiente de

'* Cfr, ORDONEZ CIFUENTES, José Emilio Rolando, “Conceptualizaciones juridicas en
el Derecho internacional publico moderno y la sociologia del Derecho: indio, pueblo y
minorias”, en Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, Antropologia Juridica,
UNAM, México, D.F., 1995, p. 5S.

'S Cfr, articulo 1 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales.

' Cfr, ORDONEZ CIFUENTES, José Emilio Rolando, Op. Cit, p. SS.
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estos pueblos. Asimismo, establece que tales medidas especiales no
deberadn ser contrarias a los deseos expresados libremente por los
pueblos indigenas.

Como sabemos, las culturas e identidades indigenas y tribales
forman una parte integra de sus vidas. Sus modos de vida, sus costumbres
y tradiciones, sus instituciones, leyes consuetudinarias, modos de uso de
la tierra y formas de organizacion social en general son diferentes a las de
la poblaciéon dominante. Por este motivo, el Convenio 169 reconoce estas
diferencias y busca garantizar que sean respetadas y tenidas en cuenta a
la hora de tomar medidas que seguramente tendran un impacto sobre
ellos.

Ahora bien, el espiritu de la consulta y la participacidn constituye
la piedra angular del Convenio 169 sobre la cual se basan todas sus
disposiciones. Por ello, el convenio citado exige que los pueblos indigenas
y tribales sean consultados en relacién con los temas que los afectan.
También exige que estos pueblos puedan participar de manera
informada, previa y libre en los procesos de desarrollo y de formulacién
de politicas que los afectan.

Los principios de consulta y participacion en el Convenio 169 no
se relacionan Unicamente con proyectos de desarrollo especificos, sino
con cuestiones mas amplias de gobernanza, y la participacion de los
pueblos indigenas y tribales en la vida publica.

Los lineamientos sobre como se debe consultar a los pueblos
indigenas y tribales son diferentes dependiendo la necesidad que hay que
satisfacer. Por ejemplo, la consulta a los pueblos indigenas debe realizarse
a través de procedimientos apropiados, de buena fe, y a través de sus
instituciones representativas; los pueblos involucrados deben tener la
oportunidad de participar libremente en todos los niveles en la
formulacién, implementacién y evaluaciéon de medidas y programas que
les conciernen directamente; otro componente importante del concepto
de consulta es el de representatividad. Si no se desarrolla un proceso de
consulta apropiado con las instituciones u organizaciones indigenas y
tribales que son verdaderamente representativas de esos pueblos,
entonces las consultas no cumplirian con los requisitos del Convenio 169.

Ademas, la consulta debe hacerse de buena fe, con el objetivo de
llegar a un acuerdo. Las partes involucradas deben buscar establecer un
dialogo que les permita encontrar soluciones adecuadas en un ambiente
de respeto mutuo y participacién plena. Asimismo, una consulta efectiva
es aquella en la que los interesados tienen la oportunidad de influir la
decisién adoptad, lo que significa una consulta real y oportuna, como por
ejemplo, una simple reunién informativa no constituye una consulta real;
tampoco lo es una reunién celebrada en un idioma que los pueblos
indigenas presentes no comprenden.

Asi, el Convenio 169 reconoce a los pueblos indigenas y tribales
el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atane al proceso
de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar su propio desarrollo econémico, social y
cultural.



Una visién antropoldgica de los... CARLOS IGNACIO GONZALEZ ARRUTI

Por dltimo, debemos resaltar el hecho que el Convenio 169 ha
ganado reconocimiento mas alld del nimero de paises que lo han
ratificado. Sus disposiciones han influenciado numerosos documentos
sobre politicas y decisiones legales a nivel regional e internacional, asi
también politicas y legislaciones nacionales.

IV ] Conclusiones

Como hemos podido comprobar, existe una necesidad imperante
de formular un nuevo proyecto de nacién que incorpore todo lo que
realmente forma el patrimonio que los mexicanos hemos heredado, no
sbélo en los recursos naturales sino también las diversas formas de
entenderlos y aprovecharlos, a través de conocimientos y tecnologias que
son la herencia histérica de los diversos pueblos que componen la nacidn.
Es necesario tener una organizacion para la produccién y el consumo que
persisten en México. En otras palabras, lo que se requiere es encontrar los
caminos para que florezca la cultura mexicana que contiene la civilizacion
del pais, asi, se podré construir un proyecto real.

Como resultado del proceso de colonizaciéon y de un proceso de
fusién ulterior se ha producido la desindianizacién, es decir, la pérdida de
la identidad colectiva precolonial en una gran parte de la poblacién, que
asume el pasado con orgullo y ritualizado como glorioso, pero lo concibe
mas como un pasado del territorio. No obstante, debemos recordar que
lo indigena ha sobrevivido y tiene una presencia insoslayable. Prueba de
ello, es que en México existen aproximadamente sesenta grupos
indigenas.

La subordinacién de los pueblos indigenas al Estado-nacién, su
discriminacién y marginalizacién, han sido generalmente el resultado de
la colonizacién y el colonialismo.

Por lo general, los pueblos indigenas han sido las victimas
histéricas del racismo y de la discriminacién racial. Pero estos conceptos
se refieren originalmente al trato desigual basado en supuestas
caracteristicas bioldgicas de las poblaciones involucradas.

La preocupacion por la situacion y la proteccion de los pueblos
indigenas en el sistema juridico nacional e internacional es bastante
reciente. En general, podria decirse que el proceso de elaboracién de
normas sobre pueblos indigenas ha sido lento y desigual. Sin embargo,
debemos reconocer como un avance positivo que los pueblos indigenas
hayan llegado a ser, en afos recientes, objeto de actividades tendentes al
establecimiento de normas nacionales e internacionales.

Asimismo, podemos comprobar como el Convenio 169 de la OIT
establece que los gobiernos deben asumir la responsabilidad de
desarrollar una accién coordinada y sistematica con miras a proteger los
derechos de los pueblos indigenas y tribales y asegurar que existen
instituciones y mecanismos apropiados. Por ello, se puede decir que con
la consulta y la participacidn, el Convenio 169 es un instrumento que
estimula el didlogo entre los gobiernos y los pueblos indigenas y tribales.
Ademas, ha sido utilizado como herramienta para los procesos de
desarrollo y prevencién y resolucion de conflictos.
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Reflexiones sobre mandato y
representacion mercantiles

SOYLA H. LEON TOVAR'

SUMARIO: . Breves antecedentes del mandato. Il. Concepto. Ill. Objeto
del mandato. IV. Alcances del mandato. V. Representacién y mandato.
VI. Poder, mandato y representacién. VIl. Mandato como acto no
esencialmente civil. VIIl. Mandato mercantil. IX. Clases y especies de
mandato mercantil. X. Forma del mandato mercantil. XI. Conclusiones

Resumen. A pesar de que la representacion es posterior al
mandato, los tribunales mexicanos contindan confundiendo sendas figuras
y se resisten a reconocer su caracter mercantil por estimar que ambos son
actos esencialmente civiles; sin embargo, tanto una como el otro pueden
ser mercantiles por los sujetos, por los actos conexos, por su objeto o el
proposito de especulacion comercial; lo que se corrobora con algunos
instrumentos internacionales y de derecho comparado que reconocen a
la agencia, a la representacion y al mandato mercantiles, cuya regulacion
expresa en el Cédigo de Comercio (CCo) es necesaria para dar seguridad
en las transacciones comerciales nacionales e internacionales y para
sujetar a las partes a las normas especiales y generales del derecho
comercial en los paises en donde no existe la unificacién del derecho
privado.

Palabras clave: Mandato mercantil, representaciéon voluntaria,
poder, comisidn, agencia, contratos mercantiles.

Abstract. Regardless of the fact that voluntary representation is
subsequent to the mandate, Mexican tribunals persist in confusing said
concepts and refuse to recognize their commercial nature, arguing that
both of them are acts of an essential civil nature. However, both concepts
can be considered of a commercial nature by taking into account the
person or entity that is acting, by the nature of related acts, by their object
in each circumstance or by having as main purpose a commercial
speculation. This is confirmed by some instruments of international law
and comparative law, which recognize agency agreements, representation
and mandates. The existence of express provisions regarding these
concepts in the Mexican Code of Commerce is needed in order to achieve
certainty in commercial transactions, both national and international, and
to submit the parties located in countries where no unification of private
law exists to the special and general provisions of commercial law.

' Profesora de Derecho Mercantil de la Universidad Panamericana campus Guadalajara.
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I ] Breves antecedentes del mandato

El nombre del contrato deriva del latin manus datio, manum
dabat, manu dare (mandatum, Mandare, dar poder, manun, in manu
dare), o sea el hecho de darse un apretdon de manos entre el mandante y el
mandatario para simbolizar la amistad o la confianza del uno y la fidelidad
prometida del otro en la creacién del vinculo juridico contractual que los
une. En la antigliedad, se consagraban a los dioses las partes del cuerpo
y sus oOrganos, la mano derecha estaba dedicada a la diosa Fides,
encarnacién de la buena fe en los compromisos, a quien cada primero de
octubre, los sacerdotes le ofrecian en el Capitolio un sacrificio con su
mano derecha cubierta con un lienzo blanco, figurando el caracter secreto
de la palabra dada?.

Sin embargo, desde el pueblo babilénico existia una figura
semejante al mandato en la cual una persona proporcionaba fondos,
mercancias o plata a uno o varios comerciantes, quienes los trasladaban a
otro lugar para comprar y vender en nombre propio pero por cuenta de
aquel tercero o de ambos y se obligaban a rendir cuentas, a restituir el
dinero pagando un interés o a participar al proveedor en los beneficios
obtenidos®.

En el antiguo derecho romano dada la prevalencia del elemento
personal en la obligacién se desconocié la representacién?; con el pretor
se admitieron algunas excepciones que fueron ampliadas con Justiniano,
como la actio excercitoria® y la actio institoria®; para entonces el mandato

*NEGRO COSTEA, José Luis, Representacién, Mandato y Poder, Curso de Perfeccionamiento
en Notaria Militar (Escuela Militar de Intervencién, Catilogo General de Publicaciones
Oficiales, Madrid, 2010) p. 66, recuperado el 6 de septiembre de 2015 en
http://www.publicacionesoficiales.boe.es.

3 CHILPERIC, Edward, The Hammurabi Code: and the sinaitic legislation (Watts & Co.,,
Londres 1921) pp. 24 y 2S.

* Asi, BARRERA GRAF, Jorge La representacion voluntaria en el derecho privado (UNAM,
Meéxico, 1967) p. 94, aunque fue admitida en la posesién, en los derechos reales y en materia

hereditaria.

5 Cfr. G. SAUTEL, Le Contrat de Commision (Dalloz, Paris, 1949, nota 2), pp. 25 y 26.
Asimismo, confirma la inexistencia de la representacion no obstante la admision del contrato
estimatorio, pues, como dice, juridicamente la diferencia entre éste y la comision es amplia,
ya que no existe esa representacion del interés ajeno que es caracteristica de la comision; el
accipiens venderd por su propia cuenta y no del comitente, de suerte que si vende a mayor
precio serd en su beneficio y si a mas bajo, a su riesgo; no obstante hay un interés comun.

¢ Asi, D’ORS, Alvaro Derecho Privado Romano (Quinta ed., Ediciones Universidad de
Navarra, Pamplona, 1983) p. 533, sostiene que con Papiano se introdujo la actio ad exemplum
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se perfila como un contrato consensual, que se perfecciona por el mero
consentimiento de las partes, sin que requiera forma alguna, oral o escrita,
ni la datio rei.

El desarrollo del comercio se acompafa del mandato y en
particular de la comision, mediante la figura de la commenda por la cual
el mercader encomienda a sus dependientes dirigir sus delegaciones o
traficar de un lugar a otro, en su representacion o a nombre propio pero
en su interés’:

...muchos de los que van por el mundo como encomenderos no tienen nada suyo
en lo que llevan; y, ademas, a no ser por las encomiendan que les hacen, quedarian
en mal lugar y en deshonra; y, sobre todo si las encomiendas se pierden en nada
les afectan, puesto que no les cuesta nada de lo suyo y nada pierden. Pero lleve o
no mercancias el patrén, siempre vale mas lo que es suyo en la nave, puesto que
no obtiene gran provecho de las encomiendas que lleva y tomé a su cargo.

II | Concepto

Para la doctrina, el mandato es el contrato por el cual una persona
se obliga onerosa o gratuitamente?® a realizar actos juridicos con terceros
por cuenta de otra. La esencia del mandato es la actuacién por cuenta de
otro, sin que sea relevante el modo de hacerlo, en nombre propio o del
representado, ni si se realiza gratuita u onerosamente. En virtud del
mandato el mandante confia el desempefio de un servicio o la gestion de
un negocio al mandatario, quien lleva a cabo por si mismo, con su propia
voluntad, esos actos juridicos o servicios en interés del mandante.

El Cédigo Civil (CC) Espariol define al mandato en su articulo (art.,
a.) 1708 como el contrato por el cual una persona se obliga a hacer alguna
cosa o prestar algun servicio por cuenta o encargo de otra, y aunque no
regula al mandato mercantil como tal en el Cédigo de Comercio (CCo)
califica de otras especies de mandato a la preposicién y al mandato en
titulos; el CC Italiano sefiala que el mandato es el contrato con el cual una
parte se obliga a cumplir uno maés actos juridicos por cuenta de otra (art.
1703) o en interés de otra; dicho precepto no alude a los servicios como
tampoco lo hace el art. 1319 del Cédigo Civil y Comercial Argentino ni el

instititoriae actionis, para exigir la responsabilidad por la gestion realizada por persona extrana
ala familia del representado, cuando aquélla contraia una deuda por encargo de éste.

7 PARELLADA, Juan Ramén, tr. Libro del Consulado del Mar (Ministerio de Asuntos
Exteriores, Direccion General de Relaciones Culturales, MCMLYV, 1954) p. 99.

® En el derecho romano, segin RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D., Derecho romano
(Editorial Astrea, Buenos Aires, 2001) pag. 603, Instituciones de Justiniano (3, 26, 13) se
consideraba gratuito aunque se recibieran honorarios, que en tal caso eran considerados
como testimonio de gratitud, mandatum nisi gratitum nullum est; de manera que cuando
existia un pago dejaba de ser mandato para ser considerado locatio conductio; sin embargo,
los cédigos civiles modernos reconocen la onerosidad del mandato civil, como el Cédigo
Civily Comercial Argentino en el art. 1322.
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CC Federal Mexicano (CCF) a. 25467%; a su vez, el CC Chileno define al
contrato de mandato en el inc. 1° del art. 2116, en como un contrato en
que una persona confia la gestién de uno o mas negocios a otra, que se
hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera. En todos ellos se
admite el mandato con representacion y sin ella.

III ] Objeto del mandato mercantil

El objeto del mandato en algunas legislaciones comprende
solamente actos juridicos, como en el CCF en su a. 2548, mientras que en
otros, se agregan otros actos y servicios, pero en cualquier caso se
requiere que tengan por objeto bienes y derechos disponibles, que los
actos o servicios encomendados puedan ser realizados por tercero (en
representacion o no del mandante), que se permita su substitucion, que
sean actos para los que la ley no exija la intervencion personal del
mandante, que no sean personalisimos y ademas para ser mercantil es
necesario que los actos sean de comercio, tengan por objeto cosas
mercantiles, se realice con propdsito de especulacion comercial o se
realice por causa del comercio.

Conforme la legislacién de Espana e Italia, el agente de comercio,
una clase de mandatario, no necesariamente celebra actos u operaciones
de comercio, puede simplemente promoverlos; de ahi que algunos
diferencien la agencia del mandato y sostengan que el objeto de la
agencia no es la conclusién de contratos para el mandante, sino la
promocion; sin embargo, el agente puede realizar ambas actividades y
ademas no debe perderse de vista que el CC Espaiol incluye dentro de
la definicion de mandato la prestacién de servicios; ademéas de que la
agencia no excluye que el encargo de promover vaya acompanado de la
representacion para concluir y el mandato también comprende la
realizacién de servicios y no solo la celebracién de actos juridicos, pues las
mismas leyes espafiolas e italianas prevén la conclusion de actos por parte
del agente.

IV ] Alcances del mandato mercantil
Tanto los actos como los servicios pueden ser de naturaleza

publica o privada y dentro de ésta, civil o mercantil, vgr. la venta de una
mercancia, la compra y venta de titulos valores, la celebraciéon del

? A diferencia de Italia y Argentina, y otros paises, en México subsiste por un lado el Cédigo
de Comercio que es aplicable en toda la Republica Mexicana y regula algunos contratos
mercantiles; y, por el otro, un CC de cardcter federal para regular cuestiones federales y ser
aplicable de manera supletoria e incorporada en leyes federales como el propio Cédigo de
Comercio; asi como 32 Cédigos civiles locales, uno por cada una de las 32 entidades
federativas que integran nuestro pafs, incluyendo el de la recientemente denominada Ciudad
de México, antes Distrito Federal.



ARO 3 PERSPECTIVA JURIDICA NUMERO 06

matrimonio'®, etc.; lo que implica que el mandato no es un acto esencial
ni exclusivamente civil.

En materia mercantil a pesar de que se reconoce el mandato
comercial por la doctrina y la propia ley, solo algunos Cdédigos de
Comercio (CCo) lo regulan expresamente, como el colombiano (art. 1262
del CCo), mientras que otros contienen el titulo de comisién y mandato
pero Unicamente regulan a la comisidn, incluyendo al proyecto de Cédigo
de Comercio (CCo) Italiano anterior al Cédigo Civil (CC) Italiano, del que
Ramella observaba el craso error en el incurria el art. 401 de dicho
ordenamiento al sefalar que las reglas de la comisidén se aplicaban al
mandato mercantil dando la apariencia de que se trataba de una especie
de comision.™ Otras leyes, como el CCo Mexicano Unicamente regulan a
la comisién y en el listado de actos de comercio reconocen otras especies
como la agencia; pero se refieren también al mandato mercantil.

Por virtud de dicho contrato el mandante encomienda al
mandatario, uno o varios actos de comercio (comision, mandato mercantil
estricto sensu, mandato especial para suscribir titulos de crédito) y la
prestacion de servicios (agencia y representacion mercantil), o la
realizacion duradera o estable de actos de comercio (mandatos generales
como la agencia comercial, preposicidon y gerenciamiento) o sobre cosas
mercantiles por cuenta del mandante

El mandato puede celebrarse para la realizacién de un acto
concreto, como lo prevé el CCo (comisidon mercantil y mandato stricto
sensu) o para todo un género de operaciones de comercio (agencia) e
incluso para la realizacién de todas las operaciones relativas a un
establecimiento comercial (preposicién); los alcances de los actos o
servicios a realizarse se extienden no solo a las facultades concedidas,
aunque se ha sostenido que el mandato debe interpretarse
restringidamente, sino a los actos que sean absolutamente necesarios
para su cumplimiento, pues seria dificil establecer un elenco limitativo de
actos a realizar de los que podria escaparse cualquier acto cuya
imposibilidad de ejecutar por el mandatario implicara hacer nugatorio el
mandato; asi en materia mercantil puede decirse que comprende los actos
del giro ordinario del negocio encomendado o todos los necesarios para
cumplir con la venta de la mercancia encomendada; pero los actos que

!9 Incluso el matrimonio eclesidstico puede celebrarse mediante procurador, como lo
permiten los cdnones 1104 y 1105, del Cédigo de Derecho Canénico, que rezan: “1104 §
1. Para contraer validamente matrimonio es necesario que ambos contrayentes se hallen
presentes en un mismo lugar, o en persona o por medio de un procurador. § 2. Expresen los
esposos con palabras el consentimiento matrimonial; o, si no pueden hablar, con signos
equivalentes. 1105 § 1. Para contraer vélidamente matrimonio por procurador, se requiere:
1 que se haya dado mandato especial para contraer con una persona determinada; 2 que el
procurador haya sido designado por el mandante, y desempene personalmente esa funcion.
cfr. http://www.vatican.va/archive/cdc/index_sp.htm

""RAMELLA, Agustin Del contrato de cuenta corriente, del mandato mercantil de la comision
(Vol., ROCCO VIVANTE, Bolaffio Derecho Comercial T. 10, Tr. Rodolfo O. Fontanarrosa,
Ediar, S.A. Editores, Buenos Aires, 1951), p. 265.
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excedan el mismo no pueden considerarse incluidos, salvo autorizacion
expresa y especial; como lo sefala el art. 1263 del CCo Colombiano: el
mandato comprende los actos para los cuales haya sido conferido y
aquellos que sean necesarios para su cumplimiento; lo que resulta de
importancia para determinar si el mandatario debe o no responder o
asumir las consecuencias de los actos realizados con tercero por cuenta
del mandante.

Es en este tema donde surge la dificultad de distinguir entre
poder y mandato mas que determinar si el mandato es o no es
representativo, porque en cualquier caso las consecuencias del actuar del
mandatario, cuando se realizan dentro de los limites del mismo, se surten
directa (con representacién) o indirectamente (sin representacion) en el
mandante, dado que de las relaciones nacidas del mandato existe una
situacién del dominus negotii, un vinculo juridico por el cual el mandante
autoriza al mandatario a actuar por si mismo pero en interés de aquél, a
expresar su propia voluntad, con los limites y alcances del pacto, a cargo
del mandante.

Por eso, la identificacién del mandato y la representacién es equivoca,
son dos figuras distintas; el primero es un negocio de gestién que, como
el de prestacidn de servicios, se limita a las relaciones entre el mandante
y mandatario, y ademas liga a las dos partes del contrato una a gestionar
y ejecutar actos y otra a pagar lo convenido si es oneroso, es un acto
bilateral e incluso plurilateral, en tanto que la representacion surge de un
acto unilateral, la autorizaciéon que otorga el mandante (el principal) al
mandatario que no requiere del consentimiento de éste ni de la
aceptacion del tercero con quien él se relaciona.

V ] Representacion y mandato

Desde la Edad Media se admite la representaciéon en general, el
derecho natural plantea por primera vez el desarrollo de la representacion
voluntaria después de que el Derecho Candnico autorizé en 1298, la
representacion en el acto del matrimonio; en el siglo XIX se discute la
inseparabilidad entre representaciéon y mandato, pero con la doctrina
alemana del siglo XX se reconoce dicha separacion y son considerados
actos juridicos distintos. En los cdédigos mas modernos, se regulan
separadamente ambas instituciones, el Cddigo Civil Espafol (a. 1709), al
definir al mandato lo separa de la representacién y simplemente sefala
que es un contrato por el cual se encarga a una persona prestar algin
servicio o hacer alguna cosa, por cuenta y o encargo de otra, el CCo
Colombiano (art. 1262) sefhala que es el contrato por el cual una parte se
obliga a celebrar o ejecutar uno o mas actos de comercio por cuenta de
otra y el CCF (art. 2546) define el mandato en atencién a su contenido
econdmico obligacional y prevé la doble actuacién del mandatario, con o
sin representacion (art. 2560). El mandato puede conllevar o no la
representacion del mandante.

La representacion es una situacion juridica que permite o autoriza a
una persona realizar a nombre de otra (el representado) actos juridicos
(determinados en el mandato u otro acto juridico), con los limites y
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alcances que le son autorizados (en el poder que le otorga); es decir, el
poder o apoderamiento confiere facultades al apoderado (vgr. para actos
de dominio) para que concluya actos o negocios juridicos (en virtud del
mandato, vgr. comprar mercancias) y la representacién lo autoriza para
hacerlo en nombre de su poderdante, como si éste mismo lo hubiera
celebrado (o sea, en su representacion).

En razén de la representacion un sujeto actda en substitucion de otro
y hace sus veces, como si fuera el mismo representado quien manifiesta su
voluntad, y lo hace por disposicion de ley, de autoridad o por voluntad del
representado, a esta representacion voluntaria es a la que nos referimos en
este apartado. La representacién no implica solamente actuar por cuenta
de otro, sino que ese otro representante dé a conocer al tercero la
identidad de la persona por la que obra, ademas de la propia naturaleza
de su actuacién. Se requiere, por lo tanto, una contemplatio domini;
mediante la representacion, el representante da vida a una declaracién de
voluntad para realizar un fin, cuyo destinatario es otro sujeto, haciendo
conocer a los terceros, que aquél obra en interés ajeno y
consecuentemente todos los efectos juridicos de esa declaracion de
voluntad se producen directamente para el sujeto en cuyo interés se esta
obrando.

Aunque en la base de la representacion hay por lo general otra
relaciéon juridica preexistente, un negocio subyacente, una causa de la
representacion, entre quien la otorga y quien es investido de la misma
como ocurre en el mandato para el cuidado de los negocios del
mandante, éste no requiere de la representacion ni es el Unico negocio
fuente de la misma, también lo son la gestidon de negocios sociales, la
representacion organica o la prestacion de servicios, ente otros, que
otorgan dicha representacion para realizar actos en nombre y cuenta del
principal con plena eficacia ante el duefio del negocio y terceros; por lo
que no debe confundirse representacién con mandato, ya que puede
otorgarse este sin representacion y la representacion sin aquél, como en
el contrato de trabajo o de prestacidn de servicios, entre otros, en los que
en algunas ocasiones no requieren dicha representacién, vgr. cuando los
trabajadores no necesitan ninguna facultad de representacién, en tanto
que otros si la requieren, cuando estén al frente del negocio, en la caja o
vendiendo mercancias.

Lo anterior significa que representacién y mandato son dos figuras
distintas, existe un acto unilateral de otorgamiento de representacion que
confiere al representante la facultad de cumplir ciertos actos en nombre
del representado con eficacia vinculatoria para éste, y un acto juridico
bilateral (el mandato) que es la base o no de dicha representacion; de
manera que aunque la representacidon se incluye en ocasiones en el
mandato (mandato con representacion) juridicamente es distinta de éste,
pues se puede otorgar representacion sin mandato y mandato sin
representacion e incluso ser declarado nulo uno y otro vélido.

La representacion es una relacién no contractual, unilateral que se
origina por la manifestacion de voluntad de otro para que el representante
realice actos en interés y con consecuencias juridicas para el representado;
es decir, en virtud de la representacion un tercero realiza negocios
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juridicos en nombre de otro de manera tal que el negocio juridico se
considera como realizado directamente por el representado, sobre quien
recaen todos los efectos juridicos nacidos y derivados del mismo; el
representante emite la declaracién de voluntad o realiza actos cuyos
efectos recaen en el representado, en cuyo interés se realizan.

El representante, posee la autorizacion para disponer
directamente en la esfera juridica de representado y para disponer de sus
derechos en los limites y alcances que le haya sido conferida tal
representacion (poder), por lo que por su propia y libre determinacién
puede emitir declaraciones de voluntad cuyas consecuencias juridicas
(derechos y obligaciones) se produzcan en y para el representado, en
virtud de que opera en la esfera juridica de éste, a quien personifica y por
tanto resulta ser el sujeto de derecho en tanto el representante solo su
instrumento, por lo que la declaracion de voluntad de éste actua
directamente en favor o en contra del representado cuyas facultades y
responsabilidades se regulardn en funciéon del contrato base o de la
representacion. La representacion no esta ligada al mandato, éste puede
ser sin representacion (la comisién) y la representacién sin mandato (con
poder); aquélla no es esencial a éste.

Para la Convencion sobre Representacion en la Compraventa
Internacional de Mercaderias de la UNCITRAL, adoptada el 17 de febrero
1983 en Ginebra, Suiza (México 1988), pero a la fecha sin vigencia, el
agente de comercio es una persona que tiene poder (expreso o tacito,
verbal o escrito) para concluir por cuenta de su representado, ya sea a
nombre propio o de éste, un contrato de compraventa de mercaderias
con una tercera parte.

VI ] Poder, mandato y representacion

En virtud del poder el apoderado tiene expedita la facultad o
potencia de hacer algo por otro; esa facultad queda delimitada por la
declaracion unilateral de la voluntad de apoderamiento que se expresa en un
poder (facultades para pleitos y cobranzas, para actos de administracién y de
dominio) o en otro acto juridico (como ocurre en la comisién o en mandato)
por el cual el apoderado puede estar facultado para actuar de manera
especial o general, conforme los alcances del poder y el acto o actos juridicos
a realizar. El quantum de los actos juridicos o servicios que lleva a cabo el
mandatario o el representante se determinan en el mismo poder cuando es
necesaria su expedicion por los actos especificos a realizar, o en negocio
juridico celebrado entre las partes en los que lleva implicito ese poder sin que
se exija un documento o declaracién de voluntad separada como ocurre en
la comision (en la que el comisionista tiene poder de dominio sobre la cosa
que se encarga vender pero carece de representacion, pues debe obrar a
nombre propio), o por acto separado cuando se requiere otorgar facultad de
representacion, como ocurre cuando se celebra un contrato de prestacién de
servicios de patrocinio legal y en razén del cual se le otorga al profesional del
derecho un poder para pleitos y cobranzas por separado. Entonces el
mandato responde a la pregunta del ;Qué? (venta de un inmueble); la



ARO 3 PERSPECTIVAJURfDICA NUMERO 06

representacion al ;Como? (en representacién del mandatario) y el poder a la
de Con qué? (poder para actos de dominio).

El poder es una situacidn juridica a la que precede un acto de
otorgamiento, constituye el contenido de la representacién cuando se
otorga, en cuanto que de ella resulta la habilitacion del representante para
realizar los actos juridicos cuya ejecucién le compete de modo que
produzcan efectos directos en la esfera juridica del representado, o el
contenido de las facultades para actuar por cuenta de otro cuando no se
confiere representacion.

El apoderamiento es por lo general el acto de conceder un poder
de representacion y, eventualmente, el documento a través del cual se
plasma o se hace constar dicha facultad; sin embargo, la expresién
“poder” designa estrictamente la situacién juridica de la que es investido
o en la que es colocado quien actta por otro y que le permite o le faculta
para actuar en la esfera juridica ajena, y puede otorgarse mediante
documento ante fedatario publico denominado poder o por el hecho
mismo del contrato como en la intermediacién bursétil en la cual la casa
de bolsa por ese mero hecho es mandatario mercantil con poderes de
dominio, de gestion y de intermediacion pero sin representacion.

Aunque todavia se confunden poder y mandato'?, hay grandes
diferencias, éste es un contrato que genera una relacién obligatoria,
personal e interna, entre mandante y mandatario; el apoderamiento es un
acto unilateral por el cual se suministra un poder juridico de obrar con
eficacia y la representacion el acto que permito hacerlo en nombre del
poderdante; el mandato requiere la aceptacién, expresa o tacita del
mandatario, mientras que el poder sélo requiere la declaracién de
voluntad del poderdante. El apoderamiento es un negocio juridico

"2 En la sentencia dictada en el Amparo en revision 118/2009, Servicios OMT, S.A. de C.V.
24 de septiembre de 2009. Unanimidad de votos. Ponente: Héctor Landa Razo. Secretaria:
Griselda L. Reyes Larrauri, se sostuvo erréneamente por el Tribunal que el mandato es
siempre de naturaleza civil y que por tanto el corredor publico carecia de facultades para dar
fe del otorgamiento de un poder: “PODER OTORGADO ANTE CORREDOR PUBLICO.
ES INEFICAZ PARA ACREDITAR LA PERSONALIDAD DE QUIEN COMPARECE AL
JUICIO LABORAL COMO APODERADO DE UNA SOCIEDAD MERCANTIL... Un
corredor piiblico como fedatario puede ejercer una variada gama de actividades en auxilio de
personas, fisicas y morales, dedicadas a realizar actos de naturaleza mercantil o comercial, como la
de fungir como fedatario y hacer constar la designacion de los representantes legales de las sociedades
mercantiles que, pero carecen de facultades para dar fe de la delegacion de esa representacion en
apoderados, porque, el otorgamiento de un mandato es un acto de naturaleza civil”, también hierra
la tesis al suponer que el corredor publico solamente estd facultado para dar fe en actos entre
comerciantes, puesto que desde el CCo Francés de 1887 y hasta la fecha en México la
mercantilidad del acto no deriva solamente del caricter de comerciante que tengan las
partes, sino de que alguna de ellas tenga tal caracter o de que el acto tenga por objeto cosas
mercantiles o que se realice con el propésito de especulaciéon comercial y en general por los
supuestos conforme los cuales los actos son calificados de comercio. No siendo un acto
esencialmente civil el mandato no hay razén para que se le niegue el caracter mercantil y para
que los fedatarios en actos de comercio puedan dar fe del mismo.
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unilateral, manifestacién de voluntad emitida por un solo sujeto, puede
ser otorgado de manera expresa o tacita, la primera mediante
instrumento publico o privado y aun de palabra; y la tacita cuando se
deduce de los actos del apoderado o el mandato mismo conlleva dicho
poder. Para el CCo Colombiano: Art. 832. Concepto de representacion
voluntaria. Habra representacién voluntaria cuando una persona faculta a
otra para celebrar en su nombre uno o varios negocios juridicos. El acto
por medio del cual se otorga dicha facultad se llama apoderar y puede ir
acompanado de otros negocios juridicos.

Si en el mandato no se concede representacion el poder estara
involucrado implicitamente en el mandato para realizar dichos actos como
ocurre en la comisiéon mercantil en donde el comisionista carece de
representacion pero tiene poder de dominio para celebrar los actos
juridicos que por la comision le son encargados. Barrera sostiene que la
representacion supone un negocio de sustitucion del representado por el
representante, y la afectaciéon de un patrimonio ajeno por el
comportamiento del sustituto’. En este sentido, Pugliati considera que
la representacién tiene dos elementos: el encargo del principal y el
comportamiento especial del agente frente a terceros (obrar en nombre
de otro), en cuya virtud pone la relacién de gestion como punto de
referencia y atraccién en los contratos que celebra, puesto que se da a
conocer como sustituto del principal.

VII ] Mandato y representacion no son actos esencialmente
civiles

Un problema que se plantea es saber si el mandato y la
representacion pueden ser mercantiles o solamente civiles, con
independencia de que el primero sea o no representativo; el cual debe
resolverse en funcién de determinar si dichos actos son esencialmente
civiles.

Los actos esencialmente civiles son aquellos que no pueden
considerarse, bajo ninguna circunstancia como actos de comercio, aunque
se lleven a cabo entre comerciantes, como el matrimonio, o respecto de
cosas mercantiles como la herencia de acciones de una sociedad
anénima'®; son actos que nunca y por ningin motivo seran regidos por
las normas del derecho mercantil, por ejemplo no se puede calificar de
mercantil un matrimonio bajo el argumento de un pretendido propdsito
de especulaciéon comercial o lucrativo por alguna o ambas partes; no

3 BARRERA GRAF, La representacion voluntaria en el derecho privado, México, UNAM, 1967,
nota 4, p. 160.

'* PUBLIGATI, Salvatore, “II rapporto di gestione sottostante alla rappresentanza”, Studi
sulla rappresentanza, Milan, 1965, pp. 160y ss.

' Cuestion distinta es si los estatutos de la sociedad prohiben el ingreso de terceros incluso
herederos a la sociedad y en su lugar se amortizan las acciones, pero el derecho a ser
declarado heredero de acciones y la adjudicacion de éstas es un acto esencialmente civil.



ARO 3 PERSPECTIVA JURIDICA NUMERO 06

obstante, aunque tales actos son esencialmente civiles no todos son
indisponibles, por el contrario algunos de ellos son perfectamente
transmisibles o renunciables como la herencia y ademas pueden ser
realizados por un tercero en nombre de su titular, algunos otros -muy
escasos- son indisponibles como el de testar y el de votar en las
elecciones, que no pueden hacerse mediante representante sino de
manera personal y no por representante.

El mandato es un contrato por el cual una persona encomienda a
otra la realizacion de uno o mas actos juridicos; dichos actos pueden ser
(contraer matrimonio) o no ser (comprar acciones) personalisimos, pero
para que sean objeto del mandato deben ser disponibles; lo que significa
que el mandato no es un acto dirigido a realizar actos indisponibles ni
exclusivamente actos esencialmente civiles por cuenta de otro, y pueden
ser tanto civiles como mercantiles y en este tenor, el mandato no puede
ser calificado como un contrato esencialmente civil, porque también
puede ser comercial cuando se celebra entre comerciantes, sobre cosas
mercantiles o con propdsito de especulaciéon comercial supuestos en los
que no repugna la idea de mercantilidad, pues como sostiene Soriano
Cienfuegos, la sola posibilidad de que un acto sea mercantil le priva su
caracter de esencialmente civil'®, mas aun, en el caso particular, las leyes
mercantiles no solo se refieren expresamente al mandato al definir a la
comision, al permitir la agencia y la preposicion, sino implicitamente al
calificar de actos de comercio a los actos analogos a los enunciados.

Ademas, la encomienda a un tercero de realizar actos de comercio
o actos juridicos sobre cosas mercantiles o con el propdsito de
especulacion comercial no repudia la idea de mercantilidad, sino al
contrario es mas acorde con ella que con un acto civil; por lo que no puede
calificarse al mandato como un acto esencialmente civil porque tampoco
es un contrato que solamente pueda tener por objeto actos relativos al
estado de la persona, a su situaciéon personal o familiar. Los tribunales
federales mexicanos han reconocido que sélo pueden conceptuarse actos
esencialmente civiles aquellos cuya naturaleza intrinseca repudia toda
idea de mercantilidad..., lo que no ocurre con el mandato; como se
aprecia en las siguientes tesis:

ACTO DE COMERCIO Y ACTO CIVIL. Conforme a la fraccién XXI del
articulo 75 del Cédigo de Comercio, la ley reputa actos de comercio las
obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son de naturaleza
esencialmente civil; y sélo pueden conceptuarse actos esencialmente civiles
aquellos cuya naturaleza intrinseca repudia toda idea de mercantilidad, tales
como los actos de derecho publico, las donaciones antenupciales, el testamento,
etcétera; por ello, la sola posibilidad de que la compraventa de algun objeto
pueda tener caracter mercantil impide considerarlo como acto esencialmente
civil?.

16 SORIANO CIENFUEGOS, Carlos, “Sobre la mercantilidad de ciertos actos del derecho
romano”, Tema V.- Obligaciones y Contratos Punto 3.- Los actos juridicos en el derecho
romano. XV Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, Morelia, México, 2006.

17 Tercera Sala, Quinta Epoca, SJF, T. CXXXI]I, p. 54, A.D. 743 /56, ponente Mariano Azuela.
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VIA MERCANTIL. PROCEDE TRATANDOSE DE CONTROVERSIAS
DERIVADAS DE CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES (LOCALES
COMERCIALES) UBICADOS EN LOS AERODROMOS CIVILES DE SERVICIO
PUBLICO. Si bien el articulo 75 del Cédigo de Comercio, no establece como acto
de comercio el contrato de arrendamiento de inmuebles con propésito de
especulaciéon comercial, lo cierto es que dicho precepto no es un catdlogo
taxativo o limitativo. Por su parte, los articulos 48, fraccién Ill y 54 de la Ley de
Aeropuertos, que es el ordenamiento especial en la materia, establecen que son
servicios comerciales la venta de productos y servicios a los usuarios del
aerédromo civil, que no son esenciales para su operacién, ni de las aeronaves.
Consecuentemente, los contratos de arrendamiento de inmuebles (locales
comerciales) ubicados en los aerédromos civiles, destinados a la venta de bienes
y servicios a los usuarios, constituyen actos de comercio y, por ende, las
controversias suscitadas en relacién con aquéllos deben ventilarse y resolverse en
la via mercantil, conforme al articulo 1049 del Cédigo de Comercio'.

CONTRATOS MERCANTILES. FORMA DE ESTABLECER QUE SE ESTA EN
PRESENCIA DE OBLIGACIONES DE TAL NATURALEZA. Para poder definir
cuando un contrato es de naturaleza civil o mercantil, debe tenerse en cuenta que
el Cédigo de Comercio define al derecho mercantil desde una concepcién
objetivista, esto es, lo define a partir de los actos que la propia norma cataloga
como comerciales y no necesariamente en funcién de los sujetos que los
desarrollan (comerciantes)... articulo 75, enumera en veinticuatro fracciones, los
actos que considera mercantiles, a los que clasifica como tales ya sea por el
objeto, por los sujetos que intervienen o por la finalidad que se persigue con su
realizacién, y, en su fraccion XXV, precisa que seran mercantiles cualesquiera otros
actos de naturaleza anédloga a los expresados en ese cédigo..., por lo cual, no es
posible obtener una definicién dnica de acto de comercio, al igual que tampoco
puede darse un concepto unitario de contrato mercantil; luego, dado que el dnico
rasgo que identifica a los actos de comercio, es que lo son, por disposicién
expresa del legislador, para establecer cuando se estd en presencia de
obligaciones de esa naturaleza, deberd indagarse si el acto juridico en cuestién
encuadra en aquellos que el legislador catalogé expresamente como actos de
comercio. De donde se sigue, que deben calificarse como contratos mercantiles
todas las relaciones juridicas sometidas a la ley comercial; lo que implica, que
serén mercantiles los contratos, aun cuando el acto sea comercial sélo para una
de las partes, tal como se preceptua en el articulo 1050 del cédigo en consulta’.

De la definicién legal de mandato no se desprende que los actos
juridicos y servicios que lleve a cabo el mandatario sean esencialmente
civiles y tampoco que el mandato sea de esta indole; para ser
especialmente civil, el mandato quedaria restringido practicamente a
actos comprendidos dentro del derecho de la persona, sucesiones y
familia, sin embargo su limite es que tenga por objeto derechos
disponibles respecto de los cuales la ley no exija la intervencion personal

18 Tesis: 1a. /J. 72/2012 [J]; 10a. Epoca; 1a. Sala; Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta; Libro XII, Septiembre de 2012, Tomo 1; Pag. 492. contradiccion de tesis 303/2011.
19 20 Tesis aislada, 9a. Epoca, Tribunal Colegiado del Tercer Circuito, 50/2006,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Tomo XXIV, Julio de 2006; Pig.

1176.
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de su titular.

Por ello, el mandato es un contrato que no es esencialmente civil
ni lo puede ser dado que el hecho de que no esté expresamente regulado
en los CCo sino en los CC, no le da caracter de esencialmente civil;
tampoco ha sido exclusivamente civil en la historia de la humanidad, los
antecedentes del derecho mercantil como la commenda o encomienda,
parecen indicar lo contrario, el mandato pudo ser un contrato
intrinsecamente mercantil por ser el instrumento fundamental en el
ejercicio del comercio a distancia, su mercantilidad parece inherente a la
funcién econémica caracteristica de la operacién comercial por ser un acto
de interposicion en el cambio de mercancias realizado de manera
profesional por personas dedicadas a realizar actos comerciales por
cuenta de otro?; sin embargo, dicho acto también es civil, de manera que
su objeto puede ser cualquier acto licito para el que la ley no exija la
intervencién personal de interesado y lo son la gran mayoria de los actos,
excepto el testamento que es un acto esencialmente civil, personalisimo
y no disponible?', por ello, pueden ser objeto de mandato la celebracién
de actos juridicos esencialmente civiles como el matrimonio y la filiacién,
o mercantiles como la venta de un barco o la compra de certificados
bursatiles y en general cualquier acto de comercio, o por causa de éste.

El mandato no es un acto esencialmente civil, porque puede tener
por objeto bienes y derechos distintos de los de derecho publico, de
derecho sucesorio y de derecho de familia; tales como actos de comercio
esencialmente mercantiles o de mercantilidad condicionada, principales
(en atencidn al sujeto, al objeto o a la finalidad) o por conexién; incluso el
ejercicio del mandato para cuestiones mercantiles puede ser la actividad
habitual de ciertos sujetos, denominados auxiliares del comercio o
agentes de comercio. Nuestro CCo califica de actos de comercio a las
empresas de agenciay a los contratos de agencia y de mediacién y define
a la comisién como el mandato aplicado a actos concretos de comercio,
asi como a los actos analogos a los mismos.

La representacion es una institucion juridica que ha sido regulada
por el derecho civil y considerada de esta naturaleza, por cuanto atafie a

» Desde antiguo, los jurisconsultos consideraron la comision como un mandato, sin hacer
distincién alguna Cfr. el cap. CCXII “De commenda presa com a cosa propia’, de las antiguas
costumbres de mar en las cuales se contienen las leyes y ordenanzas de los actos maritimos y
mercantiles, en Antonio Capmany (trad.), Libro del Consulado del mar, Cimara Oficial del
Comercio y la Navegacion, Barcelona, 1965, p. 261. Timidamente se infiere el caricter no
representativo de la commenda, incluso se sefiala que “.. qui la commenda los faran que ells
puguen fer de la commenda axi com de la sua cosa propia...” Para el derecho ruso, la comisiéon
s6lo es posible cuando el comisionista acttia en su propio nombre; cfr. art. 404 del CC en Le
Code Civil de la Republique de Russie (trad. René Dekkers), Centre National pour I'Etude des
Etats del’est, Bruselas, 1964.

' Asi, RAMELLA, Agustin, Del contrato de cuenta corriente, del mandato mercantil de la
comision, Vol. I, ROCCO VIVANTE, Bolaffio Derecho Comercial T. 10, Tr. Rodolfo O.
Fontanarrosa, Ediar, S.A. Editores, Buenos Aires, 1951, p. 121, sostiene con apoyo en Salvat
que cualquier acto juridico puede llevarse a cabo por medio de mandato, salvo el testamento.
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la substitucion de la persona misma; quizas por eso nuestro CCo sujeta al
mandato mercantil estricto sensu (mandato aplicado a actos concretos de
comercio) a las normas del CCF, es decir, por el mero hecho de que la
comisién es con representacion, en lugar de aplicarle las mismas normas
de la comision previstas en el CCo; sin embargo, cuando la representacion
tiene por objeto derechos disponibles la misma puede ser de caracter
mercantil, como se reconoce en el CCo de Colombia al regular dicha
representacién en el art 83222y en los Principios sobre los contratos
comerciales internacionales del Instituto Internacional para la Unificacion
del Derecho Privado (UNIDROIT)Z que aluden a la representacién en
contratos comerciales, tanto directa como la llamada indirecta u oculta
que se presenta en la comisién y en todos los casos en los que una persona
actla a nombre propio pero por cuenta de otro y que para Betty en
realidad se trata de un negocio indirecto, una interposicién gestoria® y es
que efectivamente si en virtud de la representacion el representado actia
en nombre de otro, en los casos en los que dicho representado oculta el
nombre de la persona por cuya cuenta actia no puede calificarse
propiamente de representacién, aunque la doctrina alude a
representacion indirecta por cuanto que representa los intereses de otro.
Las caracteristicas de la representacion son: 1) La atribuciéon de un derecho
o de un interés subjetivo al representante; 2) El otorgamiento de
facultades propias del representado al representante; 3) La facultad de
decision a nombre de otro; y, 4) Capacidad suficiente del representante
para ejercitar las facultades que se le otorgan.

Dicha representacion no es un acto esencialmente civil desde el
momento que se confiere la misma para realizar operaciones
patrimoniales relativas al comercio, puesto que éste y la propiedad son
derechos patrimoniales del sujeto; las personas pueden dedicarse a
cualquier actividad comercial licita y pueden disponer libremente (con las
limitaciones legales) de sus bienes de manera directa y personal o por
conducto de tercero que los represente, salvo en los casos expresamente
sefalados como personalisimos e indisponibles en las leyes como el
derecho de testar o el de votar en las elecciones federales. Fuera de los
supuestos taxativamente impuestos por la ley los sujetos pueden adquirir
derechos y asumir obligaciones personalmente o por medio de
representante, y dicha representacién puede ser legal, orgéanica y
voluntaria, y es ésta asi como la autonomia de la voluntad, las que

*? Asi dicho articulo sefiala “Habra representacion voluntaria cuando una persona faculta a
otra para celebrar en su nombre uno o varios negocios juridicos. El acto por medio del cual
se otorga dicha facultad se llama apoderary puede ir acompanado de otros negocios juridicos
2 UNIDROIT, Principios sobre los contratos comerciales internacionales (22 Edicion, La Ley,
Madrid, Espafia, 2012) recuperado el 14 de abril de 2016 en
http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/integralversionpri
nciples2010-s.pdf

** Asi, el art. 2561 del CCF reconoce este supuesto y sefiala que el mandante no tiene accion
contra las personas con quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el
mandante
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permiten la representacién en contratos y la existencia del mandato y la
representacion mercantiles.

VIII ] Mercantilidad del mandato

La mercantilidad de ciertos actos es reconocida en los
ordenamientos positivos y en la doctrina internacional, incluso con matiz
mucho mas amplio que en México. La Convencién de Viena sobre la
Compraventa Internacional de Mercaderias de la UNICITRAL, los
Principios UNIDROIT, la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, entre
otros, reconocen que el término comercial debe ser interpretado
ampliamente de forma tal que incluya todas las cuestiones suscitadas por
toda relacién de indole econdmica, entendida en el sentido mas amplio
de la palabra, sea o no contractual y que solo excluya cuestiones de
derecho publico u operaciones del consumo. De manera que tales
relaciones comprendan, entre otras: contratos de suministro,
compraventa, intercambio de bienes o servicios, distribucién,
representacion o mandato comercial, de factoraje (factoring),
arrendamiento financiero (leasing), construcciéon de obras, consultoria,
ingenieria, concesién de licencias, inversién, financiamiento, operaciones
bancarias, de seguros, empresa conjunta etc.; en México, el Cédigo de
Comercio (CCo), estructurado béasicamente en funciéon del acto de
comercio, no regula todos los contratos mercantiles, solo algunos de ellos
como la compraventa, la comisién, el transporte, la consignacién y el
mutuo, otros de ellos son regulados en leyes mercantiles especiales; pero
reconoce y regula una clase de mandato mercantil que es la comisién y
admite la existencia de otras como la agencia y el mandato mercantil
estricto sensu; ademas de ello, enumera en 24 fracciones del art. 75 los
actos que considera mercantiles, a los que califica como tales ya sea por
el objeto (cosas mercantiles, bonos, acciones, etc.), por el sujeto (agentes,
mediadores, comisionistas) o por la finalidad (especulacién comercial,
trafico comercial), y en la fracc. XXV sefiala que son actos de comercio
cualesquiera otros actos de naturaleza analoga a los expresados en ese
Cédigo, para concluir que en caso de duda, la naturaleza mercantil del
acto sera fijada por arbitrio judicial; asimismo, otras leyes se refieren al
mandato mercantil, como la Ley del Mercado de Valores, al mandato
mercantil general, lo que significa que la enumeracién del articulo 75
citado no es exhaustiva, pues basta que una de las partes sea comerciante
para que el acto tenga esta calidad, como lo reitera la siguiente resolucién
judicial:

ACTO DE COMERCIO, NATURALEZA DEL. LA MATERIA DE LA
CONTRATACION Y NO SOLO LA CALIDAD DE LOS CONTRATANTES, ES LO
QUE LA DEFINE. El acto mercantil puede depender de la calidad de las personas
que en él intervienen, del fin o motivo perseguido o del objeto sobre el que recae
el acto. Si en la especie uno de los celebrantes del contrato de reconocimiento de
adeudo con garantia hipotecaria lo fue una institucién bancaria, cuyas operaciones
persiguen un fin de especulacién comercial, y si la fraccién XIV del articulo 75 del
Cédigo de Comercio da a las operaciones de bancos la naturaleza de actos de
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comercio, tales circunstancias restan toda significacién al hecho cierto de que una
de las partes celebrantes no tenga la calidad de comerciante ni de banco o
banquero, pues basta la calidad de su contraparte para que su relacién juridica se
repute como acto de comercio?®.

Ademas existen otros actos también mercantiles que ni estan
enumerados en el citado articulo 75 ni son anélogos a ellos pero son
mercantiles y han surgido por el desarrollo tecnolégico, las necesidades
del trafico comercial y las oportunidades de negocios, que no estan
catalogados en los Cédigos de Comercio decimonénicos como el
mexicano, que unas veces su mercantilidad deriva del objeto y otras de la
finalidad o del sujeto del que presuponen una actividad
profesional?® econdmica, lucrativa o con ocasién al comercio; porque,
como lo reconoce la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) en la
Tesis de jurisprudencia 72/2012 (10a.),?” que ya hemos transcrito en el
apartado anterior, el catdlogo legal de actos considerados de comercio
no es exhaustivo y no podria hacerlo después de doscientos afos.

La doctrina ha manifestado la dificultad de obtener un concepto
unitario de acto de comercio que comprenda los actos ocasionales y los
que constituyen una actividad profesional®, asi como aquellos que las

> Registro No. 246474; Séptima Epoca; Tribunales Colegiados de Circuito; Semanario
Judicial de la Federacién; 217-228 Sexta Parte; p. 23; Tesis Aislada; Materia(s): Civil.

26 Asi, POLO, Antonio, citado por BROSETA PONT, Manuel en La empresa, la unificacion
del derecho de las obligaciones y el derecho mercantil, Biblioteca Tecnos de Estudios Juridicos,
Tecnos, Madrid, 1965, p. 66.

¥ VIA MERCANTIL. PROCEDE TRATANDOSE DE CONTROVERSIAS
DERIVADAS DE CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES
(LOCALES COMERCIALES) UBICADOS EN LOS AERODROMOS CIVILES DE
SERVICIO PUBLICO. Tesis de jurisprudencia 72/2012 (10a.). Décima Epoca. Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XII, Septiembre de 2012, Tomo 1, p. 492.
Aprobada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en sesion de fecha
veinte de junio de dos mil doce. Contradiccion de tesis 303/2011. Entre las sustentadas por
los Tribunales Colegiados Primero, Décimo y Décimo Segundo, todos en Materia Civil del
Primer Circuito. 23 de mayo de 2012. La votacion se dividié en dos partes: mayoria de tres
votos por lo que se refiere a la competencia. Disidente: José Ramoén Cossio Diaz.
Unanimidad de cuatro votos en cuanto al fondo. Ausente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Octavio Joel Flores Diaz.

28 Asi, POLO, Antonio citado por BROSETA PONT, Manuel en La empresa, la unificacion
del derecho de las obligaciones y el derecho mercantil, Biblioteca Tecnos de Estudios Juridicos,
Tecnos, Madrid, 1965, p. 66.; asi, BROSETA PONT, Manue,l Manual de Derecho Mercantil,
Tecnos, Madrid, 1974, p. 47, criticaba la calificacién de mercantiles dada a ciertos actos y
considera que el legislador no supo comprender la inexactitud e inutilidad de continuar
afirmando la especialidad y la mercantilidad de aquellos principios o instituciones que con el
tiempo se convirtieron en generales; es decir, en comunes, y por tanto en civiles, error que,
dice, fue intuido en el CCo Alemén de 1887, el CC Italiano de 1942 y el suizo de las
obligaciones.
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leyes califican de comerciales en atencién al sujeto, al objeto, al fin o
propésito de especulacidon comercial, e incluso aquéllos que el legislador
califica de comerciales per se, como el fideicomiso, todos ellos contenidos
en la enumeracién de los actos de comercio que hacen los cédigos que
han optado por listar tales actos, o en aquellos que definen como actos
de comercio los considerados como tales en las leyes; incluso algunos
renunciaron a dar un concepto de acto de comercio® y optaron por
adherirse a la solucién de clasificar al acto de comercio de distintas formas,
ya que no existe una definicibn que aglutine todos los contratos
mercantiles y la enumeracién legal no es exhaustiva, sino simplemente
enunciativa, puesto que en la practica, dada la libertad contractual,
existen diversos contratos tanto nominados como innominados y atipicos
que no han sido incluidos en la misma pero tienen la impronta mercantil.

Siguiendo la reglamentacién del CCo Mexicano y las
clasificaciones doctrinarias de los actos de comercio, puede determinarse
la mercantilidad del mandato, ya sea por el sujeto (comerciante), por el
objeto (cosas mercantiles), por la finalidad (especulacién comercial) o por
su conexidn a un negocio mercantil; lo anterior atendiendo a que existen
contratos que son esencial o intrinsecamente civiles o mercantiles, asi
como de mercantilidad condicionada o por conexién.

Los tribunales han advertido la dificultad de determinar la
mercantilidad de ciertos actos de comercio, cuya labor es encomendada
por la ley en caso de duda, aunque corresponde a las partes demostrar
que el acto es de tal naturaleza u otra, tal como refirié la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién en una tesis de la Quinta Epoca, que aunque
antigua no es caduca, menos si se considera que el Cdédigo es
decimononico:

COMPRAVENTA MERCANTIL. Para que exista la compraventa mercantil
de bienes raices, se requiere que dicho contrato se celebre con el propésito de
especulacién comercial, y si del contrato no se deduce, de una manera clara y
precisa, semejante intencion, es necesario aducir a otras pruebas para demostrar
el caracter mercantil del contrato, pues cuando se trata de actos mercantiles
aislados, es evidente que su naturaleza se puede justificar por todos los medios
permitidos por el derecho comin mercantil, y que esa prueba corresponde al que
afirma que un acto tiene tal caracter; porque siendo la Ley Mercantil una ley
especial, al que pretenda sustraer un acto al imperio de la ley comin, para
sujetarlo a la Ley Mercantil, toca demostrar que esa ley especial es aplicable; y, en
todo caso, debe atenderse a lo prescrito por el Cédigo de Comercio, que manda
que si de las partes contratantes, una fuere comerciante y la otra no, el juicio que

** Asi, para BARRERA GRAF, ha sido tarea estéril de los mercantilistas, dar una nocién de
acto de comercio que comprenda a todos los que enumera la ley, dado que en la lista se
comprende una gran variedad de ellos cuya naturaleza deriva de distintas y disimbolas
razones: Unos en funcién de la intervencién de los sujetos; otros por la intencién de
especulacion (I, II), por ser actos de empresas, o por recaer en bienes calificados de cosas
mercantiles (I1I, IV, X, XI, XX del 75 CCo, 1 de LGTOC, 332 del CCo), otros por el tipo o
forma (sociedades mercantiles); en fin, otros por la conexién con actos comerciales (332
CCo, depésito y 358 préstamo).
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se promueva por razén del contrato, no puede tener el caracter de mercantil, si se
endereza contra el comerciante.

En este tenor Ramella, sostiene que el mandato es mercantil si
presenta caracter mercantil el negocio objeto del mismo, ya sea: a) por
tratarse de un acto objetivamente mercantil por estar comprendido
dentro del elenco de actos de comercio mencionados en el cédigo, en
cuyo caso la mercantilidad es absoluta, no puede ser discutida como
ocurre en el endoso al cobro o en procuracidén de un pagaré, dado que
cualquier endoso es considerado mercantil a los efectos de la LGTOC (art.
1°.); o b) subjetivamente, en razén de la profesién comercial de las partes,
de quien lo otorga o quien lo acepta, cuya mercantilidad es solamente
presunta en los limites de los actos considerados mercantiles por la ley®.

En virtud del mandato mercantil el mandante encomienda al
mandatario uno o varios de los actos de comercio (comisidén, mandato
mercantil estricto sensu, mandato especial para suscribir titulos de
crédito, consignacidon), o la prestacidon de servicios (agencia y
representacion mercantil), o la realizaciéon duradera o estable de actos de
comercio (agencia comercial, factor, gerenciamiento, consignacién) que
el mandante le encarga.

El mandato asume forma civil o mercantil, segin la naturaleza del
negocio concluido y el mandato mercantil es reconocido como tal por las
leyes mercantiles, la doctrina y los tribunales. Asi, el CCo califica de
mandato aplicado a actos concreto de comercio a la comisién mercantil
en el articulo (art.) 271 del CCo., en Italia el art. 1731 del CC al referirse
a la comisién la define como el mandato que tiene por objeto la
adquisicion o la venta de bienes por cuenta del comitente y en nombre
de comisionista; el CC y comercial argentino eliminé al contrato de
comision del elenco de contratos y regula en general al mandato con
representacion y sin ella como un acto por el cual una parte se obliga a
realizar uno o mas actos juridicos en interés de otra (aa. 1319, 1320 y
1321); en Espana (art. 244 del CCo), para la existencia del mandato
mercantil se requiere que el mandato tenga por objeto actos u
operaciones de comercio y sea comerciante o agente mediador del
comercio el mandatario, dicho ordenamiento incluye dentro de otras
formas del mandato mercantil a los. Factores, gerentes dependientes y
mancebos; en Colombia, el art. 1262 del CCo, define al mandato
comercial como un contrato por el cual una parte se obliga a celebrar o
ejecutar uno o mas actos de comercio por cuenta de otra, el mandato
puede conllevar o no la representacion del mandante; el art. 299 del CCo
Uruguayo define el “mandato en general” como "un contrato por el cual
una persona se obliga a administrar un negocio que otra le
encomienda"3'; y en Francia (L132-1 a L132-2 CCo) el agente es un
mandatario que, como profesional independiente, sin estar vinculado por
un contrato de arrendamiento de servicios; estd encargado, de modo

39 RAMELLA, Agustin, op. cit., p. 263.
3 RODRIGUEZ OLIVERA, Nuria, Mandato comercial, recuperado el 12 de marzo de 2016,
de http://www.derechocomercial.edu.uy/ClaseMandato01.htm
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permanente, de negociar y, eventualmente, de ultimar contratos de venta,
de compra, de alquiler o de prestaciéon de servicios en nombre y por
cuenta de productores, de empresarios, de comerciantes o de otros
agentes comerciales. Puede ser una persona fisica o juridica.

El CCo Mexicano califica expresamente de mandato mercantil al
contrato por el cual una parte asume la obligacién de realizar uno o varios
actos concretos de comercio en nombre del duefo, y califica
especialmente de mandatario mercantil al comisionista que realiza los
actos concretos de comercio en nombre de su comitente; asimismo, en
diversas fracciones del 75 del CCo se refiere al mandato mercantil, al
considerar acto de comercio al contrato de agencia, por el cual el agente
realiza actos a nombre y/o cuenta del principal (fraccién X); al calificar de
mercantiles a los actos analogos a los enunciados en las otras fracciones
de dicho precepto (fracciéon XXV, actos analogos a la comisidon, a la
agencia y a la mediacidn); al calificar de actos de comercio a las empresas
de comisiones (fraccién X), a las empresas de agencia y de oficinas de
negocios comerciales(fraccion Xl), a las operaciones de comisién mercantil
(fraccion X); a las operaciones de mediacién de negocios mercantiles
(fraccion Xlll); a todos los contratos relativos al comercio maritimo y a la
navegacion interior y exterior (fraccion XV) dentro de ellos a los agentes;
a las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son de naturaleza
esencialmente civil (fraccion XXI) como ocurre con los contratos de
mandato reconocidos expresamente en el articulo 46, fraccion XV de la
Ley de Instituciones de Crédito; a los contratos y obligaciones de los
empleados de los comerciantes en lo que concierne al comercio del
negociante que los tiene a su servicio (fracciéon XXII) cuando éstos realizan
ventas o compras por el mandante; en fin, a las operaciones contenidas
en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (fraccion XXIV); y,
como se ha mencionado, conforme la fraccién XXV del art. 75 del CCo
Mexicano, por el principio de analogia, existe mandato mercantil por el
sujeto cuando mandante y mandatario son comerciantes) en funcién del
objeto (cosas o actos de comercio) y por el propdsito (especulacion
mercantil o propésito directo y preferente de traficar). La Ley de
Instituciones de Seguros y de Fianzas (a. 141, reconoce la existencia de
mandatos mercantiles y de agentes de seguros y de finanzas (a.91).

Los Tribunales federales han reconocido la existencia del mandato
mercantil en diversas tesis, vgr. “MANDATO MERCANTIL. LA
REVOCACION DEL NOMBRAMIENTO DEL PODERDANTE NO
EXTINGUE EL OTORGADO CON ANTERIORIDAD A ELLA. Amparo en
revisién 172/97. Novena Epoca, junio de 1997, y la siguiente:

COMISION MERCANTIL, INEXISTENCIA DE LA. La comisién mercantil es el
mandato otorgado para actos concretos de comercio, por el que el comisionista
contrata en nombre propio, teniendo accién y obligacién directamente frente a
las personas con quienes contrata, de tal suerte que es precisamente en esa forma
de contratar del comisionista en nombre propio, y no en nombre del comitente,
en que la comisién mercantil encuentra su punto distintivo en relacién con el
mandato mercantil, pues en éste el mandatario contrata en nombre del mandante,
ademds de que la normatividad también los distingue, ya que la comisién
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mercantil se regula por el Cédigo de Comercio y el mandato mercantil por el
Cédigo Civil Federal...”*?

En la doctrina, se admite el mandato mercantil aunque por lo
general se limita a la comisién como mandato sin representacién como
Navarrini; ¥ mientras que para Delamarre puede ser con o sin
representacion pero con poder para realizar una o varias operaciones de
comercio individualmente determinadas;3* y, para Lyon Caen y Renault los
actos a ejecutar son concretos de comercio, con independencia del modo
de concluir la operacién.®

IX ] Clases y especies de mandato mercantil

Conforme la doctrina tradicional el mandato puede ser de dos
clases: mandato con representacién y mandato sin representacién. El
mandato representativo, directo, aparente u ostensible; que existe
cuando el mandatario tiene la representacion del mandatario y por tanto
ejecuta los actos en nombre y por cuenta del mandante, la relacién es
directa entre el tercero con quien contrata el mandante y el mandatario;
decir que este clase de mandato se corresponde con la representacion
directa y se instrumenta mediante el otorgamiento de poderes (mandato
con poder de representacion o gestién de negocios con mandato) implica
hacer una distincidon entre mandato, poder y representacién. El mandato
es no representativo o simple u oculto, cuando el mandatario ejecuta
actos en nombre propio pero por cuenta del mandante, lo que algunos le
denominan representacion indirecta o mandato sin poder de
representacion.

Existen varias especies de mandato; por el objeto, el mandato
mercantil, puede ser: a) mandato especial, para uno o varios de los actos
de comercio (comisidon, mandato mercantil estricto sensu o comisidn
impropia, mandato especial para suscribir titulos de crédito); b) mandato
general pero especial para la prestacién de servicios y ejecucién general
actos y operaciones bursatiles y; ¢) mandato general, para la realizacion
duradera o estable de todo género de actos de comercio y con relacion a
un establecimiento: (agencia comercial, preposicidn, gerenciamiento).

32 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo XIV, Segundo Tribunal Colegiado
en Materia de Trabajo del Cuarto Circuito. Septiembre de 2001, Novena Epoca p. 1297.
Amparo directo 750/2000. Maria Aida Zavala Vizquez. 14 de marzo de 2001. Unanimidad
de votos. Ponente: Victorino Rojas Rivera. Secretaria: Liliana Leal Gonzalez. Amparo
directo 1121/2000. Delia Marfa Rodriguez Garza. 28 de marzo de 2001. Unanimidad de
votos. Ponente: Victorino Rojas Rivera. Secretaria: Nohelia Judrez Salinas.

3 NAVARRINI, Umberto Tratato Elementare di Diritto Commerciale, Turin, 1935, p. 229.
*DELAMARRE Y LEPOIVIN, Traité du Commision, Paris, 1840, t. I, p. 52.

3 LYON CAEN Y RENAULT, Traité de Droit Commercial, Sa. ed., Paris, 1923, t. IIL, p. 414.
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X ] La forma del mandato

La forma en el mandato queda supeditada a la exigida por la ley
para la clase o especie de mandato de que se trate, como ocurre con la
comisién, que puede ser verbal con tal que se ratifique por escrito antes
de su conclusién o el mandato para el cobro de titulos de crédito que
debe realizarse mediante endoso con los requisitos de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito; y en defecto de forma prevista, a la que
requiera el acto juridico a celebrarse por cuenta del mandante o la cosa
objeto del encargo y ademas si dicho mandatario puede actuar o no como
representante. En el caso de mandatos mercantiles por lo que se otorgue
representacion, ésta puede otorgarse, segin el objeto de la misma, de
manera escrita, ante dos testigos o con poder ante fedatario publico como
el corredor publico por estar facultado para dar fe de actos mercantiles,
excepto que la representacion o el poder se refieran a bienes inmuebles
o se confieran por una sociedad mercantil, en cuyos supuestos, por
disposicion legal deben ser otorgados ante Notario Publico. Aunque el
sefalamiento de la Ley General de Sociedades Mercantiles mexicana
(LGSM), de que en el caso de poderes bastara con que el Notario
Pdblico..., no puede interpretarse categdricamente en el sentido de que
solo ante los Notarios publicos pueden otorgarse poderes por sociedades
mercantiles, pues se trata de un precepto anterior a la entrada en vigor
de la Ley Federal de Correduria Publica la cual faculta a dichos corredores
para hacer constar la representacion organica de las sociedades
mercantiles, y por mayoria de razén deben estar facultados para que ante
su fe dichas sociedades otorguen representacién voluntaria que como
hemos visto no es un acto esencialmente civil y no se puede sostener el
monopolio de los notarios publicos bajo el argumento de que con ellos es
mas seguro su otorgamiento que con los corredores publicos, porque ello
implicaria reconocer cierta fragilidad de la fe publica comercial. En todo
caso, el legislador debe establecer los mecanismos de que deben de
corresponder a los corredores para dar seguridad y confianza al
otorgamiento de poderes ante su fe, por lo demas es dificil sostener que
el publico se confunda ante su otorgamiento pues mas confundido se le
observa cuando celebra un contrato de apertura de crédito con garantia
hipotecaria para la compra de su casa habitacion y ante el incumplimiento,
es demandado en tribunales mercantiles.

XI ] Conclusiones

El mandato, el poder y la representacion, salvo los casos
expresamente sefialados por la ley, no son actos personalisimos ni
esencialmente civiles, por lo que pueden ser de caracter mercantil por su
objeto, su fin, por los sujetos o por analogia, o conexién a un negocio
mercantil. El articulo 5 de la Ley federal de Correduria Pidblica no excluye
a los poderes de la competencia de los corredores publicos,
implicitamente los admite cuando son otorgados por personas fisicas o
morales distintas de las sociedades mercantiles cuando sefala que
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pueden dar fe de actos mercantiles, incluso aquellos en los que se haga
constar la representacién organica, por lo que por mayoria de razén
pueden intervenir en el otorgamiento de poderes y de representacion
voluntaria.

La necesidad de determinar la existencia de un mandato mercantil
implica sujetar a las partes no solo a lo pactado entre las mismas, como
ley suprema, sino en ausencia —intencionada o no- o ilegalidad, a las
normas del generales de los contratos mercantiles del CCo varias de las
cuales difieren de las del cddigo civil, tales como lugar de cumplimiento,
mora, pena convencional, intereses moratorios, etc.
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Técnicas para una negociacion eficaz:
la herramienta critica del abogado

DIEGO ALEJANDRO LOPEZ RAMIREZ'

SUMARIO: |. Introduccién. Il. Aspectos Generales de la
Negociacién. lll. Proceso de la Negociacién. IV. Ambitos de la
Negociacion. V. Tacticas de la Negociacion y. V1. Consideraciones
Finales.

Resumen. La negociacién es una herramienta sumamente Util para
la labor de todo abogado. En este articulo se expondran de manera breve
algunos conceptos tedricos y practicos basicos para adentrarnos en el
tema; posteriormente nos enfocaremos en algunas técnicas concretas de
negociacién que podran ayudar al lector a entender mas claramente la
importancia de conocer mas sobre el tema y capacitarse en la préctica de
la negociacién. Finalmente se brindan algunas consideraciones y
reflexiones generales sobre la importancia y utilidad del tema.

Palabras clave: Negociacion, técnicas.

Abstract. Negotiation is a very useful tool for the development of
every lawyer. In this article we will expose briefly some theoretical and
practical concepts to introduce us into the subject, later on we will focus
into some concrete negotiation techniques that will help to understand
more clearly the importance of knowing more about the subject and to
capacitate ourselves into the practice of negotiation. Finally we will
provide some considerations and general ideas about the importance and
utility of the topic.

Keywords: Negotiation, techniques.

I ] Introduccion

La negociaciéon es el conjunto de medios por los cuales las
personas enfrentan sus diferencias.? Esto da a entender que las relaciones
sociales entre las personas son sometidas a la negociacién
cotidianamente. Esto se da porque las personas siempre tienen intereses,
ya sean comunes, encontrados o mixtos. La actividad tanto individual
como colectiva de las sociedades lleva a satisfacer necesidades e intereses
y se emplean ciertos mecanismos para poder cumplir con dichos
objetivos. Ahora bien, en una negociacidn las personas siempre querran

'Alumno del 8° semestre de Derecho de la Universidad Panamericana, campus Guadalajara.
* LUECKE, Richard, Harvard Business Essentials, Your Mentor and Guide to Doing Business
Effectively, 2003 Edition, Harvard Business School Press, pag. 47



Técnicas para una negociacion... DIEGO ALEJANDRO LOPEZ MARTINEZ

cumplir con sus objetivos de la manera méas eficiente, reduciendo asi el
costo de aquello a lo que deben renunciar en favor de la contra parte en
el alcance de su meta.

El arte de la negociacidon es una herramienta muy eficaz en el
ambito de los negocios, asimismo, estoy absolutamente convencido de
que un correcto uso de ella, es fundamental para el buen abogado. Esto
en razdén de que como abogados, nuestra actividad profesional siempre
nos lleva a negociar, incluso cuando no nos damos cuenta. Las partes con
las que se negocia como abogado son muy diversas, ya que lo hacemos
cuando conciliamos y llevamos a cabo una mediacién entre partes, con
jueces, con los secretarios de organos jurisdiccionales, con otros
abogados en litigios, e incluso con clientes actuales y futuros. El abogado
puede encontrarse a si mismo, en una gran variedad de situaciones y
circunstancias en las cuales tendrd que negociar y en las cuales debera
contar con las herramientas suficientes y necesarias para lograr un
adecuado manejo de cada situacion particular.

Es importante sefalar que la finalidad de este articulo no es dar
soluciones concretas a todo tipo de situaciones, toda vez que cada
situacién es diferente, en cuanto a los sujetos involucrados y las
circunstancias especificas de cada caso. Dicho lo anterior se pretende
humildemente lo siguiente; i) dar una nocidon general de lo que
comprende el arte de negociar y consecuentemente, proveer un acervo
muy basico de los elementos para poder llevar a cabo una negociacién
efectiva y ii) despertar un interés por el tema de la negociacién, tanto en
el alumno de derecho como en abogados profesionistas, ya que ésta es
una herramienta que puede resultarles muy Gtil en su vida profesional
diaria.

La Negociacién es un medio basico para obtener lo que queremos
de otros. Es una comunicacién de doble via para llegar a un acuerdo
cuando se comparten intereses, pero también cuando se tienen intereses
opuestos.®

De forma similar tenemos a la Mediacién. Este es un medio
informal para dar solucién a los conflictos entre partes. El objetivo de la
mediacion es la intervencidn de un tercero que abra lineas de
comunicacion entre las partes que integran dicho conflicto y asi lograr que
estas mismas propongan o convengan en la realizacién de un acuerdo.*

Por ultimo esta la Conciliacién. Esta forma heterocompositiva de
resolucidon de conflictos estd comprendida por un tercero denominado
conciliador, quien tiene por objetivo proponer a las partes soluciones
concretas asi como alternativas para la posible resolucién de un conflicto,
mismas que deben ser aceptadas de comun acuerdo por las partes.®

3SIERRALTARIOS, Anibal, Negociaciones Comerciales Internacionales, Edicion 2013, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica de Per, pag. 31.

*OVALLE FAVELA, José, Teoria General del Proceso, Segunda Edicion 2003, Editorial
Oxford, pég. 23

3 Ibid, pags. 23-24.
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II ] Aspectos generales de la negociacion

A manera de seguimiento del apartado anterior, partiremos de la
idea de que la negociacidn estd implicita en la conducta humana, es algo
que se practica alrededor de todo el mundo, por todas las culturas. Siendo
asi, se deduce que todos nosotros somos negociadores, en todos los
ambitos y edades.

Uno de los pilares de la negociacién es identificar y ejercitar los
puntos de ventaja que tenemos a nuestro favor, es por eso muy
importante el definir qué tipo de negociador es usted.

Existen dos tipos principales de negociadores: i) los cooperativos
y ii) los competitivos.® Estos dos tipos generales de negociadores atienden
a las cinco inclinaciones mas comunes en la negociacion, que son las
siguientes; i) evitar o esquivar: esta inclinacién, no siempre es considerada
como una estrategia para negociar, pero si uno se encuentra en una
situacion en la cual no esté preparado o en una posicidon de desventaja, el
dilatar la negociacién podria ser Gtil para revertir dicha situacion, ii) el
mutuo acuerdo: es una manera facil y rapida de resolver una discordia de
una forma amigable, iii) acuerdo o conciliacion: esta es una manera de
ceder ante las pretensiones de la contra parte, con la esperanza de
continuar una relaciéon a futuro iv) competitivo: esta es una forma mas
agresiva de negociar, en la cual siempre se trata de ganar o estar en una
posicion de ventaja, usando técnicas que pueden considerarse hostiles,
incluso no éticas y v) colaborativo o resolucién de conflicto: esta tendencia
es una de las méas dificiles de emplear, toda vez que requiere un empleo
de destreza intelectual muy superior a las demas para asi encontrar el
nucleo del problema, mediante un trabajo de analisis y el discernimiento
de los diferentes intereses en juego y maquinar una solucién delicada y
elegante que resulte atractiva a las partes.

Siguiendo este orden de ideas, debemos senalar las
caracteristicas de los dos tipos de negociador que hemos mencionado,
que como resultado nos llevara a derivar en instrumentos que nos ayuden
a mejorar las técnicas para cada tipo (claro desde una perspectiva
razonable).”

El negociador cooperativo es de una tendencia mas apacible en
donde el mutuo acuerdo y el comprometerse mediante la conciliacion son
las formas mas usuales para actuar dentro de una negociacion, tratdndose
de este personaje. Es por esto que el negociador cooperativo necesita ser
mas resuelto, seguro y prudente en las negociaciones; en la busqueda de
ser mas efectivo.

Este negociador, no debe concentrarse tanto en el fondo o en el
resultado final, debe prepararse més en el estudio de posibles metas y
expectativas que van mas alla de lo que se pide, toda vez que si lo que se

¢ SHELL, G. Richard, Bargaining for Advantage, Negotiation Strategies for Reasonable People,
Segunda Edicién 2006, Editorial Penguin Books, pag. 13.
7 Ibid,, pag. 232.
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busca es un resultado en concreto y existe la posibilidad de conseguir
mas, éste no lo logre obtener debido a su apacibilidad.

Preparar planes ulteriores si la primera instancia de la negociacién
fracasa. Si existe una alternativa a la que pueda dirigirse en caso de que
la negociacién no se logre, le dard mas confianza al momento de estar
sentado en la mesa de negociacion.

Conseguir un negociador especialista o delegar la negociacion. Si
se encuentra frente a un negociador competitivo estard en una posicién
de desventaja.

Negocia en representacién de alguien mas y no para usted mismo.
En esta situacion el negociador cooperativo debe ser mas agresivo, debe
tratar de ponerse en el lugar de la persona por la que negocia, este debe
negociar como si lo que estuviera en juego fuera propio.

Crear una audiencia. Esta puede ser una herramienta muy
poderosa, ciertos negociadores, por su posicion social, su envestidura o
trabajo se abstienen de una tendencia agresiva o no ética cuando se les
observa. El negociador cooperativo debe usar frases como tendrd que
hacer u ofrecer mejor que eso, ya que..., toda vez que este negociador es
propenso a decir si o aceptar sin mucha resistencia las pretensiones de la
contra parte.

Debe abstenerse cuando sea preciso hacerlo, puede recibir mas
de lo que en primera instancia estaba dispuesto a aceptar.

Insistir en el compromiso, no solo en el acuerdo. Los negociadores
cooperativos confian que las otras personas son igual de bien
intencionadas que ellos. No deben confiarse en el cumplimiento del
acuerdo sin tener una base certera de que se va a llevar a cabo. Esto
ultimo puede asegurase por medio del establecimiento de una garantia
suficiente y cobrable.

Cuando hablamos de un negociador competitivo, su tendencia es
ser mas agresivo y conflictivo durante el proceso de negociacion. Esto
puede tener efectos negativos en los resultados, cuando se es muy
contundente y cerrado a las posibilidades. Siendo asi, al negociador
competitivo se le recomienda tomar las siguientes aptitudes al participar
en una negociacién:®

Pensar en ganar- ganar, no solamente en ganar. Esta es una
tendencia de los negociadores cooperativos, pero es importante que sea
ejercida en cierta medida por el negociador competitivo, esto en razén de
las oportunidades que pueden surgir mediante la negociacion de un mejor
resultado en cuanto al intercambio de intereses y una posible relacién
prospera y exitosa.

No siempre es productivo el empefarse solamente en ganar.
Realizar méas preguntas de lo que se piensa que deberian hacerse. El
negociador competitivo tiende a recabar suficiente informacién de su
contraparte para poder encontrar un punto de ventaja y atacar
decisivamente.

® Ibid,, pégs. 234 — 235.
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No es necesario que se tenga tanta prisa. Otras personas tienen
una variedad de necesidades diferentes a las suyas o a las de su cliente;
no siempre quieren lo mismo que usted.

Preguntarse, qué es lo verdaderamente importante para la otra
parte y reconocerlo, asi, existe una gran posibilidad de que le den mas de
lo que es importante para usted.

Confiar en los estandares. Personas razonables responden bien a
argumentos bien planteados, basados en estandares, ya sean costumbres
0 normas.

No esté tan apurado por usar alguna técnica agresiva, como un
apalancamiento, cuando una aproximacién basada en estandares traera el
mismo efecto o resolucién. Los argumentos razonables son de suma
importancia cuando se pretende tener una relacién futura con la contra
parte, el hacer jugadas de poder podria ser devastadoramente
contraproducente.

Contratar un manager de relaciones. Con base al inciso anterior,
seria una buena jugada el contratar a un tercero para que se encargue de
los aspectos administrativos de la negociacién, en virtud de la importancia
de la relacién que se encuentra en juego. Esto no debe verse como un
signo de fracaso sino como algo prudente y sabio.

Ser escrupulosamente confiable, cumplir con su palabra. Este es
uno de los pilares fundamentales en toda relacién entre personas. Si se
tiene una tendencia por tomar atajos cuando se cree que se tiene la
ventaja y la victoria se ve cerca, absténgase. Las demas personas se dan
cuenta cuando se rompe su palabra y sus promesas, incluso en lo mas
minimo y no lo olvidan con facilidad. Si se tiene un récord impecable que
establezca que, como negociador es una persona confiable, aunque se
encuentre como contra parte, se le presentaran mayores oportunidades y
negocios, con las personas con las que ha negociado, ya que la gente
confia en usted.

No regatee cuando puede negociar. Cuando un negociador trata
siempre de implementar un regateo en el proceso de negociacion, con el
Unico objetivo de conseguir el triunfo; puede dejarse mucho dinero o
beneficios en la mesa, especialmente cuando se trata de negociaciones
complejas.

Trate de llevar una negociacién integradora; se tienen que
administrar prioridades, qué es lo que en verdad se busca y se quiere y
qué es en lo que se puede ceder, que no le sea tan importante. Siempre
tenga en cuenta a la otra parte, proteja la autoestima.

Las personas son orgullosas. Les gusta escuchar que tienen algin
tipo de ventaja aunque en verdad no la tengan. Es importante no presumir
o alardear cuando, como negociador se encuentra con la parte mas fuerte.

Trate con respecto a las demas personas en la mesa. Lo anterior
no cuesta mucho, y se le va a agradecer. Esto tiene dos ventajas
importantes: a) Hara que la negociacién se lleve a cabo con mayor fluidez
para conseguir lo que uno pretende y b) Se tiene que tomar en
consideracion que algin dia las personas del otro lado de la mesa, podran
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tener alguna ventaja sobre usted y siempre recordaran el trato que se les
dio, correspondiéndole de la misma manera.

Hemos analizado dos tipos de negociadores, se han establecido
sus caracteristicas, tendencias y posibles areas de mejora. En conclusién
podemos afirmar que para ser un excelente negociador es mejor un
término medio, es decir, fluctuar entre un negociador cooperativo y un
negociador competitivo, cuando la situacion asi lo requiera.

Es importante tener en cuenta que el anterior catdlogo no es
absoluto para toda persona o para todo proceso de negociacion,
solamente se marcan los tipos de negociadores mas comunes. Asi las
cosas, en cualquier negociacion se puede elegir el tipo de negociador,
pero es importante tener en cuenta que para una mayor eficacia y
beneficio, debe analizarse el caso concreto a negociar y las partes que
integran la mesa para poder tomar una decisién al respecto.

Una vez analizados los tipos de negociador, quisiera introducir
también los tipos de negociacién. Existen dos tipos de negociacion
primarios, aunque estos pueden llegar a ser mixtos en las diferentes
etapas del proceso de negociacién.’

La Negociacién Distributiva es el tipo de negociacion que se
actualiza cuando las partes compiten sobre la distribucién de una
determinada suma de dinero. Es una negociaciéon con una cualidad
competitiva, toda vez que las partes quieren ver quién es el que se lleva
la mejor tajada. En una negociaciéon distributiva la ganancia o utilidad
deviene a expensas de la otra parte o partes. El problema mas frecuente
con la negociacidn distributiva, es cuél parte se llevara el valor que se
busca. A este tipo de negociacién se le puede referir como nada y todo,
cero y suma o como mas comunmente se le conoce; ganar o perder.

Del otro lado tenemos a la Negociacién Integrativa y se
caracteriza por que no existe un conflicto de intereses entre las partes,
ambas tienen intereses comunes. Esto lleva a que las partes dentro de
esta negociacion, encuentren la manera de cooperar para alcanzar un
maximo de beneficio, mediante la integracién de los intereses comunes a
un acuerdo mutuo. Este tipo de negocio tiene por objetivo esencialmente
el crear valor y reclamarlo.

Existen muy pocas negociaciones de esencia pura, en especial
tratdndose de las de tipo distributiva, no siempre son tendientes a su
objetivo. Aunque en la competicidn directa entre las partes y sus intereses
y metas, en la negociacién, siempre podemos encontrar tierra neutral o
comln que nos permita integrar dichos intereses y metas (existen
comlnmente) que comparten las partes.

III ] Proceso de la negociaciéon

Antes de proceder a abordar los temas constitutivos de un
proceso de negociacion, es importante tener en cuenta los seis elementos

* LUECKE, op. cit, pag. 2.
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esenciales para la negociacién a los que se refiere G. Richard Shell."

Veremos los seis elementos de manera breve, solamente para que el
lector pueda darse una idea de cual es la importancia que éstos tienen
dentro de dicho proceso de negociacién, toda vez que cada uno es un
tema muy amplio para intentar exponerlos en este breve trabajo.

La negociacién es una actividad sumamente dinamica, tal y como
lo hemos descrito a lo largo del presente trabajo. Es importante tener
presente que no importa si la negociacion se lleva a cabo de manera
formal o informal, ésta siempre debe llevarse mediante un proceso bien
definido que permita el éxito de la negociacion.

Existen varias aproximaciones por diferentes autores respecto de
lo que es un proceso de negociacion y cuéles son los pasos o elementos
que lo constituyen. Algunos estudiosos del tema de la negociacién han
optado por una aproximaciéon al proceso desde una perspectiva
meramente psicoldgica'’, otros toman una postura mas objetiva
contemplando el objeto en juego y las circunstancias de la negociacién y
otros toman una postura mixta'?. Creo que al igual que la estrategia y las
tacticas de negociacion que se pretendan usar, el proceso de negociacién
tiene que ser articulado al caso concreto. Es por esta razén que veremos
el proceso de negociacién desde la visién de diferentes autores, los cuales
comparten similitudes, pero también tienen diferencias, y mas adn que
varian de procesos simples a procesos de mayor complejidad.

Richard Shell expone que el proceso de negociacion, esta
conformado por cuatro pasos: i) preparar una estrategia, ii) intercambiar
informacidn, iii) abrir y hacer concesiones y por dltimo cerrar iv) y
establecer compromisos.

El primer paso para conformar el proceso de negociacion, es
escoger qué tipo de estrategia va a emplearse y prepararla. Lo anterior
comprende en un primer momento, hacer un andlisis de la situacién e
identificar el objeto u objetivos que se quieren lograr. Estos pueden ser 1)
el mantener o crear una relaciéon si es que no existe, que perdure en el
tiempo e 2) identificar y valorar lo que se encuentra en juego.

En segundo lugar el intercambio de informacién es crucial,
empezando con el intercambio de demanda y contrademanda; en el cual
cada parte manifiesta los intereses que busca. Dependiendo de la
estrategia que escogid el negociador, las tacticas para hacerse de la
informacidn relevante podran ser de presion o de un caracter cooperativo.
Continla el proceso por medio del intercambio de concesiones y
demandas, en donde deben implementarse las tacticas y mecanismos que
expondremos mas adelante para asi amarrar los términos de la
negociacién.

' SHELL, op. cit,, pag. 3.

" SELVA, Chantal, La Programacién Neuro - Lingiiistica aplicada a la negociacion, Segunda
Edicion 1998, Editorial Granica, pag. 196

"2 KRITEK, Phyllis Beck, La negociacion en una mesa dispareja, Edicion 1998, Editorial
Granica, pag. 47.
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Por Gltimo, este autor considera importante que antes de concluir
la negociacién, se lleve a cabo una consolidacién de compromisos'?,
misma que puede lograrse a través de alguna garantia dada, por medio
del uso de las ventajas (leverage) que se tengan, el anuncio publico del
acuerdo, entre otros.

El proceso de negociacion abordado por el maestro Anibal
Sierralta es de caracter complejo, debido a su enfoque especializado en
los ambitos internacionales tales como los foros diploméaticos y el
comercio internacional.

El proceso de negociacién para este destacado autor empieza con
la determinacién de los objetivos, lo que las partes buscan y anhelan. Esta
etapa de la negociacién debe determinar un minimo y un maximo, ya que
si los objetivos son identificables y cuantificables, facilita el proceso™.

Esto se debe a que si no se sabe qué se busca, pondria a una de
las partes en gran desventaja o si fueran ambas partes las que no tiene sus
objetivos definidos, entonces seria de gran dificultad establecer qué tipo
de negociacién se va a llevar a cabo, cudles son las tacticas que se
implementaran y prever las ganancias o pérdidas de llevar a cabo dicho
proceso. En suma, seria practicamente imposible llevar a cabo una
negociacion, si no se sabe qué es lo que se pedird y qué es lo que se
ofrecera a cambio.

El establecer minimos y maximos al entablar una negociacién, nos
da flexibilidad en el proceso ya que nos deja fluctuar entre lo minimos que
se esta dispuesto a recibir y lo maximo que seria la posicidén éptima en
donde se quiere estar.

Es importante destacar que dichos objetivos deben ser siempre
reales y alcanzables, si negocias con algo imposible lo mas probable es
que se frustre la negociacion.

También es importante tener en cuenta que al establecer nuestros
objetivos debemos contemplar los objetivos de la otra parte y estar
conscientes de que estos pueden tener o no, un caracter econémico.
Debemos hacer énfasis en este punto, toda vez que puede darse que el
dinero no sea atractivo para la otra parte en la negociacién y busque algo
distinto. Un buen negociador debe allegarse de la informacién correcta,
que le permita visualizar las pretensiones de su contraparte para asi,
establecer las posibles alternativas para satisfacer dichas pretensiones, ya
que si no se cumple con este requisito es muy probable que la negociacién
sea un fracaso.

Asimismo, una pieza de caracter fundamental que puede llegar a
ser un elemento importante en el proceso de la negociacién, es conocer
la misién de la contraparte. Cuando hablamos de misidn, nos referimos a
identificar la finalidad o el fin Gltimo de la persona, empresa, institucién o
pais, lo cual nos dara una idea de las razones por las cuales la contraparte
hace lo que hace y como lo hace.

"3 SHELL, op. cit,, pag. 195.
' SIERRALTA, op. cit., pags. 67-69.
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Lograr entender dicha misién nos dara un panorama mas claro de
la direcciéon que tome la contraparte en la negociacién, y como
consecuencia, le permitird al negociador encausar la direcciéon de la
negociacién, para lograr asi involucrar a la otra parte en su propia misién
y objetivos, haciéndola sentirse identificada con los propdsitos de la
negociacién.

Algunos de los elementos que deben estudiarse para poder llegar
a desarrollar una nocién concreta de lo que constituye el concepto de
misién, es que cuando hablamos de una negociaciéon comercial
internacional entre particulares es de suma importancia identificar: los
valores y la cultura de las personas en la mesa de negociacion, asi como
los tipos de clientes, los mercados en que se maneja, los productos y
servicios que ofrece, los accionistas de la empresa, sus directivos, la
tecnologia y su imagen publica.

De modo similar, los componentes a investigar cuando hablamos
de una negociacién diplomatica son: los acuerdos internacionales
aplicables, la cultura, el tipo de estado y por consecuencia, tipo de
gobierno; los productos consumidos y exportados caracteristicos de los
paises parte de la negociacion, la normatividad aplicable al caso, la solidez
de su economia, etc.

En definitiva la misién puede ser muy variable, por lo que el
negociador debe asegurarse de tomar en cuenta la misiones de las partes
involucradas, para que esta sea articulada de manera instrumental en
ayuda de alcanzar los objetivos planteados.

Cabe destacar que los dos elementos del proceso de negociacion
antes mencionados deben considerarse preliminares a la realizacion del
acto de negociar propiamente, es decir, el negociador, al momento de
comenzar a negociar, tuvo antes que haber concretado y haberse hecho
de la informacién necesaria para cumplir con la determinacién de los
objetivos de la negociacién y la clarificacién de las misiones que rigen a
los sujetos que integran la negociacion.

En cambio, el desarrollo del plan que pretenda utilizarse en una
negociacién es de caracter multifacético, toda vez que una parte del
denominado plan, es disefiada de manera previa con la definicién de los
objetivos y la obtencién de la informacion relevante en la negociacién.

En un segundo lugar el plan se va disefiando durante el transcurso
de las etapas de la negociacién, que son dos primordialmente: la Apertura
o Presentacion y la etapa de Aclaracién. En ese sentido, quisiera abundar
un poco mas definiendo qué es lo que comprende dicho plan antes de
abordar sus etapas.

El plan es una fase del proceso de negociacién de gran relevancia
toda vez que entre mas preparado esté el negociador, seran mayores las
posibilidades de una negociacién exitosa que favorezca sus pretensiones.
Fue Eugene Lewis Fordsworthe' quien una vez dijo la presuncién es la

'S Assumption is the mother of all screw-ups, FORDSWORTHE, Eugene Lewis, Learning from
History, http://larsbarkman.com/tag/mr-eugene-lewis-fordsworthe/. Ultima  actualizacién
2012, Fecha de consulta: 29 de abril de 2015.
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madre de las metidas de pata, quien en gran medida tiene razén. Es por
lo anterior que el negociador debe prepararse con la informacién que
logré conseguir y elaborar el mejor plan posible, ya que existe informacién
que solamente saldra a la luz una vez sentado en la mesa de negociacién.

A continuacién tenemos la primera fase interactiva entre las partes
dentro de la negociacidn, la cual se conoce como la Apertura o la
Presentacion: un periodo dindmico de la negociacidon que se distingue por
ser el momento en que las partes comienzan un intercambio de
informacién y presentan sus propuestas.

Dentro de esta etapa se toma en cuenta la parte socioldgica que
envuelve la negociacion en su aspecto humano. Si apelamos a ejemplos
de este precepto, podriamos enunciar que el aspecto humano envuelve
muchos factores tales como: las diferentes culturas, valores, emociones,
procedencia, puntos de vista. Lo anterior, convierte al factor humano en
la negociacion posiblemente impredecible.

Esta fase de la negociacién es de suma importancia toda vez que
el principal objetivo del negociador serd motivar a la otra parte a llevar a
cabo una negociacién. Es recomendable que en un principio, se lleve la
negociaciéon con una mentalidad abierta y con la mayor amabilidad
posible. Es asi como el negociador empieza a proponer y a recibir contra
propuestas que irdan marcando las pautas para el desarrollo de la
negociacion.

Cuando se adentra en el proceso de negociaciéon el momento
controversial puede surgir en la etapa de aclaraciones, es por esto que el
negociador debe tener y presentar una informacién clara y precisa de lo
que pide y esta ofreciendo.

Por dltimo, se pasa a la conclusiéon del proceso, que puede
terminar en la no materializacién de los objetivos planteados por las partes
en caso de que la negociaciéon fracase o puede resultar en una
negociacién eficaz, en la que las partes pudieron cumplir con sus
propodsitos en su totalidad o en parte.

Ahora bien, es importante tomar en cuenta cuél es la posicién que
se tiene en la mesa de negociacion, tanto en el inicio, durante y al finalizar
el proceso de negociacién. Es l6gico que si te encuentras en una posicion
de desventaja o nos sentamos en una mesa muy dispareja, el trabajo y el
esfuerzo que debe llevarse a cabo serd mucho mayor para poder
emparejar dicha situacién®®.

A este respecto, Phyllis Beck Kritek nos sugiere un procedimiento
de negociacién especializado para este tipo de circunstancias. Su proceso
estd construido por el concepto de manipulacidn, el cual significa
controlar o influir por medios desleales, injustos o insidiosos,
especialmente para propio beneficio, argumentando que estas técnicas
no serian injustas, sino eficientes, toda vez que una mesa dispareja es
injusta en si misma."’

' KRITEK, op. cit,, pag. 13.
"7 Ibid., pag. 119.
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La negociadora Chantal Selva, utiliza un sistema al cual
denomina Programacién Neuro-Linguistica, mismo que parte de la
premisa de que a toda persona, desde temprana edad se le programa
el cdmo pensar, como actuar y cdmo sentir. Lo anterior, relacionado
con el proceso de negociacién, implica que por medio de habilidades
lingliisticas como la implementaciéon del silencio, el saber cudndo hacer
preguntas abiertas o precisas, reformular lo que dice el negociador y
hacer un resumen de la estructura de informacién'®, pueden tener un
impacto importante en el resultado final.

Estas habilidades neuro-linguisticas, la habilidad de leer las micro
expresiones,, de las personas puede llegar a ser una herramienta
sumamente Util, toda vez que le serd dificil esconder informacién al
negociador de la contra parte. Un ejemplo de lo anterior podria ser
cuando el negociador se encuentra bajo presién en una negociacién
competitiva como lo seria en un regateo de prestaciones, en este
escenario, seria contra producente que la otra parte pudiera conocer cual
es el verdadero limite de la oferta.

Valdria también la pena estudiar el tema de cémo tratar las
objeciones en una negociacién ya que seglin expone el autor estas
pueden considerarse mas bien como trampolines, ya que son feedbacks
(retroalimentacion) de tu contra parte debido a un desfase en los asuntos
que estén siendo tratados.

En suma, existe una variedad de procesos en el ambito de la
negociacion, tal y como existen una variedad de negociadores, estrategias
y tacticas. Lo importante aqui, es que cada proceso de negociacién debe
ajustarse a cada negociador y este debe articularse con el resto de los
elementos especificos de cada negociacidon, como son: el tipo de
negociacion, la estrategia seguida durante la negociacion, el &mbito de la
negociacién, el proceso de negociacién y las tacticas que se usaran dentro
de la misma.

IV ] Ambitos de la negociacién

La actividad de negociar como hemos visto, tiene un uso general,
pero la técnica de la negociacion ha sido estudiada y practicada
primordialmente en dos areas profesionales, donde ha cobrado un uso
exponencial: en al &mbito diplomatico tanto nacional como internacional
y en el mundo del comercio de igual manera en los ambitos nacional e
internacional.

En el presente apartado me gustaria indagar en dos dmbitos en
especifico; la negociacion en foros internacionales y la negociacién
aplicada en relaciones comerciales internacionales, en razén de poner en
relieve la importancia de ser un buen negociador, ya que en estos dos
ambitos, los resultados de una negociacion pueden llegar a ser

'8 SELVA, op. cit,, pigs. 61-64.
' EKMAN, Paul, Cémo detectar mentiras, Editorial Paidos, pdg. 101
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trascendentales y sus efectos, por otro lado, amplios para las
comunidades del mundo.

Las negociaciones en materia comercial se han llevado a la
practica por foros internacionales tales como la Organizacién
Internacional del Comercio, la Organizacién de las Naciones Unidas para
el Comercio y el Desarrollo, MERCOSUR, entre otros. En si, estas
organizaciones al llevar a cabo sus sesiones de negociacién no solo toman
en consideracién temas comerciales, sino también abordan los aspectos
politicos y culturales que envuelven a los paises o entidades que forman
parte de las negociaciones.

En el ambito privado tenemos también las negociaciones
comerciales que se llevan a cabo mediante compafias de diferentes
paises, ya sea que operen en un solo pais o en varios, como lo hacen las
empresas multinacionales.

Uno de los medios de solucién de controversias utilizado con
mucha popularidad en relaciones comerciales internacionales, es el
arbitraje. El arbitraje?® es un instrumento sofisticado que permite a las
partes convenir en un método para solucionar un conflicto o la latente
posibilidad de que exista uno; mediante la designacién de un arbitro o un
tribunal arbitral que emita una decisidn vinculante de manera justa y mas
eficiente que las jurisdicciones Estatales.

El proceso arbitral en si, ya no constituye un proceso de
negociacién de manera pura, ya que el arbitro toma la figura de juez y
dirige el proceso como una autoridad; pero la gran importancia que tiene
la negociacion en este apartado es al momento de elaborar el convenio o
clausula arbitral, ya que el hacerse de elementos que resultarian utiles un
posible arbitraje desde antes, podria tener mucha influencia en el
resultado. Entre estos elementos a favor encontramos la designacion del
idioma, el sistema juridico aplicable para la sustancia del contrato, las
reglas del proceso, entre otros.

En fin, la negociacién se presenta en la vida de la personas de
manera habitual, puede ser de manera directa o de manera indirecta. Los
ambitos que hemos senalado en este apartado son aquellos en que se
llevan a cabo muchas de las negociaciones mas complejas y las que tienen
un efecto notable hacia los miembros de la comunidad internacional. No
es mi intencidn abordar a profundidad este tema, toda vez que la finalidad
de este trabajo es estudiar los elementos de una negociacién
propiamente.

V ] Tacticas de la negociacion
Estrategias

El presente apartado tiene mucha relacidon con lo expuesto en el
segundo inciso de este trabajo, ya que las estrategias a elegir estan muy

20 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Tercera Edicion 2011, Editorial Porra,
pag. 43
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ligadas con el tipo de negociador que eres y el tipo de negociacién que
llevards a cabo. Es por esta razén que solamente haremos un breve
recordatorio de las caracteristicas de las denominadas: estrategias
cooperativas, distributivas, competitivas y la de solucién de problemas.

Las estrategias cooperativas estdn basadas en construcciones
comunes y vinculadas.?! Las estrategias competitivas tienen por finalidad
que una de las partes sea el triunfador en el proceso de negociacién,
obteniendo lucros o ventajas en perjuicio de su contraparte antes de
buscar una mutua satisfaccion.

En un sentido muy similar, encontramos las estrategias
distributivas, que son usadas por el negociador cuando este busca una
maximizaciéon de valor, obtenido en un solo acuerdo mientras que la
relacidn con la otra parte solo tiene valor a corto plazo, esto es, cada parte
quiere llevarse la tajada més grande del pastel. Estas estrategias no crean
valor (su esencia proviene de la estrategia competitiva).

Por dltimo existe la estrategia de solucién de problemas, la cual
consiste en identificar y explotar oportunidades, resolver problemas en
particular y ganar. Esta Ultima, opera dentro del contexto de una
estrategia integradora, en la cual se trata de crear valor, en especifico,
trata de observar un posible o actual problema para encontrar una
solucidn a través de la cual se logren tres objetivos; i) mantener una
relacién comercial, politica, etc., ii) esclarecer una situacién comercial, 2y
iii) resolver alguna situacién o conflicto que afecte indirectamente a las
partes involucradas aunque no exista un conflicto directo entre estas.

En relacion a lo anterior, el maestro Anibal Sierralta®?® hace una
excelente observacidn, sefalando que en la practica, los conceptos de
técnica, estrategia, estilo y tactica se confunden entre si. Estos tres
conceptos tienen una misma finalidad por ser recursos utilizados por los
negociadores en el proceso de negociacion, para poder alcanzar sus
objetivos y es por esto que en un sentido amplio estos pueden llegar a
usarse indistintamente.

La técnica es vista como el conjunto de acciones a tomar o no
tomar que dependen de las circunstancias especificas que rodean la
negociacion, es decir, son aquellos recursos con los que cuenta el
negociador para poder emplear una cierta estrategia.?*

Cuando se habla de estrategia de manera general en el &mbito de
la negociacién, ésta debe referirse al plan o programa en el cual se
llevarén a cabo ciertos comportamientos dentro de la negociacién, que
tienden a tener ciertas caracteristicas dependiendo de los objetivos
buscados.?®

Por dltimo nos referimos a los estilos, que comprenden el
conjunto de caracteristicas y condiciones individuales de cada negociador

! SIERRALTA, op. cit., pig. 116
2 Ibid., pag. 118

» Ibid., pag. 119.

* SELVA, op. cit.,, pags. 130- 138.
» LUECKE, op. cit., pag.157
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al momento de interactuar con las personas que integran una negociacion,
esto tiene su sustento en el tipo de negociador que se sea, ya competitivo,
cooperativo o mixto, como se vio anteriormente en el apartado ii) del
presente.

Tacticas

A lo largo de este apartado, analizaremos las distintas tacticas que
pueden utilizarse antes, durante y después de una negociacion. Esto tiene
un gran valor ya que nos esclarece como se lleva a cabo una negociacién
en la vida real, al ser un espacio de informacién muy practica y no de un
caracter meramente tedrico.

También me gustaria exponer brevemente algunas de las
situaciones y circunstancias frente a las cuales puede encontrarse un
negociador, para asi permitir al lector, tener una nocién de cuéles son las
estrategias y tacticas mas convenientes a su disposicion.

El primer tipo de tacticas son aquellas que implica presion. Estan
destinadas a poner en una situacion critica a la contra parte, provocando
un sentido de urgencia para terminar el proceso de negociacion.

Existe una gran variedad de tacticas de presion. La mas comuin es
la amenaza, especialmente cuando una de las partes en la negociacién se
siente acorralada y no visualiza posibles oportunidades de salida o de una
resolucién favorable, dando como consecuencia el uso de la fuerza.

Cabe destacar que la amenaza solamente se usa como Ultimo
recurso. No es recomendable usar las amenazas para comenzar relaciones
contractuales. Las amenazas se utilizan cominmente cuando se enfrentan
situaciones que traten sobre productos deficientes, el incumplimiento de
alguna obligacién contractual, cuando se trata de defender o reprimir un
mercado, etc. Es decir, cuando existe un conflicto a raiz de una relacién
preexistente.

También existe la tactica denomina Fait accompli, utilizada para
hechos que podrian catalogarse como no importantes; en la cual, el
negociador da a conocer cierta linea accién a seguir y la lleva a cabo
estableciendo asi una situacion o hecho consumado.

Esta tactica es eficaz cuando la parte del otro lado de la mesa es
pasiva, indecisa o novata y la posible indiferencia de este negociador
permita que la parte que pretende emplear esta tactica, lo logre sin ser
cuestionada, mas no sin ser vista. Un ejemplo de esto puede darse a la
hora de determinar el lugar de la negociacién, el cual puede favorecer al
negociador, ya que el lugar puede ofrecer que alguna de las partes se
sienta confiada y respaldada o que le provea de recursos de manera
inmediata para ser utilizados durante la negociacién.

Ademas tenemos la tactica de Ultimate ratio regum, mejor
conocida como ultimatum, el cual establece un plazo o condicién, que en
caso de no cumplirse, da pie a un sancién. En un segundo plano, esta
tactica puede usarse para desgastar a la contra parte en el sentido de que
si no acepta, se vera frente a un costo que no podra recuperar a menos
que acepte la pretensiones que se le plantean.
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No veo ninguna razén para negar que esta tactica sea empleada
en dos modos: como representacién de un pasivo futuro que no se quiere
0 como una estrategia de oportunidad ante la otra parte para obtener un
beneficio, un lucro que sin el cierre de una negociacién exitosa no se
podria obtener.

Tenemos también la Tempora non importans, en el repertorio de
las tacticas de presién. Esta tiene su base primordialmente en la paciencia
de una de las partes para alargar o dilatar el proceso. Lo anterior se da en
razon de lograr dos objetivos: el primero lograr que mediante la
prolongacién del proceso de negociacion, los términos y condiciones que
conformarédn la transaccion o transacciones sean estudiadas con
detenimiento, para lograr asi, establecer con claridad en qué consiste
cada una y tener en mente cuales son las mejoras oportunidades o
ponderar los costos de realizar la transaccién. En segundo lugar, tiene la
finalidad de agotar a la contra parte dentro de la negociacion, para que
esta ceda a favor de la primera, logrando que se realice la transaccién sin
que se dilate mas el proceso.

Otra tactica de presidn es la denominada Caballo de Troya, la cual
tiene similitud a la maniobra realizada por los griegos en la conquista de
la épica ciudad de la antigliedad. Esta tactica de presion se realiza cuando
se quiere obtener informacidn confidencial de la parte contraria y se
introduce en su equipo, un elemento que reporte dicha informacién. Esto
se logra ganando la confianza de la parte saboteada y recabando
informacién relevante para la elaboracion de una estrategia que logre
establecer una situacién de desventaja para la parte contraria.

Esta tactica se balancea en una linea muy delgada de lo ético y lo
que no lo es, por ser una estrategia bastante agresiva que incluso, llegar
a considerase como espionaje, que en muchos paises es considerado
ilegal. Por ejemplo en los Estado Unidos se puede conocer como
corporate espionage? (solamente una de sus varias modalidades), es por
esta razén que se recomienda que esta tactica se utilice con prudencia ya
que siempre se recomienda actuar con rectitud.

Por udltimo tenemos el falso pivot, que consiste en formular
pretensiones, objetivos o pretextos de una manera tajante y exigente,
logrando asi, que independientemente de la respuesta que estos
encuentren, ya sea de resistencia o rechazo; abren paso a la factibilidad
de consecucion de los verdaderos propdsitos, cuando la otra parte asume
que esta cediendo lo suficiente en compensacion de la resistencia opuesta
a las previas pretensiones.

Encuentro interesante la creatividad que el ser humano ha
desarrollado para lograr sus propésitos y como se ha llegado incluso, a
jugar con la mente del oponente (participantes de una negociacién) o con
los recursos disponibles; para lograr asi sus cometidos.

2% (a) In General: Whoever, intending or knowing that the offense will benefit any foreign
government, foreign instmmentality, or foreign agent, knowingly... Economic Espionage Act
1996, (18 U.S.C. § 1831-1839), Section 1831.
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Las tacticas de presion las podemos asemejar con las estrategias
competitivas win- lose negotiations. Es importante sefalar que las tacticas
que estudiamos con anterioridad son solo algunas de la gran variedad que
pueden aplicarse dentro de una negociacién de caracter competitivo;
teniendo como Unico limite la imaginacién del ser humano, aunque es
siempre recomendable obedecer los limites establecidos por la ética y la
ley.

Las tacticas cooperativas se caracterizan por la promocién entre
las partes que negocian concesiones reciprocas. Estas pueden darse bajo
tres diferentes supuestos que veremos a continuacion:

El primero se da cuando existen intereses en comun al momento
de la formacién de una relacidn contractual, como seria el Joint Venture.

El segundo supuesto, aparece en la configuracién de un problema
de competencia comercial, en el cual, una parte obtiene lucro a costa de
la otra, como lo seria en un contrato de distribucidon exclusiva con
prestaciones disparejas.

Por ultimo, tenemos el supuesto de los problemas neutrales,
mismos que no afectan de manera directa a una de las partes involucradas,
pero que si pueden provocar un beneficio o perjuicio potencial para la
otra. Por ejemplo en materia aduanera, cuando se encuentran mercancias
en recintos fiscales para efecto de que se paguen las tributaciones
correspondientes.

Es importante tomar en cuenta que entre mas problemas surjan
de la relacién raiz de la negociacién, se verdan menos conductas
cooperativas y mas competitivas. Entonces el objetivo de las relaciones
cooperativas es que las relaciones entre las partes continlen para asi crear
valor o utilidad, quedando como Unico tema controversial, la distribucion
de beneficios o utilidades.

A continuacion entraremos en el terreno de las tacticas
cooperativas especificas como la denominada Acortar Distancias, que
consiste en reducir las posibles zonas de conflicto o controversia que
puedan crear una brecha entre las partes, incluso antes de empezar el
proceso de negociacion.

El objetivo de utilizar esta tactica, es minimizar divergencias,
mediante la mutua exposicidn de temas e intereses encontrados, a través
de la cual, las partes puedan acordar y dar por concluidos dichos temas.
Lo anterior da pie a una via mucha maés facil de transigir en el proceso de
negociacién, reduciendo temas conocidos como posibles tépicos nuevos,
que puedan resultar controversiales.

Los temas a tratar serdn mas breves y permitiran reducir dichas
cuestiones a un minimo posible. Creo que de manera complementaria a
la tactica anterior, en un mismo proceso de negociaciéon y de forma
continua podemos implementar una tactica que data desde tiempos
inmemorables denominada: Busqueda de Alianzas.

Esta tactica es comlnmente utilizada en la formacién de joint
venture, en los contratos de leasing y en la operacién de countertrading.?

¥ SIERRALTA, op. cit., pag.131.
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La tendencia de estas operaciones, es formar una cohesion cooperativa
para crear valor, cuando estamos frente a situaciones de aparente
conflicto o competencia; mediante la creacion de vinculos que permitan
una relacién que perdure, dando cierta seguridad a la supervivencia de
los dos grupos negociantes.

En conclusién, la fluctuacién de relaciones entre las personas en
sociedad, en especial las de tipo comercial, permiten que las relaciones
competitivas se conviertan en cooperativas, y en ciertas ocasiones puede
operar en sentido contrario.

Lo importante de estas tacticas de caracter cooperativo es que
son complementarias, tanto a las relaciones existentes como a aquellas
que estan por crearse. Lo anterior debido a que cuando se busca
mantener relaciones cooperativas que se encuentran estancadas o que
pueden tener una potencialidad de mayor rendimiento de frutos, se
puede implementar lo que se conoce, como las Nuevas Rondas.

Esta tactica tiene la finalidad preservar y mejorar las relaciones
existentes que pueden estar sujetas a un poco de fricciéon, lo cual pude
generar posibles conflictos. Esto da a las partes integrantes la
oportunidad de abrir canales de comunicacidon para convocar nuevas
sesiones de negociacion a futuro.

Es importante tener en cuenta que esta tactica en especifico solo
es oportuna cuando se trata de operaciones a futuro y no de operaciones
que deben concluir; ya que esto solo llevaria a perjudicar la operacién por
medio de una negociacién interruptora.

Por dltimo, abordare de manera muy breve el concepto de
Mediacion, toda vez que es un tema muy amplio y muy rico en sustancia.

La mediaciéon es un medio para alcanzar una solucién integral
cuando existe algun desacuerdo entre las partes que integran una relaciéon
existente. La mediacion se ha convertido en una herramienta muy popular
especialmente en las relaciones comerciales, la cual tiene las siguientes
prerrogativas:

a. No permitir que las emociones negativas ya acaloradas, se
interpongan en una relacién que puede dar valor a la operacién.

b. Superar un creciente sentimiento de competencia y tornarlo en
uno de colaboracion.

c. La mediacion es un medio de solucidon alternativa de
controversias mas eficaz y colaborativo de lo que seria un procedimiento
ante una autoridad gubernamental. En ese sentido, no agotaria a las
partes de igual manera, tanto econémicamente como psicolégicamente;
lo cual incentivaria a las partes a llevar este proceso y acordar
amistosamente sobre los términos de un posible acuerdo.

Estas tacticas cooperativas tienden a ser la base de las estrategias
de la misma naturaleza, haciendo la distincién de los términos tactica y
estrategia. Dicho lo anterior, es prudente recordar que las estrategias de
negociacién no son puras y que bien pueden aplicarse tacticas
cooperativas o de colaboracion en estrategias competitivas, toda vez que
uno de los objetivos mas notorios es el crear valor que devenga del
convenio de la partes.
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Como comentario final, cabe mencionar que las tacticas
cooperativas que estudiamos son solo algunas del gran acervo de
posibilidades, y como buen negociador, debe discernirse cuando aplicar
este tipo de tacticas ya que no siempre una tactica cooperativa tendra el
efecto de dar valor a los elementos constitutivos de la negociacién, si no
se emplea de manera adecuada.

Ahora bien, en un tercer segmento, podemos encontrar las
Tacticas de Agrupacion, que sirven para dividir o agrupar los temas a
discutir para asi facilitar el convencimiento de la otra parte para aceptar
las pretensiones perseguidas.

En un primer lugar podemos deducir que este tipo de tacticas son
complementarias a las cooperativas y a las de presién, ya que son maneras
de llevar a cabo una negociacién de manera mas eficiente y con mayor
celeridad.

En un segundo plano podemos considerar a estas tacticas como
lineamientos del proceso de negociacion ya que atienden a los elementos
constitutivos del mismo, como fueron establecidos en el cuarto apartado
del presente trabajo.

Dentro de estas tacticas tenemos al Morcillamiento, el cual
comprende la forma de negociar tema por tema, punto por punto; el cual
tendrd como resultado un conjunto de compromisos paralelos y
subsecuentes.”® Puede considerarse esta tactica como de caracter
administrativo, del cdmo se llevara a cabo la negociacién; toda vez que la
aplicacidn de esta tactica nos permitira tener claridad sobre los aspectos
de la negociacién y los temas a negociar, especialmente cuando se trata
de una negociacién de alta complejidad y duracién.

En sentido contrario, podemos aplicar la tactica denominada el
paquete, la cual es completamente opuesta a la de Morcillamiento; ya que
concibe a la negociacién como un todo, el cual no puede subdividirse ni
separarse.

Esta manera de llevar a cabo una negociaciéon da un sentido
integral al proceso de negociacién, pero no necesariamente le da una
dindmica mas fluida y eficiente.

Para finalizar las tacticas de agrupacién mencionaré la Tactica de
los Cuatro Pasos, que fue desarrollada por Christopher Dupont, a partir
de un trabajo inicial de J.C. Altlamn de 1980; recreada posteriormente por
Jean-Francois Maubert en 1993 bajo la denominacion Los peldanos en
escalera.®” Tiene una connotacién muy parecida a la tactica de presién
ultima ratio regum, que ya mencionamos: sin embargo, difiere en el
sentido de que ésta es una forma de administrar la manera o camino que
se seguird en el proceso de negociacion. Se compone de los siguientes
cuatro pasos®:

a. Paso cuatro: solucién méaxima que tiende a la terminacién o
ruptura de la negociacién. Los términos se plantean de forma excesiva y

* Ibid., pag. 133.
¥ Ibid., pag. 134.
3 fdem.
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abusiva que incluso pueden llegar a parecer ridiculos. El negociador toma
una posicion extrema con una solucién de impacto.

b. Paso tres: consiste en pasar a una solucién poco ventajosa para
una de las partes, pero aceptable para la otra.

c. Paso dos: se pretende una solucién aceptable para una de las
partes y en cierto grado, de probable asentimiento para la otra parte.

d. Paso uno: Por ultimo llegamos a la solucién ideal para una de
las partes, pero que para la otras es de dificil aceptacién.

Como podemos observar esta es una estrategia invertida, toda
vez que se empieza con una situacion dificil por medio de la
implementacion de presidon en términos que nunca se aceptarian por una
persona razonable. En ese sentido, una vez rechazado el planteamiento
inicial, es posible llegar a un acuerdo que prevea lo que en verdad se
buscaba, logrando de esta forma obtener un mayor beneficio, lo que no
hubiera ocurrido si se hubiera comenzado con una postura neutral dando
y recibiendo concesiones.

Tomar en cuenta las circunstancias que rodean a las partes y no
tanto los elementos de la negociacién, puede resultar en la adquisicién de
herramientas que den un cierto impulso a las pretensiones. Por medio de
las denominadas Tacticas extraordinarias, pueden conseguirse ciertas
concesiones cuando se encuentra en una situacion precaria dentro de la
negociacion ya que: i) se agotaron las tacticas que podiamos implementar
para tener una posicién favorable y, ii) como ya lo hemos mencionado,
cuando se estd en una situacion de desesperacion.

Estas tacticas solamente son de uso ocasional y de forma especial,
por ser la excepcion a la regla; ya que usarlas cuando no son necesarias,
puede provocar un debilitamiento de la estrategia de negociacién.

Las tacticas extraordinarias de negociacién mas conocidas son la
dramatizacién, la coercién fisica y la accién de dividir a un grupo
negociador.

Una de las caracteristicas del ser humano que nos distingue de los
animales, es nuestra capacidad de comunicaciéon compleja; en virtud de la
cual, nos es posible comunicar nuestros sentimientos, mismos que juegan
un papel importantisimo en las negociaciones, ya que pueden llevar a una
persona a actuar de manera diferente a lo que se consideraria lo
econdmicamente mas redituable o eficiente (hablando desde una
perspectiva meramente comercial.

Los sentimientos pueden ser utilizados e incluso manipulados para
lograr que una persona se muestre mas empatica ante nuestras
necesidades, pero la forma de hacerlo es tan amplia y las circunstancias
tan numerosas, que no ahondaremos en el tema y dejaremos al lector
reflexionar sobre este punto ya que lo mas seguro es que utiliza esta
tactica en su vida diaria.

Ahora bien, mientras que los sentimientos pueden ser utilizados
como téctica en las negociaciones, tanto competitivas como cooperativas,
la coercidn es una tactica que solamente podra usarse en la negociacion
competitiva ya que ninguna relacidon basada en coercidn esta destinada a
perdurar.
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Esta tactica se da en todos los dmbitos tanto sociales como
politicos, econdmicos, etc., y en otras tacticas de presiéon que hemos visto.
Es una forma de proceder discutible a la luz de la moral. Por ejemplo,
cuando un comerciante tiene cierto poder econdmico al operar en
mercados internacionales déandole control o influencia sobre varios
productos denominados complementarios®!, este puede aplicar la tactica
con mayor facilidad y generar mejores resultados, pero no lo podria hacer
si solamente tiene poder sobre una operaciéon o mercancia, porque le
faltaria el leverage® de influencia o de control.

Como puede verse, para poder aplicar esta tactica, el ejecutor
debe encontrarse en una situacidn privilegiada y no debe simularse una
situacién o circunstancia determinada, ya que seria casi imposible obtener
un efecto positivo y relevante.

Maés aln, una caracteristica destacada de esta tactica es lo que la
sociedad americana denomina coloquialmente como raising the bar
(subiendo el estandard), esto permite al negociador, empezar la
negociacion desde un punto muy elevado y aunque ceda una porcién de
lo requerido inicialmente, seguird ganado (incluso por encima del punto
neutral) mientras el otro negociador piensa que hizo un buen trabajo al
aceptar un acuerdo menor a las peticiones iniciales de su contra parte.

Habiamos hablado de negociaciones de partes plurales, a través
de las cuales las partes predominantes se pueden agrupar para imponer
sus pretensiones a las partes mas débiles. Cuando uno se encuentra en
una posiciéon de desventaja en una mesa de este tipo, lo més productivo
seria dividir al grupo negociador mas fuerte.

Una forma en la que se puede emplear la divisiéon de un frente
comun es insistir y recordar a las partes integrantes sobre las diferencias y
puntos de controversia, para marcar asi las posibles causas de separacion
y esto terminara debilitando a dicho frente. Es de suma importancia que
el negociador que lleve a cabo este tactica que denominaremos dividir y
conquistar; lo haga con fineza siendo sumamente sutil, toda vez que si
fallara y las partes se dieran cuenta de su cometido toda la negociacién y
el trabajo que el negociador invirti6 se vendria abajo.

VI ] Consideraciones finales

Para concluir vale la pena mencionar que todos los aspectos y
elementos que hemos estudiado son intrinsecamente eficientes cuando
se analizan y utilizan de una manera sistematizada, creando asi un método
practico y eficiente para llevar a cabo una negociacion exitosa.

Creo que la habilidad para negociar es uno de los pilares del gran
abogado. La negociacién no es un tema juridico propiamente, sin

3 “Un complemento es un bien que se utiliza en conjunto con otro.”, PARKIN, Michael, Economia,

Octava Edicion 2009, Pearson Educacién México, pag. 63.
3 “Leverage; use to advantage”, Word Reference, www.wordreferance.com. Diccionario del

Idioma Inglés-Espanol, Fecha de tltima actualizacién 2015, Fecha de Consulta 25 de abril
de 2015.
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embargo, es una herramienta decisiva para el ejercicio de la abogacia. El
abogado negocia con sus clientes en cuanto a nuestros honorarios, con la
contra parte en un conflicto de naturaleza juridica, con las autoridades
para obtener una concesién o evitar una sancion, entre otros muchos otros
ejemplos.

La negociacion tiene efectos trascendentales, especialmente en el
ambito internacional, tanto de comercio como diplomatico; por qué sus
alcances, pueden llegar a afectar a muchas personas, incluso a sociedades
completas. Asi es indispensable que se tengan los conocimientos basicos
de cémo llevar a cabo una correcta y eficiente negociacién®,
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Relativismo ético

SANTIAGO MARTINEZ SAEZ."

SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Taxonomia del relativismo. lll. En torno al
relativismo moral. IV. Critica conclusiva. V. Leyes injustas. VI. Derecho,
moral y consenso social.

Resumen. Descripcion general del vendaval que causé durante
poco mas de dos siglos —a partir del siglo XVIII- una doctrina filosdfica
iniciada con el escepticismo desde la era prehistérica, resucitada
fugazmente en el Renacimiento con Michel de Montaigne y otros, para
tener un sdlido surgimiento con los empiristas insulares: Locke, Berkeley
y Hume, que impusieron su corriente hasta encontrarla aun boyante, en la
actualidad, con muchos adeptos entre filésofos de tres corrientes
bioéticas no realistas en boga: la sociobiologista, la pragmatico-utilitarista
y la liberal radical.

Palabras claves: Doctrinas filoséficas, Doctrina sociobiologista,
Doctrina pragmatico-utilitarista y Doctrina liberal radical.

Abstract. The article offers a general description of the whirlwind
sparked during slightly more than two centuries —as of the XVIII century-
by a philosophical doctrine the began with the skepticism of the pre-
Socratic era, briefly revived during the Enlightenment by Michel de
Montaigne and others, to emerge solidly with the insular empiricists:
Locke, Berkeley and Hume, who imposed their thinking to the point where
it remains buoyant today, with numerous supporters among philosophers
of three non realistic lines of thinking on bioethics that are currently in
vogue: socio biologist, utilitarian pragmatic and radical liberal.

Keywords: Philosophical doctrines, Socio Biologist Doctrine,
Utilitarian Pragmatic Doctrine and Radical Liberal Doctrine.

I ] Introduccion

Por honestidad intelectual debo empezar por aclarar y precisar
términos sobre los cuales circulan demasiados equivocos. Por relativismo
se entiende una doctrina o sistema de pensamiento que profesa y
defiende la relatividad del conocimiento. Por relatividad del conocimiento
entendemos la impotencia de la inteligencia para alcanzar la verdad que
sea por las razones o sin razones que se pretenda. Si se niega de todo
conocimiento verdadero y cierto, se cae inevitablemente en una

! Cofundador de la Universidad Panamericana, Campus Guadalajara. Catedrético de las
materias de Etica, Personay Sociedad y Antropologia Teoldgica y Bioética en la Universidad
Panamericana.
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contradiccién profunda e insalvable. Si nada es cierto todo es opinable, y
se cae en el contrasentido de afirmar como verdad que el todo es
opinable porque nada es cierto, con lo que hacemos indtil toda la
afirmacidn, negacién, o discusiéon. Esta postura lleva facilmente al
escepticismo (del griego skepticos: que examina) que niega a la razén la
capacidad para tener o adquirir cualquier certeza.

El escepticismo no admite la existencia de verdades o valores
absolutos, es decir, validos para todos los seres humanos de todos los
tiempos, regiones y culturas. El relativismo los admite, pero relativizados
o condicionados al entorno socio-cultural, o sea validos, solo en una
determinada época histdrica y circunstancia socio-cultural.?

Por relativismo se entiende una doctrina o sistema de
pensamiento que profesa y defiende la relatividad del conocimiento.

II ] Taxonomia del relativismo

Como vemos, el relativismo es una postura o tendencia
gnoseoldgica que rechaza toda verdad absoluta y defiende que la verdad
o la validez del juicio en el que la verdad se expresa dependen de diversas
circunstancias. Cuando esta manera de pensar se aplica a la ética
necesariamente se hace depender del bien o el mal de dichas
circunstancias. Si no existe una verdad absoluta tampoco se puede hablar
de un bien —bondad- absoluto. Si toda verdad es relativa, igualmente lo
serd toda bondad. Estas circunstancias pueden ser variadisimas dando
origen a los diversos tipos de relativismo; en ellas siempre se niega la
validez objetiva y universal del conocimiento verdadero y cierto:

1. Relativismo individualista: el elemento condicionante de la
verdad es el individuo o los individuos. Es verdad lo que yo pienso o lo
que yo digo o me parece, o lo que creo, etc. Lo que es verdad para Pedro
puede no serlo para Juan. Es la estructura mental de cada quien lo que
determine la verdad. Es la conocida postura de Protagoras: “el hombre es
la medida de todas las cosas, de las que son en cuanto que son, y de las
que no son en que cuanto que son”3. Platdén escribe: “como decia
Protagoras al afirmar que el hombre es la medida de todas las cosas; asi
en consecuencia, como a mi me parece tales son para ti"% De ahi se
deduce la variedad infinita de verdades” ya que para uno se manifiestan
unas cosas, y para otros otras diferentes”®. Como todo y todos cambiamos
no se puede dar entre los hombres ninguna comunién cognoscitiva.

2. Relativismo antropoldgico: aqui el factor condicionante no es el
individuo sino el hombre en cuanto especie: “el hombre, es decir, la
naturaleza humana, es la medida de la existencia de las cosas” (Gomperz).

3. Relativismo cultural: sostiene que el factor condicionante de la
verdad de juicio es la cultura histérica, sus defensores son histéricos (O.

* GUERRA, Manuel, Historia de las religiones, Madrid: BAC, 1999.

3 SEXTO EMPIRICO, Hipétesis Pirrénicas, 1, 216.

+PLATON, Crétilo, 385, trad. De Mdrsico C. Buenos Aires: Losada, 2005.
SPLATON, Tecteto, 116d, trad. De M. Boeri. Buenos Aires: Losada, 2006.
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Spencer, José Ortega y Gasset; etc.: el hombre no tiene naturaleza, tiene
historia; Octavio Paz dira: el mexicano no tiene naturaleza, tiene historia,
etc.). La historia crea una cultura, cada cultura valora lo real distinto para
cada una de ellas. Cada cultura tiene un alma que crea los valores sin que
ninguna pueda pretender ser universalmente valida. Para Spencer todo el
saber humano, incluido el matemaético, es relativo.

4. Relativismo sociolégico: en esta opinidn el factor condicionante
de la verdad del juicio es el grupo social. Es la postura de Emile Durkheim
y de su escuela socioldgica. El individuo recibe de la sociedad todo el
sistema de creencias. Las cosas son malas porque estan prohibidas pero
no son prohibidas porque sean malas. Se considera a la sociedad no solo
anterior sino superior al hombre, cosa notoriamente falsa.

5. Relativismo racista: la raza es el factor condicionante de la
verdad del juicio. Es la postura del racismo y de su tedrico Alfred
Rosenberg. Todos conocemos la catéstrofe que provocé. La filosofia, el
arte, la cultura nacen de la raza. Hay una verdad aria, otra eslava, otra judia
y su superioridad racista. “Sin comentario”.

6. Relativismo juridico: también llamado iuspositivismo. Es el
padre o la madre del positivismo juridico cuya férmula sintética es: ius est
quod iussum est: El derecho es lo mandado.

El relativismo tiene multitud de variedades pero todas coinciden
en cinco puntos basicos que podemos resumir en:

a. Anti naturalismo: negacién del derecho natural, nada “meta-
juridico” puede afectar ni fundamentar el derecho (Kelsen). Lo justo es lo
promulgado, lo establecido, lo mandado.

b. Anti universalismo: se rechaza que por encima del derecho
positivo, que es nacional (mexicano, brasilefio, etc.), pueda darse un
derecho universal (internacional, de gentes, etc.).

c. Relativismo ético: el relativismo juridico desprecia el influjo de
la ética a la que niega por completo o envenena con su relativismo. Se cae
asi facilmente en la amoralidad del derecho no porque se niegue a la
existencia de la moral, sino porque al negar la ley moral natural se reduce
aquella a un conjunto de principios subjetivos de comportamiento
condicionados por factores humanos: opinidon publica, psicoldgicos,
econdmicos, que equivaldrian a introducir la incertidumbre en la
legalidad, y que por ello se rechaza.

d. Menosprecio de la persona y sus derechos: al negar validez al
derecho natural se reducen el derecho y su contenido, la justicia, a lo
establecido por la ley positiva dictada por la autoridad politica con el
peligro de negar a la persona todo derecho que no sea concedido por la
autoridad. Por este camino se puede confundir el derecho con la voluntad
del gobernante. Recordemos la postura de Adolf Hitler: mi voluntad, ese
ha de ser el credo de todos vosotros, es vuestra fe, o la mas actual de Luis
Echeverria Alvarez en su informe de 1975: invocar derechos
supuestamente naturales o superiores al Estado, equivale a desafiar la
soberania del pueblo. Como vemos, es muy peligroso confundir o fundir
la ley con la voluntad del soberano o del Congreso. Por este camino
llegamos a la postura de Kleen: la norma juridica esta desprovista de todo
sentido moral. De esta manera, la misma libertad pierde su sentido,
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puesto que se puede hacer todo lo que no esté prohibido por el derecho
(ejemplo: eutanasia, drogas, aborto, etc.). Se pierde el criterio firme entre
lo que se puede y no se puede hacer, entre lo que se debe y no se debe
hacer. Imaginemos una revolucién que deroga el Estado vigente e impone
una nuevas medidas que serian las “buenas” porque son las actualmente
establecidas.

En nuestros dias el llamado despreciativamente absolutismo
moral de la ley natural estad siendo sustituido por el relativismo moral
absoluto segun el cual no hay verdades absolutas ni bien o mal que no
sean relativos. La libertad queda en manos de quien detenta el poder. La
misma tarea legislativa seria la de “convertir” los derechos personales,
que el Estado debe proteger y reconocer, de acuerdo con lo que
reconoce Helmut Coing: la dignidad humana precede al derecho positivo;
como decia mi maestro Federico de Castro y Bravo: el derecho positivo
se legitima por su armonia con el derecho natural. El Estado se convertiria
en creador de los derechos cuando debe ser su garantizador y protector.
Esta independencia del derecho y su divorcio de la moral esta
provocandola la actual amoralidad, mas aun, criminalidad, de ciertos
sistemas juridicos. Es el fendmeno actual que se esta designando como la
politizacién de los jueces y la criminalidad de los politicos. Con la excusa
de la secularizacién de una sociedad que se pretende madura y con el
pretexto de promover la autosuficiencia de la sociedad civil, se proclama
otra autoridad tan absoluta como ilegitima, la supremacia del Estado,
arbitro de la religién, oraculo supremo de la doctrina y del derecho®.

e. Desprecio de la autoridad y de la ley: este relativismo juridico-
moral conduce al desprecio de la autoridad y de la ley establecida. Citaré
solo al Papa Pio Xll: Donde se rechaza la dependencia del derecho
humano pierde su fuerza sin la cual el derecho no puede exigir a los
ciudadanos, el reconocimiento debido ni los sacrificios necesarios®.

III ] Entorno al relativismo moral

Como era de esperar, el relativismo politico-juridico ha terminado
por contaminar el concepto de la moral hasta el punto de que la moda
mas extendida, desgraciadamente, es una espantosa degradacién moral
que estd provocando una especie de segundo diluvio: la corrupcion
actual.

Toda persona normal tiene una conciencia que le dice que es lo
bueno y que es lo mano. Que el bien es preferible aun cuando los instintos
mas bajos no me dejen elegirlo y escoja el mal. Esto no es mas que una
manifestacién de lo que llamamos ley natural, es decir, ley que Dios fija a
través de la naturaleza y de la razén, por la que discernimos lo bueno y lo
malo. Esta ley es universal: la reconocen los griegos y los romanos, y
también los hindules y los musulmanes. San Pablo se refiere a ella en la
Epistola a los Romanos (2,4): a los gentiles: manifiestan que lo que la ley
exige esta escrito en sus corazones.

¢ Pio X, Aloucion 13-IX-1909, AAS 1, 1909.
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Los estoicos de Atenas de los siglos IV y V creian en ella expresada
en la ley de la conciencia y del deber: el hombre bueno vive de acuerdo
con la naturaleza, ley del universo personificada en la razén divina. En
nuestros dias, el llamado despreciativamente absolutismo moral de la ley
natural esta siendo sustituido por el relativismo moral absoluto segun el
cual no hay verdades absolutas ni bien o mal que sean absolutos, todo es
relativo en nuestro comportamiento. Este relativismo moral es el pecado
capital de nuestro tiempo y la fuente de todas o casi todas las desdichas:
de las dictaduras totalitarias marxistas o nazistas, hemos llegado a las
dictaduras democraticas de las mayorias parlamentarias actuales.

Estamos llegando a una situacién peligrosisima de anarquia moral
cuyas consecuencias son dificiles de prever. Ya criticando el relativismo
decia Ferrater Mora que: Todo relativismo brota de una actitud escéptica
en el problema del conocimiento y de una actitud cinica en el problema
moral. Y no anda muy equivocado: es dificil no encontrar detras de todo
relativismo una buena dosis de cinismo.

1. El origen del relativismo moral

Su origen estd en el llamado principio de inmanencia que,
comenzando con el giro antropoldgico de René Descartes (no importa el
esse si no el gnosse, no importa conocer la naturaleza sino al revés: la
naturaleza del conocimiento) terminara con el subjetivismo moral: Dios
crea al mundo pero nosotros las condiciones de su conocimiento. Ya
Martin Heidegger habia sefialado como en el fondo de la crisis de la
civilizacion occidental se encuentra el progresivo oscurecimiento y
alejamiento de la filosofia moderna del ser. Xavier Zubiri sefalaba que
todos nuestros problemas vienen de no saber estar en la realidad. A una
filosofia sin ser, corresponde una ética plenamente funcional. Albert
Camus ha visto bien el problema: Hasta las epistemologias mas rigurosas
suponen metafisica de una gran parte de los pensadores de la época
consiste en no tener una epistemologia. Si no hay ser no hay metafisica, si
no hay metafisica ya no cabe una moral objetiva, heterénoma, estable. El
derrumbe de |la metafisica lleva consigo el de la moral tradicional. La moral
subjetiva es una moral sin ser, sin fin, sin Dios.

Debilisima como toda moral que no tenga mas fundamento que
la propia subjetividad. Tan débil —criticara con razén Soren Kierkegaard-
como débiles eran los azotes que a si mismo se propinaba Sancho Panza...
fuertes sélo en el arbol que los recibia. Si no existe la naturaleza, o se
declare incognoscible, tampoco existe la ley natural. Si no existe la
naturaleza no caben normas objetivas, universalmente vélidas, puesto que
la verdadera naturaleza del hombre es no tener naturaleza. (Albert
Camus). ;Dénde poner entonces el fundamento de la moral? En el yo, en
la libertad, en la conciencia. Es lo que ha llamado Cornelio Fabro la:
Emergencia del yo. El hombre se da a si mismo su norma de conducta. El
hombre no es, simplemente funciona: es la historizacién radical de la
moral. Su consistencia es su funcionalidad.
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2. La llamada Nueva Moral

Un veneno gravisimo amenaza la verdadera moral. Hasta ahora la
moral era lo natural y lo antinatural era lo inmoral. Ir contra natura era lo
inmoral. Pues bien, ahora se pretende divorciar la persona de la
naturaleza. En ésta reina la necesidad y se la declara incognoscible (Kant).
En cambio, la ética es la zona de la libertad: el yo-espiritu-libertad-persona
es radicalmente auténomo del cuerpo-naturaleza.

Esto mueve a aseveraciones gravisimas como las de un moralista
que afirma la siguiente barbaridad: la verdad moral es la que se basa en
la conciencia religiosa, no la que se basa en los dictados de la naturaleza.
O, como dice Marciano Vidal: la conciencia es una funcién de la persona
y para la persona. La conciencia no es la voz de la naturaleza sino de la
persona. El orden moral se tiene formalmente no en cuanto la persona se
conforma a la naturaleza, sino en cuanto la naturaleza se personaliza en la
persona. El paso siguiente es afirmar: la conciencia moral constituye la
memoria creativa de los valores.

La mejor critica de la anterior afirmacién la encontramos en la
postura sanamente realista del fenomendlogo Antonio Millan Puelles: la
libre afirmacién de nuestro ser presupone la realidad de un ser que es
nuestro, independientemente de lo que aceptemos o rechacemos en la
forma de comportarnos. La realidad de nuestra naturaleza implica su
prioridad respecto de todo cuanto en nosotros depende de nuestra
subjetividad operativa. Una antropoldgica realista es ante todo la que en
el yo humano reconoce una fundamental naturaleza, no solamente en
calidad de algo que él no puede, en manera alguna, conferirse a si mismo,
sino también como la realidad que en él hace de fundamento de toda
cuanto asi mismo se confiere. Es la persona la que no se da sin naturaleza
corpoérea-espiritual. Una persona sin naturaleza no seria persona.

3. La llamada ética laica

El relativismo moral se traduce para los enemigos y negadores de
una moral enraizada en principios y valores religiosos en la llamada
actualmente ética laica o civil. Autores como Fernando Savater, Javier
Otaola o José Antonio Marina, etc., sostienen una ética divorciada por
completo de cualquier pais. La religion es cuestion de sentimientos
intimos. Solo la ética laica es universal puede, en consecuencia, fundar la
convivencia civil. En realidad, la ética laica ni es ética ni es tan laica como
se pretende. Su incoherencia no tarda en ponerse de manifiesto.

Veadmoslo: i) el pluralismo democrético prohibe reconocer que la
moral, catdlica, judia o musulmana etc.; inspire las leyes civiles para
respetar a los no catdlicos, no judios y no religiosos.- ii) Las normas civiles
se deberan basar Unicamente en la ética civil, terreno comun a todas y a
todas, Unica capaz de fundamentar una moral universal. La incoherencia
radica en que optar por una ética laica (supongamos de momento que
exista) es tomar postura por una parte. Opinién muy respetable, como lo
es la contraria, pero que rompe el principio de neutralidad. Cada uno cree
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que su ética es la buena, la universal, y por eso la defiende.- iii) Los
partidarios de una ética laica creen que su moral por el hecho de no ser
religiosa deberad ser vélida para todo. Ello llevaria a admitir que los
hombres solo discrepamos por motivos religiosos, lo cual es olvidar la
historia de la filosofia, de la cultura, de la politica, etc. Autores como Javier
Otaola piensan que: los sentimientos y creencias religiosas hacen en
ultima instancia apelacion puramente subjetiva. La religion esta bien para
andar por casa pero no es para andar por la calle. Debe reservarse al
ambito personal y familiar. Siendo cuestion de gustos y sentimientos,
icomo pretenden los creyentes imponer a los deméas sus gustos
personales? La respuesta es muy clara. La filosofia de la religiéon de Otaola,
como la de Savater o Marina, no es la cristiana. No toda la moral catdlica
viene de la Revelaciéon sino que compartimos con otros muchos principios
exclusivamente racionales. No necesitamos un mundo aparte para cumplir
nuestros deberes religiosos o morales. Lo que no aceptamos es que se
nos diga que la ética catdlica, por ejemplo: es legitima como opcién
personal pero no como norma civil ya que es una moral excluyente,
dogmética, revelada y heterénoma, y por tanto incapaz de ser asumida y
entendida por todos; en cambio la ética civil nos obliga a todos, ya que
es auténoma, abierta y sometida a permanente discusidon, o sea,
dialogante y dialogada; para terminar no menos dogméaticamente,
afirmando que: lo dnico universal es el valor de referencia general de lo
laico. ¢Y por qué no de lo religioso? Recordemos que la moral catdlica
proclama que no es una pretension exclusiva que no deja lugar a otras
ofertas morales: ni se opone a sistemas morales que nacen de la razén
rectamente orientada. Recordemos que una buena parte de la ética de
Aristételes, Platon, Séneca, etc., pasé a la moral cristiana de los Padres de
la Iglesia y de Santo Tomas. Decir que la ética laica no deriva de la fe deja
el problema insoluble.

Pero ;existe la ética laica? Yo creo que no. Lo que existen son
muchas éticas, incluso incompatibles entre si. Tan laica es la moral
aristotélica, como la platénica, como la estoica. Tan laica es la moral
kantiania como la ética de la situacién existencialista. Si queremos ser
razonables hay que pedir a sus sostenedores juego limpio, que se definan:
son epiclreos o kantianos; de Humé o hedonistas, o positivistas como
Schlick. La llamada ética laica estd muy lejos de aclararse, se utiliza para
dar carpetazo a la discusién: jque el aborto es un crimen abominable! {Que
la fecundacién in vitro es inmoral! {Que la clonacién es un atentado a la
dignidad de la persona! jEso es lo que dice la Iglesia pero nuestro Estado
es laico y aconfesional! Y no hay més que hablar... el truco, engafo o
falacia esté claro: nada obliga a que un Estado aconfesional legalice el
aborto, como nadie es “laico” por justificar el aborto. Hay cristianas
feministas que lo justifican, por ejemplo, y todos conocemos cientos de
laicos que lo condenan, no por motivos religiosos sino sencillamente
porque su conciencia les dice que es un crimen. Asi de sencillo.
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IV ] Critica conclusiva

Todo relativismo supone una contradiccion intrinseca puesto que
si sostengo que todo es relativo, que ningln juicio goza de la propiedad
de ser verdadero en sentido absoluto, y que toda verdad es relativa, estoy
proponiendo como absoluto precisamente lo que estoy negando: que
exista algo que no sea relativo. Por lo demas, no es dificil probar que hay
verdades absolutas: el triangulo tiene tres angulos, el todo es mayor que
la parte, tU eres una persona, etc.

No hay ordenamiento juridico alguno que no responda a un
modelo moral determinado. También la inmoralidad encierra un
determinado “modelo” moral.

Lo inquietante no es la ciencia o la técnica en si, sino la moral, o
falta de moral, que tengan las personas que las utilizan.

La afirmacién nadie debe imponer a otro sus propias convicciones
oculta una realidad elemental: el derecho impone siempre exigencias
contrarias a sus convicciones: la subida del precio del agua, las tarifas
fiscales, a los pacifistas los gastos de defensa, a los judios el descanso
dominical, y a los catélicos del descanso sabatino, etc.

Todos los ciudadanos de una sociedad pluralista son creyentes
puesto que la incredulidad es también una creencia. Tan creyente es quien
afirma la creacién del mundo por Dios como el que cree en la eternidad
de la materia. Quien cree en la fuerza del espiritu como en los horéscopos.
Lo que o se vale es decir: Tu guardate las tuyas porque estan
contaminadas por tu ateismo o laicismo, etc. En fin, no estaba tan
equivocado Gilbert K. Chersterton cuando afirmaba que no hay mas que
dos tipos de hombres: los que tienen dogmas y lo saben, y los que tienen
dogmas y no lo soban.

En definitiva, lo inquietante no es la ciencia o la técnica en si, sino
la moral, o falta de moral, que tengan las personas que las utilizan.

Algunos ejemplos:

Cuando una mayoria parlamentaria o social decreta la legitimidad
de la eliminacién de la vida humana aun no nacida, incluso con ciertas
condiciones, jacaso no adopta una decisién “tirdnica” respecto al ser
humano mas débil e indefenso? La conciencia universal y, por supuesto,
la personal, reacciona justamente ante los crimenes contra la humanidad,
de los que muestro siglo ha tenido tristes experiencias. jAcaso estos
crimenes dejarian de serlo si, en vez de haber sido cometidos por tiranos
sin escrupulos, hubieran estado legitimados por el consenso popular?

La ley civil debe asegurar a todos los miembros de la sociedad el
respeto de algunos derechos fundamentales que pertenecen
originariamente a la persona, y que toda ley positiva debe reconocer y
garantizar. Entre ellos el primero y fundamental es el derecho inviolable
de cada ser humano inocente a la vida. Si la autoridad publica puede, a
veces, renunciar a reprimir aquello que provocaria, de estar prohibido, un
dafio mas grande, sin embargo, nuca puede aceptar legitimar, como
derechos de los individuos —aunque éstos fueran la mayoria de los
miembros de la sociedad-, la ofensa infligida a otras personas mediante la
negacién de un derecho suyo tan fundamental como el de la vida. La
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tolerancia legal del aborto o de la eutanasia no puede de ningiin modo
invocar el respeto de la conciencia de los demas, precisamente porque la
sociedad tiene el derecho y el deber de protegerse de los abusos que se
pueden dar en el nombre de la conciencia y bajo el pretexto de la libertad.

De esto se sigue que, cuando una ley civil legitima el aborto o la
eutanasia deja de ser, por ellos mismo, una verdadera ley civil moralmente
vinculante.

V ] Leyes injustas

En el caso, pues, de una ley intrinsecamente injusta, como es la
ley que admite el aborto o la eutanasia, nunca es licito someterse a ella,
ni participar en una campana de opinién a favor de una ley semejante, ni
darle el sufragio del propio voto.

Un problema concreto de conciencia podria darse en los casos en
que un voto parlamentario resultase determinante para favorecer una ley
mas restrictiva, es decir, dirigida a restringir el nimero de abortos
autorizados, como alternativa a otra ley mas permisiva ya en vigor o en
fase de votacion. No son raros semejantes casos. En efecto, se constata el
dato de que mientras en algunas partes del mundo contindan las
campanas para la introduccién de leyes a favor del aborto, apoyadas no
pocas veces por poderosos organismos internacionales, en otras naciones
—particularmente aquellas que han tenido la experiencia amarga de tales
legislaciones permisivas- van apareciendo sefales de revision. En el caso
expuesto, cuando no es posible evitar o abrogar completamente una ley
abortista, un parlamentario, cuya absoluta oposiciéon personal al aborto
sea clara y notoria a todos, puede licitamente ofrecer su apoyo a
propuestas encaminadas a limitar los danos de esa ley y disminuir asi los
efectos negativos en el dmbito de la cultura y de la moralidad publica. En
efecto obrando de este modo no se presta una colaboracién ilicita a una
ley injusta; antes bien, se realiza un intento legitimo y obligado de limitar
sus aspectos inicuos.

1. Objecién de conciencia

La posibilidad de rechazar la participacion en la fase consultiva,
preparatoria y ejecutiva de semejantes actos contra la vida deberia
asegurarse a los médicos, a los agentes sanitarios y a los responsables de
las instituciones hospitalarias, de las clinicas y casas de salud. Quien
recurre a la objecidn de conciencia debe estar a salvo no sélo de sanciones
penales sino también de cualquier dafo en el plano legal, disciplinario,
econdmico y profesional 7.

7 Summi Pontificatus, 20-X-1939, AAS 31, 1939. Juan Pablo II, Enciclica Evangelium Vitae,
199s.
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2. Rechazo a la ejecucion de Jacobs

L'Osservatore Romano, érgano oficioso de la Santa Sede, publicé
el 4 de enero de 1995 un enérgico editorial calificando de increible,
monstruosa y absurda la ejecucién de Jesse Dewayne Jacobs en Texas.

En 1987, Jesse Dewayne Jacobs se habia confesado culpable del
secuestro y asesinato de una mujer, y fue condenado a muerte por ello.
Sin embargo, en otro juicio posterior, se demostré que la verdadera
autora del asesinato habia sido su hermana; Jesse se inculpd para
protegerla. La acusada fue condenada entonces a diez afios de carcel.

Pese a esclarecerse la verdad del asesinato, la sorpresa vino luego
cuando el Estado de Texas se negd a cambiar la sentencia de muerte
contra Jesse, argumentando que el primer juicio habia sido formalmente
correcto. La sentencia fue recurrida ante el Tribunal Supremo pero, a
pesar de la evidencia del caso, la mayoria de los magistrados —seis contra
tres- votaron a favor de la sentencia. Pocas horas después una inyeccién
letal terminaba con la vida de Jesse.

El editorial de L'Osservatore compara la decision del Tribunal
Supremos norteamericano con la de Poncio Pilato, que también se lavd
las manos y no quiso impedir la condena injusta de Jesucristo. El hecho
pone de manifestd lo injusto que puede resultar, a veces, la manera de
aplicaciéon de unos mecanismos juridicos desconectados de los principios
morales, hasta el punto de consentir la ejecucion de una persona por un
crimen que, se sabe, no cometid.

VI ] Derecho, moral y consenso social

Un articulista refiere las conclusiones de un congreso de
profesores europeos sobre el tema que recoge el titulo de este trabajo, y
comenta las conclusiones obtenidas, algunas de ellas muy interesantes, en
torno de la “neutralidad” moral del ordenamiento juridico.

Mientras espafioles e italianos asimilaban las Gltimas escaramuzas
electorales de principios del verano, un nutrido grupo de profesores
europeos, de especialidad y confesién religiosa diversa, se reunian junto
al lago de Gazzada para contrastar experiencias y opiniones sobre:
Derecho, moral y consenso social. Cuatro sesiones permitieron pasar
revista a la situacién en diversos ambitos: italiano, francés, germano y
espanol.

Las experiencias no siempre son idénticas, aunque ofrecen mas
facil dominador comuin que los planteamientos teéricos. Pero, por muchas
que fueran las discrepancias, dos puntos de confluencia invitan a una
reflexién sobre la situacién en variados paises.

La primera coincidencia resalta que no hay ordenamiento juridico
alguno que no responda a un modelo moral determinado. Desde una
perspectiva tedrica, al margen incluso de las ldgicas exigencias del
pluralismo politico, también la inmoralidad encierra un determinado
modelo “moral”. Por elemental que esto resulte no viene mal recordarlo
porque abundan los que parecen empefiados de defender y llevar a la
practica un circulo cuadrado: el derecho sin moral. Quien recurre a la
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objecién de conciencia debe estar a salvo no sélo de sanciones penales
sino también de cualquier dafo en el plano legal, disciplinar, econémico
y profesional. Tal planteamiento, que suele presumir de ilustrado en lo
tedrico, no puede evitar en la practica consecuencias despdticas.

El pluralismo moral desaparece porque se disimula que son
opciones morales contrapuestas las que estan en juego. Para ello se
reviste con ropaje de religiosidad a la opcién moral discrepante, con lo
que —por mayoritaria que pueda ser- es facil descalificar, como legitima
injerencia eclesiastica, cualquier intento de reflejarla en el ordenamiento
juridico. Por el contrario, la opcién moral presuntamente ilustrada
renuncia a presentarse como tal, disfrazdndose de exigencia de
neutralidad.

Como ya se dijo la afirmacidn, habitual entre nosotros, nadie debe
de imponer a otro sus propias convicciones, oculta una realidad elemental:
el derecho acaba siempre imponiendo a buena parte de los ciudadanos
exigencias contrarias a sus convicciones morales: a los pacifistas, gastos
de defensa; a los judios, vacacién dominical... El respeto al pluralismo
democrético llevara a cuidar que la concepcién moral recogida por el
ordenamiento juridico sea la que sintonice con la mayor poblacién, y a
reducir al maximo (cuando sean posibles formas excepcionales, como la
objecién de conciencia) su impacto sobre las minorias. Lo que, por el
contrario, supone un atentado al pluralismo es afirmar que, dado que la
mayoria no puede imponer sus condiciones morales (descalificados por su
contaminacién religiosa), la minoria podra imponer las contrarias que (por
no ser religiosas) serian moralmente neutras.

Este mismo fendémeno, que distorsiona el juego derecho-moral se
pone de relieve al confrontarlo con una segunda coincidencia elemental:
el consenso social excluye la marginacion de cualquier categoria de
ciudadanos. Este rechazo de cualquier discriminacion (por razén de sexo,
raza, religién...) estd recogido de manera explicita en muchas
constituciones, pero se ve radicalmente negado en la practica por
actitudes (nada infrecuentes) como las que venimos comentando.

Defender reformas legales, o despenalizaciones, con la intencién
de neutralizar moralmente el ordenamiento juridico, lleva —como hemos
visto- a la cristalizacidn juridica de una concepcién moral minoritaria. Pero
si, ademas, lo que permite considerar una opcién como neutral es su
divergencia con determinadas opciones religiosas, se esta incurriendo en
una flagrante discriminacién que impide todo consenso democratico.

La afirmacién todo ordenamiento juridico encierra siempre un
modelo moral (m&s o menos coherente, eso es otro asunto), encuentra
como complemento esta otra: todos los ciudadanos de una sociedad
pluralista son creyentes, como consecuencia, resultaria discriminatorio
obligar de salida a unos a poner entre paréntesis sus convicciones,
permitiendo a otros dar rienda suelta a las suyas.

Tan creyente es quien reconoce un Dios creador como quien
considera indiscutible la eternidad de la materia. Tan creyente es quien
acepta un magisterio confesional, capaz de establecer pautas de conducta
licita o ilicita, como quien suscribe los dictados de un partido, que
interpreta de un dia a otro cuando han surgido exigencias sociales que
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hacen inaplazable una reforma legal. Aln mas crédulos son los que se auto
convencen de que sus pautas de conducta son ajenas a cualquier
magisterio o disciplina, como si vivieran en una isla desierta: creer en uno
mismo es un tipo de fe bastante extendido, porque (a diferencia de los
credos conscientes) facilita la inconsciencia, dando por resueltas
cuestiones basicas que ni siquiera han llegado a plantearse.

El laicismo, que intenta obligar a un grupo de ciudadanos
(mayoritario incluso) a confinar sus convicciones en el reducido dmbito de
las ceremonias familiares, evitando que puedan contaminar la vida
publica, es el Ultimo modelo de esas guerras de religién, cuya eliminacion
ha condicionado histéricamente todo real consenso democréatico. Pero si
es lamentable que se pretenda imponer hoy entre nosotros modelos
superados de la Europa decimonénica, mas absurdo seria
autoimponérselos, llevados de un patolégico complejo de inferioridad o
culpabilidad.

El reconocimiento de este doble postulado —no hay derecho sin
moral, ni consenso compatible con la discriminacion- lleva hoy en Europa
a ensayar nuevas férmulas que den cuenta del pluralismo social. Proliferan
los comités de ética que, al margen de mayorias parlamentarias, reflejan
la pluralidad de opciones morales con presencia social. No pocos de tales
comités han sido creados por los mismos gobiernos, llevados en su afan
por hacer real la democracia. Aqui, mientras, aln hay quien se empefia en
que apelar a convicciones morales es un ataque a la tolerancia, y en
considerar como creyentes merecedores de cuarentena a todos los que
suscriben un credo distinto de su personal fe. Para colmo, no falta
tampoco quien acepte con fervor la buena nueva de que todo es
igualmente opinable. A este paso, lo del consenso en la practica, va para
largo.

Otro ejemplo practico de la vida

Nuestra sociedad estd enferma del me parece bien. No hay
certezas, solo opiniones. Si estamos seguros, seguros, estamos
equivocados, equivocados. Es bueno lo que me parece bien y malo lo que
no me parece malo. El “yo” y el “me” son los nuevos baluartes de la ética.
Si afirmas algo con la seguridad de estar en lo cierto, seguro que te
califican de dogmatico, intolerante e insufrible, incapaz de convivir con
civilizados. Esto, técnicamente, es lo que se llama relativismo ético,
sistema que consiste en aplicar a la verdad aquello de que: nada es verdad
ni mentira, todo es segtn el color del cristal con que se mire.

Es decir, en este mundo no hay certeza, ni verdades, sino
opiniones, las tuyas y las mias y las del otro. Si te parece, bien, y si no,
también. Con este criterio —o mejor dicho, falta total de criterio- nuestros
legisladores se conciertan para dar legalidad a la ilegitimidad, por mayoria
generalmente relativa, de barbaridades como el divorcio y asesinatos
como el aborto, la eutanasia la manipulaciéon de embriones congelados,
“matrimonios homosexuales” donde, en definitiva, por cuidado vy
elegante que sea el lenguaje (a veces ni eso siquiera) las mayorias
dictadoras tiranizan a las débiles minorias: viva el pluralismo politico, y
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arriba y adelante el relativismo ético. La experiencia mas elemental me
ensefa que hay certezas metafisicas: el todo es mayor que la parte. Hay
certezas fisicas: es de dia. Hay certezas antropoldgicas: soy hombre. Hay
certezas morales: mentir es malo. Afirmar la verdad, la certeza, etc., que
la duda no es ignorancia, y la opinién no es, todavia, certeza, no es
intolerancia. Es estar bien de la cabeza.

La afirmacién, habitual entre nosotros nadie debe imponer a otros
sus propias convicciones, culta una realidad elemental: el derecho acaba
siempre imponiendo a buena parte de los ciudadanos exigencias
contrarias a sus convicciones morales.

El relativismo es, entonces, la consecuencia -versidn moral- del
liberalismo filosdfico.

Fecha de recepcién: 8 de abril de 2016
Fecha de aprobacién: 25 de abril de 2016
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Algunas ideas en torno a la valoracion del
dano moral

JORGE EDUARDO MEDINA VILLANUEVA'

SUMARIO: I. Introduccién. Il. El dafio moral y su indemnizacién.
lIl. La diversidad legislativa. IV. Opinién sobre el valor del dafio.

Resumen. El dafno moral ha sufrido importantes cambios en su
regulacién desde sus inicios en el Derecho Romano. De manera general
no se consideraba viable indemnizar a una persona que hubiera sido
afectada en su esfera no patrimonial o sufrido un dafio en aspectos no
susceptibles de una valuaciéon econémica objetiva. Hoy en dia, tanto la
jurisprudencia como la legislacién misma del Derecho civil, han intentado
dar una respuesta puntual a las cuestiones que envuelven al dafio moral,
tales como: (i) su valoracidn y (i) su cuantificacion pecuniaria por concepto
de indemnizaciéon. En el presente articulo se buscard precisamente
analizar los lineamientos que otorga la ley y la jurisprudencia, para generar
reflexiones en torno a cémo poder méas claramente llegar a una conclusién
justa sobre la cantidad a otorgar en motivo de indemnizacién.

Palabras clave: Dafo moral, responsabilidad civil,
indemnizacioén.

Abstract. Punitive damages has undergone significant changes on
its regulation since Roman law. Generally, punitive damages were not
considered feasible to being compensated to a person who had been
affected on its non-patrimonial sphere of rights, and therefore concepts
not susceptible of an objective economic valuation. Today, both
jurisprudence and the legislation of Civil Law have tried to give a punctual
answer to key elements of punitive damages, such as: (i) valuation and (ii)
its monetary quantification as compensation. This article seeks to analyze
the guidelines provided by the law and jurisprudence, in order to generate
conclusions about how we can come to a fair determination on how to
quantify a proper compensation.

Keywords: Punitive damages, liability, indemnification.
I ] Introduccion

El problema de la cuantificacién de los dafios morales es uno de
los mas profundos y dificiles de todo el Derecho Civil, y lo es porque el

problema estd desde los mismos conceptos que intervienen en su
planteamiento.

! Profesor en el Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de Occidente (ITESO).
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En esencia, la responsabilidad civil busca reparar el dafio causado
injustamente a una persona. Este dafio tiene dos diferentes dmbitos: el
patrimonial y el moral. En el segundo caso, se centra en el perjuicio
sufrido, no en aspectos pecuniarios relativamente faciles de cuantificacién
econdmica, sino en aspectos que, precisamente por definicion, escapan
de todo contenido patrimonial, como son los sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, etcétera.

No obstante que se trata de aspectos inalienables y, por lo tanto,
fuera del comercio — y en consecuencia de un mercado, de donde
pudiéramos obtener informacién para aplicar los tradicionales métodos
de valuacidn - la legislacion civil ordena que para reparar el dafno moral,
el responsable debera hacerlo mediante una indemnizacién en dinero, es
decir, habra que determinar el quantum pecuniario de derechos que, por
esencia, son ajenos a toda consideracion econémica.

Precisamente, en este trabajo haremos una revisién de cémo se
ha tratado de resolver este dificil enredo, tanto por la legislacién como
por la jurisprudencia; y al final del mismo hacemos una serie de reflexiones
en torno a como podriamos llegar de una manera mas clara a una
conclusion justa sobre la cantidad a otorgar con motivo de indemnizacion.

II ] El dafio moral y su indemnizacion

Durante muchos afos el dano moral, es decir, aquél que consiste
en la afectacién de derechos no patrimoniales — como los sentimientos,
afectos, la honra, vida privada, etcétera — se considerd, en términos
generales, irresarcible?, pues se trataba de lesiones a bienes tan sagrados
e intimos que la idea de emplear una suma de dinero para repararlo, o
siquiera la idea de traducirlo al dinero, resultaba inmoral e indigno®. De
esta manera los Unicos dafios que se consideraban como resarcibles eran
los patrimoniales, pues su indemnizacién era de la misma forma que el
propio dano, y desde el Derecho Romano se habia formado una sélida
doctrina en torno a la Lex Aquilia en esta linea de pensamiento.

Sin embargo, desde finales del siglo XIX, comenzé a cuestionarse
todo el sistema de la responsabilidad civil, principalmente por una nueva
especie de danos, producto de las maquinas y la industria que, siguiendo
las reglas tradicionales, quedaban sin resarcir, puesto que era sumamente
dificil probar la culpa del empresario o, simplemente, habian sido
producto de un accidente, sin culpa de ninguna de las partes.

Este hecho de voltear hacia el lado de las victimas, generd
paralelamente la ampliacién del concepto de dafo, incluyendo conceptos

* Existen algunos casos aislados que el Derecho Romano consideraba como resarcibles, sin
embargo no constituian la generalidad. Para un estudio sobre esos temas, véase JHERING,
Rudolph von, Actio Injuriarim. Des lésions injurieuses en droit romain (et en droit francais),
traduit et annoté par O. de Meulenaere, Paris, Librairie Marescq Ainé, 1888.

3 ROJINA Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, 82 ed, Porriia, México, 2001, Tomo V,
Volumen II, pag. 140.
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que hoy agrupariamos como dafios morales, como la honra, la integridad,
entre otros.

Podemos decir que es a partir de aqui que se busca reparar el
dafo en su integridad, y no solamente su faceta pecuniaria, o bien,
tomando las palabras de VINEY le responsable doit réparer ‘tout
domamage’, mais ‘rien que le dommage*.

Con estos antecedentes, hoy en dia podemos decir que la mayoria
de la doctrina, considera que seria injusto dejar sin reparacién todos
aquellos dahos morales, aquellos que recaigan sobre bienes o derechos
cuya naturaleza no sea patrimonial y por lo tanto, carezcan de la
posibilidad de ser reparados en sentido estricto®, es decir, en el
restablecimiento de la situacién anterior.

Surge entonces un grave problema conceptual: jcémo podemos
reparar un dafio que por definicién es de naturaleza no patrimonial? Me
parece que la respuesta estd en el sentido que le demos a la
indemnizacién y significado del dinero en la reparacién del dafio.

Considero que la funcién del dinero, como lo demostraré a
continuacién, no es tan inmoral como sefalaban hace tiempo algunos
autores, pues su objetivo no serd pagar un precio por los derechos
lesionados. Nos dice RIPERT que seria profundamente inmoral decir que
quien ha sido afectado en sus sentimientos, se consuele por el dinero
recibido®.

Lo que se busca es reparar el dafio dando a la victima medios
pecuniarios que le ayuden a procurarse satisfacciones que vengan a
compensar los sufrimientos y afectaciones que hubiese padecido?, pues
como dice la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 7 de febrero de
1962, el dinero no puede aqui cumplir su funcién de equivalencia como
en materia de reparacién del dafio material... pero gracias a él puede la
victima del perjuicio moral, segun sus gustos y temperamento, procurarse
sensaciones agradables que vendran a compensar las dolorosas o
desagradables®, o como dice FISCHER si la indemnizacién en metélico no

*VINEY, Geneviéve, y JOURDAIN, Patrice, Les effets de la responsabilité, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, Paris, 2010, pag. 156

> VICENTE Domingo, Elena, El Dario, capitulo III del libro REGLERO Campos, L.
Fernando (Coord.) Tratado de Responsabilidad Civil, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi,
3eraed, 2007, pag. 273.

¢ RIPERT, Georges, La régle morale dans les obligations civiles, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, Paris, 2eme ed, 1927, pag. 357

7ROJINA Villegas, Rafael, Op. Cit,, Tomo V, vol. II, pag. 139; BREBBIA, Roberto H. El dafio
moral, Editorial Tipogréfica Argentina, Buenos Aires, 1950, pag. 202; MAZEAUD, Henriy
Leon, Traité théorique et practique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 3 eme
édition, Libraririe du Recueil Sirey, Paris, 1938-1939, Tomo 3, pag. 466; PLANIOL, Marcel,
RIPERT, Georges y ESMEIN, Pablo, Tratado prdctico de Derecho Civil francés, Traduccién
de Mario Diaz Cruz, Editorial Cultural, La Habana,1936, Tomo 6, pag. 925.

# Citada por YZQUIERDO Tolsada Mariano, Sistema de responsabilidad civil, contractual y
extracontractual, Madrid, Dykinson, 2001, pag. 164
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puede restablecer por si el equilibrio perturbado de nuestro bienestar,
puede procurar la adquisicién de otros bienes que mitiguen el dafo’.

Esto es, debemos partir de que el dafio no solamente puede
repararse restableciendo la situacidén anterior al evento, sino también
mediante el pago de una cantidad de dinero.

En efecto, el Cédigo Civil Federal' sefiala en el articulo 1915, que
[lla reparacién del dafio debe consistir a eleccién del ofendido en el
restablecimiento de la situacién anterior, cuando ello sea posible, o en el
pago de dafios y perjuicios.

Es decir, la propia legislacién permite en cualquier tipo de dafios,
que su reparacion pueda ser de dos maneras: en natura o por equivalente.

La reparacion en naturaleza, nos dice Enrique BARROS, tiene por
objeto restituir a la victima a la situacién anterior al dafio, o entregarle una
suma de dinero que le permita a ella misma sufragar los gastos necesarios
para efectuar por si misma la restitucion. Nos dice Elena VICENTE que
este resarcimiento es la genuina forma de reparacidon, pues persigue
colocar al dafiado en la situacién anterior a la produccién del evento.

Definitivamente, en el caso de los dafos morales no hay forma de
volver en el mismo estado a la situacidén anterior al hecho ilicito'®, puesto
que se trata de bienes que no se pueden reparar, ya que no circulan en el
trafico juridico™.

Debemos entonces considerar la otra forma de reparacién del
dano: por un equivalente pecuniario. En este caso, estaremos hablando
de una indemnizacién de los dafios y perjuicios mediante la fijacién de una
cantidad en el valor mas universalmente sentido hoy: en el dinerario™.

Esta cantidad deber3, en el caso de los dafios morales, compensar
de alguna forma el dafio sufrido por la victima'é, habrd que recurrir a la
idea de satisfacciéon o consolacién, para contrarrestar los desagrados o
sufrimientos que la victima haya padecido'. Serad una satisfaccién de

® FISCHER, Hans A, Los daios civiles y su reparacion, Traducciéon de W. Roces, Libreria
General de Victoriano Suarez, Madrid, 1928, pag. 228

19 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion en cuatro partes los dias 26 de mayo, 14
dejulio, 3y 31 de agosto de 1928

""BARROS Bourie, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2009, pag. 246

"2 VICENTE Domingo, Elena, Op. Cit., pag. 310

" BREBBIA, Roberto H. Op. Cit, pag. 195

1 Ibidem, pag. 273

'S DE CASTRO y Bravo, Federico, La indemnizacién por causa de muerte (Estudio en torno a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo), Anuario de Derecho Civil, Tomo IX, Fasciculo II,
Abril - Junio de 1956, pag. 451

'* BARROS Bouri¢, Enrique, Op. Cit,, pag. 869

7 VINEY, Effets, pag. 3



ARO 3 PERSPECTIVA JURIDICA NUMERO 06

reemplazo, en cierta forma con un réle hédonistique'®. Tenemos entonces
que la funcién de la indemnizacion del dafio moral serd compensatoria'®.

Empezamos a vislumbrar el tema central de este trabajo. La
justicia correctiva exige que la reparaciéon del dafio sea equivalente al
perjuicio sufrido por la victima?, pero ;cémo traducimos esa exigencia
moral en una cantidad concreta de dinero? ;Cémo cuantificamos en
dinero el dafio moral sufrido?

Comencemos por analizar cdmo el orden juridico nacional ha
tratado de resolver el problema, para después exponer algunas ideas de
como seria viable plantear y resolver el problema.

III ] La diversidad legislativa

La forma en que los Cédigos Civiles de los estados de la Republica
legislan el tema de los dafios morales no son uniformes, sin embargo
podemos clasificar en tres grandes grupos:

1. Se vinculan el dafio moral al patrimonial y su cuantificacidn es limitada

Existen, por desgracia, todavia algunas legislaciones que
consideran que necesariamente debe existir un dafio patrimonial para que
exista el moral, limitando el valor de éste, a un tercio del primero.

Se ubican en este supuesto, las legislaciones de los estados de
Baja California, Chiapas, Durango, Guanajuato, Hidalgo, Nuevo Ledn,
Veracruz y Zacatecas.

Para analizar la forma en que este grupo de legislaciones abordan
el dafio moral, tomemos como ejemplo el Cédigo Civil de Nuevo Ledn?!,
el cual en su articulo 1813, dice:

Independientemente de los dafios y perjuicios, el Juez acordaré a favor
de la victima de un hecho ilicito, o de su familia, si aquella muere, una
indemnizacion equitativa, a titulo de reparacién moral, que pagara el responsable
del hecho. Esta indemnizacién sera por el monto de la tercera parte de lo que
importe la responsabilidad civil.

Como vemos, estas legislaciones establecen una forma de
valoraciéon del dafo moral demasiado ristica y, en mi concepto,
sumamente deficiente e insuficiente para reparar en su integridad los
dafos causados, ya que establece la necesidad de que se causen dafos
patrimoniales para la indemnizacion de los morales y la forma
cuantificacién y valuacién, la norma es simplista: un tercio de dicho dafio
patrimonial.

'8 RIPERT, Georges, Op. Cit. pag. 357

¥YZQUIERDO Tolsada, Mariano, Op. Cit,, pag. 164

* BARROS Bouri¢, Enrique, Op. Cit,, pag. 216

*! Publicado en el Periddico Oficial del Estado el dia 06 de julio de 1935.
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Debo aclarar que dicho Cédigo Civil establece para el caso de que
la victima fallezca, algunas normas especificas:

a. La reparaciéon debe consistir en el pago de los servicios
médicos, medicinas, de hospitalizacién y los necesarios para la curacién
de la victima?®. En este caso, evidentemente se trata de un dano
patrimonial, no de uno moral, pues se refiere a gastos realizados por la
victima o sus familiares para el tratamiento de las heridas sufridas.

b. Para el célculo de la indemnizacién, el Cédigo Civil de Nuevo
Ledn, remite al texto de la Ley Federal del Trabajo, y segin dicho
ordenamiento legal (articulos 500 y 502), la indemnizacién comprendera :
|. Dos meses de salario por concepto de gastos funerarios, y ll. Una
cantidad equivalente al importe de cinco mil dias de salario®, sin deducir
la indemnizaciéon que percibié el trabajador durante el tiempo en que
estuvo sometido al régimen de incapacidad temporal. En el caso de estos
dos incisos, aclara el Cédigo Civil que el pago debera ser proporcional a
la necesidad de la victima y a la capacidad de quien esta obligado a
pagarla, sin que pueda llegar a constituir una suma que lesione los
legitimos derechos de la familia de quien infiera el dafio®.

c. Si la victima no tiene una percepcién fija o salario, la
indemnizacién se calculara por peritos, quienes tomaran en cuenta las
capacidades y aptitudes de la victima en relacién con su profesion, arte,
oficio, trabajo u actividad a la que normalmente se dedique®, aclarando
que si no se puede emitir la pericial o la victima no tiene percepciones o
no labore, la indemnizacién de los perjuicios se calculara sobre la base del
salario minimo maés alto que esté en vigor en la regién, en la época en la
que el lesionado deje de trabajar.

Debo precisar que la esencia de la indemnizacién contenida en la
Ley Federal del Trabajo es diferente a la ocasionada por el dafio moral. En
mi concepto, los articulos 500 y 502 de la Ley laboral, buscan compensar
el equilibrio patrimonial sufrido por la familia de la victima (de ahi que los
beneficiarios sean los sefalados taxativamente en el articulo 501 Ley
Federal del Trabajo), esto es, su objetivo es puramente patrimonial,
tratando de indemnizar el dafio econémico causado por la futura ausencia
de la victima y la provision de los ingresos derivados de su trabajo, por lo
que no es en consecuencia su objetivo el reparar el dolor causado por la
muerte y el dafio en afectos, sentimientos o creencias.

En efecto, nos encontramos ante dos leyes con diferente materia:
una, la Ley Federal del Trabajo, rige las relaciones laborales, es una
legislacién que tiende a conseguir el equilibrio entre los factores de la
produccidn y la justicia social, asi como propiciar el trabajo digno o decente

2> Articulo 1812 Bis, primer parrafo, y 1812 Bis II.

» Es de resaltarse que por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 30
de Noviembre de 2012, se fij6 en dicha cantidad, pues anteriormente era de 730 dias de
salario.

** Articulo 1812 Bis, ultimo pérrafo.

25 Articulo 1812 Bis 1.
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en todas las relaciones laborales, segun dice el propio articulo 2 de la Ley,
mientras que el Derecho Civil rige, en un plano de equidad, las relaciones
entre los particulares.

Lo anterior se demuestra con una lectura detallada del articulo 501
de la Ley Federal del Trabajo, puesto que determina como requisito para
que se tenga derecho a la mencionada indemnizacién, la dependencia
econdmica o la incapacidad para trabajar.

Desde el Constituyente de 1917, se quiso establecer un régimen
juridico propio para la proteccién de los trabajadores?, que no fuera regido
por el Derecho Civil. Por ello, estimamos que la indemnizacién prevista por
los articulos arriba transcritos, no tiene como objetivo compensar a la
victima y sus familiares por el dafo moral sufrido en una relacién
obligacional cuya fuente se encuentra en una responsabilidad civil, ya sea
subjetiva u objetiva.

Es por lo anterior que no comparto lo sefalado, aunque fue
ciertamente obiter dictum, en alguna jurisprudencia de los Tribunales
Colegiados de Circuito, del Poder Judicial de la Federacién?.

En sintesis, la concepcién de la responsabilidad civil en general y
del dafio moral en lo particular, que senalan las legislaciones civiles de los
estados de la Republica arriba sehalados, superada ya por la mejor doctrina
internacional, considera que no puede existir el dafo moral si no esta
vinculado de alguna manera al patrimonial, lo cual resulta totalmente
incorrecto, ya que el dafio moral, como se ha mencionado en lineas
anteriores, corresponde a afectaciones a derechos ajenos personalisimos,
como la honra, la integridad fisica y psiquica, etcétera, que pueden en un
determinado caso tener repercusiones econdémicas, pero no debe ser una
regla a seguir, y maxime, al contrario, despojar de toda indemnizacién
cuando no acaezcan los patrimoniales.

2. Se vincula el dafno moral con los Derechos de la Personalidad

Existe otro grupo de legislaciones de los estados de la Republica,
comprendido por las de Coahuila, Jalisco, Estado de México, Puebla y
Querétaro, en las cuales se hace referencia a que el dafio moral surge por
la violacién de los derechos de la personalidad. Para analizar este grupo,
comencemos por definir dichos derechos.

Desde hace muchos afios, los juristas han venido hablando de la
existencia de ciertos derechos necesarios para el desarrollo integral del
ser humano, inherentes a su propia naturaleza, cuyo reconocimiento y
proteccidén debe ser una de las obligaciones basicas del Estado y del
orden juridico, o bien —como define Miguel CARBONEL los derechos

26 Véase GUERRERO, Euquerio, Manual de Derecho del Trabajo, 142 ed, Porrtia, México,
1984, pag. 23

%7 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tribunales Colegiados
de Circuito, Tesis: IL.30.P.J/5, Tomo XXVIII, Septiembre de 2008, Pag. 1122, No. Registro
168800.
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humanos—, las facultades e instituciones que concretan las exigencias de
la dignidad, libertad y la igualdad humanas.?®

Sin embargo la busqueda, estudio y reflexién de estos derechos,
a partir de la Revolucién Francesa, fue abordado sélo, por el derecho
publico, lo cual provocé que se consideraran Gnicamente aplicables
frente al gobernante, y no en todas las relaciones juridicas, en especial,
entre los particulares.

Con este antecedente, a partir de los ultimos anos del siglo XIX,
resurgid el interés por el estudio de estos derechos en la doctrina
francesa, primero, y de manera posterior en la italiana y espafola,
reconociendo los juristas en el &mbito sélo del derecho civil la existencia
de ciertos derechos subjetivos, cuya funciéon consiste en establecer el
minimo necesario e imprescindible de la personalidad juridica, en un
plano especificamente civil, esto es, derechos sin los cuales la
personalidad —capacidad de ser titular de derechos y obligaciones—
quedaria como algo por completo insatisfecho, privado de cualquier valor
concreto,?”” derechos protectores de bienes de la persona individual,
como la vida, el nombre y el honor.®® Estos han sido llamados derechos
de la personalidad.

Destaca don José CASTAN que la teoria de los derechos de la
personalidad pertenece, en esencia, al derecho civil, pues responde a la
necesidad de que sean reconocidos y proclamados como una especie de
derechos privados, vinculados al concepto de persona y personalidad, los
cuales son sélo civiles, y por ello, dotados de una proteccion,
precisamente, en el dmbito civil. Sin embargo, nada obsta para que
algunos de ellos también sean considerados por otros cuerpos legales
como derechos humanos, pues el ambito de proteccién de estos Ultimos
es diferente, y corresponde al derecho piblico.?’

Estas teorias europeas son acogidas, desde hace afos, por los
cddigos civiles de la Republica Mexicana que arriba sefialamos.®? Para

¥ CARBONEL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 22 ed, Porrtia, México, 2006,

p.9.
* DE CUPIS, Adriano, I diritti della personalita, Giuffré Editore, Milan, 1959, Tomo I, pp. 9

yss.

30 CASTAN Tobenas, José, “Los derechos de la personalidad’, Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, Madrid, Segunda Epoca, afio C, Tomo XXIV, ntim. 1-2, julio-agosto de
1952, p. 6.

3! Ibidem, pp. 12y ss.

32 El Cédigo Civil del Distrito Federal (hoy Ciudad de México) no los contempla de forma
expresa, pero silo hace en la “Ley de responsabilidad civil para la proteccion del derecho ala
vida privada, el honor y la propia imagen en el Distrito Federal”. Curiosamente la iniciativa
de reformas presentada en diciembre de 1982 por el entonces Presidente de la Republica,
Miguel de la Madrid, al Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comiin y para toda la
reptiblica en materia federal, que culminarfa con el decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacién del 31 de diciembre de 1982 que modificé el régimen del dafio moral a como se
encuentra actualmente, establecia la mencién expresa a los derechos de la personalidad, sin
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efectos del presente ensayo, me basaré en el Cédigo Civil de Jalisco®
pues es el que considero mas claro en su exposicion.

El primer péarrafo del Articulo 24 del Cédigo Civil de Jalisco®
establece que el centro de atencidn de los derechos de personalidad debe
estar en los atributos, esencia y cualidades del ser humano.

Los Articulos 27 y 28 del mencionado cuerpo legal enumeran los
derechos de la personalidad, los cuales son:

La vida.

La integridad fisica y psiquica.

Los afectos, sentimientos y creencias.

El honor o reputacion. Por tradicidn, se le ha considerado como el
principal protegido por el dafno moral, sin embargo, vemos que sdélo es uno
entre otros derechos de la personalidad.

El nombre y, en su caso, el seudénimo.

La presencia fisica.

El secreto epistolar, telefénico, profesional, de comunicacién
teleimpresa y el secreto testamentario.

La vida privada y familiar.

Las costumbres, monumentos, procedimientos y tradiciones
culturales de las sociedades y grupos, asi como de las personas, familias y
comunidades de los pueblos indigenas que las integran.

Ahora bien, una vez establecido el catédlogo de derechos, el Cédigo
Civil de Jalisco senala que la violacién de los derechos de la personalidad es
fuente de obligaciones, en los términos del propio Cédigo®®, lo cual ocurre
a través de la responsabilidad civil.

El Cédigo Civil de Jalisco nos dice en su Articulo 1391, primer
parrafo, que la violacién de cualesquiera de los derechos de personalidad
produce el dafio moral, que es independiente del dafo material. El
responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una
indemnizacién pecuniaria.

Esto es, el propio Cédigo Civil otorga la categoria de dafio moral a
la violacién de los derechos de la personalidad, es decir, el simple hecho de
haber vulnerado los derechos de la personalidad de una persona, le da
derecho a una indemnizacién: la violacién es un dafio en si misma.

Respecto a la cuantificacion, el Cédigo Civil jalisciense sefala en su
Articulo 1393 que la indemnizacién la calculara el juez considerando: i) La
naturaleza del hecho dafoso.- ii) Los derechos lesionados.- iii) El grado de
responsabilidad.- iv) La situaciéon pecuniaria o el nivel de vida del

embargo en el procedimiento legislativo se elimind esa mencién y quedd en su lugar
unicamente la enumeracidn de los derechos.

33 Publicado en el Periédico Oficial el dia 25 de febrero de 1995.

3 Los derechos de personalidad tutelan y protegen el disfrute que tiene el ser humano, como
integrante de un contexto social, en sus distintos atributos, esencia y cualidades, con motivo
de sus interrelaciones con otras personas y frente al Estado.

35 Articulo 34.- La violacién de los derechos de personalidad bien sea porque produzcan dafio
moral, daio econémico, 0 ambos, es fuente de obligaciones en los términos de este codigo.
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responsable.- v) El grado y repercusion de los dafios causados.- vi) Los usos
y costumbres del lugar donde se causé el dafo.

Estos aspectos me parece que merecen un comentario. Considero
que los sefalados con los incisos i), ii) y iii) nada tienen qué ver con el dafio
en si mismo considerado, sino que se indican mas bien una posicién
sancionatoria de la responsabilidad civil, la cual me parece impropia. Como
lo sostengo a lo largo del presente trabajo, la funcién de la indemnizacién
debe ser reparar el dafo causado, en toda su integridad, pero solamente el
dano: no me parece que sea papel de esta institucion juridica castigar al
responsable, eso corresponde al Derecho Penal o a otras ramas de la ciencia
juridica, pero no a la Teoria General de las Obligaciones.

Respecto al resto de los indicadores, es decir, los derechos
lesionados, el grado y repercusién de los dafios causados y los usos y
costumbres del lugar donde se causé el dafo, me parece que son los
aspectos sobre los cuales se debe centrar el anélisis que se realice para
determinar la indemnizacién, puesto que, como lo demostraré en la Gltima
parte de este trabajo, son los que realmente describen el dafo sufrido y sus
consecuencias.

3. El daho moral procede en ciertos casos determinados

Podemos agrupar en esta seccidn, la mayoria de las legislaciones
civiles de la Republica, siendo las de los estados de Aguascalientes, Baja
California Sur, Campeche, Colima, Chihuahua, Distrito Federal, Guerrero,
Michoacén, Morelos, Nayarit, Oaxaca, Quintana Roo, San Luis Potosi,
Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Yucatan y el Cédigo Civil
Federal.

Tomando como ejemplo el Cédigo Civil Federal, tenemos que el
articulo 1916 comienza por definir el dafio moral como la afectacién que
una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacidn, vida privada, configuracién y aspecto fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas.

En el segundo pérrafo del mismo articulo, sehala que el
responsable del mismo tendra la obligacién de repararlo mediante una
indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya causado
dafo material, lo cual es aplicable tanto a responsabilidad contractual
como extracontractual, objetiva y cualquier otra responsabilidad en
términos del Cédigo.

Veo positivamente este articulo, pues no vincula, como
incorrectamente lo hacen los Cédigos sefalados en el primer grupo, la
causacion del dafo moral al patrimonial, sino que los considera
independientes uno de otro.

Respecto a la valoracién, sefala el parrafo cuarto que el monto
de la indemnizaciéon lo determinard el juez tomando en cuenta los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién econémica
del responsable, y la de la victima, asi como las demas circunstancias del
caso.
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Debemos mencionar en aplicacion de esta legislacion, la
Sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
dictada en el Amparo Directo 30/2013, en Sesién del dia 26 de febrero
de 2014. Esta resolucién, en su considerando quinto, realiza un muy
interesante andlisis sobre el tema de las presentes lineas.

Los hechos de la sentencia, en breve sintesis, consistieron en que
una persona se hospedaba en un hotel del Puerto de Acapulco, Guerrero.
Al estar haciendo actividades acuaticas cae a un lago artificial del propio
hotel, el cual se encontraba en deficiente estado de mantenimiento, lo
que le provoca, después de un rato de estar en él sin atencién de ninguna
especie de personal salvavidas o de rescate, la muerte por electrocucién.
Los padres del joven son quienes demandan, reclamando el dafio moral
ocasionado por la pérdida de su hijo que, era Unico.

En la pagina 45, la sentencia define al dafo moral como la
afectacién de un derecho o un interés no patrimonial, que puede producir
consecuencias patrimoniales y/o extrapatrimoniales. Bajo este concepto,
distingue entre el dafo en sentido amplio, entendido como la lesién a un
derecho o un interés extrapatrimonial, y el dano en sentido estricto, es
decir, las consecuencias presentes o futuras que en la persona tiene dicha
lesion.

Entrando al tema de la valoracién de la indemnizacién, nos dice
la sentencia en su pagina 91 que el monto de la indemnizacién que se fije
como compensacion por el dafio sufrido por la victima debe ser suficiente
para resarcir dicho dafio y reprochar la indebida conducta del
responsable®.

Senala lineas mas adelante, que la determinacién del quantum de
la reparacion, en la practica juridica tanto nacional como extranjera:

Oscila entre el margen de discrecionalidad que debe tener el juzgador
para ponderar todos aquellos elementos subjetivos que intervienen en la
calificacién del dafio, sus consecuencias y en lo que efectivamente debe ser
compensado; y la arbitrariedad que puede generarse al momento de fijar dicha
reparacién sin explicitar los elementos que conducen al juzgador a arribar a dicha
conclusién.

A fin de fundamentar y motivar su resolucién, y evitar caer en la
arbitrariedad que sefiala, comienza la cuantificacién distinguiendo entre
lo que es la valoracién del dafio — entidad cualitativa — y la cuantificacion
de la compensacion — cudnto debe pagarse a la victima —. Valorar el dafo,
nos dice la sentencia, es determinar su entidad cualitativa, establecer el
tipo de derecho o interés moral lesionado y su grado de afectacién. Una
vez valorado, debemos ponderar su repercusién, esto es, determinar

3¢ De manera muy cuestionable — incluso generd un voto particular al respecto, del Ministro
José Ramoén Cossio — introduce la sentencia los llamados “dafios punitivos”, al referir que uno
de los objetivos fundamentales de la materia de la responsabilidad civil es el castigo de los
culpables, lo cual en nuestra opini6n es insostenible conforme al régimen juridico vigente en
el pais.
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cuanto se debe pagar, para que la indemnizacién sea considerada como
justa, y afade la sentencia que: El régimen de ponderacién del quantum
compensatorio depende de la conceptualizacién del derecho a una justa
indemnizacion, de la vision que nuestra tradicion juridica adopta de la
responsabilidad civil y, en particular, del deber de mitigar los efectos
derivados del dafio moral®’.

Para la cuantificaciéon concreta del dafo moral, la Primera Sala
considera los siguientes factores:

a. En la victima: El aspecto cualitativo del dafo moral en sentido
estricto. Se refiere a los siguientes elementos:

i) Tipo de derecho lesionado y su importancia. No es posible
determinar que los derechos tienen mayor o menor valor, sin embargo si
es posible determinar la importancia del valor o interés afectado.
Entonces, la afectacién puede ser leve, media o severa

ii) Existencia de un dano y su gravedad. Debe determinarse el
grado de la modificacién disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de
su capacidad de entender, querer o sentir, y por la repercusién que tal
minoracién determina en el modo de estar de la victima®®. Esta gravedad
puede clasificarse en normal, media o grave.

iii) El aspecto patrimonial o cuantitativo del dano: El juez debera
considerar los gastos devengados derivados del dafio moral (tales como
gastos médicos, psicoldgicos, etcétera) y aquellos por devengar.

b. En la persona responsable:

i) El grado de responsabilidad: Se refiere a determinar la gravedad
de la imprudencia, y puede ser leve, media o alta. Dice la sentencia que
para la graduacién, debera ponderarse el bien puesto en riesgo por la
conducta negligente; el grado de negligencia y sus agravantes; la
importancia social de los deberes incumplidos a la luz del tipo de actividad
que desempenia la parte responsable; entre otros factores .

i) Situacién econdmica. Se refiere a la capacidad de pago y, sobre
todo, a si el responsable obtuvo un beneficio o lucro por la actividad que
originé el dafio. Esta capacidad puede calificarse en baja, media o alta.

Aclara la sentencia que los anteriores elementos de cuantificacion
son meramente indicativos, ya que;

El juzgador, al ponderar cada uno de ellos, puede advertir circunstancias
particulares relevantes. Su enunciacién simplemente pretende guiar el actuar de
los jueces, partiendo de la funcién y finalidad del derecho a la reparacién del dafo
moral, sin que ello signifique que estos parametros constituye una base objetiva o
exhaustiva en la determinacién del quantum compensatorio.*®

Y concluye diciendo que la suma que se imponga debera ser
razonable, cumplir con el objeto de reparar pero también disuadir,

7 P4gina 93 de la Sentencia.
3 Pégina 96 de la Sentencia
¥ P4gina 98 de la Sentencia.
#P4gina 100 de la Sentencia.
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imponiendo reparaciones responsables, justificadas y debidamente
motivadas en las consideraciones antes sefialadas*'.

4. Propuesta

Me parece que la valoracién del dafio moral es un tema sumamente
complejo, pues inciden en él multiples problemas.

En primer lugar, hay una gran variedad de supuestos englobados
bajo el rubro de dano moral, los cuales, como ya hace muchos afos lo dijo
FISCHER solo presentan en comun la caracteristica negativa que indica su
calificacién: la de no ser patrimoniales*?. Esto es, se trata de derechos muy
diversos en su naturaleza y repercusiones unos de otros. Por ello me parece
que no pueden establecerse reglas detalladas.

Asi mismo tenemos que es algo totalmente subjetivo, pues nadie en
el mundo puede saber con seguridad ni valorar, en caracter y extension, el
dolor que yo sufria, mi angustia y el sentimiento de verglienza y pudor que
en mi despierte un acto®®. O como lo dice ABREVAYA, medir el dolor, la
afliccién espiritual es practicamente imposible no existen ni pueden existir
pautas concretas y definidas en términos dinerarios. Es tratar de objetivizar
lo que tiene y solo puede tener su génesis en lo subjetivo*

Estimo que las reglas que dan los Cédigos Civiles de considerar
diversos aspectos, como la naturaleza del hecho dafnoso, los derechos
lesionados, el grado de responsabilidad, el grado y repercusion de los dafios
causados y los usos y costumbres del lugar donde se causé el dafo, son en
el fondo correctos, sin embargo debe haber una reflexién alrededor de ellas,
a fin de establecer su verdadero sentido.

IV ] Opinién sobre la valoracion del dano

Me parece que si bien la valoracién del dafio moral es un tema dificil,
en parte lo es porque muchas veces no se hace un anélisis detallado y
metodoldgico y se intenta establecer una suma alzada para tratar de
indemnizarlos o simplemente, ponerle un precio al dolor.

Considero que la metodologia a seguir debe ser similar a que se
emplea para la valoracién en general, partiendo de un diagnéstico detallado
del bien a justificarse.

Para ello, debemos en primer lugar identificar correctamente lo que
vamos a valuar. Debemos distinguir, como bien lo hace la sentencia arriba
mencionada de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
entre la valoracion del dafio y la cuantificacion de la indemnizacién, aunque

*1 Con base en lo anterior, la sentencia analiza el caso concreto y sin mayor razonamiento,
impone una condena por $ 30,259,200.00 pesos.

# FISCHER, Hans A. Op. Cit,, Pag. 245

* Idem.

* ABREVAYA, Alejandra Débora, El dafio y su cuantificacién judicial, Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot, 22 Edicion, 2011, pag. 431
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yendo un poco mas alld de lo que explicitamente dijo la resolucién, pues
como hace afios mencioné DUBOIS, una cosa es estimar la vida de un
hombre y otra muy diferente es estimar el dafo o las afectaciones que
pueden resultar de su muerte®. Es decir, no hay que pensar en la ley del
Talidon, donde la medida de la indemnizacién estd en el dano sufrido
(muerte), sino en las consecuencias que ello trajo a la persona. Asi, parece
que debemos identificar con la mayor precision posible, el derecho
lesionado, pero también, en qué forma y medida se afecté a la persona.

Por ejemplo, debemos establecer que se afectd el derecho a la vida
de una persona, por tomar los hechos de la sentencia arriba comentada, al
fallecer el hijo Gnico de los demandantes, pero ademaés - lo dice la sentencia,
pero no con la importancia que me parece se merece — se debe identificar y
detallar, qué afectaciones sufrieron los demandantes, qué alteraciones
tuvieron en su interior, en su psique, en su esfera de la personalidad. Me
parece que esto debe ser el primer paso.

Una vez hecho lo anterior, debemos dimensionar esa afectacion,
establecer en qué medida le afecta a la victima esas alteraciones. No es lo
mismo la afectacion que sufren los padres por la muerte de un hijo Unico,
con el que convivian a diario, cohabitando en el mismo domicilio, que el
sufrimiento de unos padres por la muerte de uno de sus hijos, que ademas
no vivia con ellos, que habitaba en otra ciudad o, inclusive, en otro pais y con
el que no tenian comunicacién alguna. En ambos casos el derecho lesionado
serd el mismo, pero sin duda las repercusiones en uno y otro supuesto seran
de muy diferente magnitud.

En aquel cuya convivencia era diaria, sufrirdn lo que VINEY y
JOURDAIN llaman “perjuicio de acompafamiento”*, pues se veran
privados de la diaria convivencia y acompafamiento, ademas del perjuicio
de afeccidn, dolor nacido por la muerte del ser querido.

Evidente resulta entonces que aunque el derecho lesionado sea el
mismo, el grado de afectacidn sera muy diferente en uno y otro caso.

Debemos ademas considerar la particular condicion de la victima, su
personalidad, forma de llevar las penas, pues es evidente que hay quienes
tienen mayor fortaleza ante las adversidades, saben llevar mejor las penas y
adaptarse a las nuevas circunstancias, mientras que otros no pueden
levantarse tan facilmente, se sienten destrozados y, en consecuencia, tratar
de compensar el dafo serd mas dificil y, en consecuencia, la cantidad pagada
debera ser mayor®.

Ahora bien, con este panorama un poco mas claro, debemos ahora
si, establecer de qué manera podria ser reparado ese dafio en concreto,
buscando cémo la victima podria procurarse satisfacciones que de manera
aproximada ayuden a sobrellevar o compensar el sufrimiento®, o bien, como
lo anotdbamos lineas arriba, para que la victima pueda procurarse

S DUBOIS, Maurice, Pretium doloris,Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1935,
pag. 8-9

* VINEY, Geneviéve, y JOURDAIN, Patrice, Op. Cit,, pag. 340y ss.

# BREBBIA, Roberto H., Op. Cit., pag. 207 y ss.

* Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 14 de diciembre de 1996.
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sensaciones agradables que vendran a compensar las desagradables.

No hay que perder de vista que no se trata de ponderar o de medir
el dafio desde un punto de vista econdmico, sino entre otros items, de
compensar con bienes que puedan permitir otros goces, el sufrimiento
padecido®. Aqui jugaran un papel determinante los usos sociales, pues
siempre marcan ciertas pautas en la valoracién de los dafios morales®.

Creo que aqui estd un punto muy importante en el proceso de
valoracién, pues debemos ahora si traducir en cantidades pecuniarias no el
dano sufrido, sino como podemos repararlo, otorgando a la victima medios
econdmicos para que se pueda proveer otros placeres o bienes que ayuden
a mitigar o superar el dafio sufrido.

Este debe ser un ejercicio que se realice con sensatez, prudencia,
sentido comun y justicia y, definitivamente, siempre sera necesario que las
bases de calculo deban estar de forma explicita en la sentencia®'.

Me parece que siguiendo estos pasos, podemos mas facilmente
determinar el valor justo de la indemnizacién a pagar, y no solamente, como
se ha venido haciendo en la mayoria de las resoluciones judiciales, establecer
una suma genérica e irrazonada que pretenda compensar el dafio moral.
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Nociones fundamentales para el estudio
del Derecho Candnico

CLAUDIO MINAKATA URZUA'

SUMARIQ: I. Derecho: lo justo. Il. El Derecho en la Iglesia.

Resumen. El presente trabajo nos permite introducirnos al estudio
del Derecho Candnico a través de un breve y completo anélisis de la
nocién, fundamento, titulo, medida y limites del derecho. Partiendo de
dichos conceptos, se analizan las siguientes instituciones del Derecho
Canodnico: la comunién en sus dos dimensiones (con Dios y entre los
hombres); la sacramentalidad de la Iglesia, como signo e instrumento de
la salvacién operada por Cristo y en El, por la Iglesia’; y el Derecho
Constitucional Candnico como el derecho constituido por el Derecho
Divino y constituyente del derecho humano eclesiastico.

Palabras clave: Derecho, justicia, relacion juridica, Derecho
Candnico, comunién y sacramento.

Abstract. This paper introduces us to the study of Canon Law
through a brief and complete analysis of the notion, basis, title, measure
and limits of the law. Starting from these concepts, the following
institutions of Canon Law are analyzed: communion in its two dimensions
(with God and among men); sacramentality of the Church, as a sign and
instrument of salvation operated by Christ and in Him, by the Church; and
Constitutional Canon Law, as the law established by Divine Law and as
founder of the ecclesiastical human law.

Keywords: Law, justice, legal relationship, Canon Law,
communion and sacrament.

I ] Derecho: lo justo

De la nocidén de derecho de la que partamos a la hora de abordar
el estudio del Derecho Candnico, dependera el resultado del trabajo
juridico. Hay muchas acepciones del término derecho, las mas conocidas
suelen ser: conjunto de normas que regulan las relaciones sociales (o su
ciencia) y facultad o pretension de exigir de otros algo. Estas
concepciones del derecho terminan por alejar el derecho de la justicia y
acercarse a la idea de poder: mando, exigencia, sancién. La nocién que

! Profesor de Derecho Canénico de la Universidad Panamericana, Campus Guadalajara.
2CJ. ERRAZURIZ, ; Qué es el derecho en la Iglesia?, EUNSA, Espana, 2011, p. 55.
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transmiten Aristoteles?, los juristas romanos* y Sto. Toméas de Aquino®
coinciden en que el derecho es inseparable de la justicia en cuanto es
precisamente su objeto, es decir lo que es justo. Actuar segln justicia
significa dar a cada uno lo que es su derecho.®

La definiciéon de derecho como lo justo no implica despreciar las
otras nociones, simplemente situarlas en relacién a la justicia. Las normas
son juridicas en cuanto reglas de justicia. La exigencia es derecho en
cuanto se es titular de lo exigido, etc.

Se parte pues de esta nocidon de derecho, no sélo porque se
considera que la vision clasica del realismo es la mas sélida y con una
validez que ha sido ampliamente mostrada’; sino también porque el uso
que durante décadas se ha hecho de la misién canénica se encuadra en la
doctrina juridica de la potestad de orden y potestad de jurisdiccion. La
organizacion del ejercicio de la potestad en la Iglesia segun este binomio
parte de los albores del primer milenio, aunque su elaboracién cientifica
y conciencia reflexiva haya aparecido en torno a los siglos Xl y XII8. La
concepcidn de ius prescindia —porque todavia no se elaboraba- de la idea
moderna de que el derecho es fruto del Estado, o del concepto de
derecho subjetivo que surge del cédigo napolednico (s. XIX), o de la
triparticion de poderes (Montesquieu, s. XVII).?

De modo que se entiende por derecho: lo que es justo. Es decir,
una cosa -realidad— material o inmaterial como la vida, la libertad, el
trabajo, etc., que pertenece a un sujeto’ como suya, en cuanto que le es
debida por otro sujeto’!, y por lo tanto tiene la obligacién de darsela
(entendido como respeto, transferencia, restitucion, etc.), y el primero
puede exigirla. De modo que el derecho tiene como notas la
intersubjetividad, la obligatoriedad, la exigibilidad y la coercibilidad. Sin
embargo, aunque una persona no ejerza su facultad de exigir el derecho,
el deber sigue existiendo y aun cuando no haya un sistema coercitivo que
garantice la eficacia de la exigencia -si se ejerce—, el derecho no
desaparece.

3 Lo que es justo en sentido objetivo, (cf. Etica a Nicémaco, libro V).

* «<Justitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi» (Digesto, 1, 1, 10).
3 «Hoc nomen ius primo impositum est ad significandam ipsam res

iustam> [Summa Theologiae (en adelante, S. Th.), II-11, q. 57,a. 1,ad 1].
¢CJ.ERRAZURIZ, ;Qué es el derecho..., op.cit,, p. 34.

7 Conforme pasan los afios la vision realista va recobrando vigor. Entre los citados por
Errdzuriz estén juristas como Michel Villey y Javier Hervada, ademds de muchos otros que
serdn citados en este trabajo.

® Cf. AM. STICKLER, La biparticion de la potestad eclesidstica en su perspectiva histdrica, Tus
canonicum 18§, 1975, p. 54-SS.

? Cf.O. DE BERTOLIS, Origine ed esercizio della potestd ecclesiastica di governo in san Tomasso,
Editrice Pontificia Universita Gregoriana, Roma, 2005, p 69 — 71.

!9 Persona humana u otro sujeto de derecho que la trasciende.

" Tomando el ejemplo de Robinson Crusoe: el famoso personaje tenia cosas suyas, pero al no
haber otro sujeto en dicha isla no podian llamarsele propiamente derechos.
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Como los hombres nos relacionamos a través de medios externos,
el acto de dar y el derecho debe ser material o tener manifestaciones
externas cuando el derecho es incorpéreo, Pero como dice Errazuriz: Esto
no quiere decir que Gnicamente los bienes materiales sean objeto de los
derechos. Es mas, los principales bienes juridicos son aquellos inherentes
a la persona misma y a sus actividades maximamente espirituales (vida,
libertad, buena fama, privacidad, verdad, etc.).'? Sino que sélo a través de
su manifestacién o exteriorizacidon puede ser derecho o tener relevancia
juridica.’®

A su vez, el derecho en cuanto algo debido, es opuesto a lo
gratuito como lo senala Javier Hervada:

...esto no significa que en el origen del derecho no pueda estar un don
gratuito. [...] Sin cosas repartidas, si lo bésico y lo fundamental fuese lo comdn, no
habria lo suyo de cada uno ni tendria objeto dar a cada uno lo suyo: no tendrian
razén de ser ni el derecho ni la justicia. El derecho -en el sentido realista del
término- y la justicia suponen la divisién y el reparto.™

Es necesaria una precisién respecto a la diferencia entre derecho
y derecho subjetivo’. Derecho subjetivo se dice en relacién a derecho
como lo justo. Derecho subjetivo es el poder de la persona en relaciéon a
su derecho, por ejemplo cada una de las facultades inherentes a la
propiedad (usar, vender, prestar, participar), o a las libertades
fundamentales (obrar, hacer, etc.). Se pueden resumir en tres: facultad de
hacer, de tener y de exigir. Esta Gltima facultad es manifestacion del
derecho como la cosa suya debida en justicia. Este puede -no
necesariamente debe- ser exigido (respeto, restitucion, entrega, etc.).

El derecho subjetivo en cuanto facultad puede constituir por si
mismo la cosa justa: Pueden existir facultades o poderes de hacer y tener
que correspondan a una persona. '

1. Fundamento, titulo, medida y limites del derecho
;Qué cosas son de cada quién, por qué, cuanto, como, cuando,

dénde? Precisamente a estas preguntas dan respuesta las nociones
enunciadas en el subtitulo.

2 CJ.ERRAZURIZ, op. cit, p. 39.

BHERVADA, Javier, Las raices sacramentales del derecho canénico,en PEDRO RODRIGUEZ
[ET AL.] (eds.), Sacramentalidad de la Iglesia y Sacramentos: IV Simposio Internacional de
Teologia de la Universidad de Navarra, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Navarra, Espana, 1983, p. 364-365.

1 Ibidem, p. 365-366.

'S Un desarrollo mas completo puede verse en HERVADA, Javier., Lecciones propedéuticas de
filosofia del derecho, EUNSA, Espaiia, 2008, p. 237-244.

' Ibidem., p. 243.
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El fundamento del derecho es aquello en cuya virtud un sujeto
puede ser sujeto de derecho o de determinados derechos.” Cuando uno
tiene fundamento de derecho, se estd habilitado para ser titular del
derecho, pero no necesariamente se es titular. El fundamento Ultimo de
todo derecho es la condicién de persona humana -el fundamento
fundamental-'8. Como el hombre se ordena a unos fines tiende a aquellos,
estd abierto a las cosas exteriores a él, es constitutivo de la naturaleza
humana tener dominio.

Habrd que evitar confundir el fundamento del derecho y la
capacidad juridica, que es consecuencia del fundamento, por ejemplo, el
nifio no nacido tiene fundamento para la propiedad pero puede ser
incapaz si la ley sélo la otorga a los nacidos. El fundamento, sin embargo,
no es de un solo tipo. El fundamento Gltimo de todo derecho es la
naturaleza humana, el fundamento mediato de los derechos es la potencia
de la naturaleza que permite que la persona pueda ser titular (es propio
de la naturaleza trabajar, contraer matrimonio, asociarse, pero no volar
como los péjaros). Todo derecho tiene también un fundamento préximo:
puede ser positivo si la posibilidad del derecho es atribuida por una ley,
la costumbre, un acuerdo, etc. o natural (como en el caso de la propiedad),
en este caso se confunde con el mediato.

El titulo es aquello en cuya virtud algo pasa al dominio de
alguien.’” También se puede definir como [...] aquello en lo que tiene su
origen el derecho, esto es, lo que origina —la fuente- el dominio del sujeto
sobre la cosa. [...] lo que atribuye la cosa al sujeto, aquello en cuya virtud
la cosa es suya.?® Los titulos pueden ser muy diversos: actividades, pactos,
leyes, ser persona, una condicién personal (como el caracter sacramental),
un acto administrativo de la autoridad, una sentencia, etc. Sin titulo no hay
atribucién y por tanto no hay derecho.

A veces una misma cosa puede ser fundamento y titulo de
derecho y otras veces no, por eso es muy importante su distincion. Sirva
como ejemplo la naturaleza humana: esta es fundamento vy titulo de los
derechos conocidos como derechos humanos o derechos fundamentales.
Pero uno no puede decir que la propiedad de una casa o un automdvil
tengan como titulo la naturaleza, tienen en ella su fundamento, no su
titulo, que serad una donacién, una compra-venta, etc.

Por medida del derecho entendemos su caracterizacién y delimitacién
intrinseca y extrinseca. Consiste en: a) la delimitacion de la cosa (sea corporal o
incorporal): su cantidad, cualidad, valor, naturaleza, etc.; b) de qué modo la cosa
es del titular: como propietario, arrendatario, usuario o administrador, como

'""HERVADA, Javier, Introduccion critica al Derecho Natural, EUNSA, Espana, 2001, p. 49.

'8 La razdn es que so6lo la persona domina su propio ser y lo que le constituye, como la
relacion entre el titular y su derecho es de dominio se entiende que el fundamento del
derecho se refiera al porqué de la posibilidad de ese dominio.

' HERVADA, Javier, Introduccién critica... , op. cit., p. 64.

* Ibidem., p. 48.
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primer titular o como delegado, etc.; c) facultades juridicas que le competen; d)
presupuestos de uso del derecho, etc.?!

El modo de ser el derecho de su titular implica también la manera
de satisfacerlo, usarlo y ejercerlo, el tiempo y el plazo. La medida del
derecho viene determinada por la naturaleza de la cosa y por su
regulacion.

2. La relacioén juridica

A la relacion entre el sujeto titular del derecho y el sujeto titular
del deber se le llama relacién juridica. No toda relacién entre personas es
una relacién juridica, se requiere la igualdad fundamental entre ellos o, lo
que es lo mismo, que lo debido y lo que se da no se funden en una relacién
de desigualdad: las relaciones de piedad filial, que se fundan en que los
hijos recibieron la vida de los padres, y que nunca podran ser de justicia
porque lo recibido —la vida—, y lo devuelto —reverencia, ayuda, etc.— son
desiguales. Sin embargo, se considera como derecho por ser igualmente
vinculantes los derechos y obligaciones surgidos. Las relaciones de
amistad, por ejemplo, pueden incorporar contenidos de justicia, pero se
fundan en la gratuidad.

Ahora bien, no toda relacién de justicia se da entre personas
singulares, sino que también puede existir entre grupos (colectividades) y
entre individuos y grupos. Conviene centrar la atencién en las relaciones
de justicia en la que el grupo o colectividad debe a sus componentes, que
son titulares de derecho (justicia distributiva).

[...] la relacién de justicia [...] se originara si algo de la sociedad es
derecho del individuo. [...] las relaciones de justicia aparecen alli donde lo
colectivo se desglosa entre los miembros; es decir, en la distribucién de lo comdn
entre los individuos. [...] Se trata de la distribucién de los bienes y cargas comunes
a los individuos que forman la colectividad.?

Se hace necesario decir que a diferencia del titulo en la justicia
conmutativa —que define la medida del derecho-, en la justicia distributiva
se tiene un titulo que no hace referencia a algo poseido sino a la
reparticion justa de algo que pertenece a la colectividad.

En efecto, la cosa, antes de repartirse, no es del individuo sino de la
colectividad, se hace suya —del individuo— en el momento de la distribucién; antes
de eso lo suyo es simplemente la destinacién de los bienes y de las cargas a
repartirse entre los componentes; [...] el individuo tiene el derecho a ser tratado
como corresponde a su condicién de destinatario de los bienes y de las cargas de
la colectividad.??

*! Ibidem., p. S0.
2 [bidem., 57.
2 Idem.
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¢{Coémo se mide lo justo en este caso? Se mide con referencia a la
condicién del miembro de la sociedad, proporcionalmente, en ello radica
la igualdad: Se tratara igual a los miembros de una colectividad cuando se
les trate proporcionalmente a su posicién relativa a los fines de la
colectividad.?* Es decir a cada cual segin su condicidn, sus capacidades,
su aportacién a la sociedad y sus necesidades.?®

La condicién de cada miembro dependera en primer lugar de la
funcién que cada uno desempefie, de su oficio, cargo o actividad. Por
razén de este hecho, corresponde a cada cual lo que pertenece a su
funcién.?® Hay comunidades que se constituyen como desiguales, como
un hospital donde hay médicos y enfermos, universidades con profesores
—que ensefnan- y alumnos —que aprenden-, etc. En las comunidades [...]
que responden a este modelo desigual, la distribucién de bienes y cargas
ha de hacerse en funcién de esta posicién desigual, y en ello reside la
justicia.?’” En este reparto también hay que tomar en cuenta la capacidad,
que determinara la proporcién en la que se reparten cargas y bienes.?®

Observando la relacion en la que el individuo debe a la
colectividad a la que pertenece —sin identificarse con ella perdiendo su
singularidad, pues dejaria de ser otro—, se descubre lo que se conoce
como justicia legal. ;Por qué legal? Porque la ley sefala ordenadamente
la obligacién de cada uno respecto al bien comin?. Cada individuo para
ser justo frente al grupo social, cumple las leyes. La ley —justa—, segun la
clasica definicidn del aquinate es la ordinatio rationis ad bonum commune
ab eo qui curam habet communitatis promulgata.>°

Llegado este momento, queda claro que el derecho sélo en un
sentido secundario es ley, la ley es una regla, [...] es regla de lo justo, del

2 Ibidem., S8.

% Ibidem., S9.

26 Idem.

¥ Ibidem., 60. Desde ahora hay que decir —para evitar pasos en falso— que la naturaleza Iglesia,
a la luz de la doctrina del Concilio Vaticano II, no permite que se le considere una
comunidad-sociedad desigual (como sucederia entre pacientes y enfermos, profesores y
alumnos), sino que en ella se da una radical igualdad, la de fiel, de los que algunos estan
constituidos en jerarquia.

*¥ Otros criterios son la aportacion al bien comun y la necesidad. La Iglesia como Pueblo
redimido de Dios, tiene una naturaleza en la que estos criterios no aplican del todo, pues
todos estamos necesitados de la gracia que se transmite a través de los sacramentos, y el que
radicalmente hace eficaz la actividad de la Iglesia es su fundador, Dios. En la Iglesia rige la
economia salvifica, la lex gratiae.

¥ Lo que debe cada individuo al grupo social al que estd vinculado se conoce como bien
comuin, que tiene razon de finalidad de la sociedad, es lo que cohesiona [ ... ] —unidn para unos
fines— y en consecuencia es aquello en cuya razén los individuos se unen. [HERVADA, Javier,
Introduccién critica... , op. cit., p. 63.].

38, Th, I-11, q. 90, a. 4; se deja de lado la precision de que en sentido estricto esta definicion
es de norma, mientras que laley lo es si proviene del legislador. Para el caso que se trata sirve
igual.
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derecho.®' A través de la ley se puede saber qué es de cada uno, cémo lo
es y la manera de cumplir con la deuda o como exigir su cumplimiento.
Puede limitarse a declarar la existencia de relaciones preexistentes a la ley
o crear nuevas. Puede ser causa del derecho repartiendo cosas,
otorgando titulos de atribucién (pueden crear oficios u érganos de
gobierno determinando los derechos y deberes de sus titulares, sus
funciones, etc.); también funciona como medida, no sélo de los derechos
establecidos por ella sino en varias ocasiones de los existentes (cémo usar
los derechos, cuéles son sus limites, establece presupuestos de capacidad,
incluso circunstancias en que se pierde la capacidad de ejercicio o incluso
la titularidad de los que se pueden perder.

Cuando en una sociedad existe un conjunto o red de mdltiples
relaciones juridicas o sea de justicia, cuyos titulares son en definitiva las
personas humanas [...[*? existe un orden juridico u ordenamiento juridico
que también se puede definir como la sociedad (la Iglesia por ejemplo) en
cuanto juridicamente estructurada en un momento determinado. Los
elementos de la estructura son los de la relacién juridica: los sujetos, lo
que hace que los sujetos estén relacionados en justicia (fundamento de la
relacién), un contenido atribuido o atribuible y debido en justicia, el
vinculo o unién en funcién de la cosa atribuida y debida segun un fin (que
da orden a la relacién). Dicha estructura varia en el tiempo, pues las
relaciones son dindmicas: se originan, modifican o extinguen. Esto sucede
por hechos juridicos (como la concepcién de una nueva persona) o actos
juridicos que pueden pertenecer al ambito de autonomia de las personas
0 a actos de potestad de quienes estan constituidos en autoridad (de
régimen: leyes, actos administrativos, sentencias judiciales, o en el caso
de la Iglesia también sacramentales: bautismo, orden).®

Si se considera a la persona dentro del ordenamiento juridico, se
la ve como sujeto de relaciones juridicas conmutativas, distributivas y
legales ocupando una posicion determinada dentro del todo con respecto
a los demas. Esta posicidon es una condicién estable, en la Iglesia por
ejemplo estan la de fiel laico, clérigo o religioso; superior o subordinado,
etc. La relacién juridica se entiende bajo esta concepcién de orden como
[...] situacién juridica en que se encuentran las personas, organizada
unitariamente dentro del orden juridico total por un especial principio
juridico.®*

El contenido de la relacidn, lo justo, la situacién juridica del sujeto
en el ordenamiento depende de [...] la posicién que el sujeto ocupe en el
ordenamiento; esto es, se configuran en razén de la misién y de las
funciones del sujeto con respecto a la consecucién del fin de la sociedad.®®
Las situaciones juridicas se pueden clasificar en: 1) activas —si es acreedor

3 HERVADA, Javier, Introduccién critica... , op. cit., p. 132.

32 CJ. ERRAZURIZ, ;Qué es el derecho... , op. cit., p. 36.

33 Cf.P. LOMBARDIA, Lezioni di diritto canonico, Giuffre, Italia, 1985, p. 168- 172
*HERVADA, Javier, Sugerencias acerca de los componentes del derecho, Ius canonicum 6, 1966,
p.73.

3 Ibidem., p. 63.
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respecto a un deudor-, pasivas -si es deudor- (en estos dos casos
corresponde dar, hacer, respetar, etc.), o inactivas si el contenido es de
no hacer, independientemente de la funcién que se realice en el grupo; 2)
favorables si amplian la esfera juridica del sujeto o desfavorables, si la
reducen. Entre estas situaciones estan la de derecho, potestad, facultad,
interés, deber, obligacién, expectativa, etc.

I ] E1 derecho en la Iglesia

Hablar de derecho en la Iglesia requiere saber qué es el derecho
y saber qué es la Iglesia. Del primero se ha hecho un esbozo esencial.
Respecto a la Iglesia no bastan descripciones externas ni visiones
reductivas. Para captar el Derecho Canénico en su esencia la unica via
consiste en situarlo en el misterio de la Iglesia, segun la autocomprension
de la lIglesia.?® La autocomprension de la Iglesia es objeto de la
Eclesiologia (teologia), no del Derecho Candnico.

Esta necesidad ha sido expresada por el decreto conciliar
Optatam Totius con las siguientes palabras: [...] en la exposicién del
derecho candnico y en la ensefianza de la historia eclesiastica, atiéndase
al misterio de la Iglesia, segin la Constitucion dogmética De Ecclesia,
promulgada por este Sagrado Concilio.%

El derecho en la Iglesia no es esencia de la Iglesia; hay expresiones
usadas por los textos del Concilio Vaticano Il que describen la Iglesia y hay
expresiones que, aun no abarcando su entera realidad mistérica, dicen
qué es.

Dos de ellas que serviran para descubrir que el derecho es algo
intrinseco a la realidad de la Iglesia son la Iglesia como comunién y como
sacramento®. El concepto de comunién (koinonia), ya puesto de relieve
en los textos del Concilio Vaticano Il, es muy adecuado para expresar el
nucleo profundo del Misterio de la Iglesia [...].¥ Para comprender mejor
la realidad de la Iglesia como comunién es necesaria una [...] adecuada
integracion del concepto de comunién con los de Pueblo de Dios y de
Cuerpo de Cristo, y también por un insuficiente relieve atribuido a la
relacién entre la Iglesia como comunién y la Iglesia como sacramento.*

1. La comunién y sus bienes

El derecho, como se ha podido ver, es una realidad relacional en
la que dos sujetos en situaciones juridicas complementarias, en cuanto

36 CJ.ERRAZURIZ, ;Qué es el derecho... , op. cit,, p. 45.

37 CONCILIO VATICANO II, decr. Optatam totius, 16d.

3% Cf. CJ.ERRAZURIZ, ;Qué es el derecho... , op. cit., p. 47.

3 CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE (en adelante, CDF), Carta
Communionis notio sobre algunos aspectos de la Iglesia considerada como comunion, 28 de mayo
de 1992,n. 1.

* CDF, Carta Communionis notio ..., cit., n. 1.
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viven la justicia, se reconocen como personas. La comunién es igualmente
una realidad personal y relacional. En la realidad de la Iglesia como
comunién se observa la realidad del derecho en la Iglesia.

[...]la comunién implica siempre una doble dimensién: vertical (comunién
con Dios) y horizontal (comunién entre los hombres). Es esencial a la visién cristiana
de la comunién reconocerla ante todo como don de Dios, como fruto de la
iniciativa divina cumplida en el misterio pascual. La nueva relacién entre el hombre
y Dios, establecida en Cristo y comunicada en los sacramentos, se extiende
también a una nueva relacién de los hombres entre si.*'

Esta especial unidon de los hombres en Cristo conlleva una
Comunién de personas que participan de la misma vida divina,
regeneradas en el bautismo y hechas concorpédreas de Cristo por el hecho
de alimentarse del Unico cuerpo del Sefior.*? De aqui proviene la
expresion del simbolo apostélico: communio sanctorum, como comunién
de personas santas en las cosas santas o sagradas®.

Esta comunién eclesial junto con su ser vertical y horizontal, es
invisible y es visible. Es invisible porque se trata de la unién de cada
hombre con la Trinidad Santisima y con los demas hombres en Cristo:
Comunidén de personas que participan de la misma vida divina,
regeneradas en el bautismo y hechas concorpéreas de Cristo por el hecho
de alimentarse del Unico cuerpo del Sefior.* Es visible [...] en la doctrina
de los Apéstoles, en los sacramentos y en el orden jerarquico.®

Pues bien, es aqui donde surge el derecho en la Iglesia: la palabra
de Dios, los sacramentos y el régimen eclesiastico son los bienes juridicos
fundamentales, son derecho, bien debido en justicia. Comunicando la
verdad sobre Dios, sobre ellos mismos y sobre el mundo, e instituyendo
al mismo tiempo los medios para que la salvaciéon de la Cruz y la
Resurreccion, los hombres de todos los tiempos estamos en posicidon de
entrar en la comunién con Dios. De esta consideracion se vislumbra que
los bienes juridicos principales son la palabra y los Sacramentos.*

¢Por qué los sacramentos son derechos? Cristo, por un acto de
misericordia*’ nos ha ganado la salvacién, nos ha hecho participes de su
misma vida divina, la Gracia, la vida de Dios Uno y Trino. La gracia ha sido

4 Ibidem., n. 3.

# M. SEMERARO, Communio, en J. OTADUY - A. VIANA - J. SEDANO (eds.),
Diccionario General de Derecho Candnico, 11, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra) 2013,284 (en adelante, DGDC).

# Cf. CEC. Compendio, 194-195; ¢f también M. SEMERARO, Communio, op. cit., p. 283.
M. SEMERARO, Communio, op. cit., p. 284.

* CDF, Carta Communionis notio... , op. cit., n. 4.

* Son muchos los juristas que han visto en ellos el fundamento del derecho aunque
posteriormente hayan seguido caminos distintos de elaboracién, entre ellos: Klaus Mérsdorf
con quienes han continuado su elaboracién por diversos caminos y con distintos éxitos, y
Javier Hervada.

YcfJn3,16
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destinada a todos los hombres por lo que todos somos capaces de ella y
tenemos titulo de atribucién. Por esto mismo se llama gracia, es la vida
divina, merecida por Cristo. El titulo de posesiéon de la gracia son los
méritos de Cristo; al ser suyos, cada hombre incorporado a El participa de
ellos, eso es efecto del bautismo: conforma con Cristo haciéndonos
coherederos con EI*. Y al bautismo tenemos derecho frente a la Iglesia
todos los hombres* con la condicién de creer®.

Que una cosa sea derecho implica su atribucidén, que esté
repartida, la gracia ha sido destinada a todos los hombres pero [...] no es
divisible; aunque en diversos grados de intensidad, se da totalmente a
todos, sin repartos ni distribuciones. [...] uno que se da integramente a
todos. Por otra parte, en la gracia no se dan las dimensiones de cantidad,
espacio y tiempo, ni cosas externas.>' Tal vez la gracia no, pero sus cauces
si: [...] esto es lo que se opera mediante la eficacia ex opere operato de
los sacramentos. [...] se materializan sus cauces. De este modo, la gracia
se hace repartible, un bien que se distribuye por manos humanas.

De modo que hay un titulo de atribucién de la misma vida de Dios,
a través de unos cauces materiales. El derecho no es ante Dios, en quien
todo es misericordia®. El deber es del administrador fiel y prudente de los
bienes de la casa paterna que da a los hijos la racién adecuada en el
momento oportuno®:

Hay aqui un caso de derecho y de justicia distributiva respecto a unos
bienes, cuya atribucién tiene su origen en la liberalidad y la misericordia; atribucién
misericordiosa que engendra, respecto del depositario, un deber de justicia, no
sélo en relacién al depositante, sino también en relacién al destinatario, porque la
donacién ha originado el ius de este ultimo.®

El destinatario del bautismo es todo hombre; de los demas
sacramentos®, los bautizados. El Depositante es Dios y los Depositarios
los ministros, obligados ante Dios y ante los destinatarios, como dice la
Escritura: Todo pontifice [...] ex hominibus assumptus pro hominibus
constituitur in his, quae sunt ad Deum[...J*".

La economia sacramental:

¥ cf.Rm8, 16-17

Y cf Mt 28,19

OcfJn1,2-13

S HERVADA, Javier, Las raices sacramentales....., op. cit., p. 367-368.

32 Ibidem., p. 368.

33 Esto equivale a decir que el principio de vida y de orden que preside las relaciones del hombre
con Dios y de los hombres entre si, no es una estructura juridica, sino la gracia del Espiritu Santo.
Ibidem., p. 367.

Stef. Mt 24,25; Lc 12,42

55 1bid., 368.

% La Eucaristia es el mds importante, el sacramento central de la comunién eclesial. Los
bautizados tenemos derecho al perdén porque ya lo ha ganado Cristo.

S"Heb §, 1.
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[...] es aquella suprema misericordia que ya ha entregado
irrevocablemente el don a los hombres y sélo resta que el hombre se abra al don
y el ministro sea su fiel dispensador (1 Cor, 4, 1-2). El fiel, por ser hijo de Dios,
tiene derecho a los bienes de la casa paterna ante quienes ejercen la
administracién: esos bienes son los sacramentos junto con la Palabra de Dios.>®. A
raiz de los sacramentos, de la economia sacramental, hay verdadero Derecho en
la Iglesia®®.

La palabra de Dios, tiene el mismo titular de atribucién que el
bautismo: todos los hombres. Y aqui hay que hacer una precisiéon. Si bien
se ha hablado mas arriba de los ministros como depositarios, custodios,
administradores de los bienes de la casa paterna, eso no quiere decir que
sean los Unicos obligados respecto a dichos bienes juridicos:

[...] los derechos de los fieles existen también respecto de la Iglesia
entera, y por tanto ante sus hermanos. Existe un plano de igualdad entre los
bautizados, en cuanto participan de la misma dignidad como cristianos y son
titulares de los mismos derechos y deberes fundamentales. En este plano existen
verdaderos derechos y deberes juridicos eclesiales entre todos los bautizados en
cuanto miembros de la Iglesia.®®

Dice el Catecismo de la Iglesia Catdlica (CIC) en el c. 209 § 1 que
Los fieles estan obligados a observar siempre la comunidn con la Iglesia,
incluso en su modo de obrar. Si los vinculos de la comunién son la
profesion de fe, los sacramentos y el régimen eclesiastico, hay obligacién
de todos los fieles de preservar estos vinculos, todos estan en su derecho
de vivir en la comunién al mismo tiempo que en el deber de vivir respecto
a ella.

Las manifestaciones de justicia referidas al bien de la palabra de
Dios son muy diversas. Ocupan todo el libro tercero del CIC referido a los
deberes de la funcién de ensefiar: magisterio como depésito, custodia,
profundizacién®', predicacién®?, catequesis®®, actividad misional®*, etc. Y
también aparecen de diversas maneras en el resto del cédigo, por
ejemplo, enunciadas como derechos fundamentales, comenzando por el
c. 213. El bien de la Palabra no se agota en el magisterio y la predicacion,
la catequesis y la actividad misional; el derecho tiene otras formas no
oficiales y otros sujetos obligados: derecho a la educacién cristiana®,

S HERVADA, Javier, Las raices sacramentales.... , op. cit., p. 374-375.

% Todos los sacramentos contribuyen a la existencia del derecho de la Iglesia [ ... ]. Pero todos ellos
dependen del bautismo, que es la puerta de los demds, y del orden, que es el sacramento de la
jerarquia eclesidstica. Gracias al bautismo hay miembros del Pueblo de Dios, llamados a la vida
sacramental; y gracias al orden, el Pueblo de Dios estd jerdrquicamente organizado. Ibidem., p.378.
% CJ.ERRAZURIZ, ;Qué es el derecho..., cit,, S0.

61 cc. 747-755

2 ¢c.756-772

8 cc.773-780

6 cc.781-790

¢f.c.217



Nociones fundamentales para... CLAUDIO MINAKATA URZUA

derecho al conocimiento y profundizacién de la doctrina cristiana para
vivirla, anunciarla, defenderla y hacer apostolado®, etc.®’

El régimen eclesiastico, potestad de la jerarquia eclesiastica
(expresiones no perfectamente equivalentes) como tercer bien de la
comunién, hace binomio con otro bien —juridico- salvifico de especial
relieve para la operatividad del ambito juridico: la libertad de la persona
humana en la Iglesia. Esta libertad que proviene de la verdad de Cristo®,
es la condicién del fiel, del hijo de Dios®’, que san Pablo llama la libertad
de la gloria de los hijos de Dios’.

Esta libertad de los hijos de Dios, derecho fundamental, necesario
para poder amar a Dios tiene diversas concreciones: eleccion del estado
de vida, asociacién en la Iglesia’, en la forma de vivir la vida cristiana, en
la esfera de lo opinable. En resumen, la libertad como bien juridico del fiel
«implica un espacio dejado a su iniciativa y autodeterminacion, sin
obligaciones juridicas mas allad de aquellas que son inherentes a la misma
comunién.»’? Pero igualmente se concreta en la posibilidad de cumplir
libremente las obligaciones que derivan de la condiciéon y posicién del fiel
en la Iglesia respecto a los bienes de la comunidn, respecto a la disciplina,
etc.

Junto con la libertad estd presente el régimen, tal como dejé
dicho Jesucristo a sus apéstoles: Les aseguro que todo lo que ustedes
aten en la tierra, quedara atado en el cielo, y lo que desaten en la tierra,
quedard desatado en el cielo’. El gobierno o el régimen es el tercero de
los bienes de la comunién formalizados en el CIC, tiene razén de
instrumento respecto a la proteccidon y transmision eficaz de los
sacramentos y de la palabra de Dios. Sus efectos estan en la linea de la
declaraciéon y determinacién, ser medida y causa —de algunas— de las
relaciones juridicas intraeclesiales (determinacién general, por las leyes; y
mas concreta, por los actos administrativos y las sentencias judiciales).

Los fieles tienen el derecho a contar con un gobierno y unas leyes
justas, un buen gobierno, también a que los demas fieles observen las
disposiciones de gobierno (derecho del que es titular la Iglesia entera).
Los fieles deben obediencia a las disposiciones de gobierno. A estas
situaciones activas y pasivas de los fieles corresponden situaciones pasivas
y activas de los Pastores.

2. La sacramentalidad de la Iglesia

86¢f.c.2296 1

7 CJ. ERRAZURIZ, La parola di Dio quale bene giuridico ecclesiale: il munus docendi della
Chiesa, Italia, 2012, p. 29.

% f Jn 8,32; 14,6

9 (£ LG, 9b

Rm 8,21

" efcc.223y225

2 CJ. ERRAZURIZ, ;Qué es el derecho..., op. cit., S1.

Mt 18,18
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La relacidon entre los elementos visibles e invisibles de la comunién
eclesiastica es constitutiva de la Iglesia como Sacramento de salvacién.”
Que la Iglesia sea presentada de este modo quiere decir que la Iglesia es
en Cristo como un sacramento, o sea signo e instrumento de la unién
intima con Dios y de la unidad de todo el género humano es en Cristo
como un sacramento, o sea signo e instrumento de la unién intima con
Dios y de la unidad de todo el género humano.”

Sin embargo, esta equiparacion es analdgica, pues la accién de la
Iglesia no alcanza sus fines ex opere operato. La sacramentalidad de la
Iglesia se refiere a que en toda accién se pueden distinguir dos aspectos,
uno sensible y otro no sensible, siendo el primero signo e instrumento (en
sentido lato) de la salvacién operada por Cristo y, en El, por la Iglesia.’

La consideracion de la sacramentalidad de la Iglesia permite
entender su indole social y el papel del derecho y las leyes en ella que, a
su vez, participan de esta misma naturaleza sacramental.”’

¢Como se explica esto? El derecho en la Iglesia tiene sus raices en
los bienes de la comunién, en particular en los sacramentos. Los sujetos
de la comunién en la Iglesia son los fieles, que a su vez son los sujetos de
las relaciones juridicas que surgen de los sacramentos, la palabra de Dios
y el régimen. Estas relaciones entre los fieles —vinculados por lazos
invisibles con manifestaciones visibles—, estan precedidas por un principio
que les da sentido: la continuacién de la misidn de salvadora de Cristo®,
La Iglesia ha sido enviada al mundo para anunciar y testimoniar, actualizar
y extender el misterio de comunién que la constituye: a reunir a todos y a
todo en Cristo; a ser para todos sacramento inseparable de unidad.””

En este perpetuar y extender el reino de Dios en la tierra
participan la Iglesia como institucién jerdrquica y todos los fieles
personalmente independientemente de su posicion. La accidon de la Iglesia
en este sentido persigue conducir a todos los hombres -y a ayudarse
mutuamente a conducirse- a Cristo: el fin comin de la Iglesia es el
conjunto de condiciones que favorecen y conducen a la vida en Cristo.8°
Asi, la finalidad del derecho candnico no es otro que la finalidad de la
Iglesia, bien comun eclesial al que se hace referencia en el Gltimo canon
del CIC diciendo que la salvacion de las almas [...] debe ser siempre la ley
suprema en la Iglesia. (c. 1752).

La Iglesia en el cumplimento de esta misidn realiza una labor de
mediacion: es instrumento de Cristo no sélo en la administracién de los

" CDF, Carta Communionis notio ..., cit.,, n. 4.

LG, 1; cf. SC 26.

76 CJ. ERRAZURIZ, ¢Qué es el derecho..., op. cit., p. 55; la humanidad asumida por la
Persona del Verbo fue el instrumento de la salvacion. Esta salvacion alcanza todas las épocas
por la Iglesia, sacramento que nace de su costado abierto (cf. SC S).

77 Cf. HERVADA, Javier, Las raices sacramentales ..., op. cit., p. 384.

78 of. Mt 28, 18-20.

7 CDF, Carta Communionis notio ..., cit., n. 4.

S HERVADA, Javier, Las raices sacramentales.... , op. cit., p. 384-38S.
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sacramentos, sino también en la transmision del Evangelio, en la
observancia de su doctrina, etc. Esta funcién de mediacion calza con la
imagen de la Iglesia como cuerpo mistico de Cristo a través de la cual,
Cristo —perfecto Dios y hombre- continda realizando la salvacién.®’ El
Concilio Vaticano Il lo ha resumido asi:

[...] la sociedad provista de sus érganos jerarquicos y el Cuerpo mistico
de Cristo, la asamblea visible y la comunidad espiritual, la Iglesia terrestre y la
Iglesia enriquecida con los bienes celestiales, no deben ser consideradas como
dos cosas distintas, sino que mas bien forman una realidad compleja que esta
integrada de un elemento humano y otro divino. Por eso se la compara, por una
notable analogia, al misterio del Verbo encarnado, pues asi como la naturaleza
asumida sirve al Verbo divino como de instrumento vivo de salvacién unido
indisolublemente a El, de modo semejante la articulacién social de la Iglesia sirve
al Espiritu Santo, que la vivifica, para el acrecentamiento de su cuerpo. &

La Iglesia ha sido constituida como sacramento para el
cumplimiento de su misidn. En esta mision se tiene como fin la salvacién,
la comunién de los hombres con Dios y entre si. Los medios que Jesucristo
ha confiado a la Iglesia para que cumpla esta misién mediadora son
derechos, originan vinculos de comunién, que son a su vez vinculos
juridicos. De este modo se pone de manifiesto precisamente la intrinseca
relacién entre la observancia de aquello que es justo en la Iglesia y la
realizacién de la misién salvifica.®

Verdaderamente la Iglesia, siendo una Ecclesia Spiritus, es
Ecclesia luris; y lo es, no como dos aspectos separables, sino en una
unidad mistérica en la que la Ecclesia iuris no es mas que forma de
manifestarse en la historia humana la Ecclesia Spiritus.®* Se armonizan asi
realidades como los sacramentos y palabra de Dios, régimen y libertad —
que lejos de contraponerse sirven a la Gnica mision eclesial®>-, actos de
potestad de gobierno y obediencia a la disciplina, accién institucional y
accion personal —individual o asociada-. Y dentro de esta consideracién
encontrardn su lugar natural toda la actividad de la organizacién
eclesiastica y la misién candnica®.

3. Derecho divino y humano. Derecho constitucional candnico
Lo que es justo en la Iglesia, el derecho eclesial incluye: 1) las

realidades atribuidas por Dios Creador al hombre —derecho natural-; 2)
realidades de indole sobrenatural que asumen elementos naturales y que

8 HERVADA, Javier, Diritto costituzionale canonico, Giuffre, Italia, 1989, p. 33.

% Cf Ef 4,16.

$3 CJ.ERRAZURIZ, ;Qué es el derecho ..., op. cit., p. 57.

8 HERVADA, Javier, Las raices sacramentales... , op. cit., 384.

% CJ. ERRAZURIZ, Corso fondamentale sul diritto nella Chiesa 1. Introduzione i soggetti
ecclesiali di diritto, Giuffre, Italia, 2009, v.

8 Cf. Ibidem., p. 304.
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se refieren a «la dimension de justicia de la economia salvifica instaurada
por Cristo Redentor.»®” — Derecho divino positivo®-, es decir, el orden
juridico intrinseco al misterio de la Iglesia®’; y 3) un derecho de origen
humano (fruto de la libertad) —~derecho humano eclesiastico”™-. Se puede
decir por tanto que «el derecho candnico es en parte derecho divino,
natural y positivo, y en parte derecho humano.»”’

Al derecho divino se le puede llamar constitucional porque la
Iglesia ha sido constituida y ordenada como una sociedad en este
mundo.?. El derecho constitucional es constituyente y constitutivo, funda
el derecho humano eclesiastico —es constituido-. Es necesario evitar la
mentalidad positivista: el derecho constitucional, en cuanto divino, no es
un cédigo de normas juridicas completas perfectamente formalizadas.
Sino que es una realidad ordenada, segin unos principios que requieren
una formalizacién juridica®™.

Por lo mismo al derecho constitucional de la Iglesia se le llama
candnico, en cuanto sometido a formalizaciéon juridica que le da
operatividad. Esto es propio de la naturaleza de la Iglesia constituida
como sociedad. En cuanto humana, esta formalizacidn tendra elementos
contingentes que pueden ser mejorados y adaptados en la medida en que
se conozca mejor el misterio de la Iglesia y, por tanto, al se puedan llegar
a mejores conclusiones o se encuentre una mejor manera de determinar y
concretar el derecho divino™. Un ejemplo es la formalizacion hecha en
1983 y 1990 del estatuto juridico fundamental del fiel.

El derecho meramente eclesiastico -no constitucional- no es un
sistema paralelo al derecho divino, ni es una realidad completa e
independiente a este, sino un elemento del Unico sistema juridico en la
Iglesia. El derecho humano en la Iglesia no se limita a los actos de régimen
(leyes, actos administrativos, sentencias), sino que incluye también todo
aquello que tiene relevancia juridica fruto de la autonomia del fiel.

Fecha de recepcién: 8 de abril de 2016
Fecha de aprobacion: 26 de abril de 2016

8 IDEM,, ;Qué es el derecho...., cit., 59.

8 Positivo porque Dios ha intervenido gratuitamente con su obra salvifica fundando la
Iglesia.

¥ Cf. E. MOLANO, Derecho constitucional candnico, en J. OTADUY - A. VIANA - J.
SEDANO (eds.), DGDC, I1I, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra) 2013, p.
108; cf. también E. MOLANO, Derecho constitucional candnico, EUNSA, Espaia, 2013, p.
127.

% No hay que confundirlo con el Derecho eclesiastico del Estado, es decir, con el derecho del
Estado relativo a cuestiones religiosas.

' CJ. ERRAZURIZ, ;Qué es el derecho..., cit, 9.

21G8;c.204§2

% Cf. E. MOLANO, Derecho constitucional ..., cit., 113.

% Cf. 8. Th, 111, q. 95, 2. 2.
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El modelo de justicia constitucional en
México
ROXANA PAOLA MIRANDA TORRES'

SUMARIO: I. Antecedentes del control de la constitucionalidad. Il. Marco
contextual y problemética de la justicia constitucional en México. Ill.
Anélisis de las constituciones locales. IV. Marco teérico. V. Un Tribunal
Constitucional para Jalisco. VI. Conclusiones.

Resumen. En México existe una tendencia de establecer
tribunales constitucionales locales con la idea de resolver los problemas
relativos a la aplicaciéon y proteccidon de cada constitucién estatal, sin
embargo, estos esfuerzos han sido aislados, de acuerdo a las necesidades
politicas, econdémicas y juridicas de cada entidad, estos tribunales
conocen de juicio de amparo, controversias constitucionales,
controversias por omision legislativa, entre otras cuestiones, sin existir un
modelo en cuanto a su organizacidn ni materias de las que conocen, lo
que pone en tela de juicio su eficacia.

Palabras clave: Constitucidén, control constitucional, tribunal
constitucional, federalismo.

Abstract. In Mexico there is a tendency to establish local
constitutional courts with the idea of solving the problems relating to the
implementation and protection of each estate constitution, but these
efforts have been isolated, according to the political, economic and legal
implication of each entity. These courts hear of Amparo, constitutional
disputes, and controversies over legislative inaction, among other things;
without having a model in terms of its organization or subject matters,
questioning their effectiveness.

Keywords: Constitution, constitutional control, constitutional
court, federalism.

I ] Antecedentes del control de la constitucionalidad

El caso Marbury vs. Madison fue el antecedente del control
constitucional de las leyes, pero no significd el establecimiento de un
6rgano especializado para tal efecto. Asi podemos decir que el control
difuso de la constitucionalidad de los actos de la autoridad es el mas
antiguo medio de control, se trata de un tipo de control que permite a

' Doctorando en Derecho y profesora en la Universidad Panamericana campus Guadalajara.
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cualquier juez, defender la regularidad constitucional de las leyes®. Este
sistema estuvo vigente todo el siglo XIX y parte del siglo XX, pero después
de la Primera Guerra Mundial, Europa buscé un nuevo sistema de control
constitucional.

En este orden de ideas y de la mano de Hans Kelsen se establecid
en la Constitucion Austriaca de 1920 un Tribunal Constitucional Federal
con caracteristicas de independencia, especial, concentrado, con efectos
de cosa juzgada y erga omnes; creado ex profeso para juzgar sobre el
respeto a la Constitucién, revisando la constitucionalidad de las leyes®.
Este modelo encontré eco en los Estados europeos después de la
Segunda Guerra Mundial.

Asi, podemos mencionar tres etapas de la creacion de los
Tribunales Constitucionales, la primera etapa a partir de la Primera Guerra
Mundial con el modelo planteado por Kelsen, una segunda después de la
Segunda Guerra Mundial donde ademas de la constitucionalidad de las
leyes se propone la proteccion de los derechos humanos, aqui
encontramos la creacion del Tribunal italiano en 1949; finalmente una
tercera etapa con la proliferaciéon de estos tribunales en América Latina a
partir de 1970 aproximadamente, asi podemos encontrar Cortes o
Tribunales que se encuentran fuera del Poder Judicial como el caso de
Chile, Perd, Portugal, etc.; Tribunales Constitucionales dentro del Poder
Judicial en Bolivia y Colombia; Salas Constitucionales Auténomas que
forman parte de las Cortes Supremas, tal es el modelo de Costa Rica y
Venezuela; finalmente Cortes Supremas realizando funciones de
Tribunales Constitucionales en Argentina y México*.

Existen muchas definiciones de Tribunal Constitucional, sin
embargo siguiendo a Favoreu podemos establecer que se trata de un
érgano con autonomia funcional cuyas materias objeto de estudio son: a)
el control de la regularidad de las elecciones; b) la resolucién de conflictos
en la esfera de competencias, garantizar el buen funcionamiento de los
poderes publicos y la distribucién de sus competencias; c) el control de la
constitucionalidad de leyes y d) la proteccién de los derechos humanos®.

A partir de este desarrollo de los tribunales constitucionales en el
mundo, México no se ha quedado atras y se han realizado una serie de
reformas constitucionales al apartado del Poder Judicial Federal y en el
ambito estatal se desarrollé la justicia constitucional local, tal y como
veremos en los siguientes apartados.

2 DIAZ ROMERO, Juan, "Los Tribunales Constitucionales y la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién" en el libro La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional, Tomo II, UNAM,
México, 2008, p. 174.

3 Idem. Vid. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coordinador), Derecho Procesal
Constitucional, Tomos 1y II, Porrtia, México, 2006.

* Ibidem, pp. 178- 181.

> FAVOREU, apud, idem.
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II ] Marco contextual y problematica de la justicia
constitucional local en México

Las Constituciones de 1857 y 1917 recogen esta expresion
federalista, y de los articulos 39, 40 y 414, que se mantienen en los mismo
términos en ambas Constituciones, se desprenden tres grandes premisas
de nuestro federalismo, reconocidas expresamente: la soberania nacional
reside en el pueblo; como expresion de voluntad popular nos
constituimos en una repUblica compuesta de Estados libres y soberanos;
el pueblo ejerce su soberania a través de los poderes de los Estados en
todo lo concerniente a sus regimenes interiores’.

En virtud del sistema federal coexisten dos érdenes juridicos con
jurisdiccién sobre las mismas personas y el mismo territorio, pero con
diferente ambito de aplicacién; también representan dos fuentes de
autoridad los primeros llamados poderes federales y los segundos no
menos importantes llamados: autoridad local, o sea, las entidades
federativas, por ser integrantes de la Nacién mexicana, a las que la
Constitucion llama: estados libres y soberanos. Ambas formas de
organizacién en cuanto a autoridades y facultades, conforman lo que se
conoce constitucionalmente como Estados Unidos Mexicanos®.

Asi, las autoridades locales gozan de igual legitimidad e idéntica
responsabilidad y compromiso con los mexicanos, si bien al suscribir el
pacto federal los estados asumieron limitaciones, también establecieron
la base constitucional que los hace gobierno, por lo que ejercen sus

¢ Constitucién Politica de México. Articulo 39: La soberania nacional reside esencial y
originariamente en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para
beneficio de éste. El pueblo tiene en todo el tiempo el inalienable derecho de alterar o
modificar la forma de gobierno.

Articulo 40: Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa,
democritica, federal, compuesta por Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su
régimen interior; pero unidos en una federacion establecida segun los principios de esta ley
fundamental.

Articulo 41: El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unién, enlos casos
dela competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores,
en los términos respectivamente establecidos por la presente Constitucion Federal y las
particulares de los Estados, las que en ninguin caso podrén contravenir las estipulaciones del
Pacto Federal...

Cfr. COVARRUBIAS DUENAS, José de Jests, Dos siglos de Constitucionalismo en México,
Porrta, México, 2010.

7 CAMACHO QUIROZ, César, La Justicia Constitucional Local, en el libro La Justicia
Constitucional en las entidades federativas, Poder Judicial de la Federacion, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Tribunal Electoral, México, 2008, pp. 121- 124.

® Articulos 40 y 41 en relacion con el 115y 116 de la Constitucion Politica de México.
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propios poderes en lo legislativo, en lo administrativo y lo judicial. Se
reservaron el derecho a gobernarse.

El pacto federal que nos constituye como nacidén, porque las
entidades federativas renuncian a su soberania exterior a fin de unirnos
como nacidn, conservando los estados miembros autonomia y soberania
al interior, por lo que subsisten autoridades, legislaciones locales y
federales con facultades y reglas de competencias delimitadas por la ley.

En este marco constitucional, el articulo 1247 establece que las
facultades que no estan expresamente concedidas a la federacion, se
entienden reservadas a los Estados, pero en la practica se ha interpretado
a contrario sensu, pues cada vez se amplia mas el ambito federal
reduciendo el estatal.

Existen indicadores para medir el federalismo; en primer lugar el
porcentaje de las recaudaciones, cuanto recauda el gobierno central,
cuanto los gobiernos estatales y cuanto los gobiernos municipales; el
segundo indicador cuanto se gasta; un tercer, es el impacto o el grado de
importancia de las leyes federales; ademas la imparticion de justicia. El
gobierno federal es el que recauda la mayor parte de lo que se capta
como ingresos fiscales del estado mexicano. En relacién a la legislacién
federal, basta consultar el nimero de leyes federales que existen, son casi
300, hay leyes para lo mas trivial posible. Tenemos un federalismo en
apariencia pero somos mas centralistas que algunos paises con sistemas
unitarios'.

De esta manera, por razones histdricas, sociales y politicas nuestro
pais desarrollé un modelo de organizacién centralista y la imparticion de
justicia no es la excepcion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
desde el siglo XIX a la fecha se ha encargado de dirimir los conflictos de
interpretacién constitucional en México''.

? Constitucion Politica de México. Articulo 124: Las facultades que no estin expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los
estados...

' El Pacto, reflexiones sobre el federalismo, Revista de informacion, divulgacion y analisis,
Instituto de Estudios del Federalismo, Jalisco, México, marzo de 2013.

I MARTINEZ Y MARTINEZ, Enrique, Prélogo, en el libro Justicia Constitucional Local,

FUNDAp, México, pp. 9y 10. No fue el Constituyente Federal, ni el legislador el que creé la
garantia de legalidad a finales del siglo XIX en México, sino la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién quien abri6 las puertas del amparo contra todos los fallos de todos los tribunales
del pais. Que en sumomento histérico atendié a un reclamo nacional, ya que s6lo se confiaba
en la neutralidad y objetividad de la Suprema Corte pues la suponian libre de toda presién y
de todo sometimiento. Vid. DE ANDREA SANCHEZ, Francisco José, Coordinador,
Derecho Constitucional estatal Estudios Histéricos, legislativos y tedrico-prdcticos de los estados de
la Republica Mexicana. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2001, p.
19.
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El hecho de que en ocasiones sosteniendo el criterio de
violaciones indirectas a la Constituciéon Federal, bajo el amparo de los
articulos 14 y 16 constitucionales'?, la Suprema Corte haya entrado a
conocer asuntos del orden local, cerraron la puerta a un eventual control
de constitucionalidad en las entidades. La falta de ingenieria
constitucional y el conservadurismo que han motivado las grandes ramas
del Derecho Constitucional, pusieron en el mandamiento de ese
aletargamiento doctrinal y legislativo'®, por lo que quedéd centralizada la
administracion de justicia en todo el pais, se aniquilé el federalismo en el
ambito judicial y los jueces estatales quedaron sometidos a los tribunales
de la Federacion.

En este contexto, el afio 2000 fue un parteaguas para la
instauracion del constitucionalismo local, el estado de Veracruz fue
modelo en esta tendencia y en la actualidad veintidés entidades
federativas cuentan con distintos mecanismos de justicia constitucional™
que denominamos como local pues cuentan con los instrumentos de
indole jurisdiccional para la protecciéon, preservacion, interpretacion y
aplicacién directa de la normativa suprema de esos Estados'.

A través de este régimen de justicia se da la posibilidad a las
entidades federativas para construir un modelo constitucional para los
problemas nacionales a partir de la vision local: los derechos humanos, el
equilibrio de poderes, la justicia, etc. Muchas de las alternativas se pueden
disefar e instrumentar dentro de los Estados, sin necesidad de acudir a
un modelo centralista: la imaginacién, la creatividad y la novedad son
caracteristicas propias de un régimen federalista basado en la fuerza de
sus partes, no en una sola de ellas, la federacién. En consecuencia:

Si la gran parte de los conflictos que aquejan nuestra nacién, nacen, se
reproducen (y resucitan) en el &mbito local, lo légico es que los estados edifiquen
un paradigma que les permita gobernar y vivir en forma democratica dentro de su
régimen constitucional. Las entidades federativas deben olvidar la época del

"2 Las garantfas contempladas en estos articulos son de seguridad juridica, las cuales son: el
juicio previo a la privacion; es decir, que dicho juicio se siga ante tribunales establecidos con
antelacion; que en el mismo se sigan las formalidades procesales esenciales; y que el o los
hechos que dieran origen al citado juicio se regule por leyes vigentes con anterioridad. Vid.
Constitucién Politica de México.

'3 ASTUDILLO REYES, César, Ensayos de Justicia Constitucional en cuatro ordenamientos de
Meéxico: Veracruz, Coahuila, Tlaxcala y Chiapas. UNAM, México, 2004, p. 70.

'* Los Estados que han desarrollado algtin mecanismo de justicia constitucional son:
Campeche, Chiapas, Chihuahua, Coahuila, Colima, Durango, Estado de Meéxico,
Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Morelos, Nayarit, Nuevo Le6n, Oaxaca, Querétaro,
Quintana Roo, Sinaloa, Tabasco, Tlaxcala, Veracruz, Yucatin y Zacatecas.

'S COVARRUBIAS DUENAS, José de Jesus, Derecho Constitucional Electoral, Porrda,
México, 2008.
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modelo centralista, para iniciar una etapa mas constructiva e innovadora dentro
del sistema federal: el constitucionalismo local™.

Por el momento las entidades de la Republica mexicana que
cuentan con instituciones de control de constitucionalidad local: todas
ellas se han alejado de la idea Kelseniana, que exige tribunales
constitucionales independientes de cualquiera de los tres poderes en los
que tradicionalmente se ha dividido el ejercicio del poder piblico para
incardinar a la justicia constitucional en el dmbito del Poder Judicial
estatal'’. Y ademas cuentan con una problematica especifica:

1. Cada estado ha construido su defensa constitucional en relacién
a su contexto politico y social (nomologia™®). No existe wun
constitucionalismo local sistematizado, sino que han surgido esfuerzos
aislados, que tal vez no han dado los resultados deseados, ni han puesto
de manifiesto la innegable necesidad de desarrollar el constitucionalismo
estatal.

2. Existe una falta de conocimiento y difusion de este derecho entre
la ciudadania. Las personas desconocen que cuentan con un juicio de
amparo local, por ejemplo.

3. La falta de voluntad politica de la Federacién para reconocer y
fortalecer la soberania de los Estados. En materia juridica resulta
manifiesto el centralismo con el que actia el gobierno federal, al asumir
la facultad de interpretar las leyes estatales, obligando a los tribunales
locales a sujetarse a ciertas determinaciones, basta ver las Ultimas
reformas en materia electoral para darnos cuenta que cada dia somos maés
centralistas.

4. Las sentencias que dictan las salas o tribunales constitucionales
de las entidades federativas no son definitivas y pueden ser impugnadas
ante el Poder Judicial Federal.

5. La justicia constitucional local y federal se entrecruzan, no existe
entre ellas una frontera y reglas que los distingan y articulen entre si como
existiria en una Republica Federal. La codificacion en esta materia carece
de una directriz.

1 RIOS, Efrén, La garantia jurisdiccional de la constitucionalidad local: pasado, presente y futuro,
en el libro, Justicia Constitucional Local, FUNDAp, México, p. 314.

7 ESTRADA MICHEL, Rafael, Justicia Constitucional en los Estados de la Unién Americana,
en el libro, La Justicia Constitucional en las Entidades Federativas, Poder Judicial de la
Federacion, SCJN, Tribunal Electoral, México, 2008, p.6.

'® Se debe destacar que la Nomologia es una transdiscipina que tiene por objeto el estudio y
andlisis de todas las formas en que una comunidad determinada en tiempo y espacio
especificos, preserva sus valores mds trascendentes en usos, costumbres, pricticas, normas,
reglas y demas formas sociales y que de ahi deben partir las normas juridicas en aras de una
eficacia con la teleologia de una armonia entre los seres que conviven. Vid. MIRANDA
TORRES, Roxana Paola, Las Comunidades Precuauhtémicas en México, Congreso del Estado
de Oaxaca, México, 2008.
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Por lo anteriormente expuesto y después de mas de quince afios de
la Justicia Constitucional en las distintas entidades federativas, nos damos
cuenta que tenemos pendientes varios retos para defender el
constitucionalismo local y fortalecer el ejercicio de la soberania como:
establecer el principio de definitividad de las sentencias, la posibilidad de
sentar jurisprudencia en materia constitucional local obligatoria para los
juzgados estatales, la articulaciéon de los mecanismos nacionales y locales
y sobre todo establecer un disefio constitucional para un modelo de
Tribunal Constitucional que dé homogeneidad y certeza en los Estados
que trabajan en la implementacién de este sistema'?, dar certeza juridica
a la poblacién, entre otros.

III ] Analisis de las constituciones locales

La justicia constitucional es un tema que estd ahora en el debate
nacional, que plantea enfocar otro angulo del nuevo federalismo: la
posibilidad de que los Estados de la Republica puedan resolver sus
problemas constitucionales en el marco de sus instancias jurisdiccionales,
sin tener que recurrir al Poder Judicial Federal®.

En este orden de ideas, los Estados muestran interés en legislar
sobre esta materia y es asi como veintidés entidades ya lo han hecho pero
de manera muy distinta entre si.

A continuacién presentamos una tabla que contiene por orden
alfabético cada uno de los Estados que ha incorporado la justicia
constitucional en su régimen, la fecha de la reforma constitucional, las
garantias constitucionales que conocen y la forma de integracién del
tribunal o sala competente, para su realizacion se consultaron las
Constituciones y en algunos casos las Leyes Orgénicas del Poder Judicial
respectivas a cada Estado.

19 ESTRADA MICHEL, Rafael, op. cit, p. 13.
2 MARTINEZ Y MARTINEZ, Enrique, op. cit, pp. 9-10.
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TRIBUNALES CONSTITUCIONALES LOCALES
CUADRO COMPARATIVO

Entidad Fecha de la Integracion Garantias constitucionales
Federativa reforma que conoce
Campeche | 2 de febrero de | Pleno del Tribunal Controversias

2001. Superior de Justicia. | Constitucionales (conflictos).

Chiapas 2002y 5 de Tribunal Controversias

noviembre de Constitucional, Constitucionales, acciones
2004. dentro del Poder de inconstitucionalidad,

Judicial del Estado. | acciones por omision
legislativa, cuestiones de
inconstitucionalidad.

Chihuahua | 1 de octubre de | Pleno del Supremo | Controversias

1994y Tribunal de Justicia. | Constitucionales (conflictos)
Septiembre de y queja (amparo).
2006.
Coahuila | Marzo de 2001y | Pleno del Tribunal Controversias
el 21 de junio de | Superior de Justicia | Constitucionales, acciones
2005. como Tribunal de inconstitucionalidad,
Constitucional. cuestiones de
inconstitucionalidad, los
juicios de

inconstitucionalidad y
control difuso por cualquier

juez estatal.
Colima 30de Supremo Tribunal de | Controversias
septiembre de Justicia. Constitucionales (conflictos).
2000.
Durango | 26 de noviembre | Tribunal Superior de | Controversias
de 2000. Justicia. Constitucionales (conflictos).
Estadode | 12 dejulio de Sala Constitucional | Controversias
México 2004. como parte del constitucionales, acciones de
Tribunal Superior de | inconstitucionalidad.
Justicia.
Guanajuato | 20 de marzo de | Pleno del Tribunal Controversias
2001. Superior de Justicia | Constitucionales, Acciones
del Estado. de inconstitucionalidad.
Guerrero | 27 de julio de Supremo Tribunal de | Controversias
2004. Justicia en Pleno. Constitucionales.
Hidalgo 26 de febrero de | Tribunal Superior de | Controversias
2001. Justicia. Constitucionales (conflictos).
Morelos 16 de noviembre | Tribunal Superior de | Controversias
de 1930y en Justicia. Constitucionales.
agosto de 2003.
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Nayarit

Diciembre de
2009.

Sala Constitucional-
Electoral.

Controversias
Constitucionales, acciones
de inconstitucionalidad,
acciones de
inconstitucionalidad por
omisidn, cuestiones de
inconstitucionalidad, juicios
de proteccion de derechos
fundamentales, medios de
impugnacion en materia
electoral.

Nuevo Ledn

9 de junio 2004.

Pleno del Tribunal
Superior de Justicia.

Controversia constitucional,
accion de
inconstitucionalidad

Oaxaca

8 de diciembre
de 2000.

Sala Constitucional
dentro del Tribunal
Superior de Justicia.

Controversias
Constitucionales, acciones
de inconstitucionalidad y
juicio para la proteccion de
los derechos humanos.

Querétaro

15 de
septiembre de
2000.

Pleno del Tribunal
Superior de Justicia.

Controversias
Constitucionales (conflictos),
la declaracidn de omision, la
interpretacion y la
constitucionalidad de leyes.

Quintana Roo

24 de octubre
2003.

Sala Constitucional y
administrativa
adscrita al Tribunal
Superior de Justicia.
Pleno del Tribunal
Superior de Justicia.

Controversias
Constitucionales, acciones
de inconstitucionalidad y
acciones por omision
legislativa.

Sinaloa 27 de enerode | Pleno del Supremo | Controversias
1984. tribunal de Justicia. | Constitucionales.
Tabasco 25 de julio de Pleno del Tribunal Controversias
2001. Superior de Justicia. | Constituciones (conflictos) y
accion de revision municipal.
Tlaxcala 3 de febrero de | Pleno del Tribunal Medios de defensa contra
2000. Superior de Justicia. | derechos fundamentales,

juicios de competencia
constitucional
(controversias), acciones de
inconstitucionalidad,
acciones por omision
legislativa y cuestiones de
inconstitucionalidad.




El modelo de justicia constitucional... ROXANA PAOLA MIRANDA TORRES

Veracruz Febrero de 2000. | Sala Constitucional, | Controversias

adscrita al tribunal Constitucionales, acciones
Superior de Justicia. | de inconstitucionalidad y
accion por omision
legislativa, juicio para la
proteccion de los derechos
humanos y resuelve dudas
sobre la constitucionalidad
de una ley local.

Yucatan Diciembre de Pleno del Tribunal Controversias
2010. Superior de Justicia | Constitucionales, acciones
como Tribunal de inconstitucionalidad,
Constitucional. acciones por omision

legislativa y cuestiones de
control previo de
constitucionalidad.

Zacatecas | 1deagostode | Tribunal Superior de | Controversias
2001. Justicia en Pleno. Constitucionales y la
cuestion previa de legalidad.

Una vez que analizamos el cuadro anterior, nos damos cuenta que no
existe un modelo de Tribunal Constitucional como tal, cada Estado ha ido
trabajando en disefiar su propio estilo en relacién a su nomologia, no
existe una sistematizacion ni directrices ni una codificacién en esta
materia, asi del cuadro comparativo precedente, se desprende el
siguiente andlisis:

a. Existen una tendencia a partir del aflo 2000 en los Estados de la
Republica Mexicana de legislar en torno a la justicia constitucional local,
aunque hay casos en que las Constituciones ya establecian algin
mecanismo de justicia constitucional, como en el Estado de Morelos que
las Controversias existian desde 1930 aunque después tuvo ciertas
reformas (agosto de 2003) para adecuarlas al contexto actual.

b. Es posible observar un nimero importante de entidades que no
han trabajado en el constitucionalismo local como Aguascalientes, Baja
California, Baja California Sur, Jalisco, Michoacéan, Puebla, San Luis Potosi,
Sonora, Tamaulipas y el Distrito Federal.

c. No existen Tribunales Constitucionales como tales, en la mayoria
de los casos quien resuelve es el Pleno de los Tribunales Superiores de
Justicia, aunque hay Estados como Veracruz y Quintana Roo que han
creado salas constitucionales que son de instruccidn en ciertos juicios y de
instruccion y resolucion en otros. En cambio Chiapas cuenta con un
Tribunal Constitucional estatal aunque no es independiente sino que
pertenece al Poder Judicial del Estado, ademas esta el caso de Nayarit
que cuenta con una Sala Constitucional Electoral y Quintana Roo que tiene
una Sala Constitucional y Administrativa.
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d. En relacién a las garantias que conoce cada Estado, no existe una
homogeneidad, por ejemplo: los casos del control difuso de la
Constitucionalidad local estd previsto en Coahuila. Por cuanto hace al
catdlogo de medios judiciales de defensa de la Constitucién estatal,
Veracruz, Tlaxcala, Nayarit, Oaxaca y Chihuahua cuentan con amparos
locales, mientras que la accidon por omisién legislativa estd prevista en
Veracruz, Tlaxcala, Chiapas y Quintana Roo; y aunque casi todos los
estados han regulado las controversias constitucionales, -en algunos
estados tienen una denominacién diferente, conflictos- y las acciones de
inconstitucionalidad, sin embargo, establecen distintas reglas procesales
para estos medios de impugnacién, sobre todo en el capitulo de
legitimacion. También esté el caso del Estado de Tabasco que contempla
una accién de revision municipal o Nayarit que ademas conoce de medios
en materia electoral cuando en los deméas Estados existe un tribunal
especializado en materia electoral para resolver sobre esas cuestiones.

e. Cada tribunal constitucional o sala constitucional obedece a un
esfuerzo aislado por parte del Estado para consolidar la justicia
constitucional en aras de la soberania estatal, sin embargo un punto
pendiente seria analizar la efectividad y la certeza juridica que ofrecen
estos tribunales.

Esta simple revisidon nos permite ver que entre los Estados de la
Republica mexicana que han adoptado este sistema de justicia
constitucional, no existe una homogeneidad en la estructura organica, en
la institucidon controladora, en las garantias de independencia de sus
miembros, en la designacién de los magistrados, en las competencias, en
los actos impugnables y en la obligatoriedad de sus resoluciones entre
otras cuestiones, ademas no operan como un verdadero Tribunal
Constitucional, de ahi la necesidad de plantear un modelo a partir de la
Constitucidn.

Asi en el derecho comparado, tomaremos como paradigma el caso
de Alemania, que es un Estado federal, democratico y social?' y debido a
su historia peculiar, Alemania tiene una doble jurisdiccidon constitucional
que comparten el prestigioso Tribunal Constitucional Federal y los 15
Tribunales Constitucionales de los Lander. Estos Ultimos estan
configurados de forma distinta en las respectivas Constituciones de los
Lander. Su dmbito de control es, debido a la concentracién de los
guardianes de la Constitucién del respectivo Land y con ello forman un
eslabén significativo dentro del estado de Derecho en Alemania®.

La creacion de 15 tribunales Constitucionales estaduales como
guardianes de las constituciones de los Lidnder descansa sobre la
autonomia constitucional de los Ldnder. Objeto de control de estos
tribunales sélo pueden ser actos basados en la soberania de los Lander.
Por ello la jurisdiccion constitucional de la Federacidon y de los Lander

2! Articulo 20, parrafo 1 de la Ley Fundamental Alemana.
> Ley Fundamental de la Repuiblica Federal de Alemania del 23 de mayo de 1949.
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existen una al lado de la otra de forma independiente. El Tribunal
Constitucional Federal controla la Jurisprudencia de los Tribunales
Constitucionales estaduales Gnicamente en raros casos de excepcién con
relacién al respeto de los derechos procesales fundamentales en los
procedimientos y con relacion al derecho de igualdad en caso del control
de elecciones del Land?.

A pesar de la paralelidad de los procedimientos de jurisdiccion
constitucional no surgen problemas de divergencias debido a los distintos
objetos en litigio. Los tribunales constitucionales estaduales utilizan como
parametro de control Unicamente la respectiva Constitucion del Land,
mientras que el Tribunal Constitucional Federal, también en el caso de
controlar una norma del Land, la examina sélo a la luz de la ley
fundamental y no de la Constitucion del respectivo Land. En consecuencia
la parte dispositiva de la respectiva sentencia se reduce a la constatacion
de la compatibilidad o incompatibilidad del acto de soberania del Land
examinado sélo con relacién a la Ley fundamental (Tribunal Constitucional
Federal) o la Constitucidn del Land (Tribunal Constitucional del Land)?.

Los tribunales constitucionales provinciales alemanes, coexisten
con el Tribunal Federal sin ser agencias de éste, lo que prueba que
pueden convivir armdnicamente varios ordenamientos fundamentales,
agregando los correspondientes instrumentos de control, si se cuenta con
herramientas procesales adecuadas y con criterios jurisdiccionales
prudentes.

En este tenor, se propone en la presente investigacion la creacién
de un disefo constitucional de Tribunal Constitucional para los Estados,
dotados de autonomia e independencia frente a los poderes existentes,
para garantizar una efectiva justicia constitucional local.

IV ] Marco tedrico

Para realizar algunas consideraciones sobre el control constitucional
en México, implica retomar algunos conceptos basicos y teorias relativos
a las formas de gobierno, justicia, democracia, constitucién, defensa
constitucional, ademas de la soberania, federalismo y garantias
constitucionales, entre otros.

Lo anterior nos llevaria a retomar las ideas de grandes pensadores
como Aristoteles, Rousseau, Montesquieu, Hobbes, Locke, de manera
principal.

En relacién al federalismo encontramos varias doctrinas y posturas
que innegablemente tienen su origen en los Estados Unidos de

B Idem.

**LOSING, Norbert, La doble jurisdiccién en Alemania, en el libro Justicia Constitucional Local,
FUNDAp, México, 2002, pp. 291- 312.
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Norteamérica, en la Constitucién norteamericana de 1787, modelo en el
que se inspiraron nuestros constituyentes de 1824 para alumbrar el
federalismo mexicano. Sin duda tendremos que hacer referencia a El
Federalista de Madison, Hamilton y Jay; asi como consultaremos La
Democracia en América de Alexis de Tocqueville.

Ademas, en torno al control constitucional Carl Schmitt y Kelsen a
través de distintas obras nos explican en qué consisten las garantias
constitucionales y a quién corresponde la defensa de la Constitucion,
siendo el Ultimo quien establece un modelo de Tribunal Constitucional
con caracteristicas especificas.

Finalmente, estudiaremos las teorias de los autores que han
tenido impacto en la consolidacion de la justicia constitucional en América
latina y en México como son Héctor Fix-Zamudio, Ferrer Mac-Gregor,
José de Jesls Covarrubias Duefas, José Barragan Barragan, Gonzélez
Oropeza, entre otros.

V ] Un tribunal constitucional para Jalisco

Jalisco siempre ha tenido presencia en el desarrollo del federalismo
en nuestro pais, podemos mencionar que en nuestra entidad se establecié
la primera diputaciéon provincial pronunciada abiertamente contra el
gobierno de México y del mismo Congreso, a favor de estados libres y
soberanos, pero federales?.

Sin embargo, han existido algunos esfuerzos sin consolidarse por
parte de distintas legislaturas para la creacion de un Tribunal
Constitucional, en este sentido a principios de 2015 se convocd a una serie
de foros para conocer la opinién de destacados constitucionalistas sobre
este asunto.

Segun los legisladores se pretende que este Tribunal sea una
institucion que proteja y defienda la Constitucion Politica del Estado de
Jalisco; tutele los derechos fundamentales; sea una instancia que resuelva
con agilidad las controversias entre los poderes publicos, asi como entre
el ciudadano y la autoridad.

Ademas de que garantice los derechos humanos, la imparticiéon de
justicia eficiente y eficaz, y la correcta aplicaciéon de los tratados
internacionales; que contribuya a reforzar la soberania y la interpretacién
constitucional del estado. Otra finalidad de este 6rgano es para establecer
en el dambito local, el hecho de que el Poder Judicial pueda dejar de
aplicar una ley, disposicién o acto de algin poder si contraviene a las
disposiciones constitucionales.

En este orden de ideas, un tribunal constitucional para nuestro
Estado serviria para resolver nuestra problematica de acuerdo a nuestra
realidad, a nuestra nomologia, a nuestra forma de pensar y de actuar, sin

25 BARRAGAN BARRAGAN, José, El Federalismo mexicano, vision histérico constitucional,
UNAM, México, 2007, p.30.
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pretender que una autoridad que no conoce nuestro contexto nos dé una
solucién, seria una instituciéon que consolidaria nuestra soberania.

VI ] Conclusiones

1. Los Tribunales Constitucionales han evolucionado en el mundo
de distintas formas de acuerdo a la realidad social, politica, juridica de
cada pais, destacando distintas etapas, sin existir un modelo especifico,
cuya funcién principal es la defensa de la constitucion.

2. En nuestro pais, de acuerdo con las tendencias internacionales ha
surgido el esfuerzo de crear tribunales constitucionales locales, con
distintas formas de organizacion, garantias constitucionales, sin existir un
paradigma especifico.

3. Esta tendencia es cada vez mayor y significa una lucha por la
consolidacién del federalismo y de resolver los conflictos de cada estado
desde una visién interna de acuerdo a su nomologia.

4. En Jalisco se han hecho esfuerzos sin llegar a consolidarse,
estamos a la espera.

5. La realidad es que mientras no exista disposicion de las
autoridades federales ni una reforma integral en relacién a la organizacién
de los estados (articulo 116 constitucional entre otros) que senale la
organizacion, forma de designacién de sus miembros, competencias,
naturaleza y definitividad de las sentencias, etc., es decir, un modelo de
justicia constitucional local, estos tribunales se convierten en una instancia
maés.
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Una solucion del Derecho Mercantil
Internacional frente a la insolvencia
transnacional de las personas juridicas.
Analisis del caso colombiano

GERMAN MONROY ALARCON!

SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Aspectos generales. lll. La Ley Modelo de
la UNCITRAL Sobre la Insolvencia Transfronteriza. IV. La insolvencia
transfronteriza de la UNCITRAL en la legislacién colombiana. V. Anélisis
del caso Global Geophysical Services, Inc. Insolvencia transfronteriza
colombiana. VI. Conclusiones.

Resumen. Hoy en dia se ha llegado a reconocer la posibilidad y
viabilidad de la cooperacion entre cortes de distintos Estados tendientes
a lidiar con situaciones de insolvencia a nivel internacional, de manera tal
que se logre garantizar los derechos tanto de los deudores como de todo
acreedor. Precisamente con el fin de promover esto, y de eliminar todo
posible obstaculo existente, la Comisiéon de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional emitié la Ley Modelo de Insolvencia
Transfronteriza. El presente articulo se da a la tarea de explicar los
antecedentes y objetivos de dicha Ley Modelo, asi como los efectos que
tuvo su incorporacién en el sistema juridico de Colombia, mediante el
andlisis del caso conocido como Global Geophysical Services, Inc.

Palabras clave: Insolvencia, transfronteriza, UNCITRAL, concurso,
Colombia.

Abstract. Nowadays it has been acknowledged the possibility and
viability of the cooperation between Courts from different nations with the
purpose of dealing with insolvency situations in an international scenario.
This, in a way that both the debtors’ and creditors’ rights can be fully
redressed. Intending to promote this, and in hopes of eliminating every
possible obstacle that may exist, the United Nations Commission on
International Trade Law has drafted the Model Law on Cross-Border
Insolvency. The present article aims to explain the background and
objectives of said Model Law, as well as the effects that its incorporation
in Colombia’s legal system has had, by analyzing the case known as the
Global Geophysical Services, Inc. case.

Keywords: Insolvency, cross-border, UNCITRAL, Colombia.

' Abogado colombiano, miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal y del
Instituto Colombiano de Derecho Concursal.
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I] Introduccion

Desde el Gltimo tercio del siglo XX se ha venido desarrollando a
nivel mundial un concepto relacionado con la nueva forma en que los
comerciantes vienen celebrando y ejecutando sus actos de comercio,
conocido como la Globalizacién Econémica e Integraciéon Regional?. Si
bien este concepto hace énfasis posiblemente de manera mas amplia en
lo econdmico y tecnoldgico que en lo juridico, necesariamente afecta los
diferentes ordenamientos juridicos locales donde se encuentran ubicados
los comerciantes o personas dedicadas a las actividades mercantiles,
quienes ya no sblo contratan a nivel local, sino a nivel internacional, y
presentan intereses en mas de un Estado.

En las relaciones mercantiles transnacionales es muy posible, y
efectivamente ocurre regularmente, que los eventos de incumplimiento
que se presenten en ejecuciéon de tales contratos sean resueltos, en
atencién al principio de la autonomia de la voluntad conflictual, en
atencién a las normas y foros establecidos por las mismas partes en el
contrato. Ahora bien, en el evento en que ello no se hubiere establecido,
es cuando se acude a los mecanismos de remediacion. Tanto el Derecho
Internacional Privado, como el Derecho Mercantil Internacional, se han
encargado desde mediados del siglo pasado de solucionar los conflictos
que se puedan presentar en cuanto al foro y norma aplicable ante algin
evento de incumplimiento en los contratos internacionales.

Con respecto a esto, existe aun un fenémeno que escapa al
principio de autonomia de la libertad conflictual de las partes que
celebran un contrato internacional y a los mecanismos de remediacion
establecidos por el Derecho Internacional Privado o por el Derecho
Mercantil Internacional: el manejo de la situacién de insolvencia de alguna
de las partes en los contratos internacionales.

Constituye el objeto del presente trabajo, en primer lugar,
analizar la evolucién y las soluciones que ha planteado el Derecho
Mercantil Internacional a las situaciones de insolvencia de una de las
partes de un contrato internacional o transnacional. En segundo lugar, se
busca examinar los efectos que ha producido la adopcién por parte de
Colombia de la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

?*De acuerdo con el estudio del Grupo de Politicas Econémicas y Grupo de Economia para
el Desarrollo del Banco Mundial, de Abril 2000, se entiende como Globalizacién Econdmica,
la parte de la actividad econdémica del mundo que en los dltimo afios viene aumenta en forma
vertiginosa y que tiene lugar entre personas que viven en diferentes paises, actividades que
bien pueden ser: (i) de comercio internacional (importaciones y exportaciones).- (ii)
inversion extranjera directa y que corresponde a las inversiones de capital privado que vienen
realizando empresas radicadas en determinados paises para operar negocios en otros paises,
y.- (iii) flujos del mercado de capitales y que se entiende, por una parte, como la tendencia
de los ahorristas de diversificar su carteras con serias tendencia a los productos financieros
de otros paises (bonos, acciones, prestamos) y por otra parte, como la tendencia de los
prestatarios a buscar fuentes de financiamiento extranjeras.
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(UNCITRAL), mediante el anélisis de uno de los dos casos que se han
tramitado en Colombia desde la expedicidn de la ley 1116 de 2006 hasta
la fecha.

II ] Aspectos generales

1. El Derecho Internacional Privado y la insolvencia econémica
transnacional

Los remedios que proporciona el Derecho Internacional Privado a
los problemas generados en su aplicacidn, consisten en la celebraciéon de
tratados internacionales, como el Tratado de Derecho Civil Internacional
y el Tratado de Derecho Comercial Internacional firmado en Montevideo
en febrero de 18893; convenciones, como la Convencién de México de
1994 a la cual lamentablemente Colombia no ha adherido, la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacionales de Mercaderias*; y el resurgimiento de una nueva lex
mercatoria impulsada por los mismos comerciantes a través de los
gremios y organizaciones de caracter supranacional, resurgimiento que en
los Gltimos tiempos ha venido siendo reclamada particularmente en la
jurisprudencia de los tribunales arbitrales.

Claramente se advierte que uno de los propédsitos del Derecho
Internacional Privado es lograr la solucién a los conflictos de normas que
se presenten durante la ejecucidon de los contratos internacionales,
definiendo la norma aplicable y el foro competente. Bajo esta premisa,
corresponde entonces manifestar que el problema que se presenta en el
evento en que una de las partes contratantes enfrente una situacién de
insolvencia, de tal forma que le impida la ejecucién de las obligaciones
establecidas en el contrato internacional, no encuentra propiamente su
solucién en el Derecho Internacional Privado, por lo que resulta
procedente entonces verificar los criterios del Derecho Mercantil
Internacional.

2. El Derecho Mercantil Internacional y la insolvencia econémica
transnacional

Propone el Derecho Mercantil Internacional regir las
transacciones internacionales entre empresarios mediante instrumentos
juridicos de diversa naturaleza, tales como: (i) instrumentos Hard Law o
normas duras, tales como la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados®, e.- (ii) instrumentos Soft Law, tales como los Principios del
Instituto para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT) sobre los

? Ratificado por Colombia mediante la Ley 33 de 1992.

* Ratificada por Colombia mediante la Ley 518 del 4 de Agosto de 1999.

SSuscrito el 23 de mayo de 1969, con vigencia a partir del 27 de enero de 1980 y ratificado
por Colombia mediante la Ley 32 del 29 de Enero de 1985.
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Contratos Comerciales Internacionales 2010 ¢ . Dichos instrumentos
adquieren la condicién de vinculantes en la medida en que sean las partes
las que pacten su aplicacién en sus contratos como forma de regular sus
transacciones internacionales, o en la medida en que tales instrumentos
de caracter consuetudinario sean acogidos por los tribunales, de tal forma
que no se deba depender de los instrumentos de Derecho Internacional
Privado.

Son actores del Derecho Mercantil Internacional de naturaleza
gremial la Céamara de Comercio Internacional de Paris (CCl), y de
naturaleza intergubernamental organizaciones como UNIDROIT, cuyo
objetivo es estudiar los medios de armonizacién y coordinacion el derecho
privado entre los Estados o entre los grupos de Estados y preparar
gradualmente la adopcién por parte de los distintos Estados de una
legislacién de derecho privado uniforme, y UNICITRAL’, que busca dotar
al mundo de un derecho mercantil moderno y uniforme.

Son instrumentos utilizados por el Derecho Mercantil
Internacional las convenciones (Hard Law), las leyes modelo, las guias
legislativas, los reglamentos y las recopilaciones (Soft Law).

UNCITRAL es una comisién de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), que actla como actor intergubernamental de Derecho
Mercantil Internacional, el cual tiene por objeto la modernizacién y
armonizacion de la reglas del comercio internacional mundial mediante la
utilizaciéon de instrumentos juridicos Soft Law. Dentro de dichos
instrumentos se pueden identificar textos relativos a la Insolvencia
transfronteriza, tema objeto del presente trabajo.

Constituye la insolvencia uno de los temas de los cuales se ha
ocupado UNCITRAL desde el ano 1997. Desde entonces, este actor ha
logrado poner a disposicion de sus 193 paises miembros® un conjunto de
instrumentos juridicos de naturaleza Soft Law mediante diferentes
instrumentos que se analizaran mas adelante. Lo anterior, con el propdsito
de permitir a los Estados que los adopten, y de dotarlos de un derecho
uniforme para el manejo de la situacién de insolvencia transnacional o
transfronteriza de algunas de las partes vinculadas mediante un contrato
internacional.

III ] La Ley Modelo de la UNCITRAL sobre la insolvencia
transfronteriza

1. Definicidn de insolvencia

¢ OVIEDO ALBAN, Jorge. Los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales 2010 “Black Letter Rules”, Grupo Editorial Ibdfiez, Bogotd, 2012, pags. 11 a
54.

7 Desde el pasado 29 de Junio la presidencia de UNCITRAL la ostenta el profesor
colombiano Dr. Francisco Reyes Villamizar, actual Superintendente de Sociedades.

® Colombia es miembro de la Organizacion de las Naciones Unidas desde el S de Noviembre
de 1945.
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El concepto insolvencia deriva de los vocablos latinos in,
entendida como particula negativa, y solvere, que significa pagar.
Entonces, habrd de entenderse el término como no pagar. Ahora bien,
desde la perspectiva del Derecho Concursal, habréd de entenderse el
concepto de insolvencia como la situacion juridica en la que se puede
encontrar una persona fisica o juridica que le impide hacer frente al pago
de sus obligaciones. Dicho concepto se explica en el derecho concursal
colombiano en los términos del articulo 9 de la ley 11167 cuando se refiere
a los supuestos de admision.

Resulta ademas necesario indicar que la insolvencia econémica
bien puede presentarse como local o bien como transfronteriza. Se
entiende la primera como aquella situacién juridica que afecta al universo
de acreedores del deudor fallido™, los cuales se encuentran ubicados
todos en un mismo Estado; situacién que claramente se resuelve
acudiendo a las normas concursales de salvataje nacional o local. En
cambio, cuando nos referimos a la insolvencia transfronteriza o
transnacional, tema objeto del presente trabajo, habra de entenderse esta
como aquella situaciéon juridica que impide a un deudor honrar las
obligaciones adquiridas en contratos internacionales celebrados con
acreedores establecidos en Estados diferentes al del deudor; aquella
situacion de insolvencia en la que el deudor tiene bienes en mas de un
Estado; o la situacién en la que algunos de los acreedores del deudor no
son del Estado donde se adelanta el procedimiento de insolvencia. Lo
anterior, puede generar una situacioén conflictual de normas de derecho
concursal o de insolvencia, por ejemplo: entre las normas de proteccién
concursal del foro del deudor y del foro de los acreedores, o entre las
normas del foro en donde habrd de ejecutarse el contrato. Esto afecta
gravemente la prenda general de los acreedores y el principio de la
igualdad, lo cual constituye el propédsito principal del presente trabajo.

Es justamente esta uUltima situacidon conflictual la que interesa
resolver al Derecho Mercantil Internacional, para lo cual UNCITRAL se ha
ocupado de preparar normas modernas, equitativas y armonizadas para
regular las situaciones de insolvencia transfronteriza.

2. Referente histérico

Resulta muy importante indicar algunas iniciativas que a nivel
mundial han pretendido ofrecer alguna solucién a los Estados para lograr
la armonizacién y unificacién del derecho concursal y, particularmente, el
reglamentar la insolvencia transfronteriza o transnacional.

? Articulo 9o. Supuestos de admisibilidad. El inicio del proceso de reorganizacion de un deudor
supone la existencia de 1. Una situacién de cesacion de pagos (supuesto objetivo) o 2. de
incapacidad de pago inminente (supuesto subjetivo).

' El principio de universalidad objetiva y subjetiva constituye uno de los pilares
fundamentales del derecho concursal y debe entenderse como aquél requisito que implica
que todos los activos del deudor, asi como la totalidad de acreedores locales o extranjeros
deben concurrir al concurso yno les es dable las ejecuciones individuales de sus obligaciones.
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En Latinoamérica: (i) El Cédigo de Derecho Internacional Privado,
también conocido como Cdédigo de Bustamante de 1928, el cual disponia
que el domicilio civil o comercial del deudor es el vinculo necesario para
determinar la competencia en lo que se refiere a la apertura del
procedimiento de insolvencia. Si el deudor contaba con méas de un
domicilio, el procedimiento de insolvencia se puede abrir en cada uno de
esos Estados. Ademés, establecia el reconocimiento en otros Estados de
los poderes de administrador de la quiebra designado en el Estado
contratante.- (ii) Los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, el primero
estableciendo reglas relativas a la liquidacién, mientras que el segundo se
ocupaba de otorgar reglas relativas a los concordatos, a la cesacion de
pagos y otros procedimientos analogos. Los dos tratados establecen
como criterio para determinar la competencia para la apertura del
procedimiento de insolvencia el domicilio comercial del deudor, y
establecen ademas la posibilidad de apertura de varios procedimientos
en la medida en que ese deudor tenga domicilio comercial en varios
Estados. Asi mismo, ambos tratados establecen la posibilidad de decretar
medidas cautelares sobre activos del deudor ubicados en otros Estados.

Otras iniciativas que podemos enunciar son: (i) La Convencidn
entre Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia Relativa a la
Quiebra de 1933, modificada en 1977 y 1982.- (ii) La Convencién Europea
sobre Ciertos Aspectos Internacionales de la Quiebra, aprobada en
Estambul en 1990", resaltando de esta convencién que la competencia
para declarar la quiebra se determina por el lugar donde el deudor tiene
el centro de sus intereses principales y no el lugar de domicilio. Cabe decir
que dicho concepto resulta en nuestra opinién hoy muy importante frente
a la nueva realidad de la forma como las grandes corporaciones celebran
sus negocios, y sobre el cual este autor se referird en otro documento.-
(i) El Proyecto de Convencién sobre Procedimientos de Insolvencia de la
Comunidad Econdémica Europea de 1992, el cual busca configurar las
condiciones juridicas para tratar las insolvencias transfronterizas de la
comunidad, resolviendo los conflictos de leyes y competencia.- (iv) La
Conferencia de la Haya sobre Derecho Privado Internacional de 1894, y.-
(v) La Ley Modelo sobre Cooperacién Internacional en Materia de
Insolvencia (MIICA) de 1989, formulada por la International Bar
Association, la cual propone una Unica administracion de los activos del
deudor insolvente donde quiera que se encuentren.

UNCITRAL cuenta hoy con VI grupos de trabajo, de los cuales el
Grupo V, se ocupa del régimen de la insolvencia transfronteriza. Uno los
resultados mas importantes de UNCITRAL en materia de insolvencia, fue
la aprobacion el 30 de mayo de 1997 de la Ley Modelo sobre la Insolvencia
Transfronteriza, la cual tiene como objeto dotar a los Estados en sus
respectivos regimenes locales de insolvencia de un marco legislativo
moderno y eficiente para afrontar los casos de insolvencia transfronteriza,
propiciando la cooperacién y coordinacién entre diferentes jurisdicciones,
y respetando en todo caso los diferentes derechos procesales de cada
pais.

! Celebrada por los Estados miembros del Consejo de Europa el S de Junio de 1990.
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IV ] La Insolvencia Transfronteriza de UNCITRAL en la
legislacion colombiana

Colombia incorporé a su ordenamiento juridico la Ley Modelo
sobre Insolvencia Transfronteriza de la UNCITRAL el dia 27 de diciembre
de 2006, denominandola Ley 1116. Mediante dicha incorporacién se
establece el régimen de insolvencia empresarial en la Republica de
Colombia, con base en el cual se llegd a dictar otras disposiciones
relativas'®. La decisién de incorporar esta Ley Modelo se vio motivada en
la necesidad de eliminar los obstéaculos a la cooperacién y colaboracion
internacional, garantizando los fines del proceso de insolvencia en
Colombia y proteger los activos del deudor insolvente ubicado en
diferentes jurisdicciones. Asi mismo, se buscaba garantizar locales la
proteccién de los derechos de los acreedores en los procesos de
insolvencia adelantados en Estados diferentes, incluyendo dentro del
ambito de aplicacién a todos los deudores destinatarios del régimen de
insolvencia, y estableciendo como autoridades competentes para conocer
de los procesos de insolvencia™ a la Superintendencia de Sociedades y a
los Jueces Civil del Circuito.

La Ley Modelo de UNCITRAL fue incorporada integralmente en el
titulo lll la Ley 1116/06, reglamentada mediante Decreto 1749/11 y la Ley
1564/12", tal y como lo establece la guia legislativa.

De acuerdo con la investigacion adelantada con ocasién de la
realizaciéon de este trabajo, tan sélo a la fecha se han presentado en
Colombia dos casos de insolvencia transfronteriza, tramitados ambos ante
la Superintendencia de Sociedades: el caso QBex Colombia hoy en
liquidacion judicial, y el caso Global Geophysical Services, Inc.

V ] Analisis del caso global Geophysical Services, Inc. Insolvencia
transfronteriza colombiana

La sociedad Global Geophysical Services, Inc. es una sociedad
legalmente constituida bajo la leyes de los Estados Unidos de
Norteamérica, con domicilio principal en el Estado de Texas. Dicha
sociedad estableci6 en Colombia una sucursal con el propdsito de
ejecutar los contratos que le fueran adjudicados por Ecopetrol. Lo anterior
le ocasioné una serie de obligaciones con diferentes acreedores en
Colombia de naturaleza laboral, fiscal, financiero y con proveedores, las
cuales contaban con una fuente de pago suficiente, consistente en los
ingresos provenientes de la ejecucion de los contratos de sismica en
Colombia asignados por Ecopetrol.

En marzo de 2014, la matriz inicié un proceso de reorganizacién
bajo las normas del Capitulo 11 del Cédigo de Bancarrotas de los EE.UU,

12 Publicada en el Diario Oficial 46.494 del 27 de diciembre de 2006.
" Articulo 89 delaLey 1116 de 2006.
'* Codigo General del Proceso.
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ante la Corte del Distrito Sur de Texas, division de Corpus Christi. Dentro
de este nombré como representante extranjero al representante legal de
la sociedad concursada en Colombia, y lo autorizdndolo para solicitar la
cooperacion ante las autoridades colombianas.

En mayo de 2014, la autoridad Colombiana, en este caso la
Superintendencia de Sociedades, reconocié el proceso de reorganizacion
extranjero de Global Geophysical Services, Inc., en los términos y con las
formalidades de la Ley 1116/06, lo que implicé que los acreedores locales
se vieron impedidos para iniciar o continuar la ejecucidn judicial de sus
obligaciones en Colombia. Como consecuencia de esto se ordend el
levantamiento de las medidas cautelares practicadas sobre activos de
Global en Colombia, particularmente, el existente sobre la caja de la
sociedad consistente en la prenda de los acreedores locales sobre la cual
se desembolsaron los créditos. Asi mismo, se ofrecié dos alternativas a los
acreedores locales: bien, concurrir al proceso concursal en los EE.UU con
el costo que ello implica, o bien, presentar sus reclamaciones ante el Juez
concursal de Colombia. Los acreedores locales (fiscales, parafiscales,
financieros y proveedores) procedieron de conformidad con la segunda
opcidn, notificindose en debida forma al representante extranjero en
Colombia.

Entre mayo de 2014 y abril de 2015, la sociedad Global transfirié
a su matriz la totalidad de los ingresos percibidos de la ejecucién y
liquidacién de los contratos con Ecopetrol, atendiendo en Colombia tan
solo a los acreedores laborales y fiscales por requerimiento del
contratante mas que por requerimiento del Juez del concurso en
Colombia recursos que claramente superaban el valor de las acreencias
de la sucursal en la Republica de Colombia.

Consecuentemente, la matriz presenta en el mes de noviembre
de 2014 ante la autoridad extranjera un plan de reorganizacion, sin
correrse traslado a los acreedores en Colombia a través de la
Superintendencia para su conocimiento y para ser votado por estos. Dicho
plan fue aprobado en el mes de febrero de 2015 mediante confirmacién
de la corte de bancarrotas, con lo cual se da por terminado el tramite en
los EE.UU.

Una vez enterados algunos acreedores en Colombia de la
confirmacién de dicho plan, conocen asi mismo que el mismo contempla
como mecanismo de pago de sus créditos la conversion de deuda por
capital. En otras palabras, se buscaria la capitalizacion de las obligaciones
otorgadas en Colombia en una compania norteamericana. Lo anterior, sin
que estos hubieran tenido la oportunidad de pronunciarse.

Claramente, en este caso han resultado burlados los derechos de
los acreedores locales con la utilizacion que la sociedad Global
Geophysical Services, Inc. ha hecho en Colombia de la instituciéon del
mecanismo de la insolvencia transfronteriza establecida en la ley 1116/06,
al impedir legalmente la ejecucion en Colombia de las obligaciones a su
cargo y al lograr la transferencia del total de sus activos a la casa matriz.
Cabe decir ademas que lo anterior se realizd con la complacencia de la
autoridad competente en Colombia, quien al parecer se limité al
reconocimiento de un procedimiento extranjero y a quien se le ha puesto
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de presente esta situacion. Es importante destacar que no es admisible,
ni corresponde al espiritu con el que fue concebida la Ley Modelo, que la
autoridad competente en Colombia se convierta en un simple vehiculo
legal de la insolvencia forénea, sin que procure la proteccién de los
intereses y derechos de los acreedores nacionales.

VI ] Conclusiones

Actualmente tan sélo 22 de los 193 Estados miembros de la ONU
han promulgado leyes de insolvencia basadas en la ley modelo de
UNCITRAL de 1997; es decir, tan sélo un 11.3% de los Estados la han
acogido en los 18 afos de vigencia, de los cuales tan sélo 5 paises la han
acogido en América (México en el ano 2000, Canada y Estados Unidos en
el 2005, Colombia en la afio 2006 y Chile en el aiio 2013). En comparacion,
la ley modelo sobre arbitraje comercial internacional de 1985 ha sido
acogida por 69 Estados, y la ley modelo sobre comercio electrénico de
1999 ha sido acogida por 64 Estados, lo cual denota lamentablemente
poco interés de los Estados de prestar su colaboracion en situaciones de
insolvencia transnacional.

Se debe indicar que en Colombia, a 9 afos de la incorporacién de
la Ley Modelo de UNCITRAL en el ordenamiento Colombiano, los
resultados no son relevantes. Tan solo se han registrados dos casos de
insolvencia transfronteriza, de los cuales uno de ellos concluyé con la
desafortunada decisién del Juez en Colombia de decretar el
reconocimiento de un proceso extranjero, cuando lo que se debid
decretar debié de haber sido la iniciacion de un proceso paralelo con
proteccidn especial a los acreedores locales, en razén del importante nivel
de activos con que contaba esta sociedad en Colombia.

Fecha de recepcién: 2 de noviembre de 2015
Fecha de aprobacion: 14 de marzo de 2016
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El Ofrecimiento de Trabajo,
realidad o fantasia de la técnica juridica

JUAN MIGUEL NAVA CONTRERAS’

SUMARIO: |. Las relaciones de trabajo. Il. Principios formativos del
Derecho del Trabajo. lll. Controversias laborales y el mecanismo
propuesto para su soluciéon en México. IV. Origen, naturaleza y razén de
ser del Ofrecimiento de Trabajo. V. Planteamiento del problema de
dicha institucién procesal. VI. Conclusidn.

Resumen. El Ofrecimiento de Trabajo es una institucién juridico-
procesal exclusiva del Derecho Laboral, que en la actualidad tiene como
principal efecto en juicios ordinarios derivados de una accién principal
inherente a un despido injustificado, el revertir la carga probatoria al
trabajador de la contienda acerca de la existencia del despido, que
originalmente le corresponde al patrén por disposicion legal. La cual,
hasta principios del afio 2016, Unicamente la contemplan criterios
sustentados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y algunas tesis
de Tribunales Colegiados de Circuito, pero, ;sera una realidad o fantasia
de la técnica juridica?

Palabras clave: Ofrecimiento de Trabajo, despido injustificado,
reversion de la carga de la prueba.

Abstract. The job offer is a legal and procedural institution,
exclusive to Labor Law. It currently has as its main effect to revert the
burden of proof to the employee regarding the existence of the dismissal
in ordinary procedures derived from the main action inherent to an
unjustified dismissal. The law lays the burden of proof upon the employer.
The job offer has, since the beginning of 2016, only been contained in
criteria upheld by the Nation’s Supreme Court of Justice and several
theses from Collegiate Circuit Courts, but is it a fantasy legal technicality
or reality?

Keywords: Job offer, unjustified dismissal, reversal of the burden
of proof.

I ] Las relaciones de trabajo

Como bien lo establece la Ley?, se entiende por relacién de
trabajo, cualquiera que sea el acto que le dé origen, la prestacién de un

! Profesor de Derecho Individual del Trabajo y Derecho Colectivo del Trabajo en la
Universidad Panamericana, campus Guadalajara.
* Ley Federal del Trabajo.
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trabajo personal, subordinado a una persona mediante el pago de un
salario, credndose asi un vinculo de naturaleza legal, especificamente
entre los dos sujetos que participan primordialmente en la misma, el
trabajador y el patrén, resultando el primero aquélla persona fisica que
presta el servicio y el restante la persona fisica, moral o juridica que lo
utiliza, recibe o se beneficia con el mismo, por ende cada uno de ellos es
indispensable para la existencia del otro.

En donde al patron invariablemente le ha correspondido contar
con el factor de produccién inherente al CAPITAL, tan es asi, que el origen
etimolégico de dicha palabra, proviene del latin patronus “protector” y
este de pater “padre”; y al trabajador ha correspondido el relativo a la
actividad intelectual o material desempefiada en el proceso de
produccion.

También vale la pena mencionar el origen etimoldgico de la
palabra “trabajo”, la cual, deriva del latin tripalium, que era una
herramienta parecida a un cepo con tres puntas o pies que se usaba
inicialmente para sujetar caballos o bueyes y asi poder herrarlos, también
se usaba como instrumento de tortura para castigar esclavos o reos, de
ahi que tripaliare significa 'tortura’, ‘atormentar’, ‘causar dolor’; aparecida
en el siglo Xll, la palabra “trabajo” es un deverbal de “trabajar”,
proveniente del latin popular tripalliare, que significa ‘atormentar, torturar
con el tripallium’, designaba también un tormento psicolégico o un
sufrimiento fisico.

Por otra parte, la Oficina Internacional del Trabajo, en la
publicacién del informe V (1), de la Conferencia Internacional del Trabajo
952 reunidn, 2006, la define de la siguiente forma:

La relacién de trabajo es una nocién juridica de uso universal con la que se hace
referencia a la relacién que existe entre una persona, denominada «el empleado»
o «el asalariado» (o, a menudo, «el trabajador»), y otra persona, denominada el
«empleador», a quien aquella proporciona su trabajo bajo ciertas condiciones, a
cambio de wuna remuneracién. Es mediante la relacion de trabajo,
independientemente de la manera en que se la haya definido, como se crean
derechos y obligaciones reciprocas entre el empleado y el empleador. La relacién
de trabajo fue, y continua siendo, el principal medio de que pueden servirse los
trabajadores para acceder a los derechos y prestaciones asociadas con el empleo
en el ambito del derecho del trabajo y la seguridad social. Es el punto de
referencia fundamental para determinar la naturaleza y la extensién de los
derechos de los empleadores, como también de sus obligaciones respecto de los
trabajadores.?

Es innegable el sostener que el origen de las relaciones de trabajo
también adecuadamente llamadas como relaciones laborales, data de

3 OIT: LA RELACION DE TRABAJO, Informe V (1), Conferencia Internacional del
Trabajo, 95 a reunién, Ginebra, 200S.
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fechas inmemorables, dado a que la historia del trabajo es sin duda alguna
la historia del hombre, al ser connatural al mismo, existiendo antecedentes
en el mundo antiguo, tanto en Egipto, Mesopotamia, China y la India;
destacandose lo relativo al pueblo hebreo. En el afio 1250 a. de C., en el
Antiguo Testamento, se regulé lo relativo al trabajo hebdomadario
(descanso semanal obligatorio de un dia), ademas en el Cdédigo de
Hammurabi, en el afio 1950 a. de C. se regularon los primeros aspectos o
condiciones de la relacién de trabajo, facultando a quien prestaba un
servicio a cobrar un salario por el mismo.

Incluso se puede concluir que se trata de relaciones estrictamente
necesarias e ineludibles para lograr la vida en sociedad, al igual que para
la materializacidn del proceso productivo y la marcha de la economia en
cualquier pais, asi como para el funcionamiento del Estado en si.

Tratemos de imaginar si fuera posible la vida en alguna sociedad
sin la existencia de dicho vinculo intrapersonal, entre alguien que preste
un trabajo (obviamente con las peculiaridades necesarias para que se
considere como tal, servicio personal, alteridad, subordinacién,
remuneracion), y otro que se beneficie con dicho servicio; es decir, cémo
seria una vida humana, en donde cada sujeto tuviera que proveerse a si
mismo de todos y cada uno de los servicios basicos para subsistir, por
ejemplo los inherentes a su alimentacién, salud, vivienda, vestido, asi
como los educativos, de comunicacidn, publicidad, transporte, de traslado
de mercancia, recreativos, de diversién, vacacionales, etcétera.
Practicamente afectaria la posibilidad de una vida en sociedad, dado a
que uno de los elementos necesarios de la misma es la poblacién, en
donde cada quien participa con alguna o varias actividades materiales o
intelectuales para logra el bien comdn, asi como la misma subsistencia de
la vida en sociedad, es decir existe una interaccién forzosa entre
individuos, dentro de la cual, indudablemente surgen nexos de naturaleza
laboral, desde el afio de 1919 reglamentados de forma Internacional,
mediante la formalizacién de la OIT*.

Igualmente sostengo que las relaciones de trabajo son
indispensables para la materializacion del proceso productivo y la marcha
de la economia en cualquier pais, en base a lo referido en el parrafo
anterior, aunado a que indudablemente una EMPRESA definida
legalmente como la unidad econémica de produccién o distribucién de
bienes o servicios, dificilmente pudiera existir sin el capital humano que
efectuara los servicios intelectuales o materiales necesarios para la
fabricacidn, elaboracidn, construccidon, comercializacion o distribucion de
algin bien o servicio, incluso, por mas mecanizada o robotizada que
estuviera en sus procesos productivos, siempre se necesitaria del humano
que encendiera, utilizarla, programarla, manejarla, repararla o darle
mantenimiento, incluso para ministrar los consumibles o materias primas
necesarias para lograr su objeto comercial, pues solo de lograrse el
proceso productivo de cada empresa, negocio o patrdn, es posible la
marcha de la economia en una localidad, ademés es indudable el flujo que
ocasiona la relacién de trabajo en si, como es el pago de salarios, de

* Organizacion Internacional del Trabajo.
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impuestos, de aportaciones y cuotas de seguridad social, rubro
econdémico igualmente importante en cualquier pais.

También las relaciones de trabajo, son estrictamente necesarias
para lograr el funcionamiento del Estado, en cualquiera de sus tres niveles,
el Federal, Local o Municipal. Tan es asi que las entidades publicas
igualmente cuentan con empleados, si bien es cierto, regulados por el
apartado B del articulo 123 Constitucional, asi como por leyes
burocraticas secundarias, mayormente cierto es que al fin resultan ser
Trabajadores, con la finalidad de efectuar un servicio publico que
corresponde originalmente al Estado o Gobierno de que se trate, pues
cémo pudiera lograrse que una entidad publica cumpliera con su objeto,
si no fuera mediante el recurso humano de naturaleza laboral, que esté a
su disposicion.

En virtud de lo anterior, la bina formada entre el trabajador y el
patrén, traducida en una relacién de trabajo, indiscutiblemente es
inseparable, para lograr la vida en sociedad, la materializacién del proceso
productivo y de la marcha econémica en cualquier pais, incluyendo para
el mismo funcionamiento del Estado.

Noétese que la normatividad, regulacion y demas aspectos
inherentes a la relacién de trabajo fueron evolucionando a través del curso
de la historia, innegablemente con algunos tropiezos y ciertos momentos
de estancamiento o retroceso, hasta arribar a que en la actualidad, por lo
menos en México, el trabajo se trate de un derecho y deber sociales, no
sea un articulo de comercio, el cual, ademas deberd de ser digno o
decente, entendiéndose como tal, aquel en el que se respete plenamente
la dignidad humana del trabajador, no exista discriminacién por origen
étnico o nacional, genero, edad, discapacidad, condicién social,
condiciones de salud, religién, condicién migratoria, opiniones,
preferencias sexuales o estado civil, se tenga acceso a la seguridad social
y se perciba un salario remunerador, se reciba capacitacién continua para
el incremento de la productividad con beneficios compartidos, y se cuente
con condiciones 6ptimas de seguridad e higiene para prevenir riesgos de
trabajo; el trabajo digno o decente también incluye el respeto irrestricto
a los derechos colectivos de los trabajadores, tales como la libertad de
asociacion, autonomia, el derecho de huelga y de contratacion colectiva.

Ademas, al hablar de la existencia de una relacién de trabajo, de
inmediato surge a relieve conocer las condiciones laborales inherentes,
como serian el puesto, la jornada, el lugar de desempeno de actividades,
el salario y destacandose para el presente estudio juridico la duracién de
la misma, dado que, a la fecha, las relaciones de trabajo pueden ser para
obra o tiempo determinado, por temporada o por tiempo indeterminado
y en su caso pudiendo estar sujetas a prueba o capacitacion inicial.

Precisdndose que solo por exclusidn, las relaciones de trabajo
para obra o por tiempo determinado, pudieran ser estipuladas con dichas
caracteristicas cuando lo exija la naturaleza del trabajo que se va a prestar,
tenga por objeto substituir temporalmente a otro trabajador y en los
demas casos previstos por la Ley, respectivamente.

Pero tanto a los trabajadores, patrones, sociedad, como a las
autoridades, es un hecho que les interesa la definitividad en las labores,
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incluso es viable afirmar que la esencia de las relaciones de trabajo son
indudablemente de absoluta permanencia mientras subsista la materia del
trabajo.

II ] Principios formativos del Derecho del Trabajo

El cimulo de derechos, obligaciones, normatividad, presupuestos
y disposiciones que regulan lo inherente a una relacién de trabajo, se
encuentran previstos por el DERECHO DEL TRABAJO, adecuadamente
también llamado Derecho Laboral, el cual, resulta ser una disciplina del
Derecho Social.

Desde hace varias décadas se sostuvo por el reconocido
doctrinario Mario de la Cueva, que su definicién ya no podré ser una
definicién individualista y liberal, como: la norma que regula el
intercambio de prestaciones patrimoniales entre trabajadores y patronos,
tampoco una puramente formal, como: la norma que regula las conductas
externas en las relaciones obrero-patronales, sino mas bien una definicién
que tomara en consideracién el fin perseguido por la Declaracién de
Derechos Sociales y por la ley, que es la idea de la justicia social, espiritu
vivo del contenido de las normas, una definicion que pasara sobre las
cenizas del formalismo y del individualismo para anunciar que el nuevo
derecho es la norma que se propone realizar la justicia social en el
equilibrio de las relaciones entre el trabajo y el capital.®

Resultando de importancia mencionar que derivado de los
excesos y atroces abusos efectuados por la clase patronal,
especificamente por consecuencia de la Revoluciéon Industrial, aunado a la
evidente desproporciéon econdmica, cultural, social, politica asi como de
conciencia de clase, existente entre un patrén con respecto a su
trabajador, es que se consideraron para la Institucionalizacién del Derecho
del Trabajo, ciertos principios formativos del mismo, en total nueve, y son:
libertad de trabajo, libertad sindical, dignificacion del trabajo, estabilidad
en el empleo, progresidon racional, el trabajo no es una mercancia,
¢libertad contractual?, in dubio pro operario, igualdad de los salarios,
mismos que consisten medularmente en lo siguiente:

Libertad de trabajo, correspondiendo al derecho constitucional
del trabajador para dedicarse a la profesion, industria, comercio o
actividad de su preferencia, siempre que sea licita y no en perjuicio de
derechos legales de terceros, el cual, definitivamente resulta ser el
antidoto de lo que acontecié en el pasado, correspondiente a la
esclavitud;

Libertad sindical, ese derecho del trabajador de poder asociarse
profesionalmente de forma voluntaria en sindicatos que defiendan sus
intereses, que obviamente es la solucion de lo anteriormente acontecido
como prohibicién de agrupacion obrera;

> DE LA CUEVA, Mario, EL NUEVO DERECHO MEXICANO DEL TRABAJO, vigésimo
segunda edicion, Porrtia, México, 2015, Tomo I, pégina 85.
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Dignificacién del trabajo, al imponerse al patréon el deber de
procurar la integridad de sus trabajadores y el respeto cabal de su
persona, principio que resulta ser el antidoto de la explotacion e in-
dignificacién obrera acontecida en siglos pasados;

Estabilidad en el empleo, el cual genera la total certidumbre
respecto a la permanencia del trabajo, ya que la relacion laboral solo
podréd quebrantarse por causas graves (rescisién) o por voluntad del
trabajador (renuncia), principio que elimina la incertidumbre laboral que
acontecia en tiempos pasados, de estar sujetos los empleados a la
decision arbitraria y unilateral del patrén respecto de la continuidad
laboral;

Progresién racional, consiste en el deber que tiene el legislador
de crear un sistema de normas juridicas que se encuentren en constante
revisidon y mejoria para adecuarlo a las necesidades actuales del obrero,
para con ello evitar el estancamiento del trabajador;

El trabajo no es una mercancia, dado a que no puede considerarse
como un bien en el mercado ni a merced de las leyes de la oferta y la
demanda como acontecia en siglos pasados, es decir el trabajo no es un
articulo de comercio;

¢Libertad contractual?, la cual efectivamente existe pero no es
absoluta, dado a que hay un catdlogo de normas inderogables a favor de
los trabajadores que constituyen derechos irrenunciables;

In dubio pro operario, que establece que para el caso de duda en
la interpretacion de las normas de trabajo, prevalecera la interpretacion
mas favorable al trabajador;

Igualdad de los salarios, en cuanto la maxima consistente en que
a trabajo debe de corresponder un salario igual, que resulta ser el antidoto
de la discriminacién acontecida en el pasado.

Todas ellas tendientes a la integracidon del principio maximo
tendiente al orden publico e interés social.

En base a lo anterior, es inconcuso sostener que las actuales
normas del trabajo tienden a conseguir el equilibrio entre los factores de
la produccién y la justicia social, asi como propiciar el trabajo digno o
decente en todas las relaciones laborales, lograndolo a través de los
siguientes cinco caracteres que distinguen al Derecho del Trabajo:

a) Especialidad: El Derecho del Trabajo es una ciencia
homogénea, integrado por un cuerpo de normas originales, que le dan un
contenido, principios e instituciones propias;

b) Derecho de Clase: El Derecho del Trabajo es un derecho
protector del proletariado, que se extiende a grandes sectores de la
sociedad media profesional, que viven en dependencia econémica con
sus empleadores;

c) Caracter Imperativo: El Derecho del Trabajo esta sustentado en
la irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores, los que no
pueden cederse, negociarse o retenerse;

d) Caracter programatico: El Derecho del Trabajo es cambiante,
nunca estatico y se renueva dia con dia de forma permanente para
adecuarlo a la realidad social;
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e) Caracter expansivo: El Derecho del Trabajo constituye una
universalidad, toda vez que su desarrollo local o nacional se ha ido
ensanchando a todos los niveles y sectores de la produccién econémica.

III ] Controversias laborales y el mecanismo propuesto para
su solucién en México

Derivado de la existencia de una relacidn de trabajo, no es posible
dejar de advertir la posibilidad de que surjan controversias a consecuencia
de la misma, por causa o motivo atribuible a cualquiera de los sujetos
participantes, es decir tanto al trabajador como al patrén, pero en esta
ocasién, nos centraremos Unicamente en los casos en que el origen fuera
imputable al titular del capital en los factores de producciéon, también
llamado empleador.

Como pudieran ser entre otras: la rotura injustificada de dicho
vinculo legal mediante un despido sin respeto de la normatividad legal, el
incumplimiento de las normas legales o de las condiciones laborales
acordadas, modificacién unilateral de dichas condiciones, la falta de pago
o adeudo parcial de prestaciones, el dejar de observar las restricciones
legales, el realizar actos tendientes a la prohibicidn de asociacion de sus
trabajadores, la negativa para celebrar, revisar o cumplir algin contrato
colectivo de trabajo, etcétera, es decir controversias laborales de indole
individual asi como colectivas; todas de trascendente importancia para
efectuar estudios juridicos.

Por lo pronto, haremos énfasis especificamente en una
controversia de indole individual, que resulta ser ordinariamente
recurrente en relaciones de trabajo, que llamaremos despido Injustificado
(que es sindnimo a rescision injustificada).

Indudablemente la violacién por parte del patrén del principio
formativo del Derecho del Trabajo, referido como: estabilidad en el
empleo, se puede clasificar como la materializacién de una terminacién
injustificada y anticipada de una relacién laboral, es decir, cuando se
materializa la separacion del puesto que venia desempefando un
trabajador, sin que hubiera mediado la existencia de una causa grave para
la rescision o despido sin responsabilidad para el patrén y por razén
imputable al trabajador (prevista en la Ley Federal del Trabajo,
especificamente enumeradas en su articulo 47%), o por simple deseo

¢ Articulo 47.- Son causas de rescision de la relacién de trabajo, sin responsabilidad para el
patrén: I Enganarlo el trabajador o en su caso, el sindicato que lo hubiese propuesto o
recomendado con certificados falsos o referencias en los que se atribuyan al trabajador
capacidad, aptitudes o facultades de que carezca. Esta causa de rescision dejard de tener
efecto después de treinta dias de prestar sus servicios el trabajador; I Incurrir el trabajador,
durante sus labores, en faltas de probidad u honradez, en actos de violencia, amagos, injurias
o malos tratamientos en contra del patrén, sus familiares o del personal directivo o
administrativo de la empresa o establecimiento, o en contra de clientes y proveedores del
patrén, salvo que medie provocacién o que obre en defensa propia; III. Cometer el
trabajador contra alguno de sus comparieros, cualquiera de los actos enumerados en la
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unilateral y arbitrario del patrén, convirtiéndose en un despido
injustificado.

Lo anterior, por atentar a esa certidumbre respecto a la
permanencia del trabajo, pues incluso la proteccién de dicho principio, no
solo se limita a la existencia de una causa grave, si no también que dentro
de los treinta dias a que hubiere acontecido, deba de efectuarse el
respectivo aviso de recision, por escrito, el cual, ademas tendra que ser
entregado de forma personal al empleado en el momento mismo del
despido o bien comunicarlo a la Junta de Conciliacion y Arbitraje
competente dentro de los cinco dias habiles siguientes, en donde se
mencione claramente la conducta o conductas que motiven la rescision y
la fecha o fechas en que se cometieron, por ende, la simple falta del aviso
al trabajador personalmente o por conducto de la Junta, por si solo
determinara la separacion no justificada.

En esa virtud, de no existir, una causa grave en la separacién del
empleo, el trabajador tendra el derecho de poner en marcha el érgano
jurisdiccional, a través del ejercicio de alguna de las dos acciones

fraccién anterior, si como consecuencia de ellos se altera la disciplina del lugar en que se
desempena el trabajo; IV. Cometer el trabajador, fuera del servicio, contra el patrén, sus
familiares o personal directivo administrativo, alguno de los actos a que se refiere la fraccién
11, si son de tal manera graves que hagan imposible el cumplimiento de la relacion de trabajo;
V. Ocasionar el trabajador, intencionalmente, perjuicios materiales durante el desemperio de
las labores o con motivo de ellas, en los edificios, obras, maquinaria, instrumentos, materias
primasy demads objetos relacionados con el trabajo; VI. Ocasionar el trabajador los perjuicios
de que habla la fraccién anterior siempre que sean graves, sin dolo, pero con negligencia tal,
que ella seala causa tnica del perjuicio; VII. Comprometer el trabajador, por su imprudencia
o descuido inexcusable, la seguridad del establecimiento o de las personas que se encuentren
en él; VIIL. Cometer el trabajador actos inmorales o de hostigamiento y/o acoso sexual
contra cualquier persona en el establecimiento o lugar de trabajo; IX. Revelar el trabajador
los secretos de fabricacion o dar a conocer asuntos de cardcter reservado, con perjuicio de la
empresa; X. Tener el trabajador mds de tres faltas de asistencia en un periodo de treinta dias,
sin permiso del patrén o sin causa justificada; XI. Desobedecer el trabajador al patrén o a sus
representantes, sin causa justificada, siempre que se trate del trabajo contratado; XII.
Negarse el trabajador a adoptar las medidas preventivas o a seguir los procedimientos
indicados para evitar accidentes o enfermedades; XIII. Concurrir el trabajador a sus labores
en estado de embriaguez o bajo la influencia de algin narcético o droga enervante, salvo que,
en este ultimo caso, exista prescripcion médica. Antes de iniciar su servicio, el trabajador
deberd poner el hecho en conocimiento del patrén y presentar la prescripcién suscrita por el
médico; XIV. La sentencia ejecutoriada que imponga al trabajador una pena de prision, que
le impida el cumplimiento de la relacion de trabajo; XIV Bis. La falta de documentos que
exijan las leyes y reglamentos, necesarios para la prestacion del servicio cuando sea imputable
al trabajadory que exceda del periodo a que se refiere la fraccion IV del articulo 43; y XV. Las
andlogas a las establecidas en las fracciones anteriores, de igual manera graves y de
consecuencias semejantes en lo que al trabajo se refiere.
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principales previstas por el articulo 48 de la Ley Federal del Trabajo, es
decir, solicitar ante la Junta de Conciliacién y Arbitraje, que se le reinstale
en el trabajo que desempeniaba (traducido en la continuidad de la relacién
laboral que resultd interrumpida) o que se le indemnice (sancidn
econdmica impuesta al patrén por motivo de la ilegal rotura de la relacién
de trabajo, que haria las veces de una posible reparacién del dafio) con el
importe de tres meses de salario, a razén del que corresponda a la fecha
en que se realice el pago, conocidas coloquialmente como acciones de
reinstalacion y de indemnizacién constitucional, respectivamente,
conjuntamente a sus prestaciones accesorias, como lo serian los posibles
salarios caidos o vencidos, asi como los intereses en caso de que el Juicio
durard mas de un ano, entre otras cosas.

Noétese que el mecanismo propuesto en México, para la solucién
de controversias laborales derivadas por consecuencia del rompimiento
ilegal del vinculo legal existente entre un trabajador y un patrén (que tanto
al orden publico como al interés social e incluso a las autoridades del
trabajo, les interesa que no suceda), cuenta con las siguientes
peculiaridades:

a) Procedimientos ventilados en dependencias distintas a las
Judiciales, es decir, las Autoridades previstas para dirimir controversias
laborales, resultan ser las Juntas de Conciliacidon y Arbitraje, que son
dependientes del poder Ejecutivo, pero que estan envestidas de una
dualidad de funciones, es decir, la de indole administrativa asi como la
Jurisdiccional, respectivamente;

b) Las Juntas, estdn integradas por una representacion del
Gobierno, una patronal y otra obrera, cuyas determinaciones se toman de
forma colegiada por sus miembros, de forma unanime o por mayoria;

c) El procedimiento previsto para dirimir las controversias se
encuentra  disefado para que fuera  preponderantemente
CONCILIATORIO, pues en cualquier momento pudiera ser celebrado un
convenio para poner fin a la controversia laboral en litigio, respetandose
que no contenga renuncia de derechos, ni alguna de las prohibiciones del
articulo 33 de la Ley Federal del Trabajo;

d) Ademas sera principalmente oral, e INMEDIATO, tan es asi, que
existe disposicion expresa que obliga a las autoridades del trabajo, a
tomar las medidas necesarias para lograrlo;

e) Igualmente son mecanismos estructurados para obtener la
mayor economia, concentracién y sencillez en los procesos, en donde no
se exigen mayores formalidades o solemnidades, que la expresién de los
puntos petitorios;

f) Obviamente al ser visualizados como procedimientos rapidos,
que en todo momento pretenderian lograr como objetivo medular la
conciliaciéon entre las partes, seria posible conseguir la Justicia Social
traducida en la armonia o equilibrio entre el capital y el trabajo;

g) Ademas indudablemente resultarian menos costosos para el
Estado.

Con las anteriores peculiaridades y naturaleza es que se
encuentran propuestos los mecanismos de solucién de controversias
laborales en nuestro Pais, derivadas por consecuencia de la existencia de
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un despido injustificado, por ende cualquier reclamo proveniente de un
trabajador afectado, se substanciara en respecto del procedimiento
establecido por el Titulo Catorce “Derecho Procesal del Trabajo”,
Capitulo | al XIV, y el XVII de la Ley Federal del Trabajo, con reglas de
Procedimiento Ordinario de naturaleza Individual, en el cual, no existe
estipulada institucién alguna relativa al Ofrecimiento de Trabajo.

Noétese que la Ley Federal del Trabajo, solo cuenta con un total
de 1010 articulos, a través de los cuales, intenta normar, regular y prever
la totalidad de aspectos inherentes al Derecho del Trabajo, en su éarea
Individual, Colectiva y Procesal, pues en el mismo ordenamiento se
desprenden cuestiones de derecho sustantivo como adjetivo, resultando
obvio e imposible que en dicho compendio legal pudiera especificarse a
detalle |a totalidad de aspectos inherentes a alguna controversia laboral,
es decir, trata de la mejor forma posible de enmarcarlos de forma general
y fijando las directrices pertinentes.

IV ] Origen, naturaleza y razén de ser del Ofrecimiento de
Trabajo

Derivado lo sostenido en el parrafo anterior, tomando como
principio el hecho de que un trabajador que hubiere resultado afectado
por una separacién injustificada en su empleo o rotura ilegal de la relacién
de trabajo, por causa imputable a su patrén, en su caso, pudiera optar por
ejercitar como accién principal la inherente a la continuidad o reanudacién
de la relaciéon laboral que se pudo haber visto interrumpida
injustificadamente, mediante el reclamo de su reinstalacién, sumado al
principio de que los Tribunales del Trabajo son autoridades de buena fe,
y equiparando en igualdad de circunstancias al patrén, aunado a la
evidente laguna al respecto en la ley, es que nuestro maximo tribunal
judicial en el pais, después de observar posturas patronales sostenidas en
controversias laborales, en donde argumentaban su deseo de continuar
con la relacién laboral que se vio interrumpida, estimando que
efectivamente pudiera existir algin patrén, que realmente deseara la
continuaciéon o reanudacién de labores con el trabajador promovente de
la demanda, considero a bien establecer en jurisprudencia una figura que
denominé: Ofrecimiento de Trabajo.

Indudablemente se trata de una instituciéon juridico-procesal,
exclusiva de la disciplina del Derecho del Trabajo, de creacién sui generis
y se distingue de cualquier proposicion ordinaria del patrén, ya que tiene
como finalidad que el actor retorne al desempefio de sus labores, cuyo
principal efecto en juicios laborales derivados con motivo del reclamo de
algln despido injustificado, es el revertir la carga probatoria al trabajador
promovente de la contienda, acerca de su obligacién de demostrar la
existencia del despido, que originalmente por disposicién del articulo 784
de la Ley Federal del Trabajo.

Se alude que dicha propuesta es generada como recompensa a
una real intencién del patrén, de mantener vigente la relacién de trabajo
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mediante la reanudacién de actividades, y denota la rectitud del buen
animo del patrén.

Es necesario el delimitar la esencia y alcances del Ofrecimiento de
Trabajo, explicandolo puntualmente:

Al estar previsto, reglamentado y delimitado por diversos criterios
de Jurisprudencia, asi como tesis de Tribunales Colegiados de Circuito, se
han establecido la exigencia de diversos presupuestos y requisitos,
ademas, ordinariamente debe de ser anunciado en la etapa de Demanda
y Excepciones.

En uno de dichos criterios, se ha referido que, se entiende por
presupuestos a los antecedentes facticos sin los cuales ni siquiera puede
hablarse de que se suscite alguna controversia en relacidn con el despido
injustificado y menos ain podré surgir la mencionada reversion, o bien,
suscitdndose controversia que carezca de ciertos elementos, lo cual la
hace incompatible con la mencionada figura.

Por lo que ve a los requisitos, se establecié que son las exigencias
cuando esta presente la problematica de distribuir la carga probatoria del
despido y los elementos necesarios para hacerla compatible con la citada
reversién y que es necesario satisfacerlos a fin de que se actualice esta
Ultima, trasladando esa carga, que originalmente corresponde al patrén,
al trabajador.

Asi pues, los presupuestos de la reversién de la carga probatoria
del despido, son:

a) Que un trabajador que goce de la garantia de la estabilidad o
permanencia en el empleo, intente en contra del patrén la accion de
indemnizacion constitucional o reinstalacion, derivada del despido
injustificado, y

b) Que el patrén reconozca el vinculo laboral, y no aduzca:

1. Que la rescisidn fue justificada por haber incurrido el trabajador
en alguna de las causas legalmente previstas para ello, o

2. Que termind la relaciéon laboral debido a la conclusién de la
obra o haber llegado la fecha sefialada para su conclusién, en el caso de
que el contrato de trabajo se hubiere celebrado por obra o por tiempo
determinado, respectivamente.

En cuanto a los requisitos de la reversion de la carga probatoria
del despido, se pueden enunciar los siguientes:

a) Que el patrén ofrezca el trabajo en la etapa de demanda y
excepciones;

b) Que al momento en que se haga la propuesta la fuente de
trabajo no se hubiere extinguido;

c¢) Que dicho ofrecimiento se haga del conocimiento del
trabajador y se le requiera para que conteste;

d) Que sea calificado de buena fe, para lo cual, es necesario que:

i) Dicha propuesta sea en los mismos o mejores términos en que
se venia prestando el trabajo, siempre y cuando no sean contradictorios a
la ley o a lo pactado;

ii) La conducta del patrén anterior o posterior al ofrecimiento no
revele mala fe en el ofrecimiento; y
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e) Que si el trabajador demandé la reinstalacién y la oferta de
trabajo se realiza en los mismos términos y condiciones en que se venia
desempenando, aquél acepte la propuesta, en virtud de que no hacerlo,
segun el criterio jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién se invalidaria la accion.

Precisindose que el criterio que contempla los anteriores
presupuestos y requisitos, es la jurisprudencia de voz: OFRECIMIENTO
DE TRABAJO. PRESUPUESTOS Y REQUISITOS PARA QUE OPERE LA
FIGURA JURIDICA DE LA REVERSION DE LA CARGA PROBATORIA.”

Ademas no hay lugar a dudas que, seguiin se encuentra establecido
por una diversa Jurisprudencia, existen cuatro elementos determinantes
para la calificacion del Ofrecimiento de Trabajo: (i) La categoria del
trabajador; (ii) El salario percibido por sus servicios; (iii) La jornada con que
se realiza el Ofrecimiento de Trabajo; y (iv) La actitud procesal de las
partes;

Esta ultima, resulta ser uno de los elementos esenciales para
determinar la intencién del patrén por arreglar la controversia en
amigable composicién, o su afdn por revertir la carga procesal al
trabajador; en tal virtud, cuando el patréon realice el Ofrecimiento de
Trabajo las Juntas deben atender a los cuatro elementos citados y de
manera esencial a la actitud procesal de las partes para calificarlo de
buena o mala fe, tal y como lo establece el criterio de la voz que sera
referida a continuacién a efecto de precisién del tema objeto de estudio:
OFRECIMIENTO DE TRABAJO. LA ACTITUD PROCESAL DE LAS PARTES
ES UNO DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES QUE LAS JUNTAS DEBEN
TOMAR EN CUENTA PARA CALIFICARLO DE BUENA O MALA FE.®
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Se puede concluir, que cuando se ejercita como accién principal
la indemnizacién constitucional, Unicamente de efectuarse el
Ofrecimiento de Trabajo en los mismos o mejores términos a los en que
se venia prestando el trabajo, siempre y cuando no sean contradictorios a
la Ley o a lo pactado, ademas sin existencia de conducta procesal alguna
de la patronal que evidenciara su falta de real interés de continuar con la
vigencia de la relacidn mediante la materializacion de la reinstalacion,
pudiera ser adecuado que fuera calificado por la Junta como de buena fe,
con la repercusidn juridica inmediata relativa a la reversion de la carga de
la prueba al trabajador a efecto de que el mismo fuera quien tuviera que
acreditar la existencia del despido reclamado, que originalmente le
corresponde a el patrén, segln el articulo 784 de la Ley laboral.

También es criterio del maximo tribunal del pais, el hecho de que
cuando el actor ejerce la accién de cumplimiento de contrato mediante
reinstalaciéon y el patrén le ofrece regresar al trabajo en los mismos
términos y condiciones en que se venia desempenando el servicio, pero
aquél rechaza dicha oferta, ello traerd como consecuencia la imposibilidad
del érgano laboral para condenar a la reinstalacidon contra la voluntad
expresa del trabajador, porque tal rechazo destruye la pretension de
reinstalacion, en virtud de entranar un desinterés de su parte en que se
cumpla la accién que ejercité (cumplimiento de contrato), aun cuando se
acredite que fue victima de un despido arbitrario, puesto que el interés
constituye un elemento esencial de la accidn, sin el cual no es posible que
se dicte un laudo que condene a la reinstalacion.

Asi se sostiene en la Jurisprudencia 2a./J. 24/2001 de la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de voz siguiente:
OFRECIMIENTO DE TRABAJO. SU RECHAZO POR EL TRABAJADOR
QUE DEMANDO LA REINSTALACION, INVALIDA LA ACCION DE
CUMPLIMIENTO DE CONTRATO, POR ENTRANAR DESINTERES EN
OBTENER UN LAUDO CONDENATORIO.

En ese contexto, es indispensable que la oferta se hiciera en los
mismos o mejores términos y condiciones en que se venia desempefando
el trabajo, pues de no efectuarse asi, pudiera ser que el rechazo del
ofrecimiento obedezca a no ser efectuado en los mismos términos en que
se venian desempefiando y no represente un desinterés del trabajador en
cuanto a su accion de reinstalacion ejercitada.

En ese orden de ideas, para determinar que las consecuencias
juridicas del rechazo por parte del trabajador que demandd la
reinstalacion, consisten en invalidar la accion intentada, es necesario que
sea calificado el Ofrecimiento de Trabajo, pues de estimarse que éste es
de buena fe y de haberse rechazado entrafara desinterés en obtener un
laudo condenatorio, mientras que, de lo contrario, habrd que,
determinarse si la negativa del trabajador a ser reinstalado como
resultado de la propuesta de demandado patrén obedece a causas
justificadas que guardan relacién con las condiciones de trabajo
cuestionadas.
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Por lo tanto podemos sostener que la reversién de la carga de la
prueba al trabajador, dentro de un juicio laboral ordinario proveniente del
reclamo de un despido injustificado, con respecto a que acredite la
existencia del despido que llegue a reclamar, no depende Unicamente de
la existencia de un Ofrecimiento de Trabajo, sino ademéas deberé de ser
necesario que sea efectuado y calificado de buena fe.

Para lo cual, entre otras cosas, en la actualidad resulta necesario
medularmente lo siguiente: que se ofrezca el empleo en las mismas o en
mejores condiciones o términos en que se veia prestando el trabajo, que
no se ofrezca de manera contradictoria a lo anteriormente pactado entre
las partes, ni a lo establecido por la ley, menos aun afectando los derechos
del trabajador, agregéndole que de ninguna forma exista una marcada
conducta procesal de la patronal, previa o posterior al ofrecimiento, que
evidencie su falta de real interés de continuar con la vigencia de la relacién
mediante la materializacion de la reinstalacién, por ende la mala fe en su
ofrecimiento, pues de ser asi, segun jurisprudencias vigentes por si solo
ocasiona la mala fe en el Ofrecimiento de Trabajo, y de ser asi, no se
reverteria carga probatoria alguna al trabajador promovente del juicio
laboral ordinario.

Precisdndose ademas que existen otros requisitos adicionales
tratdndose de trabajos especiales, como pudiera ser en materia de
Autotransportes, el que en el ofrecimiento se incluya lo previsto por el
titulo sexto trabajos especiales, en su capitulo VI, Trabajo de
Autotransportes, especificamente en cuanto lo exigido por el articulo 258
de la Ley Federal del Trabajo?, en el sentido de que para determinar el
salario de los dias de descanso se aumentara el que perciban los operarios
por el trabajo realizado en la semana con un dieciséis sesenta y seis por
ciento. Incluso existe el criterio de voz: AUTOTRANSPORTES,
TRABAJADORES DE. INCLUSION DEL PORCENTAJE RELATIVO AL
PAGO DE LOS SEPTIMOS DIAS EN EL SALARIO. CARGA DE LA
PRUEBA.™

Se estima necesario resaltar que, el Unico efecto producido por
dicha institucidon procesal, en caso de resultar efectuado y calificado de
buena fe, seria la reversiéon de la carga de la prueba al trabajador,
correspondiéndole acreditar la existencia del despido; ademas, de
haberse aceptado la propuesta y quedar demostrado el haberse
materializado la reinstalacién, a partir de esa fecha dejarian de seguir

? Articulo 258.- Para determinar el salario de los dias de descanso se aumentara el que
perciban por el trabajo realizado en la semana, con un dieciséis sesenta y seis por ciento.
1°Qctava Epoca
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corriendo salarios caidos o vencidos, asi como los intereses previstos por
el articulo 48 de la Ley Federal del Trabajo, pero el juicio seguiria
ventilandose en el resto de sus etapas procesales.

V ] Planteamiento del problema de dicha institucién procesal

En la litis dirimida en cualquier Juicio proveniente de una
controversia laboral por motivo del reclamo de un despido injustificado,
la carga probatoria de mayor peso, al influir respecto al hecho generador
de la accién principal ejercitada, que pudiera inclinar la balanza de la
resolucién por parte del Tribunal del Trabajo, al denotar la procedencia o
improcedencia del reclamo principal como sus accesorios, es la inherente
a demostrar la existencia de la causa de terminacién de la relacién de
trabajo, que ordinariamente compete al patrén, al reiterarse que tanto a
la sociedad como al Estado en si, le interesa sobremanera que sean
respetados los principios formativos del Derecho del Trabajo, para evitar
con ello que se llegaran a repetir los excesos acontecidos en el pasado al
respecto.

Pero, como ya fue dicho en parrafos anteriores, por motivo de la
institucion procesal creada por Jurisprudencia, en caso de la existencia de
un Ofrecimiento de Trabajo en dicho juicio laboral, por el solo hecho de
ofrecerse, incluso como simple técnica juridica, pudiera generar la
reversién de la carga probatoria, para trasladarse en la obligacién del
trabajador promovente, acerca de acreditar la existencia del despido,
situacién que se considera en cierta manera excesiva y no acorde a una
realidad actual, como se ejempilifica a continuacion:

Efectivamente la Ley Federal del Trabajo, establece que cualquier
rescision de relacion de trabajo, realizada por el patrén, entre otras cosas
tenga que efectuarse mediante escrito, contenida en un aviso y que
ademas se proporcione personalmente al trabajador, pero la realidad es
que en contadas ocasiones esto realmente sucede, pues a contrario sensu,
ordinariamente los despidos se efectdan de forma verbal.

Por lo tanto, de llegarse a imponer al trabajador la carga
probatoria inherente a demostrar la existencia del despido, resultaria de
complicada realizacién, dado a que en la mayoria de los casos, no cuenta
a su alcance con las pruebas documentales idéneas, pues dificilmente un
trabajador pudiera obligar a su patrén, a que le proporcione por escrito
lo inherente a su aviso de su despido, ademas ese Juicio de ninguna
manera concluiria, ya que seguiria substanciandose en su demas etapas
procesales.

Estimandose que lo anterior atenta a la naturaleza y finalidades de
los mecanismos propuestos en México para la soluciéon de controversias
laborales, pues ndtese que altos porcentajes de juicios, después de
aceptada la oferta, asi como de efectuada la reinstalacién por personal de
la autoridad competente, al paso de un poco tiempo, nuevamente existid
reclamo laboral en donde el trabajador aducia habérsele impedido el
seguir laborando.
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La situacion anterior llegd a ser tan recurrente, que motivé la
formulaciéon del siguiente criterio de Jurisprudencia emitido por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién:
OFRECIMIENTO DE TRABAJO. SU CALIFICACION CUANDO EN EL
PROPIO JUICIO SE AFIRMA UN SEGUNDO DESPIDO POSTERIOR A LA
REINSTALACION DEL TRABAJADOR.", el cual, medularmente establece
que: cuando en el juicio laboral el trabajador reinstalado con motivo de la
aceptacion de la oferta de trabajo se dice nuevamente despedido y hace
del conocimiento de la Junta tal circunstancia para justificar la mala fe del
ofrecimiento en el mismo juicio donde se ordend la reinstalacién, ese
hecho debe considerarse para la calificacién de la oferta respectiva,
debiendo inclusive, recibirse las pruebas con las que pretenda demostrar
su aserto, pues en caso de acreditarlo, sera evidente que la oferta no se
hizo con la finalidad real de reintegrarlo en sus labores, sino con la de
revertirle la carga de la prueba, lo que ademas debera ser objeto de
analisis en el laudo que se emita para determinar, junto con otros factores,
si dicho Ofrecimiento de Trabajo fue de buena o mala fe.

Con la cual, se trata de evitar que al realizar la oferta de trabajo,
simplemente se intentara burlar la carga probatoria que la Ley le impone
al Patrén relativa a demostrar la justificacién del despido.

En virtud de lo anterior, considero importante formular las
siguientes preguntas: ;Cree usted posible que en la actualidad, algun
patrén, realmente tuviera la intencidon de reanudar actividades con un
trabajador que, previamente lo demando laboralmente?, ;en todo caso,
la simple oferta del trabajo, pudiera en un juicio revelar la real intencién
del patron de continuar con la relacion de trabajo?, entonces ;jresulta
adecuado que el estimulo al patrén, relativo a la reversidon de la carga
probatoria al trabajador de la contienda, sea por la simple oferta de
trabajo?

Por lo tanto, no preguntamos la institucién juridico-procesal del
Ofrecimiento de Trabajo, jes una realidad acorde a los principios de los
mecanismos propuestos para la soluciéon de controversias laborales o se
trata de una fantasia de la técnica juridica?
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VI ] Conclusion

La sociedad hoy en dia, en torno al principio de legalidad, exige
que las instituciones generadas por motivo de un noble fin, sean
cabalmente respetadas y de ninguna forma utilizadas discrecionalmente,
sin respeto de su razén de ser, distorsionando el objeto por el cual fueron
creadas.

Es inconcuso que la institucién juridico procesal del Ofrecimiento
del Trabajo, es tan compleja, técnica y amplia, que ni siquiera se encuentra
prevista en la Ley Federal del Trabajo (pues cuantos titulos, capitulos o
articulos se necesitarian para poder establecerla a precisidn), ni en la
mayoria de legislaciones burocréticas estatales, esta prevista en tan solo
una o dos jurisprudencias, y, existen decenas de criterios que la prevén,
regulan y sancionan, incluso, dia con dia existe la posibilidad de que surjan
nuevos criterios al respecto.

Es indudable que en una relacién de trabajo, que se vea afectada
por la existencia de un despido injustificado, el cual, a su vez, ocasione y
sirva de fundamento para la instauracién de una controversia laboral en
Tribunales del Trabajo, los casos, se consuma un dafio o afectacién a dicho
vinculo legal, que trasciende fundamentalmente en los elementos
subjetivos que participan directamente en la relacion de trabajo, es decir
el patrén y el trabajador, ocasionando que sea practicamente imposible
que dicha rotura pudiera ser enmendada mediante una simple oferta de
trabajo, para reanudarse la relacién como se venia desempefiando.

Nétese que incluso en el Ofrecimiento de Trabajo, para efecto de
que pueda llegar a ser calificado de buena fe, se exige, entre otras cosas,
que sea realizada la oferta en los mismos o mejores términos y condiciones
en que se venia prestando el servicio, pero ;coémo pudieran ser los mismos
o mejores términos o condiciones, ante la existencia de una conducta que
ocasiond la separacion injustificada del trabajador?

Ademas mediante un simple razonamiento légico se puede opinar
que en toda demandada, presumiblemente existird un cierto grado de
animadversion, enemistad o antipatia entre las partes, maxime en materia
laboral, que si bien es cierto los sujetos participantes en la relacion de
trabajo pudieran ser antagdnicos por naturaleza, mayormente cierto es,
que existe una relacioén tan estrecha entre los mismos, que de ninguna
manera pudiera pensarse que una vez afectada o dafada, lograré volver
a ser armoénica al seguirse desempenando.

En tal virtud, seria factible concluir que en la mayoria de las
ocasiones, el efectuar un Ofrecimiento de Trabajo, lejos de una intencién
para la continuidad de las labores que venia desempefnando el trabajador
promovente del juicio laboral, es una técnica juridica para revertir la carga
probatoria que ordinariamente corresponderia al patrén y trasladarla al
trabajador.

Pues de existir una real intencidn del patron de continuar con la
relacidon laboral, podria simplemente celebrarse un convenio con el
trabajador en el cual se materializara la continuidad en el desempefo de
las labores, se reparara o conciliara los posibles dafios ocasionados y
ademas se diera por terminado el juicio respectivo, por lo tanto, jqué
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razén de ser, tiene en la actualidad dicha institucion jurisprudencial de
indole procesal que consiste en efectuar una oferta de trabajo y poder
lograr la reversion de la carga de la prueba al trabajador?

Se pudiera concluir que con el uso del Ofrecimiento de Trabajo,
ni se logra la justicia social mediante una conciliacién de los intereses en
disputa, tampoco el equilibrio de los factores de la produccién, ni la
solucidn de la controversia, pues al contrario, como se sostuvo en el
planteamiento del problema, aumentan la existencia de juicios laborales,
con las cargas y costos inherentes para el Estado.

Ademas al estar prevista Unicamente en jurisprudencia, la cual,
resulta posible que fuera interrumpida o sustituida en los términos de la
Ley de Amparo, invariablemente ocasiona un grado de incertidumbre
juridica a los contendientes, dado a que en cualquier momento anterior al
dictado del laudo, cualquier criterio existente pudiera ser superado, es
decir que pese a que hubiera sido vinculante durante toda Ia
substanciacién del juicio, al llegar la resolucién de la controversia laboral
ya no lo fuera.

Por ende, tal vez lejos de proponer que la figura fuera incorporada
en la Ley Federal del Trabajo, pudiera resultar concluyente que dicha
institucion procesal, no tiene razén de ser, dado que su misma estructura
demuestra lo utdpico de la figura, con la salvedad de que pudiera
adecuarse a las realidades actuales.

Como pudiera ser, agregando a dicha institucion, que la reversion
de la carga de la prueba quedara supeditada al cumplimiento de ciertos
requisitos como el demostrar que efectivamente la materializaciéon de la
reinstalacion fue continuada por algin lapso de tiempo considerable, o
que, la misma, después de un tiempo de haberse reanudado las labores,
pudiera ocasionar la forzosa comparecencia de las partes a efecto de dar
por terminada la controversia, mediante un arreglo conciliatorio respecto
de las prestaciones reclamadas y que efectivamente estuvieran
pendientes de pago.

En todo caso, pudiera existir el disefio de la reversion de la carga
probatoria al trabajador inherente a demostrar la existencia del despido,
de una forma que resultara méas adecuada, derivado de cierta conducta
procesal mostrada por el actor en lo contenido en su demanda durante el
procedimiento o que se advierta de actuaciones por el desahogo de las
pruebas.

Obviamente, ain queda mucho trabajo por hacer, para efecto de
lograr propuestas cientificamente estructuradas respecto a las
adaptaciones a dicha institucién juridico-procesal, para que, dejara de ser
una fantasia de la técnica juridica, o en su caso, para presentar el disefio
de figuras mas acordes a la realidad del momento que pudieran conceder
el beneficio de la reversion de la carga probatoria, pero es incuestionable
que tendran que ser materia de un estudio juridico complementario al
presente.

Fecha de recepcién: 29 de marzo de 2016
Fecha de aprobacion: 26 de abril de 2016
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Constructivism: a plausible alternative
to foundationalism of justice?!

MARIA CRISTINA PEREZ VENEGAS?

CONTENT: I. Introduction. Il. Constructivism posed as an alternative to
foundationalism. Ill. Reflective equilibrium as a descriptive method.

Resumen. En este articulo se aborda la cuestién sobre si el
constructivismo puede considerarse una alternativa plausible frente al
fundacionalismo como estrategia de justificacién de la justicia. En la
primera seccion se aborda el asunto de manera general, con un enfoque
principal en las propuestas constructivistas de John Rawls y Thomas
Scanlon, arguyendo que fallan en su intento de ofrecer una forma
alternativa de justificacién de verdades morales. En una segunda seccién,
se brinda atencién a la figura del equilibrio reflexivo como un ejemplo
para ilustrar la posible insuficiencia del constructivismo como herramienta
de justificacién y no solamente de descripcién en el estudio de la justicia.

Palabras clave: John Rawls, constructivismo, fundacionalismo,
equilibrio reflexivo.

Abstract. This paper addresses the question on whether
constructivism can be a plausible alternative to foundationalism as a
justificatory strategy for justice. In the first section the question is
approached in general terms, centring mainly in John Rawls and Thomas
Scanlon’s account of constructivism, and it is suggested they fail to offer
a satisfactory account of an alternative justification of moral truth. In a
second section attention is drawn to reflective equilibrium as a concrete
example tackled to shed light on the insufficiency of constructivism to
serve as a justificatory rather than merely descriptive tool for the study of
justice.

Keywords: John Rawls, constructivism, foundationalism, reflective
equilibrium.

I ] Introduction
In this paper | will address the question on whether the constructivist

conception of justice offers a plausible alternative to more traditional
(foundationalist) justificatory strategies. The relevance of it for the legal

! This paper is based in two essays handed in as part of the Master of Science Programme in
Political Theory at the London School of Economics and Political Science during year 2015.
* Degree in Law by Universidad Panamericana campus Guadalajara, Master of Science in
Political Theory prospect at the London School of Economics and Political Science.
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world would be circumscribed in Jurisprudence and Constitutional Law, as
the conception of justice underlies the final order thoughts that enable
jurists to define or argue for a given solution to concrete complex cases in
which Law ceases to wide interpretation.

Considering the nature of this work and its length constraints, | will
focus in two quite specific aspects of the contemporary disputes about
justice, centring —as it can be foreseen- in the account of constructivism
of former Harvard University Professor (and most celebrated and
influential Political Philosopher of our times) John Rawls, as well as in some
views on the matter held by current Harvard University Professor and
renowned Moral Philosopher, Thomas M. Scanlon.

In the first section of this text | will discuss that constructivism is in
general not a plausible alternative to foundationalism, as it fails to serve
satisfactorily as a justificatory mechanism of justice as a moral truth. In a
second section of this work, to look at a concrete example, | will approach
a particular justificatory figure within the constructivist doctrine: that of
reflective equilibrium as propounded by John Rawls. For both sections |
will suggest that constructivism derives in an unsatisfactory result when
pursuing to justify moral truth.

II ] Constructivism posed as an alternative to foundationalism

My aim is to suggest that in fact constructivism does not offer a
plausible alternative, which does not imply that constructivist propositions
are implausible in themselves, but that they simply do not supplant the
foundationalist stances in their quest to state undeniable truths to depart
from in order to develop an objective theory of justice.

There are actually different matters that can be discussed
concerning the plausibility or implausibility of constructivist theories
themselves, such as the conflict alleged by communitarians that departing
from a mental idealized agreement, which has never actually occurred, is
not valid, as theory has to be rooted in praxis from the start to be realistic.?
Such kind of argumentation has no place within this text, as this one will
only address constructivism as whether a plausible alternative justificatory
strategy, to more traditional stances to justify justice.

For the sake of clarity, it will be useful to begin by outlining the
essential characteristics of foundationalism and the account of
constructivism subject to discussion in this work.

1. Foundationalism

In his book, Political Constructivism, Peri Roberts explains, [a] key
question for justification is to ask whether [a] regress of questions ever
comes to an end or are our reasons subject to an infinite regress of
questions and answers and questions again. Justification is usually taken

* Vid. SOTO MORALES, Rodrigo, La configuracion de lo justo en la teoria de John Rawls,
UNAM, México, 2013, pp. 365-448.
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to consist in identifying the stopping point, or foundation, of such a
regress.* In that sense, foundationalism will stand to solve the regress
dilemma by positing that there are certain beliefs that need no
justification, which the rational agent can use as a base for an objective
theory.

According to the definition given in the The Stanford Encyclopedia
of Philosophy (Summer 2010), a foundationalist view will uphold that all
knowledge and justified belief rest ultimately on a foundation of non-
inferential knowledge.®

Specifically in the field of political theory, Professor Arthur Ripstein
highlights that [floundationalist political theories attempt to justify political
institutions without presupposing any political considerations.® He means
that political institutions are not ultimately the product of contingent
agreement and organization attempts between diverse independent
individuals. A foundationalist view then would attempt to ground its
normative guidance on indisputable features of the human situation.’
These indisputable features are attributed to a human nature, which
implicates that every single human being, regardless of his identity,
context and political community, shares them.

The outlined approach, in general, entails the justification of
principles of justice and the rules derived from them, as universal, seen
from either an external or internal view of the subject, be it a political
community or a legal system.

2. Constructivism

| will explore constructivism in a subtle wider manner, as this is the
proposition | am assessing as whether a plausible alternative to general
foundationalism. In broad lines, a constructivist justificatory strategy
consists on the affirmation that if there are moral truths, these are
determined by an idealized process of rational deliberation, choice or
agreement.® In the arena of contemporary political theory, John Rawls
came through with a famous account of constructivism. In his 1993 work,
Political Liberalism, Rawls employs constructivism to justify principles of
justice, which are determined in order to reach an overlapping consensus
given the pluralism of liberal societies.’

*ROBERTS, Peri Political Constructivism, Routledge Taylor and Francis Group, Oxon, 2007,
p-L.

3 FUMERTON, Richard, "Foundationalist Theories of Epistemic Justification", The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Summer 2010 Edition.

S RIPSTEIN, Artur, “Foundationalism in Political Theory”, Philosophy and Public Affairs, Vol.
16, No. 2, Spring, 1987, p. 115.

7 Ibidem, p. 116.

$ BAGNOLI, Carla, "Constructivism in Metaethics", The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
Spring 2015 Edition.

° Vid. RAWLS, John, Political Liberalism, Columbia University Press, New York, 2005.
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The account of constructivism that John Rawls provides nourishes
from Immanuel Kant's thought. In Kantian Constructivism in Moral Theory,
the former foregrounds the essence of Kantian constructivism as follows:

What distinguishes the Kantian form of constructivism is essentially this: it
specifies a particular conception of the person as an element in a reasonable
procedure of construction, the outcome of which determines the content of the
first principles of justice. Expressed another way: this kind of view sets up a certain
procedure of construction which answers to certain reasonable requirements, and
within this procedure persons characterized as rational agents of construction
specify, through their agreements, the first principles of justice.’

As it can be noticed, this version of constructivism requires rational
agents whose rationality enables them to arrive to principles as a product
of deliberation or agreement. In that sense, the definition given for
constructivism by The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2015)
can be brought up to indicate what | am referring to in this essay:
constructivism is the view that the moral principles we ought to accept or
follow are the ones that agents would agree to or endorse were they to
engage in a hypothetical or idealized process of rational deliberation."

This definition also approximates to Professor Thomas Scanlon’s
own account of contractualism, which he asseverates can be stated as
follows: An act is wrong if its performance under the circumstances would
be disallowed by any system of rules for the general regulation of
behaviour which no one could reasonably reject as a basis for informed,
unforced general agreement.’? Further on, he affirms, [tlhe only relevant
pressure for agreement comes from the desire to find and agree on
principles which no one who had this desire could reasonably reject."®
Considering the way in which Scanlon’s account of contractualism
coincides with the above given definition for constructivism, | could say
that the proposition | am referring to herein could also be called
contractarian constructivism, to use Onora O'Neil’s terminology.™

3. Implausibility of constructivism as an alternative to foundationalism

Considering the above outlined concepts, the answer to the
question discussed in this paper is that constructivism is not plausible
enough as an alternative to foundationalist justificatory strategies. To
explain this negative answer the main aspect to stress is that the question

'“ RAWLS, John, “Kantian Constructivism in Moral Theory”, The Journal of Philosophy, Vol.
77,No.9, September, 1980, p. 516.

Y [dem.

' SCANLON, Thomas M., “Contractualism and Utilitarianism”, Ethical Theory, an Antology,
Wiley- Blackwell, Oxford, 2013, p. 111.

"3 Ibidem p. 113.

* O’NEIL, Onora, “Constructvism vs. Contractualism”, Blackwell Publishing Ltd., Ratio (new
series) XVI, Oxford and Malden, 2003, December 2003.
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poses constructivism as aiming to be an alternative justificatory strategy
to foundationalism, which implies it should constitute a better justification
of the exact same facts. If foundationalism —in the realm of Jurisprudence
and Political Thought- aims to uphold the truthfulness and universality of
certain normative assertions about justice, then for any theory to be an
alternative justificatory strategy, it should be pursuing to justify the
truthfulness and universality of the indicated assertions as well. Otherwise,
we would not enquire whether it offers an alternative justification, but we
would ask instead if it invalidates what is asserted by the stance we are
debating with.

Now, if constructivism supposes, as remarked before, that principles
of justice can be justified by tracing them back to a mental idealized
agreement between rational individuals, any outcome that is presumably
(implicitly) agreed given the absence of complaint, will be justified, so any
principles of any society could be this way justified only from an immanent
perspective, as they are fictionally constructed by some sort of
overlapping consensus (only) between the agents that belong to a certain
community or legal system.

Foundationalist positions, by contrast, would try to determine which
principles (implying substantive normative formulations) are basic beliefs
not subject of further justification, which will derive in objective, true,
universal guiding rules for political and legal action from an inner and
external perspective regarding any community (if this is a plausible
attempt is a matter of another debate).

So if the constructivist stance is only internally coherent and cannot
be upheld to justify the applicability of certain principles of justice in a
universal manner, it fails to be an alternative justification to
foundationalism. The limitation of constructivism as only internally
coherent derives from the fact that its justificatory scheme is mainly
procedural. Similar to what has been said by Wolfgang Kersting regarding
contractualism: constructivist theories follow the development of the idea
that social need for legitimacy cannot be underpinned by a natural
axiological objective order."

In line with what Bertrand Guillarme has written, from the
constructivist view, objectivity of justice does not depend on a hypothesis
of some reality independent from ourselves that should be described, but
instead, the objectivity it can bear proceeds from the fact that it is the
result of certain procedure,' but as the Argentinean professor Carlos
Massini points out, the sole coherence of a rational procedure, with no
reference to strongly objective data (referring to a reality that transcends
our own thoughts) does not reach the necessary level of objectivity as to
apply to every society in every context; specially talking about political

1S KERSTING, Wolfgang, Filosofia politica del contractualismo moderno, Biblioteca de Signos,
Mexico, 2001, p. 43.
' GUILLARME, Bertrand, Rawls et légalité démocratique, PUF, Paris, 1999, p. 41 in
MASSINI, Carlos, Constructivismo ético y justicia procedimental en John Rawls, UNAM,
Mésxico, 2004, p. 95.
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principles, which are destined to oblige everyone (from a typical
foundational justification), including those that have not participated in its
supposed elaboration."

As repeatedly stated, the rules and principles constructivism desires
to justify are those that derive from a process of deliberation between
diverse rational agents willing to reach an agreement. Conceding —for the
sake of the constrained ends of this paper- that such mental idealized
agreement is plausible, an external observer that disagrees with the rules
and principles derived from the referred process has no word of argument
against it if not assuming a more foundationalist position. The
consequence for those who do not wish to drop mere constructivism, has
been to reduce it as applicable only to certain delimited legal systems
framed in a specific culture and historical time. This somehow implicates
deeming all other communities as formed by agents that are not rational
enough (in a specific Kantian understanding of rationality), but that would
be a different discussion.

As indicated, the fact that a constructivist view requires
characteristics that make it not necessarily applicable to all societies in any
historical and cultural context, is actually acknowledged by the
proponents of constructivists stances themselves, such as John Rawls, who
admits that his theory of justice has been thought of only as applicable to
contemporary democratic societies economically developed, and more
concretely, to the North-American society.’ Thomas Scanlon, on his side,
admits that dependence on convention introduces a degree of cultural
relativity."

4. Relevance of the question

The position expressed herein is relevant in the following way: if the
plausibility of political constructivism in itself is advanced, the defender
must be aware that she is waiving the feasibility to reproach political and
legal atrocities from an external perspective; so that if we reprobate, for
example, the legal institutionalization of slavery or of inferiority of women,
there are in principle no argumentative grounds within constructivism to
allege that those establishments should change as long as the participants
of such cultures do not to complain. It could be argued that the claim
persists even if one is persuaded to affirm that people involved are not
truly able to complain, as to do it one would unavoidably upraise
foundationalist arguments to explain the concern for the question, as
constructivism lacks guarantee of substantive content.

This outcome easily disappoints those who look for a complete
system of justification in constructivism, as those realities will continue to
seem wrong to them (as external observers), but they will do an effort to

"7 Vid. op. cit., MASSINI, pp. 65-79.

'8 RAWLS, John, “El constructivismo kantiano en la teorfa moral”, Justicia como equidad,
Tecnos, Madrid, 1986, p.139.

' Op. cit, SCANLON, “Contractualism and Utilitarism”, p. 113.
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overcome the nuisance and adopt a neutral non-intervening attitude
towards such phenomena.

| believe that there actually are ways of positing the wrongness of
some extended practices in diverse legal systems, addressing case-by-
case and engaging in serious debate. By the approval or disapproval of
political and legal practices we can grasp general principles that are
presented to us in reality in such casuistic manner. If the accounts of
foundationalism do not seem plausible now-a-days with the discredit of
ontology and metaphysics, still our perception of reality’s suggestion that
there can be an external plausible way of criticism of legal systems and
politics, stays. Overlooking this impression by building an internal
coherent theory of local principles of justice does not make it disappear,
so in some way adopting constructivism is only avoiding a question posed
by our experience of reality as social intellectual beings.

III ] Reflective equilibrium as a descriptive method

Moving forward to pose an illustrative example of a concrete figure
for justification of justice within the most plausible constructivist grounds,
| will draw attention to the method of reflective equilibrium as proffered
by John Rawls.

Professor Thomas Michael Scanlon sets down in his article “Rawls
on Justification”? that there are three ideas of justification in the thought
of the named thinker: these are the method of reflective equilibrium, the
derivation of principles in the original position, and the idea of public
reason.?" | will discuss the idea of reflective equilibrium as understood by
T. M. Scanlon. My aim is to ponder if this method of justification
propounded by John Rawls is rather descriptive or deliberative, and
outlining the implications of either outcome. | will rely on Professor
Scanlon’s account of reflective equilibrium because it is him who has
clearly drawn the possible differentiation between what he calls a
descriptive interpretation and a deliberative interpretation of such idea of
justification.

Now | will provide a brief account of Scanlon’s view on reflective
equilibrium [specifically in his paper “Rawls on Justification” included in
the Cambridge Companion to Rawls (2002)], proceeding then to proffer
my own view regarding the question posed in previous lines: | am
persuaded to deem that John Rawls did not mean his method to pursue
mere descriptive ends, but that nevertheless, with his particular
proposition of reflective equilibrium, he in fact reaches no higher
objectives than those of description.

*» SCANLON, Thomas M., “Rawls on Justification”, The Cambridge Companion to Rawls,
Cambridge University Press, United Kingdom, 2002.
1 Op. cit,, SCANLON, “Contractualism and Utilitarianism”, p. 139.
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1. Reflective Equilibrium in the view of Thomas Scanlon

According to T. M. Scanlon, one natural interpretation of reflective
equilibrium implicates that principles are justified by their ability to explain
those judgments in which we feel the highest degree of confidence.?? This
method of justification proceeds —as he observes— in three stages: 1)
Identifying a set of considered judgments about justice (while informed
and thinking carefully), 2) Formulating principles that would account for
those judgements, 3) Going back and forth adjusting judgments and
principles until one reaches a set of both that have no conflict with one
another.?®

Further on, after recalling certain quotes of Rawls’s texts, Thomas
Scanlon points out that this process of reflective equilibrium can be
embraced as either a descriptive or a deliberative method. He will refer to
these as the descriptive interpretation and the deliberative interpretation,
correspondingly. The descriptive interpretation conceives reflective
equilibrium as aiming at characterizing the conception of justice held by a
certain person or group, while the deliberative interpretation regards it as
a method for figuring out what to believe about justice.?*

What is outstanding about the former differentiation between
interpretations of the reflective equilibrium, is that when adopting the
descriptive interpretation, the method forsakes its justificatory character,
i.e. it is no longer useful as a tool to justify principles or beliefs about
justice, but it rather only outlines the way in which a moral agent proceeds
when pursuing justification. In words of the author: it seems to be a way
of arriving at accurate portraits of various possible conceptions of justice,
which we may then choose between using some other method.?

Furthermore, as the author of “Rawls in Justification” explains, the
considered judgements that have a role in reflective equilibrium should
fulfil two sets of conditions: first, shortly, the agent should be aware of the
relevant facts, be able to concentrate and not stand to gain or lose
something; second, the agent should feel mostly certain about the
judgment, which should be stable in time and met intuitively.

After stating his view on reflective equilibrium and both descriptive
and deliberative interpretations of it, Thomas Scanlon —in the first section
of his paper- does not take a definitive stance on which interpretation can
be regarded as correct, but he does establish that between them, the
deliberative interpretation is primary, and it is so because even if we have
descriptive aims to collect data and draw conclusions on moral reasoning,
we first need someone trying to determine what is right to believe, so that
he or she can be observed.

2 [dem.

 Scanlon pins down that this exercise continues indefinitely; Rawls does not suppose that
we reach a definite set of non-conflicting judgements and principles. Ibidem, p. 140.

** Ibidem, p. 142.

* Ibidem, p. 143.
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2. Commentary on the descriptive and justificatory aspects of reflective
equilibrium

Turning now to my perspective in relation to what is posed by
Professor Scanlon on reflective equilibrium, | must say | consider that along
with revising the literality of what has been written by Rawls, it is important
to strive not only to build an idea of what the thinker is affirming, but also
an idea of how it can be reasonable for oneself to agree with it. This will
avoid rejecting propositions by dealing with them superficially using any
counterargument that one can think of in principle regarding isolated
affirmations within a text. But once that personal perspective has been
outlined, one ought to go back again further to what has been said by the
thinker to verify if one’s account of the matter (considered reasonable) can
be actually attributed to its proponent. In such a way | shall proceed to the
extent that it is possible within the constraints of this text's length.

| am inclined to believe that John Rawls, when elaborating his
proposition of reflective equilibrium, would start by gathering data as an
observer, collecting facts as material to draw conclusions and elaborate
his theory. This could be the source of the descriptive aspect found in the
method of reflective equilibrium. | would be tempted to think it is not that
in some cases Rawls seems to pose the method as descriptive (and
therefore not justificatory) and in other cases as deliberative. But rather
that there will be moments in which he is describing the way he observes
agents carry out an exercise of moral reasoning, and others when he is
already propounding his theory on how a way of reasoning can be
plausible (indicating under which characteristics it would be so), in order
to operate as a valid justificatory method for principles of justice.

In his paper “The independence of Moral Theory”, Rawls asserts
that:

One thinks of the moral theorist as an observer, so to speak, who seeks to
set out the structure of other people’s moral conceptions and attitudes. Because
it seems likely that people hold different conceptions, and the structure of these
conceptions is in any case hard to delineate, we can best proceed by studying the
main conceptions found in the tradition of moral philosophy and in leading
representative writers, including their discussions of particular moral and social
issues. We may also include ourselves, since we are ready to hand for detailed self-
examination.?

As it is showed, he considers that in order to produce moral
philosophy, one first needs to collect data regarding which moral
conceptions exist and how they are reached or encountered by others and
even oneself. But then one may suppose that is not the end of the question
—specifically thinking of reflective equilibrium- as the proposition does not
finish with depictions of various ways of reasoning, but he goes on to
determine which of those diverse ways will actually boost a proper

2 RAWLS, John, “The Independence of Moral Theory”, John Rawls: Collected Papers,
Harvard University Press, United States of America, 2002, p. 288.



Constructivism: a plausible... MARIA CRISTINA PEREZ VENEGAS

justification of beliefs. It is clear then, as suggested by Scanlon’s remarks
in section two of his paper addressed herein, that Rawls's aspiration goes
beyond offering a descriptive method with respect to moral capacity,
given that it is actually the rationale of reflective equilibrium that in some
aspect legitimizes the original position; Thomas Scanlon affirms that [a]s
Rawls makes clear in A Theory of Justice, the structure of the original
position is itself justified by employing the method of reflective
equilibrium.?

However, it may be observed that the distinction between the
descriptive and justificatory (what Scanlon called deliberative) aspects of
the method Rawls formulates is unduly subtle when taking into account
the theorist’s position as to moral objective truths. As John Mikhail
explains:

According to Rawls, the moral theorist attempting to solve the problems of
empirical and normative adequacy, as he has defined them, is neither forced to
assume that there is one authoritative or correct moral conception, nor to
presuppose the existence of objective moral truths. On the contrary, she may —
and, Rawls says, she should- set aside such notoriously difficult problems as the
objective or ultimate truth of a given set of moral judgments or moral principles.
Preoccupation with these issues, he writes, ‘may get in the way and block the path
to advance’.?®

When considering that the quest for objective substantive moral
truths is set aside for being it problematic in order to advance in some
way, the only path left is to observe and describe how persons actually
think in order to reach certain practical effects. In that way, the justificatory
aspect of the reflective equilibrium will not entirely implicate a
determination of what is actually right to believe about justice, but rather
what seems reasonable to believe deeming the way agents generally
proceed in order to draw conclusions of such a nature. Thereby, when
Rawls specifies sets of conditions for reflective equilibrium to be a source
of justification, one cannot assume that he supposed those conditions
would warrant the definitive righteousness of the beliefs at stake, but just
an approximation to what most people will consider reasonable to believe.
This is in fact hardly differentiable from a pure descriptive aim of the
method, as it just indicates the characteristics with which people will
generally consider some moral belief to be justified, but does not really
get to the question on whether it actually is so.

The implication of the above-sketched conclusion that reflective
equilibrium is ultimately descriptive, is precisely that such formula fails to
be a method for justification. This sentence would be in line with Scanlon’s
averment that in the descriptive interpretation, the method of reflective
equilibrium does not seem to be a method of justification (or a search for

*7 Op. cit., SCANLON, “Rawls on Justification”, p. 153.
* MIKHAIL, John, Elements of Moral Cognition: Rawls’ Linguistic Analogy and the Cognitive
Science of Moral and Legal Judgment, Cambridge University Press, New York, 2011, p. 214.
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justification) at all, especially when it is applied to other people’ s
considered judgments. Rather, it seems to be a way of arriving at accurate
portraits of various possible conceptions of justice, which we may then
choose between using some other method.?

Accordingly, if we take into account the suggestion that Rawls's
objective is to make of reflective equilibrium a justification method
beyond mere useful description, it would be my stance that taken the
philosopher's thought globally as a constructivist, he does not
satisfactorily reach such goal, as long as he is not willing to declare there
are moral objective truths about justice that would be met with a given
approach. Here | will finally bring up again Scanlon’s averment that a
deliberative element is primary in reflective equilibrium, as one will
depend on an agent's actual aim to discover what would be right to
believe. Ignoring the possibility of drawing near what would actually and
objectively be right to conclude, leaves the method in the main realm of
description, and in need of some other underlying formula of actual
justification.
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Clausulas de eleccion de foro y proteccion
de su efectividad en el Convenio de la
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naturaleza, objetivo y ambito de aplicacién. lll. Condiciones de validez
formal de la clausula de eleccién de foro. IV. Proteccién de la efectividad
del acuerdo de eleccién de foro. V. Conclusidn.

Resumen. El Convenio de La Haya de 30 de junio de 2005 sobre
acuerdos de eleccidn de foro pertenece a los llamados convenios dobles
que regulan la competencia judicial internacional y el reconocimiento y
ejecucion de decisiones extranjeras. El logro de este Convenio no es
irrelevante para el trafico comercial internacional. Mediante el acuerdo de
eleccién de foro se consigue reducir el riesgo econémico de una litigacién
hipotéticamente localizable en mas de una jurisdicciéon. Para que la
eleccion del tribunal sea exclusiva y eficaz deben garantizarse y
controlarse varios aspectos de la cldusula. Este trabajo se ocupa de
delimitar el régimen de proteccion de la efectividad del acuerdo de
eleccion de foro disefiado por el Convenio de La Haya de 2005.

Palabras clave: Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, Unién Europea, competencia judicial internacional,
reconocimiento y ejecucién de decisiones extranjeras, acuerdos de
eleccién de foro.

Abstract. The Hague Convention of 30 June 2005 on Choice of
Court Agreements (also known as forum selection) is part of the so-called
double agreements on jurisdiction and on recognition and enforcement
of foreign judgments in civil or commercial matters. The achievement of
this Convention is not irrelevant between parties to international
commercial transactions. The Choice-of-court agreement reduces the risk
of international litigation. In order to enhance the effectiveness of
exclusive choice of-court-agreement the protection regime of the
Convention must be clarified. This paper focuses on this central point.

Keywords: Hague Conference on Private International law,
European Union, jurisdiction, recognition and enforcement of foreign
judgments, Choice-of-court agreement.

! Profesora titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia (Espana)
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I ] Introduccion

El sistema de resolucion de litigios entre partes que operan en el
comercio internacional (y las inversiones) es un aspecto de indudable
importancia en la estrategia procesal internacional de empresas vy
particulares. Cierto es que el arbitraje comercial internacional parece
haberse impuesto como el método preferido para la resoluciéon de
conflictos comerciales de ambito transfronterizo. Sin embargo, la
seguridad y previsibilidad juridicas -como un objetivo deseable en todo
negocio internacional- puede alcanzarse con idéntica eficacia -y acaso
menor coste?- mediante la cooperacidn juridica internacional.

Las normas de Derecho Internacional Privado traducen este
objetivo (necesidad de normas seguras y previsibles) mediante la
unificacion de los criterios de atribucién de competencia jurisdiccional
(incluyendo los acuerdos de eleccién de foro) y la regulacién del régimen
de reconocimiento y ejecucidn de decisiones adoptadas por los tribunales
competentes en virtud de dichas reglas uniformes. En este contexto, se
podria afirmar que las cldusulas de eleccidon de foro adquieren en el
contrato internacional una relevancia de primer orden, siendo el régimen
juridico de su proteccién (en prevenciéon de futuras impugnaciones) un
reto normativo que ha preocupado extensamente a la doctrina
internacional privatista®.

A este objetivo de proteccion de la efectividad de las clausulas de
eleccién de foro responde en parte la reforma de 2012 del Reglamento
Bruselas | refundido*, motivada, como asi ha sido declarado, por la

*Sobre la carga financiera del arbitraje comercial y de inversiones en América Latina, véanse
las opiniones y sugerencias de L. PEREZNIETO CASTRO / J.A. GRAHAM, El arbitraje
comercial internacional latinoamericano, en busca de una doctrina propia, Revista de arbitraje
comercial e inversiones, Vol. IV, 2011(2), pp-455-474. Los autores ponen de manifiesto que
aunque el procedimiento arbitral en si no sea tan caro (unos 200.000 délares en un
procedimiento CIAD], correspondiendo a honorarios de abogados un 80% de la factura)
son los procedimientos de averiguacion de indicios materiales y datos de preparacion del
pleito -propios del Discovery (documentos, peritajes y testimoniales)- los que incrementan el
coste de los arbitrajes. Sugieren que adaptar el modelo alemdn para los arbitrajes
latinoamericanos podria reducir los costes procesales preparatorios p. 473.

3 Entre otros, A. RODRIGUEZ BENOT: Articulo 28. Prérroga de la competencia, en
Comentarios al Reglamento (UE) n° 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, PEREZ-LLORCA
(Coord. P. Blanco-Morales/F.F. Garau Sobrino/M.L. Lorenzo/F.]. Montero), Aranzadi,
2016, pp. 545-578; esp. pp. 575 ss; P. DE MIGUEL ASENSIO, El nuevo Reglamento sobre
competencia judicial y reconocimiento y ejecucion de resoluciones, Diario La Ley, nam. 8013,
2013; T. RATKOVIC/D ZGRABLJICROTAR, Choice-of-Court Agreements under the
Brussels Regulation (Recast), Journal of Private International Law, vol. 9(2), 2013, pp 263 ss.
* Reglamento (UE) n ° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Disponible en el sitio de internet:
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necesidad de incorporar a su texto las soluciones del Convenio de La Haya
de 2005 sobre acuerdos de eleccién de foro®, aplicable desde el 1 de
octubre de 2015.

Este trabajo tiene por finalidad dar cuenta del régimen juridico de
las clausulas de eleccién de foro y la proteccién de su efectividad en el
Convenio de la Haya de 2005. Trazaremos en primer término los
elementos basicos que caracterizan el Convenio centrandonos en su
naturaleza, objetivo y ambito de aplicacion material y temporal. A
continuacién examinaremos los requisitos formales para que el acuerdo
de eleccion de foro sea dotado del efecto de exclusividad. Finalmente,
abordaremos el expediente técnico que protege su efectividad; por una
parte, mediante el efecto prorrogatorio y derogatorio de la clausula
(dmbito procesal internacional); y, por otra parte, mediante la sujecion del
control de validez material del acuerdo a las normas de Derecho
Internacional Privado (DIPr) del Estado cuyos tribunales hayan sido
elegidos (dmbito de la ley aplicable).

II ] Elementos basicos del Convenio: naturaleza, objetivo y
ambito de aplicacion

El Convenio de La Haya de 30 de junio de 2005 sobre acuerdos
de eleccién de foro (en lo sucesivo, Convenio de La Haya de 2005 o
Convenio de eleccién de foro) pertenece a los llamados convenios dobles.
Como es sabido, estos convenios regulan la competencia judicial
internacional y el reconocimiento y ejecuciéon de decisiones extranjeras.
Su perspectiva es prospectiva y se entiende de este modo®: si en el trafico
comercial internacional se abre a la partes la posibilidad de acudir a
diferentes tribunales nacionales, ;quién va a elegir el tribunal? ;Cabe
ponerse de acuerdo ex ante, es decir, cuando se desconoce quién
incumplird? ;Qué efectos tendré ese acuerdo de eleccidn de tribunal? ;Es
posible su proteccién? ;De qué manera?

El disefio del Convenio de La Haya de 2005 como un convenio de
naturaleza doble ofrece las respuestas juridicas y técnicas a estas
interrogantes. Ahora bien, el Convenio no cubre todas las &reas de
materias aunque si proporciona mecanismos juridicos y procesales de
control del acuerdo de eleccién de foro. Estos mecanismos se construyen

http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/2uri=CELEX:32012R1215&from=ES Consultado el dia 18 de
abril de 2016.

5 Convenio de La Haya de 30 de junio de 2005 sobre Acuerdos de Eleccién de Foro.
Disponible en el sitio de internet: https://assets.hcch.net/docs/4ddb0a2b-327d-47¢3-
89f1-bc156791fc99.pdf Consultado el dia 18 de abril de 2016.

¢ Compartimos el anélisis econémico de la perspectiva ex ante o preventiva del conflicto de
jurisdicciones y su justificacion que realizan F.J. GARCIMARTIN / M. VIRGOS: Derecho
Procesal Civil Internacional. Litigacién internacional, Thompson-Civitas, 22 edicién, Madrid,
2007, pp. 45-46.
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sobre el pacto de eleccidn de tribunal (requisitos de validez) y sus efectos
procesales (exclusividad del foro elegido y derogacién de la jurisdiccion
de otros tribunales) y su control se proyecta tanto en el momento de la
demanda (por el juez elegido/juez de origen) como, eventualmente, en el
momento de reconocimiento y ejecucion de la sentencia (por el juez de
destino o juez del exequétur).

En cuanto al ambito de materias cubiertas por el Convenio de La
Haya de 2005, en su propdsito inicial el Convenio deberia incluir un ambito
de materias muy amplio’. Sin embargo, las dificultades de alcanzar un
acuerdo sobre el régimen juridico de concretas materias reorientaron los
trabajos de la Conferencia hacia un texto limitado que se centraba
Unicamente en los acuerdos de eleccién del tribunal®. A pesar de la
limitacién de su dmbito material de aplicacién, el logro del Convenio de
eleccidn de foro no es irrelevante para el trafico comercial internacional.
Como ha senalado R. ARENAS?, mediante las cldusulas de eleccion de foro
se consigue reducir a uno solo -o a un grupo limitado- los potenciales
tribunales competentes, anticipdndose asi el riesgo econémico de una
litigacion hipotéticamente localizable en mas una jurisdiccion. Con el
acuerdo cada una de las partes conocerd de antemano qué riesgos y
costes asumird en caso de litigio ante el tribunal (o tribunales)
seleccionado(s). Sentada la naturaleza doble del convenio pasemos a su
objetivo.

Proteger la efectividad de las clausulas de eleccién de tribunal
frente a tacticas procesales abusivas de las partes y garantizar la asuncién
de la competencia por el tribunal asignado en el acuerdo es el objetivo
prioritario del Convenio de La Haya (seguridad juridica). Junto a ello, el
texto convencional establece una regulaciéon del reconocimiento vy
ejecucion de decisiones mediante condiciones y remitiendo las cuestiones
de procedimiento al Derecho del Estado requerido. Conviene retener que
esta regulacion en sede de reconocimiento y ejecucién también pretende
facilitar la eficacia del acuerdo de eleccién. Este objetivo diferencia el
régimen del Convenio de La Haya del régimen del Reglamento Bruselas |
refundido™.

En efecto, mientras en el régimen de Bruselas | refundido la
unificacidn de las reglas de competencia judicial internacional sirve para

7 Enla propuesta encargada a Arthur T. VON MEHREN se sefialaba como dato positivo que
un texto transatldntico de amplio espectro material podria contribuir a superar las reticencias
de ciudadanos y empresas situadas en Estados Unidos ante el régimen europeo nacido con
el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968. Cfr. R. ARENAS: La aprobacién por la
UE del Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccion de foro, Diario La Ley, num. 22, 2015.
$T.HARTLEY & M. DOGAUCHL], Informe Explicativo del Convenio de 30 de junio de 2005
sobre Acuerdos de Eleccién de Foro, Texto adoptado durante la Vigésima Sesion, 2005.

® R.ARENAS, La aprobacién por la UE del Convenio de La Haya..., op.cit. § 4.

' P. BEAUMONT / L. WALKER, Recognition and enforcement of judgments in civil and
commercial matters in the Brussels I Recast and some lessons from it and the recent Hague
Conventions for the Hague Judgments Project, Journal of Private International Law, Vol. 11(1),
2018, pp. 31-63.
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facilitar el reconocimiento y ejecuciéon de la decisién judicial, en el régimen
del Convenio de La Haya la proteccién de la clausula de eleccién de foro
es objetivo y corolario de su sistema. Esto se comprende mejor si
atendemos al hecho de que el régimen de Bruselas responde al objetivo
europeo de eliminacién del exequatur tomando como base el principio
de reconocimiento mutuo, en tanto que el régimen del Convenio de La
Haya responde a la proteccion de la autonomia de la voluntad en idéntica
linea que el Convenio de Nueva York de 1958 sobre arbitraje'’.

El Convenio se aplica a los acuerdos exclusivos de eleccién de foro
en materia civil y mercantil en situaciones internacionales. En orden a
aclarar su dmbito de aplicacién material conviene realizar dos precisiones:
la primera, acerca de los conceptos internacional y resolucién; vy, la
segunda, en relacién a las materias civil y mercantil excluidas.

;Cuando es internacional una situacién y cuando una resolucién?
Es internacional aquella situacién que no sea nacional. El Convenio no
define situacidn internacional pero si indica los elementos relevantes para
su identificacién tanto en sede de competencia judicial internacional como
en sede de reconocimiento.

En el primer escenario, una situacién es nacional si las partes

tienen su residencia en el mismo Estado parte contratante y todos los
elementos relevantes del litigio se localizan en ese Estado. Ahora bien, la
mera voluntad de las partes no convierte en internacional la situaciéon. Es
decir, el hecho de que las partes elijan como competente un tribunal de
otro Estado no convierte en internacional la situacién cuando todos sus
elementos estén localizados en otro Estado y las partes tengan residencia
en ese otro Estado. En el segundo escenario, una decisién objeto de
reconocimiento es internacional cuando la misma haya sido dictada por el
tribunal elegido de un Estado contratante.
Para el Convenio el término resolucién significa toda decisiéon en cuanto
al fondo emitida por un tribunal, cualquiera que sea su denominacién,
incluyendo sentencias o autos, asi como la determinacién de costas o
gastos por el tribunal (incluyendo el secretario), siempre que la decision
se refiera al fondo y sea susceptible de ser reconocida o ejecutada (en
virtud del Convenio). Las medidas provisionales y cautelares no son
resoluciones a estos efectos.

En cuanto a la materia civil y mercantil, el Convenio contiene un
amplisimo listado de exclusiones'. Esta limitacién reduce su dmbito de

" El Convenio de La Haya quiere ser el espejo, en el dmbito judicial y salvando las distancias, del
Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales, cfr, EJ.
GARCIMARTIN, El Convenio de La Haya sobre Acuerdos de eleccion de foro: autonomia
privada y competencia judicial internacional, en Diario La Ley, nim. 8423, 2014.

'2 Art. 2. Entre otros, no se aplica: a los contratos de consumo ni de trabajo; a las relaciones
juridicos familiares ni al Derecho Sucesorio; al Derecho Concursal; al Derecho Anti-trust; al
transportes de pasajeros o mercancias ni a la limitacién de responsabilidad por demandas en
materia maritima, averias a la gruesa, remolque o salvamento maritimos; derecho de la
competencia; dafios nucleares; dafios a las personas; dafios a los bienes desvinculados de un
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aplicacion material que queda circunscrito basicamente a las relaciones
contractuales entre profesionales o a los dafos que se puedan causar en
el marco de estas relaciones, incluyendo las actuaciones iure gestionis del
Estado o de organismos pUblicos'®. Estas exclusiones solo operan cuando
la cuestidon se plantea a titulo principal, pero no si lo fuera a titulo
incidental o previo en el marco de un litigio cuyo objeto principal esta
incluido en el &mbito material del Convenio (art. 2.3). Por otra parte, el
Convenio permite a los Estados contratantes ampliar el ambito de las
exclusiones mediante una declaracién (ad ex., la UE para contrato de
seguro).

En relacion a su ambito temporal, el Convenio se aplica a los
acuerdos de eleccién de foro celebrados después de la entrada en vigor
del mismo en el Estado del tribunal elegido (art.16). Sobre este punto
conviene senalar que en el momento en que se escriben estas lineas
(marzo, 2016), el Convenio ha sido ratificado por México y por la Unién
Europea'. Como hemos anticipado, el Convenio entrd en vigor el 1 de
octubre de 2015: por lo tanto, se aplicara a las clausulas de jurisdiccion
exclusivas celebradas con posterioridad a dicha fecha entre los Estados
concernidos’®.

III ] Condiciones de validez formal de la clausula de eleccion
de foro

Para que el Convenio sea aplicable las partes han de haber llevado
a cabo un acuerdo exclusivo de eleccién de foro a favor de los tribunales

contrato; Derechos Societario; validez de los Derechos de Propiedad Industrial. En cambio,
los Derechos de Autor si estan incluidos en su dmbito de aplicacion material. Tampoco se
aplica al arbitraje ni a los procedimientos relacionados con el mismo.

" No afecta ni a los privilegios ni a la inmunidad de los Estados o de las organizaciones
internacionales, con respecto a ellas mismas o a sus propiedades.

'* México se adhirio el 26 de septiembre de 2007. En 2009 la entonces CE firmé el Convenio
en virtud de Decision del Consejo 2009/397/CE, de 26 de febrero 2009. En 2014, la UE
acordé mediante Decisién del Consejo de 2014/887/UE de 4 de diciembre 2014 el
depsito del instrumento de aprobacion en el plazo de un mes a partir del 5 de junio de 2015.
La ratificacion de los Tratados sigue en cada pais procesos politicos diferentes. Consulta del
estado de firmas, ratificaciones y vigencia en pagina Web de la Conferencia de La Haya.

'S Al haber presentado la UE el instrumento de aprobacion con fecha 11 de junio de 2015, el
Convenio ha entrado envigor el 1 enero de 2015 para todos los Estados miembros UE (salvo
Dinamarca) y para México. Estados Unidos firmé el Convenio en enero de 2009, Singapur
en marzo de 2015 y Ucrania en marzo de 2016. Sobre la posicién de México, véanse: N.
GONZALEZ MARTIN / N. LEON VARGAS / M. CUEVAS TALAVERA, México yla
Convencién de La Haya de 30 de junio de 2005, sobre acuerdos de eleccion de foro, Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, nam. 22, p. 12; M.E. MANSILLA Y MEJIA, Convencién
sobre los acuerdos de eleccién de foro de 2008, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado
(AEDIPr), t. XIV-XV, 20142015, pp. 721-736; M.I. ALVAREZ PENA, Convenio de
eleccién de foro, Revista Perspectiva Juridica- UP, num.2, 2011, pp. 31-37.
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de un Estado parte. ;Qué debemos entender por acuerdo exclusivo de
eleccidn de foro? El Convenio ofrece una definicién como aquel que (art.
3):
- Es celebrado por dos o mas partes;
- Cumple con los requisitos formales de celebraciéon y estd
documentado o por escrito por cualquier otro medio de
comunicacidon que pueda hacer accesible la informacién para su
ulterior consulta;
- Que designa a los tribunales de un Estado contratante o a uno o
mas tribunales especificos de un Estado contratante, excluyendo la
competencia de cualquier otro tribunal;
- Con el fin de que conozca de los litigios que hayan surgido o puedan
surgir respecto a una relacién juridica concreta.

Este acuerdo se reputarad exclusivo, salvo que las partes hayan
dispuesto expresamente lo contrario.

De lo anterior cabe deducir que un acuerdo de eleccién de foro
se presume exclusivo si la clausula designa a los tribunales de un Estado
parte ya sean los de su jurisdiccion (ej. los tribunales espanoles) ya sean
los de un lugar concreto dentro de ese mismo Estado (ej. los juzgados de
Madrid o de Barcelona), pero no seréa exclusivo si deja abierta a las partes
la posibilidad de demandar en cualquier otro tribunal competente (por
ejemplo, los tribunales de Madrid o de Paris). En este caso, se presume
que la cladusula no es exclusiva y no seria aplicable el Convenio.

Esta presuncién de no exclusividad queda atemperada, no
obstante, por la propia voluntad de las partes. Es decir, salvo que las
partes hayan dispuesto expresamente lo contrario (apartado b) del art. 3.

El Convenio abre a los Estados contratantes una posibilidad de
salvar esta limitaciéon mediante el mecanismo de declaraciones reciprocas
contemplado en el articulo 22, situacién que opera en el momento del
reconocimiento o la ejecucidn. De acuerdo con este precepto, un Estado
contratante puede declarar que sus tribunales reconoceran y ejecutaran
resoluciones dictadas por los tribunales del otro Estado contratante
designados; es decir, los Estados contratantes pueden declarar que hacen
extensivo los mecanismos de reconocimiento y ejecucidn del Convenio a
acuerdos no exclusivo de eleccién de foro (siempre que se trate de
Estados contratante). Por ejemplo, si Espanha y México hubieran hecho
esta declaracion reciproca (que no es el caso) y estuviéramos ante una
sentencia dictada por un tribunal mexicano y en el contrato la cladusula de
eleccién no fuera exclusiva a favor de estos, cabria el reconocimiento y
ejecucion de la sentencia en Espafia mediante el mecanismo del
Convenio'®.

16 Art. 22: Declaraciones reciprocas sobre acuerdos no exclusivos de eleccién de foro.- 1. Un Estado
contratante podrd declarar que sus tribunales reconoceran y ejecutardn las resoluciones
dictadas por los tribunales de otro Estado contratante designados en un acuerdo de eleccion
de foro celebrado por dos o mds partes que cumpla con los requisitos establecidos por el
articulo 3, apartado ¢), y que designe, con el objeto de conocer de los litigios que hayan
surgido o pudieran surgir respecto a una relacion juridica concreta, a un tribunal o a los
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La cldusula de jurisdicciéon debe cumplir otros requisitos formales
para que sea aplicable el Convenio. En concreto, se trata de asegurar que
el consentimiento de las partes esté manifestado y documentado. En
relacién a la manifestacién ha de ser prestada de modo que el tribunal no
tenga duda de que ha sido otorgado el consentimiento. En cuanto a la
documentacién, el Convenio indica o por escrito o por cualquier otro
medio de comunicacién que pueda hacer accesible la informacién para su
ulterior consulta. En este punto, el Convenio es mas restrictivo que el
Reglamento Bruselas | que admite como forma vélida los acuerdos
verbales (art. 25.1).

Pues bien, cabria preguntarse si puede darse eficacia a clausulas
celebradas bajo formas distintas de las sefialadas por el Convenio, en
concreto en forma verbal. En principio cabria contestar que el Convenio
no lo permite. Sin embargo, como ha puesto de relieve R. ARENAS, del
Informe explicativo parece desprenderse otra respuesta al referirse a que
si son vélidos los acuerdos orales confirmados por escrito. En opinién de
F.J. GARCIMARTIN la misma respuesta positiva es asumible acudiendo al
siguiente argumento, que compartimos: toda vez que el Convenio no
impide que una clausula celebrada bajo forma distinta a la del texto
convencional pueda ser eficaz de conformidad con las normas del derecho
interno del Estado concernido serian estas normas las que visarian la
validez del acuerdo"’.

Para el caso de Espafa las condiciones de validez del acuerdo de
eleccién de foro seguirian los requisitos establecidos en el Reglamento
1215/2012 (art. 25) interpretados por la amplia jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE). En este sentido, el TJUE ha
manifestado que el acuerdo atributivo de competencia puede también
realizarse de forma verbal siempre que después se otorgue la
conformidad por escrito de cualquiera de las partes y ésta haya sido
recibida por la otra parte sin formular objecién. El TJUE deja clara la
necesidad de probar el acuerdo verbal anterior referido de forma expresa
en la clausula de eleccién de foro y la confirmacién por escrito del
acuerdo, sin objecién alguna por las partes (asunto Berghoefer C-221/84,

tribunales de uno o més Estados contratantes (un acuerdo no exclusivo de eleccion de foro).
2. Cuando el reconocimiento o la ejecucion de una resolucién dictada en un Estado
contratante que ha hecho dicha declaracién se solicite en otro Estado contratante que ha
hecho la misma declaracion, la resolucién serd reconocida y ejecutada en virtud del presente
Convenio si: a) el tribunal de origen fue designado en un acuerdo no exclusivo de eleccién
de foro; b) no existe una resolucién dictada por ningtin otro tribunal ante el cual el litigio
pudo presentarse, conforme a un acuerdo no exclusivo de eleccién de foro, ni existe un litigio
pendiente entre las mismas partes en algin otro tribunal sobre el mismo objeto y la misma
causa; y, ¢) el tribunal de origen fue el primero al que se acudié.

17F.J. GARCIMARTIN, El Convenio de La Haya sobre Acuerdos de eleccion de foro: ..., op. cit.
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de 11 de junio)®®. Esta interpretacion y la lectura conjunta del Informe
explicativo avalan una respuesta afirmativa al interrogante planteado.

En cuanto a la interpretacion de la frase por cualquier otro medio
de comunicacién que pueda hacer accesible la informacidn para su ulterior
consulta, parece hacer referencia a la transmision por medios electrénicos
condicionada a que se proporcione un registro duradero del acuerdo
(para poder acceder a su consulta posterior). Sobre este extremo conviene
tener presente la inspiracién en la Ley Modelo de la UNCITRAL de
comercio electrénico cuyo criterio del equivalente funcional es el que ha
sido seguido e incorporado tanto en el Convenio como en el Reglamento
de Bruselas™.

Cuestion distinta es la referida a los usos del comercio
internacional, incluidos en el régimen de Bruselas pero no en el Convenio
de La Haya. Es decir, el Convenio excluye los acuerdos celebrados segin
los usos del comercio internacional que las partes tengan establecidos.
Como ha aclarado R. ARENAS, esta limitacion es consciente y su
explicacion se entiende a la luz del régimen de reconocimiento y ejecucion
de decisiones adoptadas sobre la base del acuerdo de eleccién de foro,
segun veremos mas adelante®.

Finalmente, ;pueden elegir las partes cualquier tribunal, incluso si
no tiene conexion con el litigio? De la lectura del articulo 19 se infiere que
si. Dicho precepto indica que un Estado parte podra hacer una declaracién
en el sentido de que sus tribunales podran negarse a decidir sobre un
litigio al que se aplique un acuerdo atributivo de eleccién de foro si, con
excepcion del lugar de situacion del tribunal elegido, no existe vinculo
alguno entre ese Estado y las partes en el litigio. De donde cabe inferir
que una clausula de eleccién de foro seré vélida aunque el litigio no tenga
ninguna vinculacion con el tribunal elegido (siempre que sea un tribunal
de un Estado parte). Ahora bien, no a cualquier precio. Y es que, aunque

18 Sobre estos acuerdos, véase A. RODRIGUEZ BENOT, Los acuerdos atributivos de
competencia judicial internacional en Derecho Comunitario Europeo, Eurolex, Madrid, 1994.
Con referencias a la misma y comentarios a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
relacion al Convenio de Bruselas de 1968 y al Reglamento 44/2001, véase la leccion de M.
GUZMAN / M. HERRANZ, La competencia judicial internacional en el Reglamento (CE) Ne
44/2001: dmbito de aplicacién, foros objetivos y atribucion de la competencia judicial
internacional por voluntad de las partes, Un estudio sistemdtico del Espacio Judicial Europeo en
materia civil y mercantil, Consejo General del Poder Judicial y la UNED, Curso virtual, 2008.
1 Ley Modelo de UNCITRAL sobre Comercio Electrénico (diciembre, 1996). Este criterio
funcional lo siguen también la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial
Internacional (art. 7) y la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias (art. 13). Acerca de esta regulacién, cfr, M.
VARGAS GOMEZ-URRUTIA, Proteccién internacional de los consumidores, contratos y
comercio electrénico. Aspectos de Derecho Internacional Privado, en Comercio Electrénico y
Proteccion de los Consumidores (A. Botana Garcia, Dir.), La Ley-Ministerio de Sanidad,
Madrid, 2001, pp. 637-687.

*R. ARENAS, La aprobacién por la UE del Convenio de La Haya... , op.cit §11.
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las partes tengan amplia libertad para acordar acudir a una determinada
jurisdiccién, puede suceder que el Estado del tribunal elegido no quiera
ofrecer sus servicios jurisdiccionales para resolver litigios que les sean
completamente ajenos. De ahi la prevision del articulo 19 (F.J.
GARCIMARTIN?).

¢ Existe coincidencia entre el sistema de La Haya y el de Bruselas
en relacién a la validez de la cladusula de eleccion de foro? No
exactamente. En el régimen de Bruselas | bis las condiciones de validez
de la clausula de eleccién de foro (art. 25 R-1215/2012) no son aplicables
cuando el acuerdo de eleccién lo sea a favor de un tribunal situado fuera
del territorio de la UE (STJUE, As. C-387/98 Coreck Maritime GmbH
Handelsveem, y otros). Es decir, aunque resulte aplicable el R-1215/2012
(recordemos que el foro de la autonomia de la voluntad no esta sujeto al
presupuesto del domicilio del demandado en un Estado miembro) el
régimen de validez formal de la clausula de sumisién no se activa si la
designacién se realiza a favor de un tribunal de un tercer pais. En cuanto
a la vinculacién entre el litigio y el tribunal europeo elegido, el R-1215 no
prejuzga su existencia como requisito de validez formal de la clausula. Por
consiguiente, en el régimen del Reglamento la competencia se prorrogara
incluso si no existe conexién entre el litigio y la jurisdiccion elegida??. Una
previsién como la del articulo 19 del Convenio de La Haya no existe en el
Reglamento 1215/2012; ahora bien, el Reglamento no da carta blanca al
acuerdo atributivo de competencia, pues, en efecto, su aplicacién se
somete a controles ad intra (referidos a los limites internos del art. 25) y
ad extra (sus relaciones con normas de competencia de los ordenamientos
nacionales) y al control de a condiciones sus aspectos formales, el control
de la competencia por parte del juez (por referencia a las competencias
exclusivas) y la validez de la clausula atributiva de competencia a requisitos
de validez sustantiva y formal?®®

2'FJ. GARCIMARTIN, El Convenio de La Haya sobre Acuerdos de eleccién de foro, op. cit §111-
1.

** En la doctrina internacionalprivatista, los andlisis de las normas de competencia judicial
internacional en el régimen Bruselas I, y en concreto, el foro de la autonomia de la voluntad
(o prorroga de jurisdiccién) son numerosos. Baste a los efectos de este trabajo sefialar
algunos de los més recientes: B. CAMPUZANO DIAZ, Las normas de competencia judicial
internacional del Reglamento 1215/2012 y los demandados domiciliados fuera de la UE: andlisis
de la reforma, Revista espafiola de estudios internacionales, num. 28, DOI: 10.17103 /reei.28.08,
2014; T. HARTLEY, Choice-of-court agreements and the new Brussels I Regulation, Law
Quarterly Review, ne 129(Jul), 2013, pp. 309-317; M. HERRANZ BALLESTEROS, The
Regime of Party Autonomy in the Brussels I Recast: the Solutions Adopted for Agreements on
Jurisdiction, Journal of Private International Law, Vol. 10(2), 2014, pp. 291-308; S. SANCHEZ
LORENZO, El nuevo sistema de reconocimiento y ejecucion de resoluciones en el Reglamento
(UE) 1215/2012 (Bruselas I bis), La Ley Unién Europea, num. 25, 2015, pp. 1-18.

2 A. RODRIGUEZ BENOT, Articulo 25. Prérroga de la competencia, en Comentarios al
Reglamento (UE) n° 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, op. cit,, 2016, p. 547 ss.
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IV ] Proteccion de la efectividad del acuerdo de eleccion de foro

{Coémo se protege la autonomia de la voluntad en la eleccién de
la clausula de jurisdiccion? Normalmente, esta cuestion se estudia desde
el angulo de los efectos de la clausula, su eficacia positiva o prorrogatoria
de la jurisdiccidn y, la otra cara, su eficacia negativa o derogatoria. Pero,
también, la autonomia de la voluntad plasmada en el acuerdo se va a
proteger en el &mbito del reconocimiento y ejecucién de decisiones.

Veamos brevemente la articulacion técnica de esta proteccion.

1. Efectos prorrogatorio y derogatorio de la clausula

Empezando por el efecto prorrogatorio. La eficacia de la clausula
de eleccidén de foro (exclusividad) queda garantizada porque el tribunal
designado viene obligado a conocer del litigio. El articulo 5.2 del
Convenio es contundente al respecto. Establece la competencia del
tribunal elegido que no podré declinar esta competencia sobre la base de
que segln sus normas internas los tribunales de otro Estado han de
resolver el litigio.

El alcance de esta obligacién implica para el juez o tribunal
elegido dos exigencias procesales a la hora de fundamentar o asumir su
competencia. La primera, que no le es dable aplicar la doctrina del forum
non conviniens para declinar su competencia atribuida por las partes. La
segunda, que tampoco puede aplicar la regla de litispendencia?*.

Va de suyo que para que entre en juego la proteccién del articulo
5 a la clausula de eleccién de foro es necesario que se hayan dado las
condiciones de aplicaciéon del Convenio (examinadas mas arriba); es decir,
exclusividad de la cldusula, cumplimiento de las formalidad escritas (o en
su caso por medio equivalente); validez material del acuerdo y que el
objeto del litigio entre en el &mbito material de aplicacién de la clausula.
De este modo, cobra su sentido la expresion al que se le aplique dicho
acuerdo y siempre que este no sea nulo segun la ley del foro (art. 5.1)%.

¢ Qué significa este ultimo control? Que el acuerdo no esté viciado
de nulidad material de acuerdo con la ley del Estado del tribunal (lex fori),
hace referencia a que las cuestiones no incluidas en el ambito del
Convenio y que afecten a los acuerdos (nulidad o anulabilidad) se regiran
por la ley del tribunal que conoce de la causa (lex fori). Por ejemplo, la
cuestion de capacidad para el otorgamiento de la cldusula o del poder o
los vicios del consentimiento. Es por ello que el Convenio al no contener
reglas sobre estas materias, se remite a la ley del Estado designado (ley
del tribunal) incluidas sus normas de conflicto dada la no exclusién en el
convenio de las normas de Derecho Internacional Privado. Por

% FJ. GARCIMARTIN, E! Convenio de La Haya sobre Acuerdos de eleccién de foro, op. cit.

* Art. 5.1: El tribunal o los tribunales de un Estado contratante designados en un acuerdo exclusivo
de eleccién de foro, serdn competentes para conocer de un litigio al que se aplique dicho acuerdo,
salvo que el acuerdo sea nulo segiin la ley de ese Estado.
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consiguiente, a la ley del Estado designado corresponderd decidir, si
aspectos como los vicios del consentimiento o la validez de los poderes
se someten a su derecho material interno (normas internas quae lex fori)
o a otra ley distinta (ley que rige el contrato quae lex contractus) o a las
reglas de ley aplicable a la capacidad si esta fuere impugnada.

Un ejemplo ayudara a esclarecer este control®. Imaginemos que
el contrato contiene una cldusula de elecciéon de foro exclusiva favor de
los tribunales mexicanos. La ley aplicable también ha sido elegida pero
sometiéndose a la ley espafola. Suscitado el litigio ante los tribunales
mexicanos se impugna la cladusula de elecciéon alegando vicio en el
consentimiento. Se pregunta entonces, ;a qué derecho se sujeta la
respuesta? El modo de proceder es acudir a las normas de conflicto del
Derecho Mexicano como ley del Estado cuyos tribunales han sido
elegidos. Estas normas nos diran si se aplica el Derecho Material Mexicano
o el Derecho Espariol (lex contractus)?” para resolver sobre si se produce
o no el vicio alegado.

Finalmente, el apartado 3 del articulo 5 deja fuera del efecto
prorrogatorio las reglas internas sobre competencia material o funcional
de los tribunales elegidos asi como el reparto territorial entre los
tribunales nacionales?.

Centrandonos ahora en la eficacia negativa o derogatoria, el
articulo 6 del Convenio la establece frente al tribunal no elegido. La
eficacia negativa consiste en un mandato a los tribunales de otro Estado
contratante no elegidos de abstenerse de conocer suspendiendo el
procedimiento o rechazando la demanda cuando se le presente un litigio
con una clausula de jurisdiccién exclusiva.

Ahora bien, el Convenio admite eventuales excepciones a la
eficacia derogatoria de la cldusula de jurisdiccién exclusiva. Son cinco las
causas que permiten desactivar la eficacia derogatoria del convenio
exclusivo de eleccién de tribunal. A efectos sistematicos pueden
agruparse, como lo hace F.J. GARCIMARTIN, en dos grupos. El primero,
causas vinculadas a la nulidad del acuerdo o enddgenas (por ejemplo, el
acuerdo carece de validez material o es anulable por vicios del
consentimiento). El segundo, causas vinculadas a las consecuencias del
acuerdo (por ejemplo, razones de orden publico o perjuicios a los
intereses de las partes o sobre terceros)?. El autor destaca la inspiracion

2 Tomado de F.J. GARCIMARTIN, E! Convenio de La Haya sobre Acuerdos de eleccion de foro,
op. cit.

7 Véase el ejemplo en el Informe explicativo del Convenio (marginal 97).

2 Art. 5.3: Los apartados precedentes no afectardn a las normas sobre: a) la competencia material
0 la cuantia de la reclamacion; b) el reparto interno de competencias entre los tribunales de un
Estado contratante. Sin embargo, cuando el tribunal elegido tenga poder discrecional para
transferir el asunto, deberd darse especial consideracion a la eleccion de las partes.

¥ Art. 6. Cualquier tribunal de un Estado contratante distinto del Estado del tribunal elegido,
suspenderd el procedimiento o rechazard la demanda cuando se le presente un litigio al que se le
aplique un acuerdo exclusivo de eleccién de foro, salvo que: a) el acuerdo sea nulo en virtud de la ley
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de estas excepciones en el Convenio de Nueva York de 1958 y sustenta
en esta reciproca influencia la posibilidad de utilizar en la interpretacion
del Convenio de La Haya el mismo canon hermenéutico seguido para el
Convenio de Nueva York®®.

2. Control de validez material del acuerdo de eleccion de foro en el
reconocimiento y la ejecucion

El segundo ambito en el que la cladusula de eleccién de foro se
somete a control para la mejor proteccién de la autonomia de la voluntad
es en el momento del reconocimiento y ejecuciéon de decisiones. En
efecto, si las partes en uso de la autonomia de la voluntad han querido
atribuir competencia a unos determinados tribunales de un Estado parte,
su interés es ver protegido o respetado este acuerdo cuando la decisién
del tribunal elegido deba reconocerse y ejecutarse en los deméas Estados
parte del Convenio. El articulo 8 consagra el principio de base
(reconocimiento y ejecucién reciprocos) y el articulo 9 las excepciones a
este principio (causas de denegacién del reconocimiento o ejecucién).

Senala el articulo 8 que una resolucién dictada por un Tribunal de
un Estado contratante que haya sido designado en un acuerdo exclusivo
de eleccién de foro, serd reconocida y ejecutada en los demés Estados
contratantes.... Las tres palabras que hemos enfatizado son relevantes en
la medida en que van a permitir delimitar qué resoluciones estan incluidas
y la distincién entre reconocer y ejecutar.

Respecto del término resolucién, de la lectura del articulo 12
parece deducirse que el legislador convencional ha entendido el término
en un sentido amplio; es decir, que incluye no solo la decisién en cuanto
al fondo dictada por el tribunal de un Estado contratante designado en
un acuerdo exclusivo de eleccién de foro (incluidas en su caso las costas y
los gastos del tribunal), sino también las transacciones judiciales
aprobadas por ese mismo tribunal en el curso del procedimiento y que
sean ejecutorias. Las medidas cautelas quedan fuera del ambito de
aplicacién del Convenio; consiguientemente, no pueden incluirse en el
término resolucién.

El Convenio protege el acuerdo de eleccién de foro tanto en el
reconocimiento como en la ejecucion. Esto es, tanto si se trata de dar
efectos en el Estado requerido a la resolucién del Estado de origen (la
determinacién de los derechos u obligaciones que la resolucién declara);
como si se trata de llevar a efecto el contenido obligacional de la

del Estado donde se encuentra el tribunal elegido; b) una de las partes careciera de la capacidad
para celebrar el acuerdo en virtud de la ley del tribunal al que se ha acudido; c) dar efecto al acuerdo
conduciria a una manifiesta injusticia o seria manifiestamente contrario al orden piiblico del Estado
del tribunal al que se ha acudido; d) por causas excepcionales fuera del control de las partes, el
acuerdo no pueda ser razonablemente ejecutado; o e) el tribunal elegido haya resuelto no conocer
del litigio.

%FJ. GARCIMARTIN, E! Convenio de La Haya sobre Acuerdos de eleccion de foro, op. cit §I1I-
3.



Cldusulas de eleccion de foro y... MARINA VARGAS GOMEZ URRUTIA

resolucion mediante el recurso al aparato coercitivo del Estado requerido
(ejecucion).

Como punto de partida, recordar que no cabe revisidén en cuanto
al fondo de la resoluciéon dictada. El Convenio es explicito en esta
prohibicién y vincula al juez del Estado requerido a las constataciones de
hecho en el que el tribunal de origen se hubiere basado, salvo que la
resolucién hubiere sido dictada en rebeldia (art. 8.2).

Ahora bien, para proceder al reconocimiento o bien al
reconocimiento y/o ejecucion de la decisidn judicial del Estado de origen,
el Convenio exige que la resolucién produzca efectos en el Estado de
origen para ser reconocida y solo serd ejecutada si es ejecutoria en el
Estado de origen (art. 8.3). Cabria preguntarse si el Convenio solo se
refiere a sentencias firmes. En la medida en que se permite al juez del
Estado requerido posponer o denegar el reconocimiento o la ejecucion
de la resoluciéon si es objeto de recurso en el Estado de origen o no
hubiera expirado aln el plazo para interponer un recurso, cabe inferir que
el reconocimiento y la ejecucidon también alcanza a las sentencias sobre el
fondo provisionalmente ejecutivas conforme a la ley del Estado de origen
(art. 8.4). Cuestion debatida y recogida en el Informe Explicativo (marginal
173) es la referida a la posibilidad de que el tribunal del Estado requerido
condicione el reconocimiento y la ejecucidon a una caucién. El Convenio
no lo prohibe de modo expreso y en el Informe se deja abierta a la facultad
del juez o del legislador del Estado requerido.

En relaciéon a los motivos para la denegacion del reconocimiento,
el Convenio las regula en su articulo 9. Mientras unas causas estan
vinculadas a la validez de la clausula de jurisdiccién, como reflejo del
articulo 6, otras se refieren a cuestiones procesales (defectos en la
notificacion, fraude en el procedimiento, orden publico e inconciabilidad
de decisiones). Veamos brevemente cada uno de estos motivos.

Empezando por la validez de la clausula, el juez requerido podra
no reconocer o ejecutar la resolucion dictada en virtud del acuerdo
exclusivo de eleccidn del foro si el mismo fuera nulo de acuerdo con la ley
del Estado del tribunal elegido. Este motivo queda atemperado si el
tribunal de origen decidié que el acuerdo es valido, en cuyo caso el
tribunal requerido queda vinculado por esta decisién. También afecta a la
validez la falta de capacidad para celebrar el acuerdo en virtud de la ley
del Estado requerido. En la apreciacién de este motivo de denegacién el
juez requerido queda vinculado por las constataciones de hecho en que
el tribunal de origen hubiera basado su competencia, salvo que la
resolucién se hubiere dictado en rebeldia.

En relacidn a los motivos vinculados con los aspectos procesales
o de procedimiento, figura en primer término los defectos en la
notificacion de la demanda al demandado (art. 9.c). La proteccién de las
garantias procesales -y en particular del derecho de defensa del
demandado- se articula mediante dos causas. La primera, protege los
intereses del demandado, y asi, podra denegarse el reconocimiento si el
demandado no fue notificado con tiempo suficiente y de forma tal que se
permitiera su defensa. Se trata de un mero elemento factico que debera
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ser apreciado por el juez y cabria su subsanacién si el demandado
comparecio ante el tribunal de origen para defenderse y no impugno la
notificacion, siempre que la ley del Estado de origen permita que las
notificaciones sean impugnadas.

La segunda protege el ordenamiento juridico del Estado
requerido como Estado donde se llevé a cabo la notificacion; y, asi, podra
denegarse el reconocimiento si la notificacién al demandado fue hecha en
el Estado requerido de modo o manera incompatible con los principios
fundamentales sobre notificaciones de documentos en dicho Estado. Este
motivo estd pensado para aquellos Estados cuyo ordenamiento juridico
concibe la notificacién de la demanda como un acto de soberania y
prohiben, por ejemplo, que se lleven a cabo notificaciones en su territorio
sin la debida autorizacion.

Las causas vinculadas al procedimiento son basicamente tres. La
primera, el fraude, y asi, cuando la resolucién es consecuencia de un
fraude, como por ejemplo ocultacién de pruebas o sobornos al juez, su
reconocimiento podra denegarse. La segunda, vinculada con el orden
publico del Estado requerido; vy, asi, si el reconocimiento o la ejecucion
fueren manifiestamente contrarias al orden publico de ese Estado cabra
oposicion a la ejecucién. El concepto de orden publico se refiere a la
incompatibilidad del resultado con los principios fundamentales de
equidad procesal del Estado requerido. La tercera, relativa a la
inconciabilidad de decisiones. Este motivo de denegacidn se desdobla en
dos supuestos o situaciones en funcién de que el conflicto surja entre una
decisién existente en el Estado requerido (decision del foro) y la decisién
que se pretende reconocer o surja entre dos decisiones extranjeras. En el
primer supuesto, la decision del foro prevalece siempre, con
independencia de su fecha. En el segundo supuesto, si ambas decisiones
extranjeras fueren susceptibles de reconocimiento, prevalece la anterior
sobre la posterior, pero se exige siempre identidad de partes, objeto y
causa.

La configuraciéon de estos motivos presenta diferencias notables
con el régimen del Reglamento Bruselas | bis, aunque su analisis escapa
de esta contribuciéon®'.

V ] Conclusion

1. El Convenio de La Haya sobre Acuerdos de Eleccién de Foro
de 2015 tiene por fin Gltimo promover y proteger el juego de la autonomia
privada en el dmbito de la competencia judicial internacional. En
particular, reconocer la eficacia de las clausulas de jurisdiccion exclusiva,
tanto en su vertiente prorrogatoria como derogatoria, asi como el alcance

3U Cfr. Comentarios al Reglamento (UE) 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, 2016, op. cit.
En concreto: articulo 36 (F.F Garau Sobrino), articulo 45 (A. Martinez Santos) y art. 46
(G. Ester Rodriguez).
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extraterritorial de las resoluciones judiciales dictadas por el Tribunal
escogido por las partes.

2. El Convenio tuvo cierta eficacia mediata en la medida en que
sus soluciones tuvieron que ser tomadas en cuenta en el ajuste de las
normas del Reglamento Bruselas | bis. Ello no implica que el Convenio
vaya a aplicarse entre Estados miembros aunque cabe pensar que la rica
interpretacion del régimen de Bruselas Il llevada a cabo por el TJUE pueda
orientar o al menos ser un canon hermenéutico valioso en la aplicacion del
Convenio entre un Estado miembro y un Estado parte del Convenio
(México en este momento).

3. Puede predecirse que paulatinamente el Convenio amplie su
circulo de ratificaciones, sobre todo en el &rea de América Latina. México
ha dado el primer paso y el Convenio es ya una realidad en este pais desde
su entrada en vigor el 1 de octubre de 2015. Si esto es asi, la relevancia
practica para los operadores espafioles y mexicanos puede ser bastante
significativa, incluso como reclamo las respectivas jurisdicciones.

4. Quedan no obstante algunas cuestiones sin resolver como la
articulacién entre ambos textos normativos, cuyo estudio escapa de esta
contribucién. Con todo, la linea marcada por el texto convencional,
aunque limitada a los acuerdos exclusivos debe celebrarse no solo por
haber conseguido culminar una larga y dificil negociacidn sino también
por abrir una alternativa (judicial) con garantias y probablemente menos
costosa a los acuerdos exclusivos de jurisdiccion. Solo el tiempo y la
practica dirdn si este texto inspirard nuevos desarrollos normativos
convencionales que enriquezcan la labor de la Conferencia de La Haya
para el Derecho Procesal Civil Internacional.

Fecha de recepcién: 15 de abril de 2016
Fecha de aprobacion: 20 de abril de 2016
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La novedad y la actividad inventiva,
requisitos indispensables para patentar

LINDA ELIZABETH SERVIN MORFIN'

SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Actividad inventiva. Ill. Novedad. IV.
Aplicacién Industrial. V. Regulacién internacional y su adopcién en
México. V1. Conclusién.

Resumen. Breve exposicion sobre los tres requisitos que marca la
Ley de la Propiedad Industrial para patentar un invento y desglose de los
mismos a fin de entender la naturaleza de cada uno de ellos, la novedad
como algo que no exista en el mundo, la actividad inventiva como el
proceso creativo y organizado que realiza el inventor para obtener un
resultado y por ultimo, la aplicacién industrial como el aprovechamiento
econdmico que obtiene el inventor de la explotacién exclusiva que le da
el titulo de patente sobre su invento.

Palabras clave: Propiedad industrial, novedad, actividad
inventiva, aplicacién industrial.

Abstract. A brief explanation of the three requirements that the
Law of Industrial Property points out in order to patent an invention. This,
with the purpose of understanding the nature of each of them. Novelty,
as something that didn’t exist before. Inventive activity, as the creative
and organized process realized by the inventor to obtain a result. And the
industrial application, as the economic utility the inventor gets from the
exclusive exploitation derived from a patent over his invention.

Keywords: Industrial property, novelty, inventive activity,
industrial application.

I ] Introduccién

Existen muchos inventores que hoy en dia se decepcionan porque
creen en la trillada frase de los faltos de ingenio: ya todo esta inventado;
sin embargo, es claro que no han visto a través del muro que divide lo
inventado y lo nuevo.

Este muro que no se atreven a brincar es lo llamado legalmente
actividad inventiva, es decir, el conocimiento que mediante diversos pasos
va dando resultados de conocimientos fallidos, con errores, casi perfectos,
hasta lograr que la concatenacién de dichos pasos se haga perfecta al

! Profesora de la Universidad Panamericana campus Guadalajara, especialista en patentes y
derechos de autor.
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punto de que el resultado es aquello que no existia, o no era del
conocimiento en el mundo, entonces se obtiene la novedad.

De lo anterior se desprende que aquel que inventa o genera
novedad tiene el derecho a que el Estado le otorgue el derecho de
exclusividad a la explotacion que del mismo pudiera desprenderse; por el
esfuerzo del desarrollo de aquello que es novedoso y le dara una ventaja
competitiva e incluso econdémica, esto segun lo refiere como parte de las
caracteristicas esenciales el articulo 16 de la Ley de la Propiedad Industrial,
mismo que dice: “Serdn patentables las invenciones que sean nuevas,
resultado de una actividad inventiva y susceptibles de aplicacién
industrial, en los términos de esta Ley, excepto: ..."

II ] Actividad inventiva

El camino a la novedad parece sencillo, pero no lo es. Este camino
o actividad inventiva debe tener ciertas caracteristicas a fin de que se
cumpla con la Ley — que en caso que nos ocupa es la Ley de la Propiedad
Industrial — puesto que la casualidad que origina o da como resultado algo
novedoso no es susceptible de protegerse bajo la figura juridica de una
patente, ya que este tipo de resultados son mejor conocidos como
casualidad o descubrimientos.

Lo que refiere el parrafo anterior se debe a que no existe un
proceso o método cientifico o experimental mediante el cual, el inventor
pueda narrar como llegd al resultado novedoso. A contrario sensu
podemos interpretar que la actividad inventiva se debe caracterizar por
existir en su desarrollo un método o proceso, mismo que estara
compuestos de una serie de pasos en los que se ordena como se fue
llegando al resultado deseado, ademés de que los momentos donde se
obtienen errores o puntos de mejora en el proceso son la probanza mas
certera de que existi6 actividad inventiva en el desarrollo del invento. Esta
es, por tanto, la segunda caracteristica con la que cuenta el segundo de
los requisitos que marca la Ley de la materia en México.

III ] Novedad

En el entendido de que las dos caracteristicas anteriores no
pueden existir la una sin la otra, es por esto que al unirse y recorrer el
camino para saltar el muro se encontraran con el resultado novedoso del
trabajo realizado.

Y con lo anterior tenemos el cuestionamiento de qué es eso nuevo
que la Ley de la materia define como: “todo aquello que no se encuentra
en el estado de la técnica”? y que nos deja con un concepto que no
satisface del todo al mismo puesto que de aqui se desarrolla un nuevo

* Articulo 12.- Para los efectos de este titulo se considerara como: I- Nuevo, a todo aquello
que no se encuentre en el estado de la técnica; ...
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cuestionamiento ;qué es el estado de la técnica?, con esta pregunta
tratare de explicar y examinar la definicién que la Ley de la Propiedad
Industrial nos sefala a la letra:

Articulo 12.- Para los efectos de este titulo se considerard como:.- I.-... Il.
Estado de la técnica, al conjunto de conocimientos técnicos que se han hecho
publicos mediante una descripcién oral o escrita, por la explotacién o por
cualquier otro medio de difusién o informacidn, en el pais o en el extranjero;...

Ahora bien, el concepto que parece simple no lo es del todo, a fin
de que podamos reafirmar qué es aquello nuevo, analicemos
puntualmente qué es el estado de la técnica; comenzando por entender
que el mismo méas que un concepto son una serie de caracteristicas que
deben reunirse para que se entienda esta definicion.

La primera caracteristica es que son conocimientos técnicos,
haciendo muy especifico que los conocimientos histéricos, artisticos,
geogréficos, por mencionar algunos no caben en esta caracteristica, es
decir, el conocimiento debe tener técnica, puesto que un conocimiento
sin ella no podra encajar en el supuesto de novedad desde el punto de
vista inventivo que marca la legislacién, ya que es claro que un nuevo
conocimiento artistico podra versar sobre la caracteristica esencial de la
originalidad de una obra al grado de obtener proteccién de ello, segun lo
contempla la ley de la materia, en este caso la Ley Federal del Derecho
de Autor. Con ello también se hace hincapié en que un conocimiento de
una técnica de danza o de arte dramatico por dar algunos ejemplos, no
encajan en el supuesto de la invencién por no estar ligadas a un
conocimiento técnico, donde este se debe entender como el avance
cientifico o tecnoldgico y no a la forma de realizar un arte.

El segundo de los requisitos es que los conocimientos técnicos se
han hecho publicos mediante una descripciéon oral o escrita, por la
explotacién o por cualquier otro medio de difusién o informacién, este
punto debe entenderse como la divulgacion de una invencién, por lo que
el medio empleado para ello no tiene relevancia, es decir, ya sea en un
articulo de revista especializada, en una conferencia, en una exposicion,
en un video o una entrevista en radio o televisién, en un blog de internet
o cualquier medio de comunicacién, el hacerlo del conocimiento del
publico hace que se encuentre en ese momento en el estado de la técnica.

La dltima de las caracteristicas de esta definicion es que la
divulgaciéon haya sido realizada en el pais o en el extranjero. Esta
caracteristica es sumamente importante porque nos da la pauta de que
sin importar la parte del mundo donde se dé a conocer la invencién, una
vez que se ha realizado dicho acto no podra ser patentado el invento en
ningln pais o regién, aunque éste no haya sido divulgado en dicho
territorio.

Obteniendo el precepto juridico anterior que la novedad deberé
ser universal, en otras palabras, no debe conocerse en el mundo dicha
tecnologia.
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Con este requisito finalizamos el estudio del estado de la técnica
teniendo como caracteristicas esenciales para que el invento sea nuevo,
las siguientes premisas

— Ser un conjunto de conocimientos tecnoldgicos o cientificos

— No haber sido divulgado o dado a conocer

— No existir dicha tecnologia en el mundo

Al reunir las premisas anteriores, se entiende lo que es nuevo seguin
nuestra legislacion, caracteristica base para determinar si una invencion es
susceptible de ser protegida bajo la figura juridica de una patente.

Aunado a esta caracteristica se debe llevar de la mano la actividad
inventiva antes mencionada, que es siempre desarrollada por el
generador de la invencidn, mismo que es y sera el elemento base para el
desarrollo de la memoria descriptiva o memoria técnica de la solicitud de
patente donde se demostraran que se cumplen con estos requisitos que
marca la Ley de la Propiedad Industrial.

IV ] Aplicacidon industrial

Sin embargo, es imperioso hacer notar que la Ley marca un tercer
requisito, mismo que no se analiza a fondo en el presente articulo por
tratarse de una obviedad, la aplicacién industrial, la cual debe existir a fin
de que la proteccién de la invencién tenga un sentido, lo cual significa,
que la exclusividad que da el titulo de patente para su explotacion
realmente se pueda materializar obteniendo un provecho econdémico y
una ventaja competitiva.

Asi pues, al reunir estos tres requisitos que marca la legislacién
mexicana, primordialmente la novedad y la actividad inventiva, podremos
dilucidar si una invencién realmente lo es, y hasta qué grado la misma es
capaz de dar el derecho de exclusividad sobre la tecnologia que pretende
proteger, con la maxima figura de proteccién que es el titulo de patente,
o si bien, puede generar una menor protecciéon por no cumplir con alguno
de los requisitos, o si es de imposible proteccion dentro del territorio
mexicano.

V ] Regulacidn internacional y su adopcion en México

En este punto, aclaramos o hacemos el estudio comparativo, que
México toma como base para estas caracteristicas, las establecidas en el
Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes, mejor conocido por sus
siglas en inglés como PCT y su reglamento, en los cuales se puede
observar como dentro del examen preliminar internacional que se realiza
se toman en cuenta estos tres aspectos basicos que hemos venido
analizando a fin de saber si la invencién puede o no, ser patentada. El
articulo 3 de la PCT establece dénde encontraremos las definiciones que
analizamos, dandonos asi cuenta de que es un tema a nivel internacional:

Articulo 33.- Examen preliminar internacional.- 1) El examen preliminar
internacional tendra por objeto formular una opinién preliminar y no vinculante
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sobre las siguientes cuestiones: si la invencién reivindicada parece ser nueva,
implica actividad inventiva (no es evidente) y es susceptible de aplicacién
industrial.- 2) A los efectos del examen preliminar internacional, se considerara
nueva una invencién reivindicada si no existe anterioridad en el estado de la
técnica, tal como se define en el Reglamento.- 3) A los efectos del examen
preliminar internacional, se considerard que una invencién reivindicada implica
una actividad inventiva si, teniendo en cuenta el estado de la técnica tal como se
define en el Reglamento, no es evidente para un experto en la materia en la fecha
pertinente prescrita.- 4) A los efectos del examen preliminar internacional, se
consideraréd que una invencién reivindicada es susceptible de aplicacién industrial
cuando, segln su naturaleza, pueda ser producida o utilizada (en sentido
tecnoldgico) en cualquier tipo de industria. La expresion «industria» debe
entenderse en su mas amplio sentido, como en el Convenio de Paris para la
Proteccién de la Propiedad Industrial...3

De lo anterior, y a fin de entender toda su amplitud, el sentido este
analisis, tenemos a bien mencionar la definicién que da el Reglamento del
PCT, sobre el estado de la técnica, que como ya se expuso directamente
es quien define el primer requisito que analizamos.

Regla 64. Estado de la técnica a los fines del examen preliminar
internacional.- 64.1 Estado de la técnica a) A los efectos del Articulo 33.2) y 3), se
considerara que forma parte del estado de la técnica todo lo que se haya puesto
a disposicién del publico en cualquier lugar del mundo mediante una divulgacién
escrita (con inclusién de los dibujos y demas ilustraciones), siempre que esa puesta
a disposicién del publico haya tenido lugar antes de la fecha pertinente... 64.2
Divulgaciones no escritas En los casos en que la puesta a disposicién del publico
hubiera tenido lugar por medio de divulgacién oral, utilizacién, exposicién, o por
otros medios no escritos (divulgacién no escrita) antes de la fecha pertinente...*

Regla 70. Informe preliminar internacional sobre la patentabilidad
preparado por la Administracién encargada del examen preliminar internacional
(informe de examen preliminar internacional).- 70.9 Divulgaciones no escritas.
Cualquier divulgacién no escrita contenida en el informe en virtud de la Regla 64.2
deberad mencionarse mediante la indicacién de su género, de la fecha en la que la
divulgacién escrita referente a la divulgacién no escrita se puso a disposicién del
publico, y de la fecha en la que la divulgacién no escrita tuvo lugar en publico.-
70.10 Ciertos documentos publicados. Cualquier solicitud publicada o patente a
que haga referencia el informe en virtud de la Regla 64.3 se mencionara como tal
e ird acompariada de una indicacién acerca de su fecha de publicacién, de su fecha
de presentacién y de su fecha de prioridad reivindicada (si la hubiera). Con
respecto a la fecha de prioridad de cualquiera de esos documentos, el informe
podré indicar que, en opinién de la Administraciéon encargada del examen
preliminar internacional, esa fecha no ha sido validamente reivindicada.’

Con esto, no solo se define el Estado de la Técnica que ya se ha
analizado, sino que nos hace ver cdmo, aunque nuestra legislacion aun es
escueta en la explicacion sobre el tema de la divulgacién oral o escrita,

? Tratado de Cooperacion en Materia de Patentes, Articulo 3.
*Reglamento del Tratado de Cooperacion en materia de Patentes (PCT), Regla 64.
3 Ibidem, Regla 70.
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queda explicado mediante la Regla 64.1 y 64.2, en relacién con la Regla
70.9 y 70.10, que a todas luces dejan en claro qué puede llegar a ser una
divulgacién, y con lo cual se rompe el estado de novedad por ser conocido
por el publico.

Por ultimo tenemos la aplicacién industrial, que también se toma
como base del PCT y que nos explica o define el Reglamento del mismo,
en la Regla 65, la cual cita a la letra:

Regla 65. Actividad inventiva o no evidencia.- 65.1 Relacién con el estado
de la técnica A los efectos del Articulo 33.3), el examen preliminar internacional
deberd tomar en consideracion la relacién existente entre una reivindicacion
determinada y el estado de la técnica en su conjunto. No sélo debera tomar en
consideracién la relacion existente entre la reivindicacion y documentos
individuales o partes de éstos considerados aisladamente, sino también su relacién
con combinaciones de dichos documentos o partes de ellos, cuando tales
combinaciones sean evidentes para un experto en la materia...

VI ] Conclusion

Lo anterior demuestra, que si no existe una vinculaciéon entre la
actividad inventiva y la novedad desarrollada en la invencién con la
aplicaciéon industrial, ésta no sera una candidata para optar por el titulo de
patente. Es importante hacer ver que a nivel internacional estos requisitos
son basicos con el estudio de una invencién, de tal forma que nuestra
legislacién las adopta y las hace suyas a fin de que estos conceptos rijan a
los inventores y empresas que pretendan desarrollar tecnologia y que
deseen protegerla de forma exclusiva.

Es entonces que por estos conceptos que podemos lograr que el
inventor entienda el alcance que le puede otorgar la Legislacion
Mexicana, dandole el maximo derecho y cuando deber comprender que
el desconocimiento de una tecnologia en una parte del mundo o el
desarrollo de la misma en otra parte del mundo pude impedir que llegue
a ser susceptible de proteccién y exclusividad aquello que él desarrollo y
a lo que pretende llamarle invencidn y que no lo es, porque rompe con
alguno de los requisitos de patentabilidad.

Fecha de recepcién: 14 de noviembre de 2015
Fecha de aprobacion: 28 de marzo de 2016

¢ Ibidem, Regla 65.
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Notas sobre la Sociedad por Acciones
Simplificada

JAVIER ARCE GARGOLLO'

SUMARIO: |. Generalidades. |l. El sistema electrénico de constitucion. Ill.
Concepto y caracteristicas. IV. Estatutos. V. Organos sociales. VI.
Transformacién de la SAS. VII. Fusidn, escisidn, disolucién y liquidacién.
VIIl. Otras disposiciones de la SAS.

Resumen. La reforma del 14 de marzo de 2016 a la Ley General de
Sociedades Mercantiles, incluyé la figura de la Sociedad por Acciones
Simplificada (SAS), por lo que este articulo pretende sefalar las principales
caracteristicas de esta sociedad, sus elementos, la forma para la su
constituciéon y las implicaciones legales de dicha nueva figura. Por otro
lado, se sefalan las normas supletorias y sus diferencias y similitudes con
la Sociedad Andnima (SA) y otros tipos societarios semejantes.

Palabras claves: Sociedad por Acciones Simplificada, Sociedades
Mercantiles.

Abstract. The Reform of March 14th, 2016 to the Mexican
legislation on corporations has included the legal entity of the Sociedad
por Acciones Simplificada (SAS). This article tries to indicate the main
characteristics of this type of corporations, its elements, its constitution,
and its legal consequences. On the other hand, this article establishes the
applicable norms and the differences and similarities between the SAS,
the Sociedad Andnima, and other types of corporations.

Keywords: Sociedad por Acciones Simplificada, Corporations.
I ] Generalidades

En el Diario Oficial de la Federacién (DOF) de 14 de marzo de 2016
se publicé una reforma a la Ley General de Sociedades Mercantiles
(LGSM) por la que se adiciona el art. 1° en una fracc. VIl para incluir a una
nueva especie de Sociedad Mercantil que es la Sociedad por Acciones
Simplificada (SAS) y se regula esta figura en el capitulo XIV de la Ley en los
arts. 260 a 2732. El articulo transitorio Unico dice que esta reforma entra
en vigor a los seis meses de su publicacion.

! Profesor de la Universidad Panamericana y Notario Publico nimero 74 de la Ciudad de
Meéxico, Distrito Federal.

* Todas las disposiciones que se citan corresponden a la LGSM, salvo que otra cosa se
indique.
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La SAS es una nueva especie o tipo social (art. 1°-VIl), no una
modalidad de la Sociedad Anénima (SA), como son la Sociedad Andnima
Promotora de Inversidon (SAPI) y la Sociedad Andnima Bursatil (SAB)
reguladas, principalmente, en la Ley del Mercado de Valores (LMV). La
SAS debié regularse como modalidad de la SA, pues las normas
supletorias son las que corresponden a este tipo social.

Normas supletorias

En lo que no contradiga el presente capitulo son aplicables a la
sociedad por acciones simplificada, las disposiciones que en esta ley
regulan a la sociedad andnima, asi como lo relativo a la fusién, la
transformacion, escisién, disolucién y liquidacién de sociedades (art. 273
de la LGSM).

Al ser una sociedad simplificada debié buscarse el esquema de la
Sociedad de Responsabilidad Limitada, méas sencillo y flexible, pues en la
SAS hay que emitir acciones en papel que, en principio para esta clase de
sociedad, no estan destinadas a circular.

En Espafia se creé una Sociedad Mercantil Simplificada que es la
Sociedad Limitada Nueva Empresa (Ley 7/2003), como especialidad de la
Sociedad Limitada (equivalente a la S. de R.L.) y que esta referida a la
empresa familiar, como una sociedad mas cerrada y con tintes
personalistas.

II ] El sistema electrdonico de constitucion

La SAS se constituye por un sistema electrénico de constitucion que
la Secretaria de Economia pone a disposicion de los accionistas (art. 262-
Il de la LGSM).

El sistema electrénico de constitucién estara a cargo de la Secretaria de
Economia y se llevard por medios digitales mediante el programa informatico
establecido para tal efecto, cuyo funcionamiento y operacién se regird por las
reglas generales que para tal efecto emita la propia Secretaria (art. 263 de la
LGSM).

El sistema electrénico requiere de unas reglas de operacion y
funcionamiento que todavia no se han publicado. A través de este sistema
electréonico de constitucion se establece un procedimiento para que las
personas fisicas puedan constituir una SAS: (i) Se abre un folio por cada
constitucion. La SAS tiene dos folios: uno de la Secretaria de Economia y
otro el folio mercantil del Registro Piblico de Comercio.- (ii) Por este
sistema electrénico, los accionistas dan su consentimiento para constituir
la SAS bajo los estatutos sociales que la Secretaria ponga a su disposicion
(art. 262-11 de la LGSM).- (iii) Los accionistas seleccionaran las clausulas de
los estatutos sociales (art. 263-Il de la LGSM).- (iv) Deberan firmar
electronicamente el contrato social o acto constitutivo, con su certificado
de firma electrénica vigente (art. 263-lIl de la LGSM).- (v) la Secretaria, por
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este medio generard de manera digital, una boleta de inscripcién de la
SAS en el Registro Publico de Comercio (263-V de la LGSM).- (vi) la boleta
de inscripcion, junto con el contrato social, serda medio de prueba de la
existencia de la sociedad (263-VI de la LGSM).- (vii) la reforma a la LGSM
no establece la posibilidad de que las acciones se emitan de manera
electrénica y no en papel como previene la LGSM.

El art. 262 senala que en ningln caso se requiere escritura notarial
o pdliza de corredor. Sin embargo, el art. 263-VI, parece contradecirlo
pues expresa que: la utilizacién de fedatarios publicos es optativa.

(A qué se refiere esta UGltima fraccién? ;La intervencion de
fedatarios puede ser para todo el procedimiento de constituciéon en los
términos de la LGSM? o ;La intervencién es solo para la inscripcion en el
Registro Publico de Comercio que sefala la fracciéon V anterior del art.
2637

Ademas del sistema electrénico de constitucién, se permite que
ciertos actos societarios se lleven a cabo por medios electrénicos, por
ejemplo: (i) las asambleas pueden convocarse con un aviso mediante el
sistema electrdnico establecido por la Secretaria (art. 268 de la LGSM).-
(ii) las reuniones de las asambleas de accionistas se pueden celebrar por
medios electrénicos (art. 266 de la LGSM).- (iii) el informe del
administrador sobre la situaciéon financiera se publica en el sistema
electrénico de la Secretaria (art. 272 de la LGSM).

III ] Concepto y caracteristicas
1. Definicién

La Sociedad por Acciones Simplificada es aquella que se constituye
por una o mas personas fisicas que solamente estan obligadas al pago de
sus aportaciones representadas en acciones (art. 260 de la LGSM).

Sociedad por Acciones es un término nuevo en la LGSM. Asi se le
llama en el Cédigo Civil Italiano (con su abreviatura S.P.A.) a la sociedad
equivalente a la SA.

La definicion es similar a la de la SA, en la que los accionistas solo
estan obligados al pago de su aportacion (art. 87 de la LGSM) y ésta esta
representada en acciones.

La SAS solo puede constituirse por personas fisicas y puede ser una
sociedad unipersonal, de un solo socio. Las personas fisicas pueden ser
extranjeras, la ley no lo limita.

En la reforma a la LGSM se debié aprobar la sociedad unipersonal
para todos los tipos sociales, no sélo para esta nueva especie.

2. Prohibicién de participar en otras sociedades

Dice la LGSM que en ningun caso las personas fisicas podran ser
simultdneamente accionistas (asi) de otro tipo de sociedad mercantil a que
se refieren las fracciones | a VIl del articulo 1° de esta ley, si su
participaciéon en dichas sociedades les permiten tener el control de la
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sociedad o de su administracién en términos del articulo 2, fraccién Ill de
la Ley del Mercado de Valores (art. 260).

Resulta absurda la prohibicién absoluta (en ningun caso) de que los
accionistas pueden ser accionistas (debié decir socios) de otra sociedad
mercantil en la que tengan control (incluye a la SAS, art. 1°-VIl de la LGSM).
La finalidad de la SAS debid ser que las personas fisicas puedan tener
varias empresas o entidades de una organizacién a través de varias SAS,
fin que no se logra con este nuevo tipo social.

El concepto de control es el que se contiene en el art. 2°- lll de la
Ley del Mercado de Valores (LMV) que dice:

Control, la capacidad de una persona o grupo de personas, de llevar a cabo
cualquiera de los actos siguientes:
a) Imponer, directa o indirectamente, decisiones en las asambleas generales de
accionistas, de socios u érganos equivalentes, o nombrar o destituir a la mayoria
de los consejeros, administradores o sus equivalentes, de una persona moral.
b) Mantener la titularidad de derechos que permitan, directa o indirectamente,
ejercer el voto respecto de més del cincuenta por ciento del capital social de una
persona moral.
c) Dirigir, directa o indirectamente, la administracién, la estrategia o las principales
politicas de una persona moral, ya sea a través de la propiedad de valores, por
contrato o de cualquier otra forma.

En lugar de la remisién a la LMV, el concepto de control se podria
haber incluido en la LGSM.

3. Ingresos maximos

Los ingresos anuales de una SAS no pueden rebasar (asi) 5 millones
de pesos (que se ajustan con indices de inflacidn). Si rebasan esa cantidad
deben transformarse en otro tipo social de la Ley General de Sociedades
Mercantiles (art. 260 de la LGSM).

La SAS se constituye principalmente para PyMes (micros, pequenas
y medianas empresas) que estan clasificadas por el limite de ingresos que
se establece. Pero conforme al limite establecido de 5 millones, solo
caben las empresas clasificadas como micros.

Los criterios para la estratificacion de las micros, pequefas y
medianas empresas, que no tomd en cuenta la reforma a la LGSM, son los
siguientes: (i) micro: 10 trabajadores e ingresos por 4 millones de pesos.-
(i) pequena: de 10 a 30 trabajadores en comercio o de 10 a 50
trabajadores en industria e ingresos de 4 a 100 millones de pesos.- (iii)
mediana: de 31 a 100 trabajadores en comercio, de 51 a 100 en servicios
y de 51 a 250 trabajadores en industria e ingresos de 100 a 250 millones
de pesos.®

?Ver la pagina de CONDUSEF: www.condusef.gob.mx.
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IV ] Estatutos
Art. 264 de la LGSM:

Los estatutos sociales Gnicamente deberan contener: (i) denominacion.- (ii)
nombre de los accionistas.- (iii) domicilio de los accionistas.- (iv) Registro Federal
de Contribuyentes de los accionistas.- (v) correo electrénico de cada uno de los
accionistas.- (vi) domicilio de la sociedad.- (vii) duracién de la sociedad.- (viii) la
forma y términos en que los accionistas se obliguen a suscribir y pagar sus
acciones.- (ix) el numero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se
divide el capital social.- (x) el nimero de votos que tendra cada uno de los
accionistas en virtud de sus acciones.- (xi) el objeto de la sociedad, y.- (xii) la forma
de administracion de la sociedad.

Este articulo estd practicamente copiado del art. 6° de la LGSM,
aunque con un orden distinto. No era necesaria esta disposicion, pues se
aplica como norma general a todas las sociedades.

Esta norma del art. 264 no sefala que la duracién puede ser
indefinida (art. 6°-IV), ni establece el importe del capital social (art. 6°-V).
Sin embargo, utiliza el inGtil término de Unicamente. La forma de
administracion de la SAS es Unica, siempre con un administrador, de modo
que la fracc. Xll es innecesaria por inaplicable.

Hay un texto Unico de estatutos sociales y los accionistas, al
constituir la sociedad, deben seleccionar las cldusulas que consideren
convenientes (art. 263-Il de la LGSM).

1) Modificaciones

Las modificaciones a los estatutos sociales se decidirdn por mayoria
de votos (art. 269 de la LGSM).
2) Denominacion

La denominacién se forma libremente, pero distinta de la de
cualquier otra sociedad y siempre seguida de las palabras ‘Sociedad por
Acciones Simplificada’ o su abreviatura S.A.S. (art. 261 de la LGSM).

Este texto es similar al art. 88 para la SA. Para la autorizacion de
esta denominacién ante la Secretaria de Economia, en principio, la solicita
por via electrdnica alguno de los accionistas que ve a constituir la SAS (art.
262-1ll de la LGSM).

3) Objeto social

El objeto social de la SAS puede ser cualquier actividad licita, la
LGSM no limita para este nuevo tipo social el objeto o fin social.

4) Constitucion

Para proceder a la constitucién, unicamente se requerira: (i) uno o
mas accionistas.- (i) que expresen su consentimiento bajo (asi) los
estatutos sociales que la Secretaria de Economia ponga a su disposicién
en el sistema electrénico.- (i) que alguno de los accionistas cuente con
la autorizacién de la denominacién.- (iv) que todos los accionistas cuenten
con certificado de firma electrdnica (art. 262 de la LGSM).

La identificacion de los accionistas, que en la constitucién de
sociedades corresponde al notario o al corredor, publico se hace con el
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certificado de firma electrénica avanzada que se utiliza, originalmente,
para tramites fiscales.
5) Capital

En la reforma a la LGSM, por error (el art. 264 dice unicamente), no
se establecié como requisito de la constitucidon el importe del capital
social, que es un elemento esencial de toda sociedad mercantil. Para la
SAS se aplica supletoriamente la disposicion de la LGSM en materia de
SA que dice: que el contrato social establezca el minimo de capital social
y que esté integramente suscrito (art. 89-11 de la LGSM).

En la reforma a la LGSM publicada en el DOF de 15 de diciembre
de 2011, se suprimié el requisito de capital fundacional minimo de
$50,000.00 para la SA y $5,000.00 para la S. de R.L. Actualmente hay
libertad de los accionistas de la SAS para establecer el importe del capital
social.

Por aplicacion del art. 91, el capital debe estar totalmente suscrito
al constituirse la SAS. La acciéon puede ser pagada en efectivo o en
especie.

La SAS no puede tener la modalidad del capital variable, pues el
art. 1° solo lo autoriza para las sociedades de la fracc. | a V, no para las
cooperativas (VI) ni para la SAS (VII).

En los Estatutos debe incluirse: la forma y términos en que los
accionistas se obliguen a suscribir y pagar sus acciones (art. 264 VIl de la
LGSM).

Al constituirse la SAS puede pagarse el 20% de acciones pagaderas
en numerario y el 100% si se pagan en especie (art. 89-lll y IV de la LGSM).
Se aplican supletoriamente los principios de la SA (art. 141). Sin embargo,
todas las acciones deberéan pagarse dentro del término de un afio contado
desde la inscripcién (art. 265 de la LGSM).

Cuando se haya suscrito (asi) y pagado la totalidad del capital social,
la sociedad debera publicar un aviso en el sistema electrénico establecido
por la Secretaria de Economia en términos de lo dispuesto por el articulo
50 Bis del Cédigo de Comercio” (art. 265 de la LGSM).

La disposicion del Cédigo de Comercio (C. de C.) sefiala: las
publicaciones que deban realizarse conforme a las leyes mercantiles se
realizardn a través del sistema electrénico que para tal propdsito
establezca la Secretaria de Economia, y surtirdn efectos a partir del dia
siguiente de su publicacién.

Si al término de un afio, no se paga la parte insoluta de la accién
(art. 265), por aplicacidon supletoria de las disposiciones de la SA, se
aplican los arts. 118 a 120 de la LGSM para que la sociedad proceda a
exigir judicialmente el pago o proceda a la venta de las acciones.

6) Aumento y disminucién del capital social

El capital social de la SAS puede aumentarse o disminuirse con base
en las normas de la LGSM. El aumento o disminucién del capital social
implica una reforma a los estatutos, pues no hay capital variable.

Las modificaciones a los estatutos corresponden a la asamblea de
accionistas. Se aprueban por mayoria de votos (art. 269 de la LGSM), al
igual que cualquier resolucién de la asamblea (art. 266).
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7) Acciones

Con respecto a las acciones, la escritura constitutiva de la SAS
Unicamente debe contener como requisitos: el nimero, valor nominal y
naturaleza (asi) de las acciones en que se divide el capital social (art. 264-
VIl de la LGSM). El ndmero de votos que tendra cada uno de los
accionistas en virtud de sus acciones (art. 264-X de la LGSM). Las acciones
seran de igual valor y conferirdn los mismos derechos (art. 268-Il de la
LGSM).

Aunque en el art. 264-VIl de la LGSM se dice que hay que senalar la
naturaleza de las acciones, término vago que se presta a confusién, en
principio, todas las acciones de la SAS son ordinarias, pues seran de igual
valor y conferirdn los mismos derechos. Sin embargo, como puede
pactarse que las utilidades se pueden distribuir en forma desigual a los
accionistas (art. 271), pueden emitirse series de acciones que no otorguen
o que concedan menos dividendos a ciertos accionistas titulares de
acciones de otra serie con derechos distintos (art. 112).

En los estatutos de la SAS debe establecerse el nimero de votos
que tendra cada accionista por las acciones de que sea titular (art. 264-X).
Si se considera que las acciones tienen el mismo valor y los mismos
derechos, en principio, todas las acciones tienen el mismo derecho de
voto.

La reforma a la LGSM no establecié cémo se emiten las acciones de
la SAS, ni su contenido. Se aplican supletoriamente las disposiciones de la
SA que sefalan que las acciones estan representadas por titulos
nominativos (art. 111), que deben expresar lo que establece el art. 125.

Falté en las nuevas disposiciones la regulacion de la emision de las
acciones por medios digitales que probablemente determinara el sistema
electrénico de constitucién segun reglas que emita la Secretaria de
Economia.

No se prevé en la regulacion de la SAS la existencia de un registro
de acciones que, en su caso, pueda llevarse por medios electrénicos y
que debe incluir la informacién que senala el art. 128.

V ] Organos sociales

Los érganos sociales de la SAS son la asamblea de accionistas y el
administrador. No tiene un comisario como el érgano de vigilancia
obligatorio de la SA (art. 164 de la LGSM).

1. Asamblea de accionistas

En términos similares al art. 178, el art. 266 sefRala: la Asamblea de
Accionistas es el érgano supremo de la sociedad por acciones simplificada
y estad integrada por todos los accionistas. Cuando la sociedad por
acciones simplificada esté integrada por un accionista éste serd érgano
supremo de la sociedad.
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El articulo es redundante en su redaccidn, sobra la frase integrada
por todos los accionistas. El segundo parrafo explicativo de la sociedad
unipersonal es innecesario.

Aunque la reforma no lo dice, las asambleas de accionistas pueden
ser ordinarias o extraordinarias. Son ordinarias todas las asambleas,
incluyendo las de aumento y disminucién de capital, pues estas contienen
una modificacién a los estatutos y las resoluciones se toman por mayoria
de votos (art. 269).

Son asambleas extraordinarias, a las que se aplican supletoriamente
las disposiciones de la SA (arts. 182-ll, VII, 190, 228, 228 bis y 229 a 233)
las relativas a la fusién, transformacion, escision y disolucion (art. 273). La
asamblea de liquidacién en SA es ordinaria.

La Asamblea de Accionistas sera convocada por el administrador de
la sociedad, mediante publicaciéon de un aviso en el sistema electrénico
establecido por la Secretaria de Economia con una antelacién minima de
cinco dias habiles (art. 268 de la LGSM).

El articulo es similar al 186 de la SA con estas diferencias: el plazo
no es el que sefalan los estatutos, sino lo establece la ley; y, son cinco
dias habiles, no naturales como en el caso de la SA (por aplicacidn del art.
84 del C. de C.). Como sefala una tesis del Quinto Tribunal Colegiado en
materia civil del primer circuito: en el plazo (...) que, en términos de los
estatutos de la sociedad enjuiciada, debe mediar entre la convocatoria y
la asamblea, no pueden contarse los dias de la publicacion de la
convocatoria ni de la celebracién de la reunién.*

En la convocatoria se insertara el orden del dia con los asuntos que
se someteran a consideraciéon de la Asamblea, asi como los documentos
que correspondan (art. 268 de la LGSM).

A diferencia de los arts. 186y 187, en la convocatoria de la asamblea
de la SAS, la informacién no se pone a disposicion de los accionistas como
en la SA, sino que debe incluirse en la convocatoria que se hace por
medios electrdnicos, lo que facilita la publicacion de la convocatoria y de
sus documentos anexos.

Como en la SA, si el administrador no convoca en quince dias de la
solicitud de un accionista, la convocatoria la hace la autoridad judicial, a
solicitud de cualquier accionista (art. 268). A diferencia de la SA, en la SAS
este derecho lo tiene cualquier accionista, no una minoria que represente
el 33% del capital social como sucede para la SA (art. 184).

* Véase la tesis: ASAMBLEAS DE ACCIONISTAS DE SOCIEDADES ANONIMAS,
CONVOCATORIA PARA LAS. NO FORMAN PARTE DEL PLAZO QUE DEBE
MEDIAR ENTRE UNA Y OTRA, EL DIA DE LA PUBLICACION DE LA
CONVOCATORIA NI EL DE LA CELEBRACION DE LA REUNION. QUINTO
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.- Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Epoca: Novena Epoca. Tomo IV, Diciembre de 1996. Tesis: 1.50.C.55 C Pagina: 368.
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Las resoluciones de la asamblea se tomaran por mayoria de votos y
podra acordarse que las reuniones se celebren de manera presencial o
por medios electrénicos si se establece el sistema de informacién en
términos del articulo 89 bis del Cédigo de Comercio (art. 266 de la LGSM).

Cuando las resoluciones se tomen por medios electrénicos, el
administrador enviara a todos los accionistas el asunto sujeto a votacién
por escrito o por cualquier medio electrénico si se acuerda un sistema de
informacién de acuerdo (asi) con lo dispuesto por el articulo 89 del Cédigo
de Comercio,’® sefialando la fecha para emitir el voto respectivo (art. 268-
IV de la LGSM).

Los accionistas manifestaran su voto sobre los asuntos por escrito o
por medios electrénicos si se acuerda un sistema de informaciéon de
acuerdo (asi) con lo dispuesto por el articulo 89 del Cédigo de Comercio
(art. 268-V de la LGSM).

La celebracion de la asamblea y la votacion de asuntos por medios
electrénicos deben pactarse en los estatutos. La reforma debié sefialar
esto en la misma LGSM, sin necesidad del pacto en estatutos, pues se
trata de una sociedad que se constituye y opera por un sistema
electrénico.

Las resoluciones se toman por mayoria de votos, igual que las
modificaciones a Estatutos (art. 269 de la LGSM).

Los accionistas minoritarios que tengan el 25% del capital social de
la SAS, por aplicacién supletoria de las normas de la SA, tienen derecho
a: a la accidon de responsabilidad contra el administrador (art. 163); a
solicitar que la asamblea se aplace por tres dias (art. 199); y a oponerse
judicialmente a las resoluciones de las asambleas que infrinjan la ley o los
estatutos (arts. 201 y 202).

No tienen derecho los minoritarios a nombrar consejero o
comisario, pues en la SAS el 6rgano de administracién es un administrador
unico (art. 267) y carecen de 6rgano de vigilancia o comisario.

En todo caso (asi) debera llevarse un libro de registro de
resoluciones, que equivale al libro de Actas de Asamblea (art. 41 del C.
de C. y 194 de la LGSM). La frase en todo caso hace dudar sobre la
obligatoriedad de este registro o, mas propiamente, libro electrénico de
actas.

2. Administrador

La representacidon (asi) de la sociedad por acciones simplificada
estard a cargo de un administrador, funcién que desempefara un
accionista (art. 267 de la LGSM).

El 6rgano de administraciéon de la SAS recae en un administrador
unico, no puede tener un consejo de administracién como la SA. Este

3 Este articulo se refiere a los mensajes de datos por medios electrénicos.



Notas sobre la Sociedad por Acciones... JAVIER ARCE GARGOLLO

administrador debe ser un accionista persona fisica. Toque personalista
de la SAS, mas propio de la S. de R.L. que de la SA.

Las facultades del administrador no se agotan en la representacion
(operaciones externas), pues tiene ademas facultades de gestidn
(relaciones internas).

Cuando la sociedad por acciones simplificada este integrada por un
solo accionista, este ejercera las atribuciones de representacion (asi) y
tendré el cargo de administrador (art. 267 de la LGSM).

Esta aclaracidn sobra en la LSM, debid suprimirse: se entiende que
el administrador, por su sola designacidn, podra celebrar todos los actos
y contratos comprendidos en el objeto social o que se relacionen
directamente con la existencia y funcionamiento de la sociedad (art. 267
de la LGSM).

Este ultimo parrafo es innecesario, pues ya lo dice el art. 10,
disposicion que agrega que se pueden limitar estas facultades del
administrador, lo que es aplicable a la SAS.

El administrador de la SAS puede nombrar gerentes (art. 149) y
otorgar poderes (art. 150), por aplicacion supletoria de la normativa de la
SA.

El administrador tiene, entre sus obligaciones, preparar el informe
anual: el administrador publicara en el sistema electrénico de la Secretaria
de Economia, el informe anual sobre la situacidn financiera de la sociedad
conforme a las reglas que emita la Secretaria de Economia de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 263 de esta Ley (art. 272 de la LGSM).

El informe anual contendréd lo que indiquen, oportunamente, las
reglas que emita la Secretaria. Seguramente serd un informe mas
simplificado que la informacién financiera tan compleja prevista para la SA
enelart. 172.

VI ] Transformacion de la SAS

En cualquier momento los accionistas podran acordar formas de
organizacién y administracion distintas a la contemplada en este capitulo;
siempre y cuando los accionistas celebren (asi) ante fedatario publico la
transformacién de la Sociedad por Acciones Simplificada a cualquier otro
tipo de sociedad mercantil, conforme a las disposiciones de esta ley (art.
269 de la LGSM).

La transformacion, aun cuando es una modificacion a los estatutos
que en principio, requiere una asamblea ordinaria de la SAS en la que se
decida con mayoria de votos, tiene una norma especial que sefala que se
aplican las normas de la LGSM para la transformacién y que el acta debe
protocolizase ante fedatario pubico (no celebrarse ante él). El acta
protocolizada debe inscribirse en el Registro Piublico de Comercio (art.
194 de la LGSM).

En la protocolizacién, el fedatario hara constar en los antecedentes
de la escritura o pdliza la existencia de la SAS mediante la boleta de
inscripcion (con copia que se agrega al Apéndice) y el contrato social (que
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se transcribe en lo conducente) que son medio de prueba de la existencia
de la sociedad (art. 263-VI de la LGSM).

Las disposiciones aplicables a la transformacién son el art. 228 que
remite a las normas de la fusién, arts. 223 a 226, en lo que resulten
aplicables. El acuerdo debe tomarse en una asamblea extraordinaria de
accionistas (arts. 222 y 182-VIl de la LGSM), con los quérums de asistencia
que establece el art. 190 y la votacién del 50% del capital social que sefala
el art. 191.

Debe publicarse el acuerdo y el dltimo balance en el sistema
electréonico establecido por la Secretaria de Economia (art. 223). El
balance es la informacién financiera del art. 272 para la SAS, no el balance
e informacion financiera del art. 172 de la SA. Los acreedores tienen
derecho a oponerse judicialmente (art. 224 de la LGSM).

Transformacion obligatoria

Los ingresos anuales de una SAS no pueden rebasar (asi) 5 millones
de pesos (que se ajustan con indices de inflacidn). Si rebasan esa cantidad
deben transformarse en otro tipo social de la LSM. La sancién por no
transformarse es que los accionistas responderan ante terceros en forma
subsidiaria, solidaria e ilimitadamente (art. 260 de la LGSM).

Cuando el ingreso de la SAS rebasa los 5 millones, debe transforme
a otra sociedad mercantil (no puede ser sociedad civil) y la transformacién
debe hacerse conforme al art. 273 (no al 263 como dice equivocadamente
la LGSM), que establece que son aplicables las disposiciones de la LSM
(arts. 228 y 222 a 226 de la LGSM).

Requiere de un acuerdo de la asamblea extraordinaria de
accionistas (art. 182-Vl) y el acta debe protocolizarse ante notario o
corredor publico e inscribirse en el Registro Publico de Comercio (art. 194
de la LGSM).

La sancién a los accionistas (no al administrador) es que todos
responden ante terceros de las operaciones de la sociedad en forma
subsidiaria, solidaria e ilimitadamente, como en el caso de la sociedad
irregular (art. 2°) o de la sociedad en nombre colectivo (art. 25).

VII ] Fusidn, escision, disolucién y liquidacion

Son aplicables a la sociedad por acciones simplificada las
disposiciones que en esta Ley regulan a la sociedad anénima en lo relativo
a la fusién, la transformacién, escisién, disolucién y liquidacién (art. 273 de
la LGSM).

La SAS puede fusionarse con cualquier especie de sociedad
mercantil, excepto la cooperativa, e incluso fusionarse con una sociedad
civil, como han sefalado dos tesis del Tercer Tribunal Colegido
Administrativo del primer circuito, al sehalar que: la fusién no es propia y
exclusiva de una clase de sociedades, pues no se establece como una
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caracteristica esencial de esta figura el que las sociedades que se fusionen
no puedan ser de diversa naturaleza.b

La fusion la aprueba la SAS en asamblea extraordinaria (art. 222,
182-VIl y 273 de la LGSM), se hacen las publicaciones que sefala el art.
223y el acta se protocoliza e inscribe en el Registro Pdblico de Comercio
(art. 194). Los acreedores tienen derecho a oponerse judicialmente (art.
224) y los accionistas no tienen derecho de retiro.”

La SAS puede escindirse en otra u otras SAS o en cualquier especie
de sociedad mercantil. La resolucidon la toma una asamblea extraordinaria,
se hacen las publicaciones que ordena la Ley y se constituyen las
sociedades escindidas (art. 228 bis de la LGSM).

La SAS se disuelve por las causas que enumera el art. 229 y ademas,
por una causa especial que sefiala el art. 272 que dice: la falta de
presentacion de la situacién financiera durante dos ejercicios
consecutivos, daréa lugar a la disolucién de la sociedad.

Esta dltima causa, al igual que las sefialadas en el art. 229 (excepto
la llegada del plazo de duracién), al comprobarse las mismas deben
inscribirse en el Registro Publico de Comercio y, si no se hace, cualquier
interesado puede pedirla al juez (art. 232 de la LGSM).

La disolucién de la SAS se aprueba por una asamblea extraordinaria
en la que debe designarse al liquidador (arts. 182-1l, 233 y 234 de la
LGSM). Inscrito el nombramiento del liquidador, éste entrara en funciones
(art. 237).

El liquidador llevara a cabo la liquidacién de la SAS en los mismos
términos que para la SA y debera publicar el balance final de liquidacion,
que contendra la informacién que establezca el sistema electrénico de la
Secretaria de Economia, mediante la publicacién del mismo en el sistema
electrénico establecido por la Secretaria (art. 247-11 de la LGSM).

La asamblea de la SAS que aprueba el balance de liquidacion, tiene
el caracter de asamblea ordinaria igual que en la SA (art. 267 de la LGSM).

¢Véanse las tesis: FUSION DE UNA SOCIEDAD CIVIL CON UNA MERCANTIL, NO
ES CAUSA PARA LANEGATIVA DE SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO PUBLICO
DE LA PROPIEDAD Y DEL COMERCIO, LA CIRCUNSTANCIA DE NO ESTAR
PREVISTO EN LALEY EL PROCEDIMIENTO PARA LLEVARLA A CABO.- Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito.- Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Octava Epoca.- Tomo: XI- Enero.- P4gina: 255.

FUSION, FIGURA JURIDICA DE LA.NO ES PROPIA Y EXCLUSIVA DE UNA CLASE
DE SOCIEDADES, POR LO QUE ES LICITA LA REALIZADA POR UNA SOCIEDAD
CIVIL Y UNA MERCANTIL.- Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.-
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.- Epoca: Octava Epoca.-Tomo: XI- Enero.-
Pégina: 260.

7 La Exposicion de motivos de la ley, confirma que este derecho de retiro no se tiene en el caso
de fusién. “..es conveniente anotar que, precisamente porque la transformacién de una
sociedad es una medida mucho mds grave que una fusion, solo ella da lugar, segtin ya ha
quedado indicado antes, al derecho de retiro.”
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VIII ] Otras disposiciones de la SAS

Los contratos celebrados entre el accionista Gnico y la sociedad
deberan inscribirse por la sociedad en el sistema electrénico establecido
por la Secretaria de Economia, conforme a lo dispuesto en el articulo 50
Bis del Cédigo de Comercio (art. 264 de la LGSM).

La disposicion prevé un conflicto de interés entre la sociedad y el
accionista Unico en un contrato consigo mismo. La norma solo obliga a
inscribir el contrato, pero no sefala cual es la sancién por no hacerlo. En
principio, el contrato es vélido, pero no surte efectos ante terceros.

Salvo pacto en contrario, las utilidades se distribuiran en proporcién
a las acciones de cada accionista (art. 271 de la LGSM). El pacto a que se
refiere esta norma debe constar en los Estatutos y constituye una
excepcion al principio que establece el articulo 17 que senala que: no
producirdn ningun efecto las estipulaciones que excluyan a uno o mas
socios de la participacién en las ganancias.

La forma de hacer efectivo este pacto en la SAS es mediante la
emision de una clase de acciones que excluyan de una parte o de la
totalidad de los dividendos a ciertos accionistas.

Salvo pacto en contrario, deberan privilegiarse los mecanismos
alternativos de solucién de controversias previstos en el Cddigo de
Comercio para sustanciar controversias que surjan entre accionistas, asi
como entre estos con terceros (art. 270 de la LGSM).

La disposicidon debié incluir a los conflictos entre los accionistas con
la sociedad y con el administrador. La norma, aparentemente, pretende
imponer a los accionistas y terceros el uso de estos mecanismos, aunque
se utiliza el término deberan privilegiarse, que no la hace obligatoria. La
disposicion debid establecer lo contrario, es decir que si los accionistas
optan por los mecanismos de soluciéon de controversias que establece el
C. de C., deben pactarlo expresamente en los estatutos. Si no lo pactan
se aplica la regla general de que los litigios deben resolverse
judicialmente.

El mecanismo de solucién de controversias que regula el C. de C.
en los arts. 1415 al 1479 es el arbitraje comercial, que es un proceso
voluntario para las partes. La primera norma que rige al arbitraje es el
acuerdo de las partes para someterse a un procedimiento arbitral. Es un
requisito de existencia para que pueda desarrollarse.

El C. de C. lo define como: el acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica,
contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podrd adoptar la
forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma
de un acuerdo independiente (art. 1416-1 del C. de C.).

Los terceros que contratan con la SAS deben decidir
voluntariamente someterse a este mecanismo de solucién de
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controversias. La LGSM no puede obligarlos a aceptar el arbitraje como
medio de solucién de controversias.

El art. 271 debid establecer: los accionistas podran pactar que las
controversias entre accionistas y de estos con la sociedad o con el
administrador, deberan resolverse mediante los mecanismos alternativos
de solucién de controversias previstos en el Cédigo de Comercio.

Fecha de recepcién: 14 de abril de 2016
Fecha de aprobacion: 21 de abril de 2016
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Diplomado de Arbitraje Comercial
Internacional ICC México

DAVID OBEY AMENT-GUEMEZ!

No es un hecho controvertido la importancia que detenta el
medio de solucién de controversias conocido como arbitraje en las
relaciones comerciales y de inversién a nivel nacional e internacional.
Desde sus origenes, se le ha considerado como una alternativa altamente
viable a los procedimientos ordinarios judiciales que ofrecen las leyes de
cada pais, y en ciertos casos hasta mas efectiva. Aunado a lo anterior, la
tendencia globalizadora del comercio en la modernidad, asi como la
unificacién y armonizacién del derecho por virtud de distintos tratados y
acuerdos internacionales celebrados entre las naciones del mundo, han
influido a que cada vez sea mas y mas indispensable el estar al tanto del
funcionamiento de este medio de solucién de controversias.

En atencién a lo anterior, los pasados meses de septiembre y
octubre, la Universidad Panamericana campus Guadalajara fue la sede del
Diplomado de Arbitraje Comercial Internacional dirigido por la
International Chamber of Commerce México (o ICC México). Fue esta la
primera edicidn del curso que tuvo lugar en Guadalajara, ya habiendo sido
llevado a cabo éste con anterioridad en las ciudades de Monterrey y en la
Ciudad de México. Para dicho propdsito, la Universidad Panamericana
puso a disposicion de la ICC México su recientemente terminada Sala de
Juicios Orales, misma que ofrecié un ambiente altamente didactico para
los alumnos del diplomado.

El curso se vio compuesto por temas que van desde lo tedrico
hasta el &mbito practico del arbitraje comercial internacional. En un primer
lugar se realizé una comparacién entre métodos alternativos de solucién
de controversias autocompositivos, tales como la Mediacién vy
Conciliacién, los Dispute Boards y Peritaje, y hetero-compositivos, como
los procedimientos jurisdiccionales estatales, el arbitraje de amigable
composicion y el arbitraje de estricto derecho. Posteriormente, se efectud
un estudio de las etapas tipicas de un arbitraje ad hoc, para después
compararlas con las partes, reglas y principios del arbitraje que prevé la
ICC en su Reglamento de Arbitraje. Asi mismo, se hizo un anlisis de la
conducta que los paises del mundo han adoptado con respecto al
arbitraje, como sus actitudes en cuanto al reconocimiento de laudos
arbitrales nacionales y extranjeros, los temas considerados por ellos como
inarbitrables, y las posturas que los tribunales domésticos han adoptado
a la hora de resolver distintos asuntos en concreto. Por Gltimo, se examind
el procedimiento arbitral tendiente a la resolucién de conflictos entre
Estados; en concreto el arbitraje de inversion, visto desde la dptica de los
mecanismos previstos por el Convenio del Centro Internacional de

! Estudiante de Noveno Semestre de la Carrera de Derecho en la Universidad
Panamericana, Campus Guadalajara (México).
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Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (o CIADI)? y por el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (o TLCAN).3

En relacién al procedimiento arbitral en si, se analizaron temas
relativos a las circunstancias previas al comienzo del arbitraje, como la
mejor forma de redactar una clausula arbitral y el saber determinar si
conviene elegir entre un arbitraje ad hoc o institucional en atencién a las
circunstancias de cada caso en concreto. Asi mismo, se hizo saber la mejor
forma de estructurar y determinar las etapas procesales y el desahogo de
audiencias y pruebas; los principios rectores del procedimiento; entender
en qué consisten, los requisitos y las formas de solicitar las medidas
precautorias, ya sea ante un Tribunal Arbitral o por medio de la via mas
novedosa del Arbitro de Emergencia; y los requisitos y formas de lograr
la ejecucidn plena de un laudo arbitral en cualquier parte del mundo.

Los maestros encargados de impartir el curso provienen de los
despachos mas prestigiados en el éarea del arbitraje comercial
internacional, contando muchos de ellos con experiencia no sélo como
abogado de parte en dicho procedimiento, sino también como arbitro
miembro de un tribunal arbitral. Asi mismo, muchos de los expositores
han formado parte esencial de las estructura de la International Chamber
of Commerce, incluyendo la Corte Internacional de Arbitraje, lo que no
hace sino proveerles de maéas herramientas que permitan lograr un
entendimiento pleno del alumno con respecto del procedimiento arbitral.
Es precisamente derivada de dicha experiencia de donde los profesores
obtienen los planteamientos tedricos y practicos que presentan a los
alumnos, y de donde resulta ampliamente provechoso el diplomado en
cuestion, creando una oportunidad Unica para todo aquél que tenga el
deseo de conocer mas sobre la materia.

El diplomado presenta un excelente medio para adquirir un nivel
avanzado por lo que respecta al arbitraje comercial internacional, ya sea
que se esté conociendo por primera vez el tema, o reforzando
conocimientos previos. Se evalta al alumno no solo a través de un examen
final, sino también se ponen a prueba sus habilidades teéricas y practicas
adquiridas en el curso mediante la elaboracién de una tesina final relativa
a un tema especifico de la materia, y de distintos casos practicos basados
en cuestiones reales que van desde la elaboracién y redacciéon de clausulas
arbitrales, ordenes de medidas precautorias y laudos, hasta el desahogo
de audiencias ante un tribunal arbitral formado por los mismos alumnos.

Fecha de recepcién: 12 de noviembre de 2015
Fecha de aprobacién: 26 de noviembre de 2015

2 A la fecha, México no ha se ha adherido a dicho instrumento internacional, mas esto no
impide su aplicacién por vias de lo que éste mismo llama “mecanismo complementario”.

3 Estudiando paralelamente la estructura del Tratado, los organismos y comisiones previstos
en el mismo, y los mecanismos de solucién de controversias distintos del arbitraje de
inversion.

El TLCAN fue firmado por México, Estados Unidos y Canada el dia 17 de diciembre de
1992, entrando en vigor el dia 1 de enero de 1994.



ARO 3 PERSPECTIVAJURfDICA NUMERO 06

Willem C. Vis Moot (East)

KARLA MICHELLE PENA MEDINA'

La Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana campus
Guadalajara con el objetivo de siempre estar a la vanguardia educativa,
no sélo a nivel nacional sino también internacional, asi como de formar
abogados integrales y de alto nivel competitivo, ano con ano es parte del
Willem C. Vis Moot.

El Willem C. Vis Moot, es una simulaciéon de un procedimiento de
arbitraje comercial internacional, en el cual la disputa versa sobre una
transaccién comercial en cual las partes contratantes son de paises
diferentes. Dicha disputa es gobernada por la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
de 1980.

La mencionada competencia es un evento de primer nivel, ya que
relne a mas de cien universidades de las mas reconocidas alrededor del
mundo, y a los mas importantes académicos en materia de comercio
internacional y arbitraje.

Ser parte de esta competencia brinda a los estudiantes
participantes innumerables beneficios, no sélo académicos si no también
personales, debido a su alto nivel de competencia.

Tuve la fortuna de ser parte del equipo representante de la
Universidad Panamericana campus Guadalajara, dirigido por el Dr. José
Edgardo Munoz Lépez, en la décimo tercera edicion del Willem C. Vis
Moot (East), llevada a cabo en Hong Kong del 6 al 13 de marzo del 2016.

Lo primero que me gustaria senalar sobre mi experiencia es que
la competencia supero todos los comentarios y expectativas que tenia
cuando solicité para ser parte del equipo, y puedo afirmar que los demas
integrantes del equipo comparten este sentimiento.

La competencia puede ser dividida en dos etapas. Una vez que el
caso es publicado se da inicio con la fase escrita, durante la cual se prepara
una memoranda como parte demandante y posteriormente una
memoranda como parte demandada. Durante esta etapa se adquieren y
desarrollan habilidades tales como redacciéon en inglés, investigacién
juridica, estructura para argumentar, entre otras.

Una vez que las memorandas han sido envidas se comienza la fase
oral, durante la cual se preparan los argumentos mas fuertes para
exponerlos durante las audiencias. Me atrevo a decir que esta etapa es la
que representd un mayor reto, no sélo para mi si no para el equipo
completo, debido a diversos factores, partiendo de que exponer
argumentos legales técnicos en un idioma que no es nuestra lengua
materna no es algo sencillo, ademas que se debe demostrar seguridad y
claridad al exponer los argumentos, no puedes dejar que los nervios se

! Alumna de décimo semestre de la carrera de Derecho en la Universidad Panamericana,
campus Guadalajara.
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apoderen de ti, tienes que estar preparado para improvisar, ser capaz de
responder preguntas, y sobre todo debes de estar en total control de cada
movimiento que haces, ya que en las audiencias hasta el mas minimo
detalle cuenta y puede ser elemental para conseguir un buen puntaje. En
virtud del gran reto que todo lo mencionado representa, el crecimiento
personal y profesional que deja la competencia es importantisimo.

Si bien es cierto que ciertas personas tienen un talento nato para
exponer ideas en publico, también es cierto que es una habilidad se
puede adquirir y perfeccionar con el trabajo y la dedicacién. Ser parte del
Willem C. Vis Moot definitivamente es una de las mejores oportunidades
que un estudiante puede tener para desarrollar esta virtud, virtud que es
elemental en un abogado.

Es un hecho que la competencia requiere dedicarle tiempo,
disciplina, compromiso y dedicacién, pero es indiscutible que todo ese
esfuerzo vale la pena.

Asimismo, es importante resaltar que debido al alto nivel de la
competencia los estudiantes que participan en ella adquieren un valor
agregado, que es indispensable si se busca destacar en el mundo laboral
actual, un mundo laboral globalizado, en donde no basta sobresalir a nivel
nacional, sino que resulta indispensable estar presente en el dmbito
internacional.

Ademas de las innumerables herramientas académicas que se
adquieren y que resultan Utiles al desempenar un empleo, los estudiantes
tendran la oportunidad, no sélo de convivir con jévenes abogados
provenientes de las mejores universidades del mundo, sino, también de
convivir con altos académicos, teniendo la oportunidad de desarrollar un
networking a los que pocos tienen acceso.

Otro de los puntos a destacar, es el trabajo en equipo, mismo que
resulta fundamental para lograr un resultado exitoso. El trabajo en equipo
es una virtud tanto personal como profesional que también se vera
favorecida con esta experiencia. Una vez que eres parte del equipo
representante de la universidad en el Willem C. Vis Moot, haces a un lado
tu ego por querer sobresalir y sélo te interesa ver como puedes contribuir
a que juntos el equipo sobresalga.

No puedo dejar de agradecer a mis compaferos de equipo, Ana
Karen Inzunza Sanchez, Romina Guarneros Galaz, David Obey Ament-
Guémez, Diego Alejandro Lépez Ramirez y por supuesto a nuestro coach,
el Dr. Edgardo Mufoz; todos ellos con personalidades totalmente
distintas pero por supuesto con mentes brillantes. Cada uno de ellos me
ensefio algo muy valioso, y juntos logramos obtener una Honourable
Mention for Best Memorandum on behalf of Respondent. Hoy no sélo son
mis companeros, si No mis amigos.

Otra de las ensefianzas que deja esta experiencia, es la de que
nunca es suficiente, nunca puedes dejar de prepararte, siempre hay algo
que aprender, no importa cuando hayas practicado siempre puedes ser
mejor.

Por ultimo, me gustaria compartir que vivir esta experiencia abrid
mis horizontes profesionales, me di cuenta que hay mucho por aprender
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y que la Unica forma de sobresalir es mediante la disciplina y el trabajo
constante.

Por todos los motivos expuestos invito a todos los estudiantes que
tengan la oportunidad a ser parte de esta experiencia. Somos afortunados
de que nuestra Facultad sea parte, pues a nivel nacional son muy pocas
las universidades que participan y debemos aprovecharlo, puedo
asegurarles no se arrepentiran.

Fecha de recepcién: 20 de abril de 2016
Fecha de aprobacion: 20 de abril de 2016
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