ORGANO DE DIFUSION Y ANALISIS JURIDICO,
FILOSOFICO Y SOCIAL DEL DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS

UNIVERSIDAD AUTONOMA DE CIUDAD ]UAREZ

Instituto de Ciencias Sociales y Admmlstracmn
Departamento de Ciencias urldlcas




L HEurisTICA

JURIDICA

I

UNIVERSIDAD AUTONOMA DE CIUDAD JUAREZ



SEMINARIO PERMANENTE

DE LEGISLACION, TEORJA GENERAL DEL DERECHO Y FILOSOF{A DEL DERECHO

HEURISTICA

JURIDICA
ORGANO DE DIFUSIGN Y ANALISIS JURIDICO, FILOSOFICO Y SOCIAL

DEL DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS

UNIVERSIDAD AUTONOMA

DE CIUDAD jUAREZ

Ricardo Duarte Jaquez Oscar Dena Romero

RECTOR DIRECTOR GENERAL

David Ramirez Perea Rodolfo Guriérrez Sinchez

SECRETARIO GENERAL DIRECTOR OPERATIVO

Manuel Loera de Ia Rosa

SECRETARIO ACADEMICO CONSEJO EDITORIAL
Oscar Dena Romero

Juan Ignacio Camargo Nassar Rodolfo Guriérrez Sdnchesz

DIRECTOR DEL INSTITUTO Jorge Alberto Silva Silva

DE CIENCIAS SOCIALES Luis Ernesto Orozco Torres

Y ADMINISTRACION Jestis Antonio Camarille Hincjosa
Carlos Guiiériez Casas

Ramén Chavira Roberto Vargas Luna

DIRECTOR GENERAL DE DIFUSION

CULTURAL Y DIVULGACION STAFF

CIENTIFICA Marfa Elena Vazquez Robles
Brenda Aledntar Gabaldén

Cristina Alvarez Briones

CORRECCION:

Jorge Herndndez Martinez

DISENO:
Marco Antonio Lopez Herndndee

HEURISTIC A JURIDICA

Afio 3, ndm. 6, semestre enero-junio 2013. Es una publicacidn semestral y es un érgano de difusion y andlisis jucidico, filosofico y social de la Univer-
sidad Aurénoma de Cindad Judrez, a través del Departamento de Ciencias Juridicas del Instinuro de Ciencias Sociales y Administracién (TCSA), que
se publica con apoyo de recursos PIFL, Domicilio: Av. Universidad y H. Colegic Militar (zona Chamizal) sfn, C.B 32300, Ciudad judrez, Chibuahua,
Meéxico. Tels. (636} 688 3800, 688 3813, 688 3830 y 688 3856, correo electténico: heuristicajuridicaghotrmail com

Editor responsable: Oscar Dena Romero. Reserva de derechos al uso exclusivo ndm. 04-2014-030611292500-102, ISSN: 2007-3712

Impresa en la Imprenta Universitaria de la Universidad Auténoma de Ciudad Judrez, Av. Hermanos Escobar y Av. Plutarco Elias Calles, C.E 32310,
Ciudad Juirez, Chih. Distribuidor: Jefatura de Promocion y Logistica Editorial. Este nimero se terminé de imprimir en enero de 2013, con un tiraje
de 600 ejemplares. .

Los artlculos presentados son resultado del trabajo realizado por fos integrantes del Seminarie permanente de legislacién, teoria general del derecho y flo-
soffa del derechos también son responsabilidad exclusiva de los aueores. Se awotiza la reproduccidn total o parcial bajo condicién de cirar Ia fuente.



CONTENL

EDITORIAL

Notas de filosofia
y filosofia del derecho
OSCAR DENA ROMERO Y MARTHA AURELIA DENA ORNELAS*

La especificidad de la interpretacién

constitucional

JESUS ANTONIO CAMARILLO .coooeoeoeeeeoeeeee e

La obligacién del juez de exequdtur

de revisar la competencia del juez
extranjero sentenciador

JORGE ALBERTO SILVA.....cooiinsmsimin i

Verificaciones de mercancia
en transporte por agentes de la policia
ADRIAN IGNACIO RODRIGUEZ ALMEIDA......

La indeterminacién
econémica de dafio moral
JESUS ABRAHAM MARTINEZ MONTOYA

Derechos fundamentales
en el paradigma del neoconstitucionalismo:
un bosquejo

JESUS CRISTIAN ACEVES MEDRANO




Relaci6n entre los poderes legislativo
y ejecutivo en los distintos sistemas politicos
CARLOS GUTIERREZ CASAS...ooooscrsessssesssssasiassin

Los derechos humanos y el

derecho subjetivo. Los términos de
una polémica

OSCAR ALTAMIRANO PINA ...ooooooeeeeeeeeec e

;Es el juicio de amparo el mecanismo
Eselj d p | ;
idéneo para la proteccién

de derechos humanos?

JOAHO BOGART ACOSTA LOPEZ



EDITORIAL

I. 30 ANOS DE REFORMAS PARA
DESMANTELAR LA ECONOMIA DEL PAIS

urante mas de 30 afos, el Estado mexicano se ha ido desmante-

lando gracias a un gran nimero de reformas que se han venido

aprobando en detrimento de los intereses de la gran mayoriadela
poblacion. Ello, con € pretexto de modernizar a pais, pero, en realidad, €l
propdsito es entregar |0s recursos naturales y jugosos negocios a potencias
extranjeras y a unos cuantos seudoempresarios que se amparan del tréfico
de influencias con el poder. Esta falsa modernizacion tiene sus origenes en
el Consenso de Washington en |a década de los 80's, misma que se apresu-
ré con laterminacion de la Guerra Fria, en la década subsecuente.

Fue en el gobierno de Miguel de la Madrid (82-88), cuando se co-
menzaron a realizar estos cambios, bgo el mando del entonces Secreta
rio de Programacién y Presupuesto, Carlos Salinas de Gortari, quien
mas tarde asumirialapresidencia de la Republica, en comicios totalmente
fraudulentos, donde por primeravez le robaron una eleccion presidencial
alaizquierda mexicana. Ya con Salinas en el poder, se entregaron empre-
sas mexicanas importantes, como TELMEX, |a banca mexicana, minasy
recursos naturales, a pesar de ser el sustento de la economiay del Estado
de bienestar en nuestro pais.

I1.LA"OBSEQUIOSA" POLITICA
ECONOMICA DE FOX AL INTERES FORANEO

ui6 el sexenio de Ernesto Zedillo, pero, nadalo detuvo en conti-
uar con las politicas econémicas que habian emprendido sus ante-
esores. Llegd por primeravez, después de 70 afios, cambio en el go-
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bierno, con un presidente emanado de otro partido, que no fuera el PRI,
sin embargo, no hubo transicién politica ni econémica, por el contrario,
con Vicente Fox a la cabeza de poder y con la misma estructura salmista,
la economia mexicana siguio entregandose a los extranjeros y concentran-
dose la riqueza en muy pocas manos. A la par, cadavez hay mas mexicanos
gue se unen alasfilas de la pobrezay de la extrema pobreza, basta decir que
datos duros indican que hay aproximadamente 60 millones de mexicanos
pobres y otros 20 millones en estado de extrema pobreza, es decir, que
viven con menos de 1 ddlar diario; ademés, €l poder de compra de los
mexicanos, se hadesgastado en un 80% los ultimos 30 afios, esto significa
que los mexicanos necesitamos trabajar cuatro veces més parapoder adquirir
los bienes 'y servicios que consumiamos en aguél tiempo.

IIL. LAS 20 FAMILIAS
MAS RICAS DEL PA[S

pesar de la inmensa riqueza con la que gozan las 20 familias mas

ricas del pais, quienes se encuentran dentro de los mas ricos del

mundo, no se conformany quieren seguir realizando negocios con
las grandes corporaciones extranjeras. Es por ello, que se han venido fra-
guando una serie de reformas juridicas, bajo el esquema de reformas es-
tructurales, con la idea de entregar totalmente los recursos energéticos a
empresas de otros paises.

A partir de que el 1FE le entreg6 el triunfo a Enrique Pefia Nieto, después
del derroche de recursos para comprar el voto, el gobierno saliente, de otro
presidente que llegd bajo el esquema del fraude electoral, Felipe Calderon,
pacté con el grupo que asumiriael podery con una parte del PRD, los chu-
chos, asi llamados, para consumar la tan anhelada reforma estructural, que
no tiene més objetivo que el de apoderarse de |os recursos energéticos.

IV. LA REFORMA LABORAL

imero se fragud la reforma laboral, aprobada a finales del 2012,

uyo punto principal es el que los empleadores puedan libremen-

te determinar la movilidad laboral, en detrimento de la seguridad
social de los trabajadores, el derecho al empleo permanente, unajusta in-
demnizacion en caso de despido sin causa justificada, los derechos deri-
vados de la antigliedad, entre otros; sin que se tocaran las normas que
obstaculizan la democracia sindical en México.
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V. LA REFORMA "EDUCATIVA"

urante varios afnos, se ha ido deteriorando la calidad de vida de

los profesores, asi como €l papel que éstos juegan dentro de una

sociedad democrética. Muy atras quedaron los afios en € que
los profesores eran la semilla para el desarrollo de una sociedad mas justa,
equitativay democrética, pero, esto no es consecuencia de la formacion de
nuestros profesores, a contrario, se debe a una estrategia de los gobiernos
neoliberales, en la que el profesor no es necesario en un pais que pretende
ser generador de trabajadores no calificados, en el que se abarata la mano
de obray se entregan sus recursos naturales. Por tal motivo, se aprobd
una reforma educativa en la que se pretende, antes que eevar la calidad
de la educacion en nuestro pais, desconocer conguistas laborales de los
trabajadores de la educacion, por un sistema de competencias individuali-
zadas, ademés con tendencias privatizadoras de la educacion. Si en realidad
se tuviera la intencién de querer elevar la calidad de nuestra educacion,
se harian un sinnimero de cambios, consensados con el sector educativo,
ademés, € gobierno aprobaria inversiones para mejorar la infraestructura
educativa, los materiales educativos, los programas educativos, la becas
para estudiantes de recursos escasos, entre otraos puntos.

Los programas de capacitacion que se van a generar a partir de la
reforma educativa, no tiene més fines que €l ir privatizando el sector, con
empresas privadas que se van aencargar de realizar esta tarea, ademas, bgo
este sistema se pretende controlar socialmente al profesor, condicionando
los recursos econdmicos a los que pueda tener acceso, ala capacitacion que
determine el sector privado, al margen de los intereses nacionales.

V1. REFORMAS CON TENDENCIA
PRIVATIZADORA: HACENDARIA Y FINANCIERA

tra de las reformas con tendencia privatizadora del sector energé-

ico, es lallamada reforma hacendaday financiera. Por un lado,

lareforma hacendaria, que no consiste més que en el aumento de
impuesto ala clase pobrey media, pretende tapar el hoyo financiero que se
va a hacer con laprivatizacién del sector energético. El aumento del 45%
del IVA en lafrontera, e aumento a ISR, el aumento a los energéticos,
como lagasoling, laluzy € gas, €l cobro de impuestos especiales como las
bebidas azucaradas y la comida de mascotas, entre otros, solo traerd ma-
yor inflacion y como consecuencia, mayor pérdida del poder de compra
de los mexicanos mas pobres y de clase media; sin embargo, esta reforma
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ya aprobada no toca a los mas ricos, alos que se les seguira perdonando
los impuestos y, por otro lado, no emprende un programa de austeridad
burocraticay de combate a la corrupcion.

VII. LA REFORMA ENERGETICA

A crualmente, la empresa mexicana Pemex, cubre € 40% del gasto del

!_\ gobierno. A partir de lareforma energética, se estima que Pemex dejara
JL ide pagar un 49% de sus contribuciones a gobierno, gracias aque esas
contribuciones se distribuiran entre los futuros socios de Pemex que redicen
contratos de utilidad compartida. Por esas razones, a gobierno de Enrique
Pefia Nieto, le urge sacar dinero de la clase pobre y media para poder cubrir
el boguete que dgia Pemex, al ya no entregar todas sus ganancias a gobierno,
sino, compartirlas con las trasnacionales petroleras.

El colofon de edtas reformas es la energética: la venta de petroleo de la
empresa Pemex al extranjero, degja ganancias de hasta 100,000 millones
de ddlares a afio. Por cada barril de petroleo que Pemex vende en 100
ddlares, aproximadamente, tiene un costo total de 8 ddlares, tomando en
cuenta, incluso, lacorrupcion que hay en Pemex; por eso, el petrdleo se ha
convertido en el negocio masjugoso que pueda existir anivel mundial, las
corporaciones extranjeras 1o saben y por eso estédn exigiendo a gobierno
mexicano que privatice no a Pemex, sino el petroleo. Claro que Pemex
no se privatiza, ni los extranjeros lo quieren, ya que significaria lidiar con
todo el aparato burocratico y el sindicato corrupto; lo que lareforma pre-
tende es privatizar el petréleo, mediante contratos de utilidad compartida, .
en la que Pemex se abligaria a entregar a los inversionistas privados un
49% de sus utilidades.

Se dice que Pemex requiere de inversion privada para explorar en aguas
profundas, donde se encuentrala mayor parte de petréleo; esto no

seria necesario, s el régimen fiscal de Pemex hubiese sido modificado y
dejara de entregar el 100% de utilidades a gobiernoy le permitiera a
Pemex invertir en tecnologia, en infraestructura para explorar en aguas
profundas, ademas en refinerias que le permitiera a México ser un pais
autosuficiente y barato para los mexicanos, en materia energética a través
de la misma empresa Pemex y CFE.
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Notas de filosofia
y filosofiade derecho

Oscar Dena Romero* y Martha Aurelia Dena Ornelas*
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o J

|. INTRODUCCION

n la cultura pragmatista posmoderna lafilosofiaes un saber que

goza de poca popularidad. La razon es obvia: ‘la gente quiere

er como hacer las cosas y como ganar dinero. Un estudiante

de derecho, por ejemplo, quiere que lo ensefien a manegjar un codigo

para formular una demanda o contestarla, pero poco le interesan los
fundamentos teoréticos de la disciplina juridica.

El desprecio por lafilosofiano se concreta nada més a esto. El pro-
blema es alin més grave. La actitud desdefiosa contra las diferentes dis-
ciplinas filosoficas se ha manifestado con tal descaro, patentizado en
varios intentos desgraciadamente consumados para erradicar, por ejem-

— plo, alaldgica de las escuelas de ensefianza media superior, no obstante

" Depatamento de Ciencias que setratade un saber primordial cuyo objetivo es ensefiarnos el pen-
Juridicas, UAGJ. e, . 1o NT 1 .1 1 ’ 1 gz
samiento correcto y verdadero. No se olvide, ademas, que la légica es
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NOTAS DE FILOSOFIA Y FILOSOFIA DEL DERECHO

fdﬁfamﬁaz €S 7272 lapuertade entrada al conocimiento filosofico, proporcionandonos las

saber imprescindible
para cultivar la
wmenie humana
ensefidndola a pensar
con profundidad

las causas tiltimas

de todas las cosas.

categorias claves para entenderlo y para incursionar en otras disciplinas
con mejor inteligencia.’

No cabe duda: sobre |a cabeza de |lafilosofia pende una sentencia de
muerte. Esta decision, que atenta contra el patrimonio mas preciado
de la civilizacion occidental, en México emerge y recibe su impulso,
nada mas ni nada menos, que de la propia Secretaria de Educacion Pu-
blica. Ta parece que el objetivo de esta suprema instancia educativa del
pais pretende egresar de las escuelas generaciones de cretinos incapa-
ces del pensamiento critico, y convertirnos a todos en meros operarios
de la maguina, como advertia Vasconcelos hace ya varias décadas. En
México, dicho sea de paso, la educacién en todos sus diferentes niveles
es producto de la consigna foranea.

Sin embargo, la filosofia es un saber imprescindible para cultivar

la mente humana ensefiandola a pensar con profundidad las causas
Ultimas de todas las cosas. Bien decia € ilustre fil6sofo hispano, Jaime

amessssessssesssseessmmm | UCian0 Balmes, que "Donde hay un hombre que piensa sobre un ob-

jeto inquiriendo su naturaleza, sus causas, sus relaciones, su origen, su
fin, ahi hay un fil6sofo".

Lafilosofia es, sobre todo, la vértebra fundamental del humanismo
porque sin ela el ser humano se desmorona debido aque el hombre esta
condenado a desaparecer, con todo y su gran civilizacion, cuando alienta
y respira en un medio antifilosdfico que le impide ir ala busqueda de las
grandes verdades fundamentales para orientar su viday su destino.

Hechas edtas breves consideraciones, resulta imprescindible para un
estudiante de derecho un curso defilosofiajuridica que le permita co-
nocer la esenciay la razon de ser del derecho, para un mejor dominio
de las diversas ciencias que conforman su disciplina de estudio. Medi-
tese este pensamiento de Francesco Carnelurtti:

Ninguna rama de la ciencia vive sin respirar filosofia, pero
esta necesidad es sentida en € derecho méas que en cual-
quier otra... a medida que se avanza por € camino de la
jurisprudencia, el problema de lo metajuridico revela més
y mas su importancia decisiva; €l jurista se convence cada
vez mas de que, si no sabe sino derecho en realidad no
conoce ni el mismo derecho.

Ahorabien, s lafilosofiajuridicaes un saber fundamental parael estu-
dioso del derecho, su estudio presupone dos cosas. saber filosofiay saber
derecho. En consecuenciay en atencién a esta doble necesidad iniciaremos

1 ‘"La importancia fundamental de la l6gica se evidencia en el hecho de que la
observancia de sus reglas es una condicién necesaria para toda ciencia. Esto
quiere decir que no hay por principio empresa cientifica alguna cuando no se
siguen, por los menos, dichas reglas..." Klug, Ulrich, Légica juridica, Editorial
Temis, S.A., Bogotéa, 1990, p. 3.

10

HEuRisTICA




(SCAR DENA ROMERO Y MARTHA AURELIA DENA ORNELAS

estos apuntes con unas breves lecciones de filosofiageneral para luego in-
troducirnos en el maravilloso universo de lafilosofiade derecho.
Existe, ademés, otra razén de mucho peso para iniciar estos
anuntes de filosofia del derecho con unas breves lecciones prope-
& de filosofia general. La razon estd en € bajo nivel a que
scendido la ensefianza de la filosofia en las escuelas de nivel
1 superior en las que, segin hemos dicho, se eliminé lalogica
de otras disciplinas como la historia de lafilosofia han sido re-
as a conocimientos muy rudimentarios. En suma, para decirlo
'ma categérica, el alumno egresa de las preparatorias con una
:nte informacion filosofica.

FILOSOFIA EN EL CUADRO
RAL DEL SABER

1o nos preguntamos qué es la filosofia, a instante surgen
cuestionamientos como estos: ;Es unaciencia? ¢Es una cien-
is como las otras 0 es un conocimiento especifico con carac-
cas propias?

respuesta a estos interrogantes no es inmediata ni fécil. Requiere
ro ubicar alafilosofiaen € cuadro general de los saberes huma-
sto nos lleva a examinar los diferentes tipos de conocimientos:

migar o empirico

po de saber se caracteriza porque se basa en la experiencia sensi-

decir, en los datos que registran los sentidos pero no se pregunta

jué de los fendmenos que captamos a través de ellos.

1 un campesino le preguntamos en gqué consiste el fenémeno de

ia es seguro que nos dara una nocion superficial, confusay des-

ida, sin preguntarse €l por gué que estd mas ala de la apariencia _ ) )
énica, es decir, nos dird que lalluvia es algo que se daen un cielo  Alorabien, si la
0 de nubes, relampagos y truenos que aparecen como preludio

1ague comienzaa caer. filosofiaiuridicaes un
:ste tipo de conocimiento los griegos lo [lamaron dexa, o sea,

n de los sentidos: saber fundamental para
miento cientifico el estudioso del derecho,

wocimiento cientifico es aquel que a partir del dato sensible se

1asta la explicacion causal del fendmeno. Se trata, pues, de una §# estudio presupone
1cion causal de las cosas por sus causas préximas.

meteordlogo, a diferencia del campesino, cuando se le cuestio- dos cosas: saber ﬁ!asaﬁ’cz
gué consiste el fendmeno de la lluvia no se conforma con la

1cia alo que captan los sentidos, nos dalarazon que esta mas y saber derecho.

iloch Ibarra y Tejedor Campomanes, Apuntes de antropologias filoséficas,
. Folia Universitaria, Guadalajara, Jalisco, 2002.
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NOTAS DE FILOSOFIA Y FILOSOFIA DEL DERECHO

Enel ;zymsamémm ala del fenomeno y nos dice, por gemplo, que se trata de un fenome-
no atmosférico que se origina en la condensacion del vapor de agua
griego estd implicita  contenido en las nubes,

la idea de que la Saber filostfico
El saber filosofico, en cambio, es aquel que se caracteriza por. su
Fumildad es el profundidad y universalidad. Es también un saber explicativo de las
C0sas por sus causas Ultimas y necesarias. Es la sabiduria humana
principio de la por excelencia
Si e biélogo, por gjemplo, se pregunta en qué consisten las funcio-
Méiﬂiﬁ;?‘é’z} ayer, nesvitaes, el filésofo, en cambio, se preguntael porque delavida, ¢qué
es lavida?, ¢por qué unos seres materiales tienen viday otros carecen de
f&t{y ¥ Siﬁmp,’f‘e. dla?, ¢en qué consiste lamuerte?, ;por qué muere e ser vivo?
Entre los griegos, € conocimiento explicativo, es decir, € que da
————— 520N de |85 0SS por sus causas, fue llamado episteme a diferenciade la
doxa que, como yadijimos, es el que se concreta en una simple opinion
de los sentidos.

De esto se sigue que tanto la ciencia como lafilosofia son episteme,
pero laprimera es saber por causas necesarias proximas y la segunda es
saber por causas necesarias Ultimas. En esto reside la diferencia entre €l
conocimiento cientificoy el conocimiento filosofico.

Saber teolégico
Sobre este conocimiento nos dicen lo sgwente Benloch y Tejedor:

»  Por encima de la sabiduria humana esta la sabiduria divina.

* Diostiene un conocimiento divino de todas las cosasy ha comu-
nicado a hombre ago de ese conocimiento en la Revelacion.

»  Saber teoldgico es la exposicion ordenaday sistemética de todo

lo que Dios ha revelado.®

El saber teoldgico es, pues, la sabiduria divina por excelencia

[11. NOCION DE FILOSOFIA

El origen etimologico de la palabra filosofia se 1o debemos a Pitago-
ras, el céebre filésofo griego quien, disertando ante el rey Leonte, este
gued6 asombrado de la sabiduria de aquel y lo llam6 en espontanea
exclamacion "sabio". Sin embargo, ante el nobilisimo titulo Pitigoras
le respondi6 con humilde actitud: "Yo no soy sabio, sino un amante de
lasabiduria, es decir, un filésofo".

Cabe hacer notar que esta actitud de humildad es caracteristica del
pensamiento griego. Socrates, por jemplo, con su lapidaria frase "solo
sé que no sé nada' también asume una actitud que esta muy lgjos de
la presuncién y fatuidad del faso sabio. En el pensamiento griego et

3 Benloch Ibarra y Tejedor Campomanses, op. cit., p. 16.
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mmplicita laidea de que lahumildad es € principio de lasabiduria, ayer,
hovv siempre.

Desde el punto de vista de su definicion real, lafilosofia, segin Fa
1, es la ciencia que estudia todos los seres por sus causas supremas.
Este autor explica asi su definicién:

» Ciencia setratade un conocimiento cierto y metddico por causes.

e Que estudia los seres, todos los seres, sin excluir a ninguno, tanto
materiales como espirituales, los existentes y los meramente posi-
bles, pero Farianos hace notar que este estudio no es individual ni
particular, sino en lo que dlos tienen de comdn, razén por la cua
sellamaalafilosofiaciencia del ser en general.

» Por sus causas supremas: porque indaga las causas Ultimas escon-
didas en los fendmenos. Trasciende la apariencia fenoménica y
busca la explicacion més profunda. Indaga el problema de la na-
turaleza de las cosas. Se pregunta, por gemplo: ¢Qué es un cuer-
po? ¢Qué es lavida? ;Cudl es e origen del universo? ;Cudl es é
destino del hombre?*

Como todas las ciencias, lafilosofiatiene dos objetos:

e Uno material, es decir, la cosa que se estudia considerada in-
determinadamente y que por lo mismo puede ser materia de
estudio de diversas disciplinas cientificas. Ejemplo: e cuerpo
humano es objeto material de estudio de la anatomia, de lahis-
tologiay de la fisiologia.

e Otro formal, que viene a ser € aspecto determinado que se estudia
del objeto material. Si atendemos el gemplo que antecede adver-
timos que e cuerpo humano es € objeto 0 materia de estudio de
varias ciencias, sin embargo, adiferenciade este, € objeto formal es-
tudia aspectos determinados delas cosas. Asi, en d caso delaanato-
mia consiste en estudiar por separado todasy cada una de las partes
del cuerpo humano; en lahistologia, estudiar los tejidos del cuerpo
humano; y en lafisiologia, estudiar las funciones de los Grganos.
De esto se sigue, pues, que es e objeto formal € gue nos permite
diferenciar una ciencia de otra, € que las especificay distingue.

Aplicados a la filosofia estos criterios sobre e doble objeto de las
ciencias, podemos concluir que:

* El objeto material de la filosofia es la universalidad o totalidad
delosseresen general. Se trata, pues, en € sentido estricto de la
expresion, de una cosmovision

4 Faria, Rafael, Curso de filosofia, tomo 1, Légica. Libreria Voluntad, Bogota, Co-
lombia, 1962, pp. 195-196.
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Pero nuestra ciencia no termina en el concepio, sino en la realidad. El concepto 1o es
un térming, sino un medio quo o in-quo condcemos la realidad. En el idealismo, el

proceso parte del concepio para llegar a los seres.

* Y ya que hablamos del objeto material de la filosofia, es con-
veniente y saludable considerar, para un recto filosofar, que €l
punto de partida del quehacer filoséfico es la realidad, toda la
realidad, la generalidad de las cosas que existen fuera de nuestra
mente. De ahi pues que lafilosofiano se hace apartir de las ideas
de los filésofos sino de la imponente realidad del ser. Esto que
afirmamos vale tanto paralafilosofiacomo paralas ciencias.

Enlaciencialo que manda, antetodo, eslareaidad que eslo quetoda
ciencia que se precie de tal debe aspirar aconocer. Lacienciano tiene que
elaborar sus objetos, como pretende e idealismo porque todos dlos estan
ahi, presentes y redes fuera de nuestra inteligencia, desde que Dios los
cred. Los objetos de la ciencia son ni mas ni menos que todos los seres
de larealidad. Lo que necesita la inteligencia humana es elaborar los
conceptos representativos de esos seres, |0s cuales podran ser directos, po-
sitivos, fijos, estables y universales de agquellos seres que caen dentro del
ambito propio de nuestro entendimiento, como son todas las entida-
des moviles y contingentes del mundo fisico; e indirectos y anal 6gicos,
es decir, fundamentalmente negativos de las realidades trascendentes,
gue, como Dios, exceden la capacidad de nuestra aprehension directa.

Pero nuestra ciencia no termina en el concepto, sino en la reali-
dad. El concepto no es un término, sino un medio gx«o 0 in-q#0CO-
nocemos larealidad. En el idealismo, el proceso parte del concepto
parallegar alos seres. En el realismo partimos de los seres parallegar
a sus conceptos.®

« El objeto formal y especificativo de la filosofia es procurar el
conocimiento mas profundo de los seres. Es importante hacer
notar agui que este objeto es el que hace de lafilosofiauna cien-
cia especifica, distinta a las demés, pero no obstante una ci encia
propiamente hablando. Una ciencia de las ciencias.

Ahora bien, como lafilosofiaes una ciencia 0 conocimiento que in-
daga las causas méas profundas y los principios supremos de las cosas, se
impone un andlisis, aunque sea breve, de las cuatro causas aristotélicas.

5 Fraile, Guillermo, Historia de la Filosofia, T., | Grecia y Roma, 3 edicién, BAC,
Madrid, 1971, pp. 20-21.
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En € lengugje cotidiano, €l uso del término "causa' es comun entre
las personas. La mayoria de elas hacen referencia a las causas de las
cosas, pero si les preguntamos qué entienden por causa, no saben qué
responder. Sin embargo, las escuchamos preguntar cual es el origen de
algo, de qué estdhecho algo, qué es algo y para qué sirve algo. Es decir,
sin saber han hecho referencia a las cuatro causas aristotélicas.

Ahorabien, segiin Walter Brugger, en Aristételes y en la filosoffaes-
colastica se entiende por causa todo principio del ser, del cual depende
realmente de alguna manera la existencia de un ente contingente.®

Otros autores en términos més sencillos nos explican que "causa
es todo lo que influye en la realidad o modificacion de una cosa' y
siguiendo aAristételes nos indican que las causas pueden reducirse
a cuatro:

» Causa material, o sea, la materia de la que esta hecha una cosg;
por gemplo, en una estatua, la madera.

e Causa eficiente es la que con su accion produce o modifica al
ser; por gemplo, €l escultor que modifica la estatua.

» Causafina eslaintencion o e fin que la causa eficiente se pro-
pone; se concreta en la pregunta acerca de para qué sirve ago.

e Causaformal es la que especifica o determina a ser; por gem-
plo, la que hace que una estatua sea estatuay no otra cosa.

Las causas antes mencionadas responden a las siguientes preguntas:

Material: ¢De qué esta hecha una cosa?

» Eficiente: ¢Cudl es € origen o quién ha hecho tal cosa?
» Formal: Responde ala pregunta ¢Qué es adgo?

Final: ¢Para qué sirve algo?

Las causas antes mencionadas se dividen en:

* Intrinsecas { causamaterial, causa formal
» Extrinsecas { causa €ficiente, causa fina

IV. IMPORTANCIA DE LA FILOSOFIA

Sobre la importancia de la filosofia como ciencia de las ciencias, nos
dice Rafadl Faria: "La filosofia es la ciencia de las ciencias, porque las
fundamenta, perfecciona, resguarday unifica'.

1, Las fundamenta, porque establece los principios y nociones
fundamentales en que se basan. Les brinda los primeros princi-
pios, como los de contradiccion, identidad, causalidad, finali-

6 Brugger, Walter, Diccionario de filosofia, Editorial Herder, Barcelona, 1962, p. 85.
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..da filosofia del derecho no es otva cosa gue una reflexion sobre una parcela

especifica de la vealidad total gue comprende, precisamente, el mundo de lo

Juridico, es decir, de todo el derecho.

dad; y cierto nimero de nociones fundamentales, como las de
naturaleza, causa, materia, etcétera.

2. Lasperfecciona. Se basa en las deducciones de lafisica, quimica,

cosmologia, biologiay demas ciencias para penetrar méas intima-
mente en la naturaleza de los seres. Donde 1a cienciatermina, la
filosofiaempieza.

3. Las resguarda, porque les brinda principios y normas generales

gue las preservan del error.

4. Las unifica. Lafilosofia sirve de nexo a las ciencias particulares.

Sus nociones generales, sus grandes principios son un terreno
comun en que las ciencias se encuentran y marchan al unisono.
Lafilosofiainvestiga también los métodos que utilizan las cien-
ciasy hace la critica de ellos. En fin, lafilosofia, a coordinar las
diversas ciencias, "nos brinda un conocimiento méas completo y

profundo del ser, del universo, del hombrey de Dios".’

V. METODOLOGIA

La filosofia, como cualquier otra ciencia, tiene sus propios métodos o
caminos para alcanzar sus diversos objetivos de estudio. En efecto, los
meétodos de estudio de lafilosofia son seis:

OSSO WON—

. Método experimental
. Método racional

. Método deductivo

. Método inductivo

Método « priori
Meétodo « posteriori

VI.NOTAS SOBRE FILOSOFIA
DEL DERECHO

Después de las consideraciones sobre filosofia general que anteceden
podemos adentrarnos a dilucidar el concepto de filosofia del derecho
para distinguirlo de lo que es lateoria general del derecho y la ciencia
dogmética del derecho. Desde luego que el estudio de estas tres disci-

L

7 Faria, Rafael, op. ¢it.,nota 2, p. 198.
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plinas juridicas nos complicael andids de cada una de dlas porque en
d pensamiento moderno son cuestiones sumamente debatidas, prefe-
rentemente en € ambito de lafilosofiaanditica ddl derecho. Creemos
que uno de los militantes de edta linea de positivismo juridico que
mejor andiza este problema es Riccardo Guastini, a quien tomaremos
como punto de referencia para hacer las consideraciones respectivas.

A primera vista 'y después de todo lo dicho podemos inferir sin
mayores complicaciones que la filosofia del derecho no es otra cosa
gue una reflexion sobre una parcela especifica de [a realidad total que
comprende, precisamente, é mundo de lo juridico, es decir, de todo
el derecho.

La filosofia del derecho -afirma Agustin Basave Fernandez de
Vdle— no es més que la aplicacion de la filosofia en un determina-
do sector de la cultura: € sector juridico. Aparte de su conocido y
profundo sentido etimolégico de amor a la sabiduria—que en este
caso seria amor a la sabiduriajuridica—, la filosofia del derecho no
se puede hacer sin profundidad, sin altura de visién, sin reflexidn
madura y equilibrada, sin limpia universalidad. En lo accidental se
busca @ nicleo substancial, en lo mudable se busca d ge inmuta-
ble. El filésofo del derecho ve con ojos filosificos todo € ambito ju-
ridico, va mucho mas ala de un comentario doctrinal ata articulo
de unaley o ata sentencia de un magistrado de la Suprema Corte de
Justicia de una nacién. No sdlo es ata especulacion sino fuerza vital
para investigar los fundamentos primigenios y los ultimos fines (del
derecho). No se trata de un aditamento vano sino de una vocacion
que se apodera del jurista—cuando se convierte en fil6sofo del dere-
cho— 0 dd fil6sofo cuando se decide a conocer € sector juridico en
toda su extension y profundidad.®

VII. LA FUSFILOSOFiA COMO
INVESTIGACION PROBLEMATICA

Lafilosofiadel derecho como investigacion problematica del sector ju-
ridico se plantea tres cuestiones fundamentales:

» ¢Cud es €l objeto propio de lafilosofia del derecho?
« Constituye lafilosofiadel derecho una cienciajuridica?
» ¢Por qué es preciso filosofar sobre € derecho?

A estas interrogantes, Rafael Preciado Hernandez responde asi en
sus Lecciones de filosofia del derecho: '
A Laprimera: El objeto materia delafilosofiajuridicaestodo € dere-
cho, @ postivoy € naturd, € vigentey d no vigente, € escritoy d con-

8 Basave Fernandez del Valle, Agustin, Filosofia del derecho, Editorial Porria,
México, pp. 13y 14.
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suetudinario; su objeto formal es lainvestigacién de las causas Ultimas, de
las razones mas elevadas de |0s primeros principios del derecho.

A lasegunda: Lafilosofiadd derecho es unacienciaen sentido lato, en
cuanto conocimiento, por causas necesarias Ultimas de todo € derecho,
pero sin confundirse con las ciencias particulares de la dogméticajuridica.

A latercera: El iusfilésofo mexicano en cita nos da unatriple respuesta:

1. Porque € derecho positivo resulta incomprensible si no lo referi-
Mos a nociones y criterios que el propio derecho positivo postula
y cuya validez toca precisamente a lafilosofiajuridica establecer.

2. Porqued "objeto derecho" hace referencia a criterios racionales éti-
cos que no pueden entenderse si no seles consideraen relacion con
los vaores juridicos-filosficos que constituyen su causa find.

3. Porqgue €l problemade lajustificacion concreta del contenido de
los preceptos del derecho positivo, es decir, su justicia o injusti-
cia, excede con mucho los limites de la "cienciajun'dica positi-
va' y elo le compete alafilosofiadel derecho.’

Es importante considerar, como colofén de lo anteriormente dicho,
que lafilosofiadel derecho, como todas las ciencias, constituye un sis-
tema de conocimientos ciertos y probados, metédicamente fundados,
sobre las distintas parcelas de la realidad. Ahora bien, s las ciencias,
incluyendo la filosofia como ciencia en sentido lato, han de evadir el
"subjetivismo", hay que tomar en consideracion la advertencia de Man-
tilla Pineda de que

[...] todas las ciencias se sirven de supuestos ldgicos no
elaborados por ellas mismas. Sus supuestos de la reali-
dad son: la existencia del mundo externo, el orden en el
universo y el principio de causalidad, que ninguna cien-
cia discute; y supuestos légicos. el principio de identi-
dad, el de contradiccion, el del tercero excluido, el de
razon suficiente, que no son materia de especulacion
dentro de los limites de la ciencias experimental es, pero
que todas aceptan.’®

En concreto la filosofia del derecho se propone la ardua indaga-
cion sobre cudl sealaesencia, laratio essendi del derecho, porque no se
conforma con [a pueril explicacion de que el derecho sea un conjunto
de normas, sin atender que el derecho también es unafacultas, pero
sobre todo conductajuridica, es decir, obrar especificamente humano

9 Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, séptima edi-
cién, Editorial Jus, S.A.,México, 1973, pp. 11-25.

10 Mantilla Pineda, Benigno, Filosofia del derecho, Editorial Termis S.A. Bogota,
Colombia, 2003, p. 6.
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que se redliza con conocimiento y voluntad, caracterizada por su exte-
rioridad, su alteridad, su obligatoriedad objetivay su coercibilidad.

Cabe hacer notar que con lafilosofiadel derecho pasalo mismo que
con lasociologia, que aparece tardiamente en el cuadro general del co-
nocimiento con Augusto Comte en la primera mitad del siglo x1x. En
efecto, antes que apareciera la sociologia como ciencia independiente
es bien sabido que en los siglos anteriores hubo monumental es estudios
sobre la sociedad, pero realizados desde |la perspectiva de otras ciencias.
Lo mismo hasucedido con lafilosofiadel derecho, puessi bien es cierto
gue hubo juristasfil6sof oscomo Ciceron ofilésofosjuristas como Aris-
toteles, Santo Tomds de Aquino, Francisco Sudrez y Leibniz, lo cierto
es que en sentido estricto se comienza a hablar de filosofia del derecho
apartir de Hegel.

Otro punto de discusion en torno alafilosofiadel derecho es el que
considera si esta rama del saber debe ser cultivada por fildsofos o por
juristas. En torno a este asunto, Mantilla Pineda sienta la tesis de que

[...] laFilosofiadel Derecho hasido cultivada tanto por fi-
|6sofos como por juristas con interés mas o menos igual...
Para hacer filosofiadel derecho es necesario tener familiari-
dad con el derecho... pero también es necesario un cono-
cimiento profundo de la filosofia, porque discurrir sobre
un temafilosofico es poner en juego toda lafilosofia.. .

Ricardo Guastini, por su parte, distingue entre lafilosofiadel dere-
cho de los filésofos y la filosofia del derecho de los juristas y concluye
en que lo que llamamos teoria del derecho es para él la filosofia del
derecho de los juristas. Funda su afirmacion en dos razones:

a) En primer lugar, dice, no puede ser practicada més que por ju-
ristas profesionales... (no se puede hacer este tipo de filosofia
del derecho sin conocer e derecho).

b) En segundo lugar, es un gercicio filosofico atil para los pro-
pios juristas. .

Estas consideraciones de Guastini parten del supuesto de gue la fi-
losofia del derecho estd vinculada a la vigja idea de que la filosofia es,
precisamente, una concepcion general del mundo y que en cambio la
filosofia del derecho de losjuristas esta vinculada a lafilosofia contem-
poranea, de linea empirista, y que reduce todo el quehacer filosofico al
andlisis l6gico. del lenguaje.2

11 Mantilla Pineda, Benigno, Opus cit., p. 3.
12 Guastinni, Riccardo, Distinguiendo. Estudios de teotia y metateoria del dere-
cho, Editorial Gedisa, Barcelona, 1299, p. 19.
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VIIl. DIVERSAS ACEPCIONES
DE FILOSOFIA DEL DERECHO

No obstante todos estos puntos de controversia en torno a la filosofia
del derecho, han sido abundantes sus definiciones, que varian de acuer-
do con las direcciones y tendencias iusfiloséficas de diferente perfil. He
aqui algunas de dllas, citadas por Mantilla Pineda:

1. "En primer lugar entendemos por Filosofia del Derecho ague-

"~ llas doctrinas generales que se pueden generar dentro del cam-
po juridico con un alcance absoluto, y en segundo lugar, la mi-
sién que tiene la misma de ensefiar en qué consiste lajusticia"
(Rodolfo Stammler). .

2. "Lafilosofiadel derecho esladoctrinadel conceptoy de laidea
del derecho" (Max Ernest Mayer).

3. "Lafilosofiadel derecho es laconsideracion valorativa del dere-
cho" (Gustavo Radbruch).

4. "Es la disciplina que define el derecho en su universalidad |6-
gica, investiga los fundamentos y los caracteres de su desarrollo
histérico y los valores segln €l ideal de lajusticia tratado por la
purarazon" (Giorgio del Vechio).'?

Mantilla Pineda, por su parte, nos dice que "lafilosofiadel derecho
estudia la estructura 6ntica, la esencia l6gicay € valor del derecho".*

No obstante las discrepancias que podemos observar en las anterio-
res definiciones, hay en todas elas un punto subyacente de convergen-
cia porque en todas se percibe un propésito de estudiar la esencia, €l
sentido y el fin del derecho desde las causas Ultimas y supremos princi-

pios de la realidad juridica.

IX. METODOLOGIA DELA
FILOSOFIiA DEL DERECHO

Como es obvio suponerlo, en lainvestigacion iusfiloséfica son igual-
mente aplicables los métodos propios de la filosofia general, como
ya hemos dejado asentado en el sumario respectivo, pero también en
la filosofia juridica podemos observar una marcha metodoldgica es-
pecifica, que Massini Correas expone con su acostumbrada claridad.
En efecto, el iusfilésofo argentino nos ensefia que en el estudio de
cualquier realidad filosofica se ofrecen a primera vista dos puntos
de partida posibles:

13 Mantilla Pineda, op. ¢it.,nota 6, p. 18.
14 fdem, p. 19.
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la frlvsofin del devecho es wn conocimiento fundamental del cual no puede
prescindir el abogade que se forma en las escuelas de devecho, ni los maestros
que imparten las asignaturas, ni los jueces que lo aplican, ni mucho menos los

legisladores que elatyyy, |asleyesy que, seguin ensena MMentesquies en El espiritu

de las leyes, no deben legislar contra la naturaleza de las cosas

1. Intentar la investigacion a partir de una idea innata de la realidad
gue desde la antropol ogia aristotélica hasta nuestros dias hasido re-
chazada unanimemente. No existen idess innatas porque "nada hay
en el entendimiento que antes no haya pasado por los sentidos”.

2. Iniciar lainvestigacion iusfiloséfica mediante "una apelacion ala
experiencia de las cosas juridicas en su multiplicidad analogica, a
los efectos de apreciar, apartir de ella, en qué consiste esarealidad
y cudes son los acances y perfiles de lanocion que la designa.

Ahorabien, ¢c6mo es posible acceder correctamente ala experiencia
gue los hombres tienen del derecho? La respuesta que se ha propuesto,
desde |a filosofia préactica aristotélica a la actual filosofia analitica, es
gue una fuente privilegiada de esa experiencia es € lenguaje humano
habitual o cotidiano... "Por todo €llo, por su caréacter colectivo y por su
indole accidental, la mas rica experiencia del derecho es la que se logra
con la mediacion del lenguaje juridico, y a é se debe recurrir, por lo

tanto, como linea de partida de la indagacion de sus contenidos".*

X. CONCLUSION

De todo lo anterior se colige que la filosofia del derecho es un cono-
cimiento fundamental del cual no puede prescindir el abogado que se
forma en las escuelas de derecho, ni los maestros que imparten las asig-
naturas, ni los jueces que lo aplican, ni mucho menos los legisladores
que elaboran las leyes y que, segun ensefia Montesquieu en El espiritu
delas leyes, no deben legidar contralanaturaleza de las cosas.

Pero la necesidad de lafilosofia del derecho se hace patente en gra-
do superlativo en los magistrados de la Suprema Corte de Justicia de
cualquier pais, paraevitar disparatesy desatinos con decisiones que son
producto de la manipulacion de textos constitucionales que no han
leido o que interpretan frivolamente sin atender a la naturaleza de las

15 Massini Correas, C. I., Filosofia del derecho, tomo I, LexisNexis, Abeledo Perrot,
2% edicién, Buenos Aires, 2005, pp. 28-29.

21
I;IAEURI’STICA

JURIDICA




NOTAS DE FILOSOFIA Y FILOSOFIA DEL DERECHO

cosas humanas, como ha ocurrido en México en materia de matrimo-
nio. Por ausencia de una profunda reflexién iusfiloséfica que nos lleve
a cuestionar si son juridicas y por tanto obligatorias todas las reglas
de conducta social formuladas por €l poder publico, los hacedores de
leyes y los tribunales supremos encargados de aplicarlas han incurrido
en graves extravios a olvidar aquella ensefianza del Digesto acufiada
por Celso: "Lo que esta impedido por la naturaleza de las cosas, no se
confirmapor ningunaley" (D. 50. 17. 188).'°

T I 00
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La especificidad
de la interpretacion constitucional

Jestis Antonio Camarillo*

bordaré aqui algunas cuestiones que surgen de las aseveraciones

en torno ala especificidad de la interpretacion de la Constitu-

cion. Cabria reformular la cuestion y preguntarse si existe una
diferencia entre la interpretacion constitucional y la de un texto legal
ordinario. Tanto el neoconstitucionalismo como las teorias de la argu-
mentacion responden afirmativamente al planteamiento. La Constitu-
cion, en este sentido, irrumpe como un texto especia que constituye
el centro en torno al cua gira todo €l sistemajuridico, en virtud de su
supremacia, su carécter fundacional y contenidos axiolégicos. Asi, la
Constitucion es caracterizada como un texto omnipotente, presente
en cualquier lectura o andlisis del sistema juridico. Regularmente es
también pensada en términos de principiosy directrices, susceptible de
interpretarse através de la ponderacion y no desde lo que estas corrien-
tes consideran |os vetustos mecanismos de interpretacién.’

El que la Constitucion sea considerada como un documento cua-
litativamente diferente del resto de los materiales juridicos que inte-
gran un sistema juridico, ha llevado a sostener la idea, por parte de
estas corrientes, de que el método de interpretacion juridica debe ser
diferente alos demés.

Entre los autores que se han pronunciado por la especificidad de

Doctor en Derecho por la la interpretacion constitucional destacan en nuestro pais, entre otros,
UNAM. Profesor-investigador — g] profesor Héctor Fix-Zamudio, quien, ademas de hacer énfasis en la
ae la UAC]

- ) particularidad de la interpretacion constitucional, se hainclinado por

1 Cfr. Cardenas Gracia, Jaime (2007). La argumentaciéon como derecho. Méxi-
CO: UnAM, p. 50.
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la figura del juez constitucional como intérprete final de lamisma. En
ese sentido, ha sefalado:

Lo cierto es gue mas que en ningun otro sector del orde-
namiento juridico, la interpretacidn constitucional se en-
cuentra vinculada con la axiologia, ya que los intérpretes
constitucionales...son varios, pero con mayor razén los
jueces y tribunales, en particular los especializados, deben
realizar una actividad muy compleja en la cual se aplican
no Gnicamente los principios de la légica juridica tanto
formal como material (la légica de los razonable)...sino
también los principios bésicos de la argumentacion, que se
conoce actualmente como nueva retérica, puesto que los
intérpretes constitucionales estan obligados a justificar los
resultados de su interpretacion que ademas se encuentra
relacionada con la toma de decisiones como intérpretes
finales de la normatividad constitucional .2

Sobre los rasgos peculiares de la interpretacion constitucional tam-
bién se ha pronunciado el profesor Anibal Quiroga Leon:

La Constitucién moldea los pilares basicos de un pais, y
la realidad de éste a su vez condiciona la vigencia consti-
tucional en una interaccion permanente que es importan-
te descubrir y manejar con acierto de modo permanen-
te. Y también la Constitucién obliga imperativamente a
todos, pero la eficacia de su normatividad se caracteriza
por principios informadores o inspiradores, antes que por
mandatos directos, los que contienen dos aspectos bésicos:
diferidos, por lo general, a desarrollo de sus postulados

" por medio de una ley; y, excepcionalmente, directos con
relacion a derechos concretos (como en € caso de los dere-
chos fundamentales). La hermenéutica tradicional resulta
incompleta pues no distingue aquello, por lo que se ha
generado una huevavision de o que debe ser la interpre-
tacion constitucional 2

Para este autor no es, por ende, un razonamiento de l6gicajuridi-
ca lo que debe imperar en la hermenéutica constitucional, sine una
interpretacion valorativa, donde la norma es el marco de valoracién
ascendente. En ese sentido, para Quiroga Leon, el razonamiento a

2  Fix-Zamudio, Héctor (2003). “Lineamientos esenciales de la interpretacion
constitucional". En: Ferrer Mac-Gregor (coord.). Derecho procesal constitucio-
nal, t. v. México: Parrda, p. 3380.

3 Quiroga Leon, Anibal. "La interpretacion constitucional”. En: Ferrer Mac-Gregor
(coord.). Derecho procesal constitucional. México, p. 3505.
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través de la simple subsuncién deviene inadecuado, puesto que, por
obviar aspecros de valor del caso concreto, puede llevar a resultados
falaces en contra de la propia Constitucién.*

Sobre la especificidad de la interpretacién constitucional, Ronald
Dworkin se ha decantado por lo que denomina una “lectura moral de
la Constitucién”. Dworkin afirma que existe una forma particular de
interpretar el texto constitucional. Esa lectura moral se debe orientar
sobre todo a los principios establecidos en el Bill of Rights y no es ade-
cuada para todo lo que una Constitucién contiene.’ La lectura moral
no se ocupa de las cldusulas que no son particularmente abstracras
ni han sido escritas en el lenguaje de los principios morales. Para
Dworkin, mediante la lectura moral es posible encontrar la mejor
concepcion de los principios morales constitucionales.

Sin embargo, para otros autores esto no es mds que una falacia.
Rolando Tamayo, por ejemplo, alude a una “falacia cualitativa® cuan-
do se refiere a las tesis que pretenden establecer una diferencia sustan-
cial entre la Constitucién y cualquier ortro tipo de norma juridica.

La Constitucién, al igual que cualquier otra norma, de-
termina las caracteristicas que han de tener los actos
que la aplican, es decir, determina el cuadro de la regu-
laridad de los actos que la aplican. Desde este punte de
vista, la constitucién no es nada diference a los demds
actos jurfdicos.®

Para Rolando Tamayo, la diferencia en cuanto a los contenidos de la
¥

Constitucién y otro tipo de normas no es una diferencia sustantiva que

pueda influir en el dmbito interpretativo:

Ciertamente, en razén de su contenido, la Constitucién
es diferente, tan diferente como lo es un contrate de hi-
poteca celebrado entre 2 y b de un acto de matrimonio
celebrado entre ¢ y d; materiales juridicos cuyo conteni-
do es diferente, dice cosas diferentes. Sobre este partica-
lar es necesario sefialar que todo fendmeno se presenta de
cierta manera que le es exclusiva...[Pero} considerar en
forma distinta los materiales juridicos en razén de que
poseen una diferente dimensién provocaria que existie-
ran tantas ciencias del derecho como fenémenos juridi-
cos se presentan, situacién que parece tan absurda como

4  lbidem, pp. 3505-3506.

5 Dworkin, Ronald. “La lectura moral y la premisa mayoritaria”. Democracia deli-
berativa y derechos humanos. Barcelona: Gedisa, p. 107.

8 Tamayo y Salmoran, Rolando {2001). “Interpretacion constitucional, La falacia
de la interpretacién cualitativa”. En: Rodolfo Vazquez {comp.). interpretacion
Jjuridica y decisidn judicial, México: Fontamara, p. 120.
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Es dificil pensar que

los aperadores juridicos
del sistema puedan,
legitimamente, seguir
viendo la Copstitucion
como una norma wmds
de las gue integran el
ordenamiento juridico.

imaginar una ciencia del leén, una ciencia de la
hormiga o de una pulga.’

Por su parte, Riccardo Guastini ha sostenido
que si acaso la especificidad de la interpretacion
constitucional existe, ésta no afecta la narurale-
za de la actividad interpretativa en cuanto tal.®
Guastini, recurriendo a las conocidas tesis subje-
tivista y cognoscitiva de la interpretacién, afirma
que en ocasiones la interpretacion es un acto de
voluntad o decisién, esto es, atribucién o ads-
cripcién de significado a un texto. Otras veces
se puede concebir como un acto de conocimien-
to o descubrimiento de los significados que un
texto expresa potencialmente. “Pero nadie puede
plausiblemente sostener que la interpretacién sea
unas veces una cosa y otras veces otra segin la
identidad del texto interpretado”.” Sin embargo, sostiene Guastini, la
especificidad de la interpretacién constitucional sf puede afectar a los
agentes de la interpretacién, asi como a las técnicas interpretativas, y
generar problemas de interpretacién, pero esto no impacta el concep-
to mismo de “interpretacién’.

Respecto al debate sobre la especificidad de la interpretacién cons-
titucional, mi parccer es que tanto las tesis que sostienen tal especifici-
dad como las que repulsan tal cardcter ameritan algunas observaciones.
Primero, hoy en dia parece dificil sostener la tesis de la “falacia cualira-
tiva” en relacién con los contenidos del texto constitucional, pues pa-
rece innegable que ha ocurrido un cambio cualitativo en la manera en
que se entiende la Constitucidn, a partir del fin de la Segunda Guerra
Mundial hasra la actualidad. Es dificil pensar que los operadores juridi-
cos del sistema puedan, legitimamente, seguir viendo la Constitucién
como una norma mds de las que integran el ordenamiento juridico.

La evolucién de un estado de la legalidad hacia uno de la constitu-
cionalidad permite entender la Constitucién como un centro en el que
convergen principios fundamentales reconocidos por el ordenamiento
juridico, particularmente en materia de derechos fundamentales. La
dimensién sustantiva de las normas constitucionales en materia de de-
rechos bésicos en comparacion con los derechos o los deberes conteni-
dos en la legislacién secundaria, parece dificil de derrotar en los estados
constitucionales contempordneos. Pero resaltar la importancia y el ca-
racter fundamental de los principios juridicos implicitos o explicitos
en la Constitucién no implica la necesidad de reformular o crear una

7 |bidem, p, 121.
8 Guastini, Riccardo (1999). Distinguiendo. Barcelona: Gedisa, p. 287.

9 dem, p. 287.
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nueva concepcién de la interpretacion juridica. Aun con la influyen- 'LOSprincipios

te posicién contemporanea, que sugiere entender los principios como

mandatos de optimizacién caracterizados porque pueden ser cumpli- corstitucionales

dos en distintos grados y cuya medida ordenada de su cumplimien- )

to no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las i#volucran ﬁpac‘z’@g

posibilidades juridicas, los principios, no dejan de ser susceptibles de '

considerarse como normas, que ordenan que se realice algo en la mayor del campormmz'enro

medida posible y que cuando entran en colisién con otranorma o prin- _

cipio, entendido también como mandato de optimizacién, generan en }mmngj gue deben

el intérprete lanecesidad de ponderar o balancear el estado de cosas, de

acuerdo al peso especifico de cada uno de los principios en colision.  S6T desarrollados
Pero laponderacion no excluye € gercicio del intérprete consistente

en adscribir significado a los principios plasmados explicita o implicita-  po¥ los tribunales

mente en el texto constitucional. La ponderacion, en este sentido, bien

se podriaver como un elemento méas a que el intérprete recurre en una constitucionaies.

actividad tendiente a adscribir s gnificado a un texto fundamental, ac-

rividad verificada, por supuesto, en un determinado contexto. Lacard® de
Asimismo, no se puede pasar por alto el rechazo que sostienen tanto

el neoconstitucionalismo y la denominada por Dworkin, lectura moral

de la Constitucion, en relacion con la tesis de la separacion entre el

derecho y lamoral. No es ésta la sede idonea para abordar tan extensa

problemética conceptual y metodol 6gica.’® Solamente me parece que la

lecturamoral de la Constituciony el reconocimiento de la prioridad de

ésta, asi como de los principios y valores que en ela se incorporan no

agregan nada a debate sobre |a separacion conceptual entre el derecho  @#ircon i zwupc‘zome

y lamoral, y mucho menos ofrece un deslinde atal dilema. En toda ac-

tividad interpretativa van inmersas las valoraciones del intérpretey en  la accidn rfgu;fdtzvﬂde

lainterpretacion de las normas y los principios juridicos, se involucran « »

elementos morales. La textura abierta del derecho tiende a acendrarse 4z vespuesia correcia

en e caso de los textos constitucionales. Los principios constituciona-

les involucran espacios del comportamiento humano, que deben sef  mEET—— —E———

desarrollados por los tribunales constitucionales. La carga de discrecio-

nalidad en la interpretacion constitucional subsiste ain con la irrup-

cion de la accion regulativa de la "respuesta correcta’. Desde luego, la

discrecion no debe ser confundida con arbitrariedad. La discrecionali-

dad del juez conlleva, como lo manifiesta Hart, la consideracion de un

juez, que debe actuar con imparcialidad y neutralidad a examinar las

alternativas; la consideracion de los intereses de todos los involucrados

vlaposibilidad de desarrollar algun tipo de principio genera aceptable

como base razonada de la decision. En sede de jurisdiccién constitu-

cional, la consideracién de los intereses involucrados es toral y, desde

Aiscereci onalidad en
la interpretacion

constitucional subsiste

10 Un andlisis sobre la ambigliedad de la tesis neocconstitucionalista de la inter-
pretacion moral de la Constitucion, que ofrece, ademas, argumentos a favor
de la tesis de la separacién conceptual entre el derecho y la moral, se puede
ver en: Pozzolo, Susanna (2005). "Un constitucionalismo ambiguo”. En: Miguel
Carbonell {comp.). Necconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta.
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luego, trasciende la configuracién de los intereses individuales formal-.
mente involucrados en el proceso jurisdiccional.

Pero, ademis, la especificad de la interpretacién constitucional estd
intimamente vinculada a la prioridad que a los derechos humanos le
han otorgado, explicitamente, los propios constituyentes contempori-
neos. Esto se traduce en el desplazamiento de posiciones sustentadas en
una jerarquia atrincherada, en la que la Constitucién invariablemente
estaba por encima de todos los instrumentos normativos para dar paso
a una nueva concepcién en la que, cuando menos en materia de dere-
chos humanos, habria que privilegiar la norma que mids favorezca a la
persona, ¥, en todo caso, tratar de construir una interpretacién armoni-
ca entre los diversos textos que los contienen.

En México, por ejemplo, la reforma del verano de 2011 incorporé
explicitamente la denominada interpretacién conforme, el principio
pro persona y la obligacién de rodas las autoridades del sistema para
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos des-
de los principios de univetsalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, al tiempo que colocs en rango constitucional los dere-
chos humanos contenidos en tratados internacionales.

Sin embargo, la interpretacién conforme ya no puede seguir sien-
do contemplada en su sentido mds tradicional, es decir, como aquella
operacién que tiende a adecuar o armonizar la ley con la Constitucién,
eligiendo de entre varios significados el que mejor evite la contradic-
cién entre ambas instrumentos normativos.

Actualmente, cuando se habla de interpretacién conforme, la re-
ferencia es una actividad hermenéutica rendiente a sustentar, de entre
un abanico de posibilidades interpretartivas, la significacién que esté de
acuerdo con la Constitucién y los derechos humanos, independiente-
mente del rango jerirquico en ¢l que se encuentren tales derechos.

Cabe advertit que la utilizacién de la interpretacién conforme y €l
recurso al principio pro persona como cinones hermenéuticos generard
muchas tensiones y petplejidades interpretativas en el seno de las deli-
beraciones de los intérpretes constitucionales. Lo ideal serfa que, en la
forma ascendente del caso por caso, los alcances de las “nuevas” pers-
pectivas se fueran construyendo antes de formular nuevas concepciones
aprioristicas, que lo primero que producirian seria el establecimiento
de nuevos atrincheramientos constitucionales.
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tigador nacional nivel Il del
Consejo Nacional de Ciencia
y Tecnologia (Conacyt).

Jorge Alberto Slva

|. INTRODUCCION

S posible gue una sentencia extranjera sea ejecutada en €l propio

foro, pero paraello es necesario revisar que se satisfagan algunos

equisitos 0 presupuestos; entre otros, la competencia. Entre los

requisitos o presupuestos relacionados con la competencia que € tribu-
nal de exequétur debe verificar, se encuentran los siguientes:

a) Poseer competencia para reconocer y eecutar la sentencia ex-
tranjera que le es presentada.

b) Que e Estado a que pertenece el tribunal sentenciador era
competente al momento de conocer y resolver.

De ambos requisitos 0 presupuestos he elegido para esta charla el
segundo; yaen otra oportunidad habra posibilidad de referirme al pri-

-mero. En este segundo, destaca la llamada competencia en la effera

internacional, que no parece tan importante en el primero. Determinar
si el Estado donde se dictd sentencia era competente a momento de
conocer y resolver conlleva al tribunal de exequétur a revisar la compe-
tencia en la esfera internacional asumida por ese estado sentenciador.
Debo destacar que la construccion o reformulacién doctrinaria que
presentaré parte de la perspectiva del orden juridico de fuente interna
mexicano, especialmente las reglas del derecho federa, lo que significa
que no tomaré en cuenta la normatividad de todas las entidades fede-
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Cabe destacar la enorme importancia gue merece el derecho de fuente
interna por sobre el convencional internacional, si se asiende al hecho
de gne la Convencion Interamericana sobre Competencia en la Esfera
Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras

solo se encuenira signada por trece paises del Continente Americane.

rativas que componen el Estado mexicano. Igualmente, aclaro que el
tema que abordo no comprende el producido por el derecho conven-
cional internacional.

Cabe destacar |la enorme importancia que merece el derecho de
fuente interna por sobre el convencional internacional, si se atiende a
hecho de que la Convencién Interamericana sobre Competencia en la
Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias
Extranjeras solo se encuentra signada por trece paises del Continente
Americano. El hecho es que paises como Estados Unidos no forman
parte de este convenio. En gran medida, el presente estudio tiene como
marco de referencia las sentencias provenientes de Estados Unidos, sal-
vo en aquellos aspectos en los que exista alguna dispasicion propia del
derecho convencional internacional.

Ya que se trata de la fuente interna, seguramente hubiese sido intere-
sante desarrollar unalabor comparativa ente los 6rdenes juridicos de va-
rios estados de la comunidad internacional, ago que tampoco abordo.

El desarrollo del tema competencial es amplio, de manera que
solo me referiré aalgunos de sus aspectos; entre otros, € de explicar las
condiciones conforme a las cuales se puede reconocer o desconocer
la competencia asumida por un tribunal sentenciador extranjero.

Il. ¢REVISION DE LA LEGALIDAD
EXTRANJERA?

¢Es lalegalidad y validez de una sentencia extranjera lo que se revisa? El
hecho de que la autoridad que recibe una sentencia extranjera revise o
constate que el sentenciador era competente al momento de conocer y
resolver plantea diversas interrogantes: ¢Por qué ha de revisar el poder
de la autoridad extranjera para pronunciar una sentencia? ;Significard
esto que debe revisar si la sentencia se gusta alalegalidad o validez del
orden juridico extranjera?, o acaso, ¢significara que ha de constatar que
tal sentencia no interfiere en el &mbito o poder del Estado al que se le
presenta la sentencia?
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Las dos ultimas cuestiones nos conducen a dos respuestas hipoté-
ticas. La primera enfatiza en la validez y legalidad del acto juridico
creado. Supone unaley en el Estado sentenciador que e otorgue poder
0 competencia a uno de sus Organos para dictar sentencia. En este sen-
tido, que el poder del sentenciador derive de algunaley que le permi-
ta actuar dentro de cierta esfera de poder, corresponde a marco lega
dentro del cual se encuentra la capacidad de sus 6rganos y funcionarios
para conocer y sentenciar €l caso resuelto. Lo anterior supone recurrir a
lareglade validez de los actos, que predica que esvalido € acto o poder
para sentenciar, si €l poder otorgado a un funcionario para sentenciar
deriva de unaley del Estado. En términos generales, esto es lo que la
doctrina internacional privatista suele denominar como competencia
interna (una norma de adjudicacion interna).

La segunda respuesta no supone, ni siquiera exige, que laley interna
del Estado sentenciador hubiese otorgado poder a su 6rgano senten-
ciador para pronunciar una sentencia con pretension de que produzca
efecto méas ala de sus fronteras. No es lavalidez del poder otorgado a
un funcionario (u 6rgano de gobierno) para dictar sentencia sobre la
gue se pone € reflector.

Ejemplo: supongamos a Estados Unidos como Estado extranjero y
gue una sentencia ha sido dictada por los tribunales de California. Re-
visar lavalidez del poder gjercido por los tribunales de California signi-
fica revisar que las leyes de Californiale otorgaron tal poder a tribunal
gue sentencid. Pero ahora supongamos que el asunto resuelto no era de
la competencia de los tribunales de California, sino de los de Texas. En
este caso, una revision de la validez del poder del tribunal californiano
nos diria que tal tribunal carecia de competencia para sentenciar (no
fue vélido €l poder gjercido).

No parece que sea la revision de validez de la que se le encarga a
tribunal a donde es presentada la sentencia extranjera (para que sea re-
conociday ejecutada). El tribunal de exequétur no tiene como mision
o facultad revisar la validez del poder de un tribunal extranjero para
sentenciar. Si e tribunal de California sentencio, debiendo ser uno de
Texas 0 uno de NuevaYork, € organo a que se le pide la gjecucion po-
dra proceder a gjecutar la sentencia, sin necesidad de revisar lavalidez
del poder gjercido por el sentenciador. Lo que el tribunal de exequatur
ha de revisar es lo que suele llamarse competencia en la esfera interna-
ciona del Estado a que pertenece e tribunal sentenciador; solo aesto se
reduce su poder de revision. Constata que el actual de Estados Unidos
se gjuste a una norma de adjudicacién internacional. En este sentido,
sera Estados Unidos competente para dictar una sentencia como la que
fue pronunciada? La respuesta podria ser si, aunque internamente no
hubiese sido California el competente, sino Texas.

No cabe la revisiéon de lavalidez del poder interno del sentenciador,
pues ello colocaria a 6rgano de exequatur en una posicion similar a un
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Laleydel tribuniade  organo interno de Estados Unidos (z.g., un tribunal de apelacion) que

exequdtur exige que el
Estado al gue pertenece
el tribunal sentenciador
sed competenie en la
esfera “internaiiondl
para conocer y resolver.

revise lalegalidad y validez del poder ejercido por sus propias autorida-
des (la Suprema Corte de Justicia). En fin, el tribunal de exequétur no
es un tribunal revisor delalegalidad o validez del poder que condujo a
sentenciador ala sentencia.

Para hacer més accesible la diferencia planteada, es necesario dife-
renciar la norma de competencia de los 6rganos sentenciadores, de la
competencia del Estado sentenciador. La primera atiende a los érganos
de gobierno de un Estado, en tanto que lasegundaal Estado mismo. Lo
que €l tribunal de exequatur ha de revisar no es el poder o competencia
delos érganos de gobierno, sino el poder del Estado a que pertenece el
organo sentenciador. No es larevision del poder en la esferainternala
gue se hade revisar, sino el poder en la esferainternacional.

Laley del tribunal de exequétur exige que el Estado a que pertenece
el tribunal sentenciador sea competente en la esfera internacional para
conacer y resolver. Noétese, € poder que se haderevisar no esel del tribu-
nal (un érgano) sino el del Estado. En este caso, €l poder o competencia
afavor de un Estado de lacomunidad internacional puede derivar del de-
recho convencional internacional (€ acuerdo entre dos o més estados) o
de unjuicio de apreciacion (tesis voluntarista) del tribunal de exequétur
que le reconozca al sentenciador ese poder o competenciapara conocer o
resolver (jurisdiccion internacional, suele denominarsele).

Continuaré en las proximas lineas con esta segunda hipétesis (€ po-
der que puede detentar o gjercer el Estado sentenciador frente a la co-
munidad internacional). Esto es, si el poder o competenciadel Estado
sentenciador no deriva de un acuerdo internacional, entonces el tribu-
nal de exequétur podra reconocerle, unilateralmente (desde su propia
perspectiva), facultad para resolver en la esferainternacional .*

El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles mexicano (cerc) no
prescribe que el juez de exequatur tenga que reconocer cualquier po-
der que hubiese asumido el tribunal del Estado sentenciador, sino
solo que resuelvasi el poder acogido por €l sentenciador en la esfera
internacional podra ser admitido. Como reglagenera (articulo 564),
prescribe el reconocimiento de la competencia asumida por €l Estado
sentenciador, si lamisma fue "asumida por razones que resulten com-
patibles o0 andlogas con el derecho nacional”, asi como algunas reglas

1 En gran medida, esta apreciaciéon se apoya en ia tesis de la soberania de cada
Estado de la comunidad internacional para autocoordinarse (Jellinek) y autoli-
mitarse (lhering). Asi, Jellinek decia que el Estado tiene el derecho a la exclusiva
determinacion de su propia competencia y autoobligarse de acuerdo con sus
propias leyes. Lauterpacht, Sir Hersch, The function of fawin the international
community, New York, Oxford University Press, 2011, p. 417.

2 Articulo 564: "Sera reconocida en México la competencia asumida por un tri-
bunal extranjero para los efectos de la ejecucion de sentencias, cuando dicha
competencia haya sido asumida por razones que resulten compatibles o ana-
logas con el derecho nacional, salvo que se trate de asuntos de la competencia
exclusiva de los tribunales mexicanos".
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de excepcidn. Esbozaré algunas hipotesis en que podra ser reconocida
la competencia del juez sentenciador, asi como algunas excepciones o
impedimentos para reconocer la competencia asumida.

IIi. REGLAS DE COMPETENCIA
EN LA ESFERA INTERNACIONAL

Comienzo por recordar que leyes, tratados® y doctrinas propias del pier
introducen algunas expresiones que interesan a este estudio. Entre otras:

a) competencia en la esfera internacional
b) reglas de competencia en la esfera internacional

Las "reglas’ citadas no existen como textos positivados expedidos
por algun legidador, manteniendo la nota o propiedad de ser reglas
universales, que solo derivan de la "recta razon" o de la "naturaleza de
las cosas'. Tampoco se les puede entender como "esencias’ que estén
fuera del derecho, ni como reglas de cortesia o reglas éticas. Algunas co-
rrientes realistas fundan las reglas en la solidaridad internacional, pero
no en la soberania de cada Estado ni en algin poder sobrehumano.

No obstante, estas "reglas’ suponen una normatividad que delimita
el poder o competencia de un Estado de la comunidad internacional.
Se corresponden con las normas que indican en qué casos se puede 0
no conocer o resolver de algin litigio o controversia gue importe en la
edfera internacional, con las normas de adjudicacion internacional. ) L

En gran medida, estas reglas derivan del derecho consuetudinario, en £f estudio del poder
el que no fatalavoluntad soberana del Estado (Jellinek), aunque se care- i
ce de unavoluntad supraestatal (entiéndase unaiuente queleimpongala wmpetemi&l mis dlil
obligacion, aun Estado, de reconocer y gjecutar decisiones provenientes )
de otros estados). Raramente se encuentran esss reglas de competencia delas propidfj‘l‘onrerm
en tratados o convenios internacionales. Més bien, cadaEstado esel que o
unilateralmente las impone: decide hasta dénde se admite que otro Es- fad correspondido
rado de la comunidad internacional interfieraen la esferajuridica propia
(z.g., paraqueselereconozcay € ecute unasentencia). més bien #/Derecho

El estudio dd poder o competencia més dléa de las propias fronteras
ha correspondido més bien a Derecho Internacional Pablico, que al De- Internaciond@ablico,
lecho Internacional Privado. Las "reglas de competencia en la esfera in-
wrnacional” prescriben los limites al poder de cada Estado, especialmente que al Derecho
en d gercicio de su funcidn jurisdiccional y gecucion de sus decisiones.

El tribunal de exequétur las toma en cuenta como reglas "recono- Internacional Privado.
cidas en la efera internacional” en cuanto que ese Estado es el que re-
conoce (aungue yo mas bien diriaimpone) unilateralmente. Reconoce

3 Por ejemplo, e} CFPC, Ccom y la Convencién Interamericana sobre Compe-
tencia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sen-
tencias Extranjeras.
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unilateralmente la normatividad que de esss reglas concibe, a menos
gue se encuentren prescritas en dgun tratado internacional, como ocu-
rre en & caso de la Convencidn Interamericana sobre Competencia en
la Edfera Internacional parala Eficacia Extraterritoria de las Sentencias
Extranjeras, alaque no me referiré en eta intervencion.

De acuerdo con las normas de adjudicacion o competencia en la
efera internacional, € orden juridico del juez de exequétur presume
unadistribucion del poder entre cada uno de los Estados de la comu-
nidad internacional. Tanto € Derecho Internacional Piblico como
la teoria dd poder internacional suelen sostener la coexistencia del
Estado y un equilibrio de poderes. Cuando no existen tratados o leyes
internas expresas, € reconocimiento de poderes o competencias se
puede fundar en € derecho consuetudinario, Sn que a esto escapen
los enfoques voluntarisias.

Las normas de competencia en la eferainternaciona parecen pres-
cribir que @ que los Estados sentenciadores sean 0 e autoproclamen
soberanos no sgnifica que deban ser arbitrarios o que su poder y sobe-
rania se g erza extraterritorialmente y que sean vdidas en otro Estado.

Lo "razonable’ en d gercicio dd poder dd sentenciador puede esti-
marse 0 vaorarse por los demés estados de la comunidad internacional
conforme a derecho consuetudinario y su comunidad epistémica. La
atribucion de contenidos o sgnificados permite un equilibrio de los
poderes de cada Estado, haciendo posible su coexistencia Aungue lo
ided es que d Estado que asume competencia acate esas normas de
competencia internaciona a gercer su poder para sentenciar, d que
hasta ahora valora la “razonabilidad” 0 guste alas normas de compe-
tenciaen laedferainternaciona es a que se e pide reconocer o rechazar
la competencia asumida por € Estado sentenciador.

IV. RECONOCIMIENTO
DE LA COMPETENCIA EJERCIDA
POR EL TRIBUNAL SENTENCIADOR

Como regla general, € poder gercido por € tribunal de un Esta-
do sentenciador (uno extranjero) serd reconocido en México, sadvo
casns 0 hipotesis especiaes a los que adelante haré referencia. En
este caso, € Estado mexicano introduce una norma que prescribe
que, en general, se reconocera (admitird) una sentencia extranjera
sempre y cuando se guste a las condiciones que € propio Estado
mexicano prescribe.

Reconocer, aqui, no sgnifica que tenga que demostrarse que € Es-
tado extranjero detentaba ese poder o competencia. No es necesario
llevar a un proceso probatorio € hecho de que & poder gercido por €
sentenciador en la edfera internacional es un poder aceptable. No hay
necesidad de seguir un juicio controversial. Reconocer, d find de cuen-
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tas, ha de tomarse como un reconocimiento de que el Estado extranjero
produjo un acto (una sentencia) aceptable en el &mbito internacional
(en laesferainternacional, dicen leyesy convenios). Aungue esta "acep-
labilidad internacional" parece mas poética que real. No es que todos
los Estados de la comunidad internacional tengan que aceptar o reco-
nocer el poder gercido por € Estado sentenciador. Basta que el orden
juridico del tribunal de exequétur lo acepte. Asi, para ser mas preciso,
basta que sea aceptable en €l foro del tribunal de exequétur.
Larevisiéon que haga d tribunal de exequétur del poder o competen-

cia que asumio € sentenciador puede resumirse en tres hipétesis:

a) Que €l tribunal sentenciador haya asumido un poder o compe-
tenciaen la esfera internacional, de manera compatible o andloga
ala prescrita en e orden juridico donde se sigue €l exequatur,
salvo los casos de excepcion que impone este Ultimo Estado.

b) Que en caso de que e tribunal sentenciador hubiese carecido
de competencia directainternacional, bastara constatar que asu-
mid ese poder para evitar una denegacion dejusticia.

¢) Que €l tribunal sentenciador asumi6é poder o competencia por
laprérroga 0 sUmision de laspartes, savo las hipétesis de excep-
cion establecidas por el orden juridico del Estado en que se pide
el reconocimiento y gjecucion.

En general, € tribunal de exequatur debera revisar si el Estado

Eq general, el tribunal
de exequdtur deberd
revisar si el Estado
sentnciador asumid
ta Civmperencia directa
de acuerdo con las
reglas de competencia
reconocidas en la
esfera internacional,
porgue hubo acuerds

de prdrroga a su

Javor o porque

sentenciador asumio la competencia directa de acuerdo con las reglas pTOCUTO evitar und

de competencia reconocidas en la esfera internacional, porque hubo
acuerdo de prorroga a su favor o porque procurd evitar una denega-
cion de justicia

La sentencia extranjera debe provenir de un Estado d que s le re-
conozca poder o competencia directa internacional para pronunciar esa
decision. No es un reconocimiento al poder abstracto para dictar senten-
cias, sino un reconocimiento del poder para una particular sentencia.

El orden juridico del tribunal de exequétur exige que su juez
revise el poder o competencia directa que en la esfera internacional
asumi6 el sentenciador. En fin, la competencia directa que revisa el
tribunal de exequétur es la gjercida en la esfera internacional por € Es-
tado sentenciador, no la de los 6rganos que internamente conforman
e Estado. Explicaré estos casos o hipdtesis conforme a los cuaes se
reconocera la competencia asumida.

1. Competencia compatible o anéloga a la delforo propio

Cuando el orden juridico dd tribunal de exequétur condiciona el re-
conocimiento de la competencia asumida por el sentenciador a hecho
de que tal poder o competencia la hubiese asumido "por razones que
resulten compatibles o andlogas con el derecho nacional”, esta exigien-
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110 S ety de una exacta y verdadera comparacion ensve las reglas de uno y otro Estado
(recurrir a una regla espejo para la comparacion). La ley alude a tomar en cuensa las “vazones”
(la fundameniacion de lg norma de adjudicacion) que tuvo e tribunal sentenciador pare

conocery reselver, asicomoa la compatibilidadde éstascon lasdel ““erecho wmacional”

do que e tribunal de exequétur constate que el poder o competencia
gercido por € Estado sentenciador sea compatible o andlogo al esta-
blecido en el ordenjuridico del tribunal de exequatur; que su normade
adjudicacién internacional sea andloga a la mexicana.

Redlizar esta "comparacion” supone pasos que un tribunal debe to-
mar en cuenta. Entre otros:

a) Comparar las reglas de competencia implicadas por el Estado
sentenciador con las reglas de competencia del Estado de exe-
quatur (las reglas de adjudicacion en ambos Estados).

b) Resolver si estas son compatibles o analogas con las del dere-
cho mexicano.

En realidad, no se trata de una exactay verdadera comparacion en-
tre las reglas de uno y otro Estado (recurrir a una regla espegjo parala
comparacion). Laley alude atomar en cuenta las "razones" (lafunda-
mentacién de la norma de adjudicacion) que tuvo el tribunal senten-
ciador para conocer y resolver, asi como a la compatibilidad de éstas
con las del "derecho nacional”.

Esta "comparacion” tampoco consiste (ni exige) tener que demos-
trar el contenido de las reglas o normas de competencia del tribunal
sentenciador para compararlas con las propias. De lo que setrata es que
el tribunal de exequétur debe inferir, a partir del caso o litigio resuelto,
gue la competencia asumida partié de "razones' andlogasy compatibles
con las propias (las reglas o razones implicadas). Esto supone un simple
razonamiento de constatacion a partir de la sentencia misma. Delo que
se trata es de lograr una cierta equivalencia o semejanza de resultados
en la construccion de la norma de adjudicaciéon adoptaday su compa-
tibilidad con el orden mexicano,*

4 Criterio que sostiene que, en el caso de reconocimiento de una resolucion ex-
tranjera, se exige una equivalencia en el resultado. Para definir !a equivalencia,
se requiere una comparacioén entre el resultado a que hubiese llegado un juez
tanto en el extranjero como en el foro propio. Si mediante la comparacion se
alcanza un resultado igual o similar, se afirma que hay equivalencia de resulta-
dosy, por ello, ladecisién en que se apoyé la competencia extranjera podra ser
reconocida. En caso contrario, la decisién no podra ser reconocida.
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Lo que es compatible es aquello que tiene proporcion o aptitud
para unirse o concurrir a un mismo lugar. Se es andloga cuando hay
una relacion de semejanza entre las posibles normas de adjudicacion
internacional que pudieran sujetar a ambos Estados. Proporciony se-
mejanza son los adjetivos que nos ayudan a entender la funcién que ha
de redlizar €l tribunal de exequétur.

Ta semejanza se comprende de mejor manerasi tomamos en cuenta
las palabras que acomparian a enunciado prescrito: que se trata de ra-
zones "compatibles o analogas con las del derecho mexicano". En este
sentido, un tribunal mexicano razonaria de la siguiente forma: si un
tribunal mexicano resolvieraen la esferainternacional un caso analogo
apartir de un poder semejante a gjercido por el sentenciador, la com-
petencia para resolver podra caificarse como andloga o similar. Esto es,
gue la regla que seguiria México para conocer y resolver de un asunto
en la esfera juridica internacional, seria una regla inferida del propio
orden juridico que, como dije, conduciria a gercer una competencia
semejante en la esfera internacional ala ejercida por € sentenciador.

Mas claramente, y en el sentido expresado, otro enunciado mexi-
cano nos acerca a argumento que €l juez debe seguir. El articulo 571
condiciona el reconocimiento y ejecucion de la decisiéon extranjera a
hecho de que "d juez o tribunal sentenciador haya tenido competencia
para conocer y juzgar el asunto de acuerdo con las regias reconocidas
en la esfera internacional que sean compatibles con las adoptadas por
este Codigo".®> Aqui se enfatiza en las reglas reconocidas en "la esfera
internacional” como lo hacen otras leyes y tratados.®

Estas reglas no necesariamente estan escritas o fueron dictadas por
algun legislador mexicano o extranjero y, mucho menos, por un érgano
extraestatal, sSino que deben ser inferidas del propio orden juridico; espe-
cialmente en |os casos de cooperacion internacional . Estas reglas se presu-
ponen apoyadas por €l tuscogens 'y seinfieren del propio orden juridico.

2 Competenciapara evitar denegacion dejusticia

Un tribunal de exequétur (articulos 565 y 566 del cFpc) podrareco-
nocer la sentencia pronunciada por un tribunal extranjero, que original-
mente carecia de competencia (seglin sus normas internas), siempre que

5 Articulo 571 CFPC: "Las sentencias, iaudos arbitrales privados de caracter no
comercial y resoluciones jurisdiccionales dictados en el extranjero, podran te-
ner fuerza de ejecucion si cumplen con las siguientes condiciones: [...] lll. Que
el juez o tribunal sentenciador haya tenido competencia para conocer y juzgar
el asunto de acuerdo con las reglas reconocidas en la esfera internacional que
sean compatibles con las adoptadas por este CAdigo". Aunque aqui parecen
excluirse las resoluciones comerciales, el hecho es que &l Cédigo de Comercio
{CCom} (articulo 1347-A, frace. i1, las incluye; incluso también exige compati-
bilidad en las reglas.

6 Articulo 571 del CFPC, 606 de! CPCDF, 1347-A del CCom y 2 de ia Convencién
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbi-
trales Extranjeros.
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no se localice otro Estado competente para resolver. Esto es, otro Estado
a que sele pudierareconocer competencia en laesferainternacional .

Ejemplo: supongamos que una persona se ha perdido y no se sabe
nada de ella. Se cree que debid haber perecido a causa de un sismo o
incendio donde se derrumbaron varios edificios, en uno de los cua-
les se le vio por udltima ocasién. El orden juridico del Estado donde
aparentemente desaparecié le niega a sus tribunales conocer acerca
de la declaracion de ausenciay fallecimiento, porque ahi no estaba el
domicilio del presunto desparecido; el Estado del ultimo domicilio se
niega igualmente a conocer, ya que afirma que esa persona carecia de
la nacionalidad exigida. En una hipétesis como esta, aunque ambos
Estados se niegan a conocer, € hecho es que en cada uno de dlos se
esta concretando una denegacion de justicia. Por ende, es deseable
gue algun Estado se haga cargo del asunto a fin de evitar que se de-
niegue justicia. Asi, una de las normas de competencia en la esferain-
ternacional le reconoce a cualquiera de esos Estados el poder conocer
y resolver ese asunto.

En un caso como este, €l Estado del exequatur infiere una norma
de competencia en la esfera internacional, reconociéndole tal poder a
aquel Estado gque originalmente carecia del mismo, pero que lo ha asu-
mido para evitar la denegacion dejusticia.

No se requiere demostrar que se ha recurrido a varios Estados y que
estos se han negado a resolver. Basta que en la norma del tribunal de
exequétur se constate que el sentenciador asumio la competencia para
evitar una denegacién de justicia.

3.Competenciaapartir deunacldusula deprorroga

La prérroga competencial internacional supone (cuando menos) la
existencia de dos tribunales en diferentes estados de la comunidad in-
ternacional. Uno, que es el originalmente competentey |lamado aresol-
ver un litigio (también llamado tribunal originario o de erigen), y otro,
gueesel designadopor losinteresadospara conocer y resolver eselitigio. El
originalmente competente es desplazado para que a otro se le otorgue
el poder o competencia.

Como laproérroga deriva de un convenio celebrado entre |os sujetos
dd litigio, €l reconocimiento de ese convenio es lo que da lugar a la
prérroga. De manera tal que en este punto, el guid esel convenio.

La prorroga contractual supone, por parte de cada Estado, un
reconocimiento a la autonomia de la voluntad, a admitir que los
interesados pacten el rechazo de un foro y la atribucién de poder o
competencia a otro. -

En el &mbito internacional la prérroga sélo se produce mediante
convenio entre los interesados, siempre y cuando exista entre el litigio
y el foro una "conexion razonable".” En México no se admite lallamada

7 Articulo 1, Convencién Interamericana sobre Competencia en la Esfera Interna-
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prorroga tecita; es parte de la politicajudicial asegurar que cada inte-
resado exprese su acuerdo de desplazar d foro competente, as como €
llevarlo aotro tribunal 2

Aungue € acuerdo de prorroga o eleccion dd foro se pacta entre
los sujetos litigantes, otra cosa es que vincule a los tribunales del
foro designado. Esto es, una cosa es que los interesados expresen
otorgarle poder a un estado (es decir, que se individualice una de las
condiciones), y otra que € tribunal de cada Estado acepte € poder
que e le otorga.

Como regla genera, un tribunal de exequatur puede admitir la
clausula de prorroga a partir de una conexion razonable del caso con
el foro, as como la sentencia dictada por un tribunal extranjero que
asumio su poder o competencia a partir de una clausula como esta.

V. RECHAZO 0 DESCONOCIMIENTO
DEL PODER O COMPETENCIA ASUMIDA
POR EL SENTENCIADOR

Un tribunal de exequatur reconocera € poder asumido por e sen-
tenciador, pero tal reconocimiento no es absoluto. Ya dgé entrever
la posibilidad de excepciones a una norma de competencia inter-
nacional del Estado sentenciador. Estas pueden entenderse como
el no cumplimiento de las condiciones exigidas por € tribunal de
exequdtur para reconocer € poder o competencia que asumio €
juez sentenciador.

Cuando s le solicita a un tribunal de exequétur € reconocimiento
Vv gecucion de una sentencia extranjera, este debe examinar s € sen-
tenciador era competente seguin las reglas de competencia en la esfera

cional para la Eficacia Extraterritorial de jas Sentencias Extranjeras: "Respecto
de acciones derivadas de contratos mercantiles celebrados en la esfera inter-
nacional, que las Partes hayan acordado por escrito someterse a la jurisdic-
cion de! Estado Parte donde se pronuncié la sentencia, siempre y cuando tal
competencia no haya sido establecida en forma abusiva y haya existido una
conexién razonable con el objeto de la controversia”.

B En el ambito convencional internacional la Convencion Interamericana
sobre Obligaciones Alimentarias (1989) admite la posibilidad de que un
tribunal asuma competencia por mera comparecencia sin reserva del de-
mandado (articulo 8), lo que es una excepcidn a un convenio de prorroga
por escrito. En cambio, en el Protocolo sobre Jurisdiccion Internacional
en Materia Contractual del Mercosur no basta la mera comparecencia sin
reserva, sino que es necesario que fa sumision se "admita voluntariamen-
te, en forma positiva y no ficta" (articulo 6). Por su parte, el Convenio de
La Haya sobre acuerdos de eleccién de foro, solo se refiere al acuerdo
por escrito, agregando "cualquier otro medio de comunicacion que pueda
hacer accesible la informacion para su ulterior consulta”" (articulo 3). Esto
se explica porque la submissic fori implica una voluntad clara. No puede
desplazarse un foro sin el acuerdo del interesado, por ello se enfatiza en
que ia clausula de prérroga debe estar por escrito. -
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internacional (compatibles con las propias);” en caso contrario, desco-
nocer € poder asumido por & sentenciador.

Ejemplo: supongamos a un par de litigantes cuyos domicilios e
intereses se encuentran en territorio mexicano. No obstante, uno
de esos litigantes desea demandar a contrario, pero no lo hace en
el foro del domicilio, sino que ocurre ante € tribunal de un Estado
extranjero donde plantea su demanda, afirmando tener ahi su do-
micilio (engafa a juez). Ese Estado extranjero acepta la demanda,
apoyado en algun enunciado legad que prescriba que € foro com-
petente sera € del domicilio del actor y, luego, dicta sentencia sin
verificar e fdso domicilio.*

El orden juridico mexicano (articulos 564 y siguientes dd crre)
puede sintetizarse afirmando que larevision o comprobacion que haga
el tribunal de exequétur de la competencia directa asumida por € sen-
tenciador deberd ser andlizada acorde alas sguientes condiciones:

I. Que d sentenciador asumid competencia directa internacional,
de manera compatible o andoga ala prescritaen € orden juri-
dico mexicano, svo que setrate de competenciaexclusiva pres-
critaafavor de los tribunales mexicanos.

1. Que en caso de que € Estado sentenciador hubiere carecido
de competencia directa internacional, bastara constatar que la
asumioparaevitar ladenegaciondejusticia.

I11. Que @ Estado sentenciador asumio la competencia por la pré-
rroga 0 sumision de las partes, savo que ta prérroga hubiese
obradoenbeneficioexclusivodeunadel asparteslitigantes.

Procuraré referirme con un poco de més detalle a estas condiciones,
en especid a las hipbtesis en que no es admisible reconocer € poder o
competencia dd Estado sentenciador.

VI. HIPOTES S DE RECHAZO
DE LA COMPETENCIA ASUMIDA
POR EL SENTENCIADOR

Decia que @ poder o competencia asumida por € Estado sentencia-
dor sera reconocida por d tribuna de exequétur cuando ese poder sea
compatible con las reglas de competencia reconocidas por México; por

9 Ciertamente, la ley emplea ia locucion "tribunales”. En realidad se refiere ai Es-
tado extranjero. Esto se infiere de una interpretacion sistematica, propia de la
toma en consideracion de los contextos del orden juridico. No es precisamente al
organo o tribunal al que se refiere sino a la competencia del Estado extranjero.

10 Un caso similarfue resuelto en Espafia. Véase Mariano Aguilar Benitez de Lugo,
"La familia en los convenios de la Conferencia de La Haya de derecho interna-
cional privado". Revista espafiola de derecho internacional, vol. XLV, nirm. 1,
enero-junio, Madrid, 1993, p. 36.
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lo contrarfo, e poder asumido no sera reconocido cuando concurra (% tribunal de
alguna excepcion. En estas excepeiones caben las siguientes:
exequatuy no reconocerd
ad que setrate de asuntos de la competencia exclusiva de los tribu- ]
nales dd foro a que pertenece @ juez de exequétur; la competencid
b) que € poder o competencia asumida por € sentenciador sea
cdificado por e tribunal de exequétur como abusiva 0 exorbi- asumida por un Estado
tante; o
€) que habiendo resuelto el sentenciador a partir de una prorroga exfmnjewmfencéadar
competencial, tal prorroga no seréa reconocida s la eleccion del
foro y eribunal operd en beneficio exclusivo de algunaparte pero  crarnde el orden
no de todas.
juridico del tribunal
Trataré de explicar estas excepciones a reconocimiento del poder o
competencia asumida por un tribunal extranjero sentenciador. - ac exequdtiprescrioa

1. Competencia exclusiva del Estado mexicano queUS fribunales

Un tribunal de exequétur no reconocerd la competencia asumida por

un Estado extranjero sentenciador cuando € orden juridico del tri- son fos (inicos,

bunal de exequétur prescriba que sus tribunales son los Unicos, dentro

de todos |os que existan en & mundo, que poseen competenciasobre e dentro de todos ios

asunto resuelto en la sentencia extranjera. Su efecto consiste en excluir

al tribundl sentenciador. quexistan enel
Ejemplo: supongamos que en Estados Unidos se dicta una sentencia

sobre bienes o derechos redes sobre algiin inmueble que se encuentra  mundo, {Jeie poseen

en México. En este caso € tribunal estadounidense, haciendo aun lado

lareglaforum rei Sitae, dictasentencia. Tal sentenciano serareconoci-  competencia seore ¢l

da en México, toda vez que México declara como de su competencia

exclusiva cualquier asunto relacionado con derechos redes sobre bienes  gsunto resuelto en la

situados en este pais. En redlidad, lo que desconoce es el poder o com-

petencia asumida por € Estado sentenciador. - sentencia fxmmjem.
Aunque la fuente de una norma de competencia internacional ex-

clusiva puede provenir del derecho convencional internacional (cuando e T  —————

un tratado declara como exclusivo para cada Estado ciertos asuntos), €

hecho es que la frecuencia se encuentraen el derecho defuenze interna.

Incluso, la Convencion Interamericana sobre Competenciaen laEsfera

Internacional parala Eficacia Extraterritorial de Sentencias Extranjeras,

degj6 a los Estados determinar cudes seran los litigios que conoceran

en forma exclusiva (articulo 4), lo que sgnifica e poder universal de

autoatribuirse € poder para resolverlos.
Dicho de otra manera, en €l terreno de la realidad, la atribu-

cién de poderes exclusivos ha sido prescrita mayormente en las

leyes internas de cada Estado que en algun tratado internacional,

esto es, se ha recurrido a la prescripcion en forma unilateral (pre-

domina la autoatribucion).
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Cuando un Estado Los litigios exclusivos (#zs exclusiva) son los que un Estado considera

tan conectados a su interés, incluso asu propia soberaniay seguridad del

e guw&ﬂ‘z’bf{;fg Estado, que monopoliza su solucion. Como consecuencia de ese mono-

polio se niega a reconocer € poder o competenciaque pudiera haber asu-

compefenciaexdzzsiz;ez mido otro Estado de la comunidad internacional (competentia internatio-

nalis reservata or exclusiva). Setratadeladeclaratoriaunilateral autoadju-

sobre asuntos 0 [itigios dicandose un poder exclusivo (y universal) paraconocer de un asunto, 1o

N o gue implica la exclusion y rechazo de la competencia que pueda asumir
eﬁpfz'zj‘icas, 10 lo hace cualquier tribunal de otro Estado de lacomunidad internacional.

Ladeclaratoria o clausula de competencia exclusiva también restrin-

para pmbibi}”fe & ofrps  ge laautonomia de la voluntad de los particulares para pactar un foro

diferente al declarado exclusivo. Por ello, ningun particular podra pac-

estados exmmjems gue tar que su litigio (declarado como exclusivo) pueda ser llevado a otro

Estado. Td pacto sera nulo o carente de efectos juridicos.

conozcan del aASURLD, La declaratoria de que un asunto es de la competencia exclusiva

de un Estado supone que aun cuando un tribunal extranjero hubiese

9TIO queﬁo hdce COn  asumido competencia directa sobre ese asunto, €l gercicio de tal poder

0 competenciano serareconocida en el Estado que afirme tener la com-
T~ P 77 F i

ta Jinalided excluir petencia exclusiva sobre ese litigio. No importa que se hubiese resuelto

del _ en el extranjero, por lo que tampoco podra reconocerse resiudicata, ni
reconocimiento litispendencia. Se trata de una hip6tesis en laque el orden juridico del
todo . tribunal de exequétur estima a la competencia del sentenciador como

qff{,‘z‘@ gu¢ no compatible con las reglas en la esfera internacional.

La clausula de competencia exclusiva funciona de manera similar a
las normas, imperativas, autolimitantes 0 /lois depolice, pues sin con-
ceder importancia a lo que prescriba el orden juridico de otro Estado,
monopoliza a favor de sus tribunales el conocimiento y decisién de un
litigio especifico (se autoatribuye un poder omnimodo y universal).

Ejemplo: supongamos que en un foro extranjero (Estado A) se atri-

buye competencia a sus tribunal es para que conozcan del mismo asunto
a gue se refiere laley de otro foro (Estado B), que asigna competencia
exclusiva a sus tribunales. En € caso de que € segundo Estado (e B)
se autoatribuya competencia exclusiva, este podra rechazar €l recono-
cimiento y gecucion de la sentencia que pudiere dictar €l otro Estado
(el A), por ser contrario a una norma interna imperativa (una norma de
competencia exclusiva).
T — Cuando un Estado se autoatribuye competencia exclusiva sobre
asuntos o litigios especificos, no lo hace para prohibirle a otros estados
extranjeros que conozcan del asunto, sino que lo hace con la finalidad
de excluir del reconocimiento todo efecto que pudiera acarrear €l poder
0 competencia que sobre el mismo asunto un tribunal pudiera asumir
en el extranjero. Pero, ademés, con la posibilidad de aplicar su propio
orden juridico, en especia €l sustantivo o de fondo, y sus propias nor-
mas sobre laimparticion dejusticia, a menos que al tribunal exclusivo
incluyan normas conflictuales que aludan a otro orden juridico.

pudiera acarrear el
poder o competencia
gue sobre el mismo
asunto un tribunal
pudiera asumir

en e extranjers.
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En cambio, podran ser reconocidas y gjecutadas las resoluciones re-
caidas sobre negocios o litigios en los que el Estado ha permitido o
tolerado la competencia concurrente. Vamos, si un Estado no declara
gue es de su competencia internacional exclusiva “x” litigio, entonces
permite o tolerala concurrente. No importara entonces que el Estado
extranjero resuelva ese asunto, aun cuando el Estado nacional también
se haya declarado competente. Pero aqui ya son otras las reglas que
regulan la controversia.

El articulo 568 del cFPc mexicano lista los casos 0 supuestos que
México declara de su competencia exclusiva. Aqui citamos los asuntos
gue versen sobre las materias siguientes;

|. Tierrasy aguas ubicadas en el territorio nacional, incluyendo el
subsuelo, espacio aéreo, mar territorial y plataforma continen-
tal, yasea que se trate de derechos reales, derechos derivados de
concesiones de uso, exploracion, explotacién o aprovechamien-
to, o arrendamiento de dichos bienes.

Il. Recursos de lazonaecondmicaexclusiva o que se relacionen con
cualquiera de los derechos de soberania sobre dicha zona en los
términos de la Ley Federa del Mar.

I11. Actos de autoridad o atinentes a régimen interno del Estado y de
las dependencias de la federacion y de las entidades federativas.

IV. Régimen interno de las embajadas y consulados de México en el
extranjero y sus actuaciones oficiales.

V. Enlos casos en que lo dispongan asi otras leyes.

Fernando Véazgquez Pando agrega otros casos de competencia exclu-
sva previstos en otras leyes.

Entre los casos no especificados en € CFPC como casos en
gue los tribunales mexicanos poséen competencia exclu-
siva, hay dos derivados de las provisiones del Cédigo: 1.
casos referentes a ius in res sobre bienes muebles locali-
zados en México (ya que el Codigo no permite gecutar
sentencias extranjeras pronunciadas como consecuencia
del gercicio de derechos de este tipo), y 2. casos en que un
tribunal mexicano asumié competencia antes que un tri-
bunal extranjero lo hubiera hecho. Por razones similares,
la competencia de los tribunales mexicanos con respecto a
la acciones in rem sobre aeronaves 0 embarcaciones regis-
tradas en México deben ser consideradas exclusivas.'*

11 F. Vazquez Pando, "Mexican law of judicial competence”. Houstor? Journal of
International Law, vol. 12, ndm. 2, primavera 1990, p. 345.
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Resulta dificil
encontrar en

los tratados
internacionales algin
lstado ane maiane
cudndo la competencia

gue asume un Estado

2. Rechazo a la competencia exorbitante de un Estado extranjero

El tribunal de exequétur tampoco reconocera el poder o competencia
gercido por un Estado extranjero sentenciador cuando el que hubiese
asumido €l tribunal extranjero, sea calificado como exorbitante.

Lo exorbitante corresponde a un poder gercido que, se estima, va
mas ala del que le pudiera corresponder segin las normas de com-
petencia reconocidas en la esfera internacional. A fata de tratado, la
calificacion de exorbitante recae en €l Estado a que se le presenta una
sentencia para que la reconozcay ejecute.

Y aexpliqué que, como principio de politicainternacional, cada Es-
tado debe gercer su poder dentro de los limites que las normas de
competencia internacional les otorgan (lo que conviene para equilibrar
€l poder de cada Estado), lo que conlleva o invita a que ningun Estado
puede rebasar ese poder. Si e poder gercido excede estos limites, sera

es exorbitante. caificado como exorbitante.

Resulta dificil encontrar en los tratados internacionales algun listado
gue indique cuando la competencia que asume un Estado es exorbitante.
En laconstruccién de otras normasy enunciados, |os Estados son los que
asignan de forma unilateral contenidos a sus normas de competenciain-
ternacional e, incluso, se autoatribuyen el poder de caificar como exorbi-
tante el poder gercido por otro Estado de la comunidad internacional.

El Estado que evalla lo excesivo del poder gercido es al que se
le requiere reconocer y gjecutar una sentencia extranjera. Se trata de
unavaloracion que, como mecanismo de control, rechaza el poder o
competencia asumida desconociendo |o desmedido. No es fécil defi-
nir o caracterizar |0 exorbitante. ES una tarea que suele encajar en los
[lamados casos dificiles.

Exorbitante es un adjetivo que a ser referido a la competencia asu-
mida implica que la facultad de conocer ha sido exagerada o desmedi-
da. Proviene de ex yorbis, lo que estafuera de su drbita. Lo exorbitante
se estima desmedido e irracional, fuera de lo normal o racional. La
competencia exorbitante, abusiva o excesiva es la que rebasalos limites
razonables o normales de la competencia o poder que pudiera serle
reconocida a un Estado de la comunidad internacional.

Un examen de launidad léxica "exorbitante" nos dice que se tratade
una palabra con significado impreciso, que convierte a cualquier enun-
ciado que emplee tal palabra, como un enunciado con textura abierta.
Lo impreciso de su significado podria neutralizarse por medio de una
interpretacion estipulativa proveniente del legidador, pero carecemos
de una definicion estipulativa universal. De ahi que su significado sea
dificil que lo proporcione la doctrina, toda vez que por sobre dla es-
tarala decision (tal vez atroz) del legislador o del juez que resuelva un
caso concreto. Lo mas que la doctrina puede hacer es listar las notas o
caracteristicas de alguna comunidad epistémica que nos acerquen al
significado de aguello que se estima exorbitante.
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3. Competenciapropiapor sobre la abusiva de un Estado extranjero

Un tribunal de exequétur tampoco reconocera el poder o competencia
asumida por el tribunal sentenciador de un Estado extranjero cuando el
acuerdo de eleccion del foro condujo aun hecho que impidié o denegd
el acceso alajusticia, 0 cuando la eleccién del foro recay6 exclusiva
mente en alguna de las partes del litigio con exclusion de las demas. Se
trata de dos hipdtesis de competencia asumidas por el tribunal elegido
y sentenciador que €l orden juridico del tribunal de exequétur cdifica
como abusivas. Trataré de explicarlas.

* Eleccion que conduce a una denegacion de acceso a lajusticia
Esta primera hipodtesis se funda en el siguiente enunciado legal:

Articulo 566, cFpc: También sera reconocida la compe-
tencia asumida por un 6rgano jurisdiccional extranjero
designado por convenio de las partes antes del juicio,
si dadas las circunstancias y relaciones de las mismas,
dicha eleccidon no implica de hecho impedimento o de-
negacion de acceso a lajusticia.

Supone que €l tribunal que sentencié asumié competencia a partir
de una clausula de prérroga, que condujo a una situacion féctica o de
hecho que impidi6 o denegd el acceso a la justicia de alguna de las
partes en € proceso.
Ejemplo: dos personas celebran un acuerdo de prérroga en México
y pactan que el tribunal competente serd uno que se encuentra en Es-
tados Unidos. Pero ocurre que cuando €l proceso seinicia, a partir de
la clausula de prérroga a demandado se le negé la visa para ingresar
a ese pais para comparecer al proceso en que ha sido demandado. En ‘o¢ t¥aid de aos nipotesis
este caso, una cuestion de hecho, aparentemente no conectada con el
proceso (la negatoria de lavisade ingreso al pai$), le impide a deman- de Campé’fé’ﬁcia
dado apersonarse ante €l juez designado para defenderse. Estasituacion . .
(la negacion de la visa) es calificada como una denegacion de justicia,  d@sumidapOT 6
a pesar de que hubo acuerdo voluntario para elegir el foro. Lo que ha
ocurrido es que ha sobrevenido una cuestion de hecho que conduce a tribunal effgz'do ¥
nulificar o rechazar el proceso seguido, incluida la sentencia dictada.
A mi parecer, esta hipétesis no anula precisamente la clausula de sentenciador qie el
prorroga, sino que impide reconocer el proceso seguido. No es exac- )
tamente la clausula de eleccion del foro 1o que es nulo, sino e proceso  o7eles jwz’dz’ca del
seguido en el que se concretd la denegacion de justicia. A mi parecer, y ) )
como clausula contractual que es, es védlidasi los requisitos de existen-  Evibundal de €X€t]z¢!¢5fm?‘
ciay validez no lo anulan. Lo que laley prescribe supone una cuestion .
de hecho que se presenté después de que el tribunal elegido inicié e calij Gca como abusivas.
proceso consistente en que el acceso 0 comparecencia rea a tribunal
elegido resultd imposible. Me parece que no es la cldusula de eleccion s ——————————
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lanula, sino d proceso seguido. Es mas, ni Siquiera d proceso seguido
se anula, Sno que no produce efectos ni es reconocido en donde se
pretende gque la sentencia sea reconocida

Aqui la paabra"implica’, empleada en laley, etd md puesta. Im-
plicao implicar dude a una regla de implicacion: lo que va o precede,
no lo que se puede producir. Lo implicado va antes, es unacausade lo
resultante, no d revés. El legidador empled equivocadamente las pala-
bras. En lugar de decir que € acuerdo de eeccion dd foro "conduce
a...” dijo que "implica una denegacion de justicia’.

 Eleccion delforo designado en beneficio exclusivo
La segunda hipétesis estimada como abusiva, esta prescrita en la ley
internay establece que

Articulo 567, CFPC: NO s consderara vdida la dausula
0 convenio de deccion de foro, cuando lafacultad de ele-
girlo opere en beneficio excdlusvo de aguna parte pero no
de todas.

En exe caso, € tribunal de exequatur desestimara la vaidez de
una cldusula de prérroga de competenciay, por consecuencia, de la
sentencia que a partir de una cldusula como esta se pudiere dictar.
A diferencia de la hipétesis anterior, en esta, la clausula de eleccion
del foro es nula

Esta segunda hipétesis supone que la competencia del sentencia-
dor fue asumida a partir de una clausula de prérroga que se estima
como nula i

Aqui, la o las partes dd litigio, a partir de su autonomia de la
voluntad, convinieron en llevar € litigio a un foro especifico (d ex-
tranjero). Pero ocurre que € foro a que fue llevado € asunto solo
pudo ser elegido por aguna de las partes, esto es, lafacultad de degir
ese foro solo se efectud o gercid por dguna de las partes, no todas
tuvieron la oportunidad de elegirlo.

Hay que admitir que la construccion sintactica del enunciado lega
sufre de algunos problemas. A pesar de ello, para adlarar 0 reformular
dicho enunciado recurro a las pdaoras de Fernando Vézquez Pando,
redactor material ddl citado enunciado, quien explicaque

[...] € articulo 567 dd cFPc regulala clausula de sumision
que Sgnifica dar ala parte laopcidn de someter € caso ante
uno de cuando menos dos diferentes tribunales. Por gem-
plo, supdngase en un convenio entre A 'y B que lacdéausula
desumision prevélasumision deB al tribunal elegidopor 8
[subrayado mio] entrelos tribunaes dela ciudad de México
y NuevaYork. En este caso, laclausulaes nulaporque laau-
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toridad para elegir el foro sdlo opera en beneficio de A. No
obstante, s ambas partes acuerdan en la clausula someterse
a la competencia de los tribunales de la ciudad de Méxi-
co y Nueva York a deccién del actor, la clausula es vdlida
porque la autoridad para elegir es en beneficio de todas las
partes que convinieron. Desde que A 0 B pueden ser actor
o0 demandado, dependiendo de quién demande a quién, la
clausula da a ambas partes, cuando menos en principio, una
igual oportunidad para elegir el forum."

VIL EFECTO JURIDICO CAUSADO POR
EL RECHAZO DE LA COMPETENCIA
EJERCIDA POR EL SENTENCIADOR

A mi parecer, en cualquiera de los casos en que € juez de exequéatur
rechaza el reconocimiento de la competencia asumida por el juez sen-
tenciador no se produce una nulidad de la sentencia.
No se anula la sentencia pronunciada, sino que no produce efectos
ni es reconocida la sentencia en donde se pretende su reconocimiento.
Simple y sencillamente, el juez de exequétur no tiene el poder para
anular una decision pronunciada al amparo de otro orden juridico.

VIH. CONCLUSION

Para reconocer y gjecutar una sentencia extranjera es necesario revisar
si el sentenciador era competente en la esfera internacional. No es pre-
cisamente la validez del poder otorgado a sentenciador o que ha de
revisarse, sino la competencia del Estado en la esfera internacional.

Salvo que se prevean en algun tratado las reglas de competenciaen la
esfera internacional, se configuran por e Estado de exequétur.

Como reglageneral, es admisible la competericia asumida por €l sen-
renciador Si es andloga a la del tribunal de exequétur, si asumio el
poder para evitar denegacion de justicia o conocié por un acuerdo
de prérroga. No se trata de un reconocimiento abstracto al poder de
un Estado extranjero, sino un reconocimiento particular del poder
de ese Estado para dictar una sentencia.

La revision de la compatibilidad de la competencia no requiere de
un proceso probatorio o controversial. Al juez de exequétur le basta

12 F. Vazquez Pando, "Comentarios sobre el nuevo derecho internacional priva-

NG §¢ trata deun
YECONOCIINIENTO
abstracto al poder de
un Estado extranjero,
SINO un yeconocimiento

particular del poder de

ol

do mexicano". Anuario Juridico del Instituto de Investigaciones Juridicas, t. X, £5¢ Estad para dictar

México, UNAM, 1983, p. 60. Igualmente, en F. Vazquez Pando, "Mexican law
of judicial competence”. Houston Journal of International Law, vol. 12, ndm.
2, primavera 1990, p. 342. Del mismo autor, ~La competencia en la esfera
internacional, en el nuevo derecho internacional privado mexicano", ponencia
presentada en el XIV Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado,
México, 1990, pp. 19y 20.
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Resulra dificil
ERCONITar en

los tratados
internacionales algin
listade que indique
cudndo la competencia
giie asume un Estade

es exorbitante,

constatar una cierta equivalencia o semejanza en los resultados para
la construccién de la norma de competencia. Las reglas se infieren del
propio orden juridico. .

Si se reconoce la competencia del uribunal sentenciador {en la hipé-
tesis que otorga competencia para evitar una denegacién de justicia),
no serd necesario recurrir a varios Estados y obtener resolucién denega-
toria. Basta que el tribunal de exequétur constate que el sentenciador
asumié competencia para evitar denegacién de justicia.

En la prérroga de competencia se requiere que ¢l foro designado acepte
el acuerdo de fos sujetos del litigio a partir de una conexién razonable.

El tribunal de exequdtur puede rechazar la competencia asumida
por el sentenciador cuando no sea compatible o andloga a la del lugar
de ejecucién, la califique como exorbitante o conduzca a una denega-
ci6n de justicia,

Se estimaré a la competencia del wibunal sentenciador como no com-
patible con las reglas de competencia en la esfera internacional, cuando
el orden juridico del tribual de exequdtur la estime como una com-
petencia exclusiva. El hecho de que un Estado se autoatribuya compe-
tencia exclusiva sobte asuntos o litigios especificos no es para prohibitle
a otros Estados que conozcan del asunto, sino para excluir del recono-
cimiento todo efecto que pudiera acarrear el poder o competencia que
un tribunal extranjere pudiera asumir.

Tampoco se reconocerd la competencia ejercida cuando conduzca a
una denegacién de justicia o que el elector del foro goce de exclusividad
para clegitlo.

El rechazo de una sentencia extranjera no la anula, solo desconoce
sus efectos en el foro donde se pretende su ejecucién.

T T I T
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Verificaciones de mercancia
transporte por agentes de la policia

Adrian Ignacio Rodriguez Almeida

n materiafiscal existen debidamente regulados los procedimientos
efiscalizacion, también conocidos con e nombre de facultades de
omprobacion, mismos que tienen por objeto la verificacion por

parte de las autoridades del debido cumplimiento de las obligaciones
fiscales a cargo de los contribuyentes, por |o que las referidas facultades
de comprobacién de las autoridades fiscales se pueden clasificar en:

a) Reconocimiento aduanero. Es la verificacion fisicay documen-
tal practicada por las autoridades aduaneras, durante el despa-
cho aduanero de las mercancias de comercio exterior.

b) Veificacion de mercancia en transporte. Consiste en larevision
fiscay documental por las autoridadesfiscales de las mercancias
de comercio exterior, que son transportadas a través de los tréfi-
cos terrestre, maritimo o fluvial.

c) Glosa de documentos. Consiste en la revision lega y aritméti-
ca de los pedimentos y otros documentos de comercio exterior
presentados por los contribuyentes en las aduanas, ya sea para
laimportacién o exportacion de mercancias. Lo anterior, con €
fin de verificar el cumplimiento de las obligaciones y formali-
dades establecidas en lalegislacion fiscal y aduanera, después de
haberse realizado el despacho de las mercancias.

d) Revision de gabinete. Las autoridadesfiscales podrén redizar re-
visiones de gabinete 0 de escritorio en los términos del articulo
48 del Codigo Fiscal de la Federacién, solicitando alos contribu-
yentes, responsables solidarios o terceros, dictimenes, informes,
datos o documentos, o pedir la presentacion de la contabilidad
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.4 actividad
Jiscalizadora de las
autoridades puede
ser Hevada a cabo
tanto en ef domicilio
de los contribuyentes
como 4 través de
revisiones de toda
clase de bienes en los
lugares de pmdwcz’ofﬁ"

¢ en transito...

0 parte de ella para € gercicio de facultades de comprobacion,
fuera de unavisita domiciliaria.

€) Visitadomiciliaria. El fundamento lega de las visitas domici-
liarias se encuentra en lafraccion 1 del articulo 42 del Cédigo
Fiscal de la Federacion, mismo que establece que las autorida-
des fiscales podran practicar visitas a los contribuyentes, res-
ponsables solidarios o terceros relacionados con €llos, y revisar
su contabilidad, bienes y mercancias.

Como se desprende de lo anterior, la actividad fiscalizadora de las
autoridades puede ser llevada a cabo tanto en el domicilio de los con-
tribuyentes como a través de revisiones de toda clase de bienes en los
lugares de produccién o en transito, teniendo esta Ultima hipétesis su
fundamento legal en lo dispuesto por la fraccion x1 del articulo 42 del
Caodigo Fiscd de la Federacion, que establece:

Articulo 42. Las autoridades fiscales a fin de compro-
bar que los contribuyentes, los responsables solidarios o

los terceros con €llos relacionados han cumplido con las
disposicionesfiscalesy, en su caso, determinar las contri-
buciones omitidas o los créditos fiscales, asi como para
comprobar la comision de delitos fiscalesy para propor-
cionar informacién a otras autoridades fiscales, estaran
facultadas para:

V|I.- Practicar u ordenar se practique avalto o verificacion fi-
Sca de toda clase de bienes, incluso durante su transporte.

Asimismo, el fundamento lega de las diversas formas de comprobacion
por parte de las autoridades aduaneras, se ubica en los articulos 14 y
16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi
como en los articulos 43, 46 y 144 de la Ley Aduanera, facultando ala
autoridad en lo que se refiere a la verificacion de mercancia en trans-
porte la fraccion x1, del Gltimo de los numerales mencionados, que a
continuacion se transcribe:

Articulo 144. La Secretaria tendra, ademas de las conferi-
das por el Codigo Fiscal de la Federacién y por otras leyes,
las siguientes facultades. .

XI1. Verificar en forma exclusiva durante su transporte, la
legal importacién 0 tenencia de mercancias de proceden-
cia extranjera en todo el territorio nacional, para lo cua
podra apoyarse en el dictamen aduanero a que se refiere €l
articulo 43 de esta Ley.
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Ahora bien, en el caso concreto de la verificacién de mercancia de  ...Ja actividad
comercio exterior en transporte, por s un acto administrativo debe
cumplir con € Principio de Legdidad consagrado en € articulo 16 cons- ﬁsmé’izmdom de las
titucional, como una garantia que los gobernados tienen para que todo
acto de molestia que se le cause en su persona, familia, domicilio, pape-  gutoridades puedé’ ser
les 0 posesiones, se redice mediante mandamiento escrito que cumpla
con ciertos requisitos béasicos, como & que provenga de una autoridad  {levads o cabe tante
competente, que en dicho escrito se den a conocer los hechos aplica
bles d caso en que se gpoye d acto y que se especifiquen las disposicio-  ex ef dpmicilio de los
nes legdes en que s fundamenta d acto de molestia.
En igud forma, laverificacion de mercancia de comercio exterior cantrz’bzsyem‘fs COWL0
en transporte, debe cumplir con lo dispuesto por € articulo 38 de
Codigo Fiscd de la Federacion, d cud establece los requisitos devas 4 través de revisiones
lidez que deben contener los actos administrativos emitidos por las
autoridades fiscales y aduaneras en la esfera de su competencia, se= e toda cluse de
falando & numera en comento que los actos administrativos que se
deban notificar deberdn constar por escrito, sefidar la autoridad que  &ienes en fos [ugﬂm‘
los emite, estar fundadosy motivados y expresar laresolucion, objeto
0 propdsito que se trate, ademés de ostentar la firma dd funcionario ¢ pmgiucgéén o en
competente o, en su caso, @ nombre 0 nombres de las personas a las
que vayan dirigidos. trdnsito, teniendo esta
En cuanto alafirma del funcionario competente, se traduce en
que la orden de verificacion de mercancia en transporte debe ser tltima thérfsfs St
emitida por un funcionario o autoridad competente y con faculta- '
des suficientes para el efecto de que se trate; por lo tanto, lacompe- fundamentolegalen o
tencia debe estar debidamente fundada, expresandose en € escrito
que contiene la orden de verificacion sujeta a estudio, las formali- - dispuesto por la fraccion
dades esenciales del procedimiento, e carécter con que ia autoridad o
correspondiente lo suscribe y e dispositivo, acuerdo o decreto que X7 del articulo 42 del
tal legitimacion le otorgue. _
Por su parte, en lo que se refiere a la fundamentaciény motiva-  Cddigo Fiscal de la
cion del acto relativo ala verificacién de mercancia en transporte, €l
articulo 16 constitucional dispone gque todo acto de autoridad debe Federacion...
edar adecuado y suficientemente fundado y motivado, entendién-
dose, por o primero, que ha de expresarse con precisSon € precepto  m———————een————
legd aplicable a caso, y por |o segundo, que se debe sefialar con exac-
titud la exposicion concreta de las circunstancias especiales, razones
particulares o causas inmediatas tomadas en consideracion para la
emison dd acto, siendo necesario, ademas, que exista adecuacion
entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que en €
caso concreto se configuren las hipotesis normativas; 1o anterior, tal y
como se dispone en lajurisprudencia que por contradiccion de tests
fuera creada por la Primera Sda de la Suprema Corte de Jugticiade la
Nacion, que alaletradicta:
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Novena Epoca Instancia: Primera Sala Fuente: Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta Tomo: XXII, Di-
ciembre de 2005 Tesis: 1a./]. 139/2005 Pégina 162 Ma-
teriaz Comun Jurisprudencia.

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LAS
RESOLUCIONES JURISDICCIONALES, DEBEN
ANALIZARSE A LA LUZ DE LOS ARTICULOS 14
Y 16 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, RESPECTIVA-
MENTE. Entre las diversas garantias contenidas en el se-
gundo parrafo del articulo 14 de la Constitucién Politica
de fos Estados Unidos Mexicanos, sustento de la garantia
de audiencia, estalardativa al respeto de las formalidades
esenciales del procedimiento, también conocida como de
debido proceso legal, la cua se refiere d cumplimiento de
las condiciones fundamentales que deben satisfacerse en
e procedimiento jurisdiccional que concluye con €l dicta-
do de una resolucién que dirime las cuestiones debatidas.
Esta garantia obliga al juzgador a decidir las controversias
sometidas a su conocimiento, considerando todos y cada
uno de los argumentos aducidos en la demanda, en su
contestacion, asi como las demés pretensiones deducidas
oportunamente en €l pleito, de tal formague se condene o
absuelvaa demandado, resolviendo sobre todos |os puntos
litigiosos materia del debate. Sin embargo, esta determina-
cion del juzgador no debe desvincularse de lo dispuesto
por el primer parrafo del articulo 16 constitucional, que
impone alas autoridades |a obligacion de fundar y motivar
debidamente los actos que emitan, esto es, que se expresen
las razones de derecho y los motivos de hecho considera-
~ dos para su dictado, los cuales deberan ser reaes, ciertos
e investidos de la fuerza legal suficiente para provocar €l
acto de autoridad. Ahora bien, como a las garantias indi-
viduales previstas en la Carta Magna les son aplicables las
consideraciones sobre |a supremacia constitucional en tér-
minos de su articulo 133, esindudable que las resoluciones
gue emitan deben cumplir con lasgarantias de debidoproceso
legaly de legalidad contenidas en los articulos 14 y 16 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Asi, la fundamentacién y motivacion de una resolucién
jurisdiccional se encuentraen el andlisis exhaustivo de los
puntosque integran lalitis, es decir, en el estudio de las ac-
cionesy excepciones del debate, apoyandose en €l o lospre-
ceptosjuridicos quepermiten expedirla 'y que establezcan la
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hipétesis que genere su emision, asi como en la exposicion

concretadelascircunstanci asespecial es,razonesparticulareso

causasinmediatas tomadas en consideracion para la emision
del acto, siendo necesario, adem.fs, queexista adecuacion en-
trelos motivosaducidosy las normasaplicablesal caso.

Contradiccion de tesis 133/2004-PS. Entre las sustenta-
das por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal
del Primer Circuito y el Tercer Tribunal Colegiado del
Décimo Circuito. 31 de agosto de 2005. Cinco votos.
Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Se-
cretaria: Beatriz Joaguina Jaimes Ramos. Tesis de juris-
prudencia 139/2005. Aprobada por la Primera Sda de
este Alto Tribunal, en sesién de fecha veintiocho de sep-
tiembre de dos mil cinco.

Lajustificacion constitucional de la motivacién y fundamentacién,
es que el particular conozca las razones que tuvo la autoridad para emi-
tir el acto, asi como las disposiciones legales, tanto sustantivas como
adjetivas, en que se apoy0 parasu emision, aefecto de que € gobernado
pueda combatirlo y no quedar en estado de indefension.

Sobre el particular, para redizar la verificacion de la mercancia en
transporte, la autoridad aduanera o fiscal primero se deberd identifi-
car con €l transportista, tenedor o poseedor de las mercancias, con la
Constancia de Identificacion respectiva emitida por e Administrador
General de Aduanas o por el Administrador de la Aduana de la cir-

cunscripcién territorial donde se realice la revision, o por cualquier

otro servidor publico competente; deigual forma, se deberanotificar al

Zfzs ﬁszmdes de’
comprobacion dela

AULOVIdacdananera

contribuyente la Orden de Verificacién de mercancia de comercio exte- es %7 @ci¢ de molestia

rior en transporte, lacual podra ser dirigida al transportista, tenedor o

poseedor de las mercancias, procediéndose a traslado de éstasy de sus @ 7uestras pﬁ.ffsiﬁm ¥

medios de transporte al recinto fiscal autorizado para la revision fisica
y documental de la mercanciay del medio de transporte, procedién-
dose alevantar € dictamen de clasificacion, cotizacién y avallo de las
mercancias. De detectarse irregularidades, se iniciara el procedimiento
administrativo en materia aduanera o el procedimiento de irregularida-
des, segtin proceda.!

Ahorabien, por principio tenemos gue las facultades de comproba-
cion de la autoridad aduanera es un acto de molestia a nuestras pose-
siones y no se puede verificar, a menos de que exista mandamiento por
escrito, debidamente fundado y motivado en disposicion legal; en este
orden de ideas, tanto € articulo 46 como € 150 de la Ley Aduanera
reconacen cuando es que la autoridad aduanera debera de levantar un

1 Trejo Vargas, Pedro (2012, mayo). Tratado de derecho aduanero. México: Tax
Editores Unidos, S. A. de C. V.
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actade irregularidades, derivada del gjercicio de su facultad de compro-
bacion, paralo cual entraremos a andlisis de los mismos:

ARTICULO 46. Cuando las autoridades aduaneras con
motivo de larevision de documentospresentadospara el des-
pacho de las mercancias, del reconocimiento aduanero, del
segundo reconocimiento o dela verificacion de mercanciasen
transporte., tengan conocimiento de cualquier irregulari-
dad, lamisma se hard constar por escrito o en acta circuns-
tanciada que para el efecto se levante, de conformidad con
el procedimiento que corresponda, en los términos de los
articulos 150 a 153 de esta Ley...

Por su parte, € articulo 150 delaLey Aduaneraestablecelo siguiente:

ARTICULO 150. Las autoridades aduaneras levantaran el
acta de inicio del procedimiento administrativo en materia
aduanera, cuando con motivo del reconocimiento #duanero,
del segundo reconocimiento, dela verificacion de mercancias
en transporte o por € gercicio de las facultades de compro-
bacién, embarguen precautoriamente mercancias en los
términos previstos por esta Ley.

De lo anterior, tenemos que las actas de inicio del Procedimiento
Administrativo en Materia Aduanera, que levanta la autoridad adua-
nera en términos del articulo 46 de laley en mencion, deben ser el re-
sultado de cualquiera de los procedimientos de fiscalizacion sefialados
anteriormente, por 1o que en la especie, tratdndose de la verificacion
de mercancia en transporte, dicho procedimiento se debera efectuar
mediante una orden escrita, debidamente fundaday motivada, emitida
por autoridad competente.

Ahora bien, actualmente en esta frontera tanto los agentes de la
policia federal como los de Seguridad Piblica Estatal y Municipal, con
el argumento de efectuar servicio de inspeccidn, seguridad, vigilancia,
supervision, prevencion del delito y combate a la delincuencia, detie-
nen de manera aleatoria a los vehiculos que circulan por las arterias de
esta ciudad para redlizar la investigacion correspondiente; sin embargo,
cuando los vehicul os detenidos son de origen extranjero o cuando sien-
do nacionales transportan mercancias en su interior, los citados agentes
de la policia requieren a los particulares tenedores o poseedores que
acrediten con la documentacién aduanera correspondiente la lega es-
tancia, tenencia o importacion de las mercancias o vehiculos en el pais
y en caso de no exhibirse la referida documentacién, tanto ellos como
sus hienes son puestos a disposicion del Ministerio Pablico Federal o
Estatal, seglin sea €l caso, quienes, a su vez, los ponen a disposicion de
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laAdministracion de la Aduana. Por tanto, las acciones realizadas por
los citados doficides de policia, lgos de ser actos tendientes ala realiza-
cion de los servicios mencionados, 10 que en realidad dichos servidores
publicos llevan a cabo a requerir que se acredite la lega estancia, te-
nencia o importacion en e pais de las mercancias o vehiculos mediante
la exhibicién de los documentos iddneos, son labores de verificacion de
‘mercancia en transporte, mismas que en términos de la Ley Aduanera
estan reservadas para ser llevadas a cabo Unicamente por las autoridades
aduaneras, a través de la notificacion de una orden de verificaciéon de
mercancia de procedencia extranjera en transporte, debidamente fun-
dada, motivaday signada por la autoridad competente para €l efecto.
Luego, entonces, si los multicitados agentes de lapoliciarequieren a
los particulares para que acrediten lalegal estancia, tenencia o importa-
_cion en @ pais de los vehiculos y mercancias en elos transportados, di-
cha actuacién no puede ser considerada como funciones de inspeccion,
seguridad, vigilancia, supervision, prevencion del delito y combate ala
delincuencia, sino que materialmente se trata de una auténtica verifi-
cacién de mercancia en transporte, que en via de los hechos se efectlia
en formavelada e ilegal.
Ahora bien, los articulos 2° fraccién 11, primer parrafo; 3°, 150 y
151 fraccion 111 de la Ley Aduanera vigente, en su orden y en la parte
que interesa, establecen.lo siguiente: '

Articulo 2. Paralos €efectos de esta Ley se considera:

II.- Autoridad o autoridades aduaneras, las que de acuerdo
con el Reglamento Interior de la Secretaria y demas dis-
posiciones aplicables, tienen competencia para gjercer las
facultades que esta Ley establece.

Articulo 3. Las funciones relativas a la entrada de mer-
cancias al territorio nacional o a la salida del mismo son
facultades exclusivas de las autoridades aduaneras.
Articulo 150. Las autoridades aduaneras levantarén el acta
de inicio del procedimiento administrativo en materia
aduanera, cuando con motivo del reconocimiento adua-
nero, del segundo reconocimiento, de la verificacién de
mercancias en transporte o por el gercicio de las facultades
de comprobacién, embarguen precautoriamente mercan-
cias en los términos previstos por esta Ley,

Articulo 151. Las autoridades aduaneras procederan al
embargo precautorio de las mercancias y de los medios en
gue se transporten, en los siguientes casos.

[11.- Cuando no se acredite con la documentacién adua-
nera correspondiente, que las mercancias se sometieron
a los tramites previstos en esta Ley para su introduccioén
al territorio nacional o para su internacion de la franja o
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region fronteriza al resto del paisy cuando no se acredite
su legal estancia o tenencia, 0 se trate de vehiculos con-
ducidos por personas no autorizadas. En el caso de pa-
sgeros, el embargo precautorio procederd solo respecto
de las mercancias no declaradas, asi como del medio de
transporte, siempre que se trate de vehiculo de servicio
particular, o si se trata de servicio publico, cuando esté
destinado a uso exclusivo del pasgjero o no preste el ser-
vicio normal de ruta.

De los articulos recién transcritos, obtenemos que la Ley Aduanera

es perfectamente clara cuando estipula que por autoridad o autoridades

...Jos agentes de aduaneras, seentienden lasquedeacuerdo con € Reglamento I nterior dela

SecretariadeHacienday Crédito Publicoy demasdisposicionesaplicables,

pofz’czfa) al no contar tienen competenciaparaejercer lasfacultadesquelareferidaley establece, y

gue las funciones administrativas relativas a la entrada de mercancias a

com und prden de  territorio nacional o alasalida del mismo, se redlizaran por las referidas

) autoridades aduaneras; asimismo, deberan ser las propias autoridades

pgrg}fzazcién @¢  aduaneras guienes levanten el acta de inicio del procedimiento admi-

nistrativo en materia aduanera, cuando con motivo del reconocimiento

REVCANCIA €H tmmp{}rre aduanero, del segundo reconocimiento, de la verificacion de las mer-

cancias en transporte o por el gercicio de facultades de comprobacién,

gxpggfm por und embarguen precautoriamente mercancias en los términos previstos por

la Ley Aduaneray, ademés, podrén proceder al embargo precautorio

antoridad cormpreterite, de las mercancias y de los medios en que se transporte, en los casos en
gue la propialey en comento asi o determine.

estdﬂqjecz;m}zdaacms Atento a lo anterior, tenemos que en el caso que nos ocupa, con
. posterioridad a que los elementos de las policias federd, estatal 0 mu-
defarm:z z'ZegzzZ, pres nicipal han llevado a cabo la verificacién en trénsito del vehiculo o de
las mercancias, sin haber mediado orden estricta que cumpliera con lo

resulta evidentela falta dispuesto por & articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en lo referente a lafundamentacion y motivacion, y

de Compffé’?zciﬂ de fos  ademés estar expedida por autoridad competente, maquillando dichos

. servidores publicos la referida verificacion, aduciendo que su activi-

muiticitades servidoves  dad fue en funciones de inspeccion, seguridad, vigilancia, supervision,
prevencion del delito y combate a la delincuencia, la aduana inicia el

pzzm vmﬁczzr le fégg[ Procedimiento Administrativo en Materia Aduanera, aprovechando la
detencion del particular y la desposesion del vehiculo o sus mercancias,

estancia, temenciq  Siendo levantada el acta de inicio del referido procedimiento adminis-
trativo en la que se decreta el embargo precautorio del vehiculo o de

7 jmpgrigz{:jd;z e las mercancias, teniendo sustento lo anterior en una verificacion de ser-
cancia en transporte inicial, practicadapor una autoridad incompetentey

mercancias o vehiculos... desprovistadeunaordenescritaquelesautorizarallevarlaacabo, loque
necesariamente genera la ilegalidad del procedimiento administrativo en
materia aduanera en cuestion, por estar viciado desdesu inicio.
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Es por lo anterior que los agentes de la policia, d no contar con
una orden de verificacion de mercanciaen transporte expedida por una
autoridad competente, estan gecutando actos de formailegd, pues re-
sulta evidente la fdta de competencia de los multicitados servidores
para veificar la legd estancia, tenencia o importacion de mercancias
0 vehiculos generando necesariamente que € ulterior procedimiento
adminigtrativo en materia aduanera, sustentado en dicha verificacion
inicia, esté afectado de ilegdidad desde su origen.

En las circunstancias antes descritas, a haber tenido sustento €
procedimiento administrativo en materia aduanera, en la actuacion
de la autoridad incompetente, se actualiza la causal de nulidad pre-
vida por la fraccion 1 del articulo 51 de la Ley Federal de Procedi-
miento Contencioso Administrativo, por 1o que en términos de ar-
ticulo 52, fraccion 11, del mismo ordenamiento, € Tribunal Federd
de Justicia Fiscd y Administrativa en caso de un juicio de nulidad,
Se encuentra en aptitud de resolver declarando la nulidad en forma
lisa y llana, tanto del procedimiento como de la resolucion aduanera
gue sea emitida '

En lo que respecta a la declaratoria de nulidad, resulta aplicable &
cas0 concreto la Teds emitida por € H. Pleno de la Sda Superior de
entonces Tribunal Fiscd de la Federacion, hoy Tribunal Federd de Jus-
ticia Ascd y Administrativa, mismo que alaletrareza

NULIDAD DE LA RESOLUCION.- DEBE DECRE-
TARSE POR INCOMPETENCIA DEL FUNCIO-
NARIO QUE HAYA TRAMITADO EL PROCEDI-
MIENTO DEL QUE DERIVA. Eddblece € articulo
328, fraccion |, del Codigo fiscal de la Federd, que se de-
clarara que una resolucion administrativa es ilegd cuando
Se demuestre laincompetencia del funcionario que la haya
dictado u ordenado o tramitado el ‘procedimiento del que
deriva. Por tanto, debe nulificase @ proveido que impone
una multa por infracciones que se consignan en un acta
levantada por autoridad incompetente.

Revison No. 1243/86.- Resudtaen seson de 5 de marzo
de 1897, por unanimidad de 7 votos.- Magistrado ponen-
te: Alfonso Cortina Gurierrez.- Secretaria: Lic. Ma. Es
tela Ferrer Macgregor Poisot. Segunda Epoca. Ingtancia:
Peno R.T.EE: Afio VIL No. 87.Mazo 1987. Tess |l-
TASS-9702 Pagina: 708.

Asmismo, lajurisprudencia por contraccion de Tesis 34/2007-SS de
la Segunda Sda de la Suprema Corte de Judticia de laNacion, que dice:
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NULIDAD. DECRETADA POR INSUFICIENCIA
EN LA FUNDAMENTACION DE LA COMPE-
TENCIA DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA,
DEBE SER LISAY LLANA. En congruencia con la juris-
prudencia 22/]. 52/2001 de esta Segunda Sala, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, No-
vena Epoca, Tomo XIV, noviembre de 2001, pdgina 32,
con el rubro: “COMPETENCIA DELAS AUTORIDA-
DES ADMINISTRATIVAS. LA NULIDAD DECRE-
TADA POR NO HABERLA FUNDADO NO PUEDE
SER PARA EFECTOS, EXCEPTO EN LOS CASOSEN
LOS QUE LA RESOLUCION IMPUGNADA RECAI-
GA A UNA PETICION, INSTANCIA O RECURSO.”,
se concluye que cuando la autoridad emisora de un acto
administrativo no cite con precisién el apartado, fraccién,
inciso o subinciso corrcspondiente, 0 €N su ¢aso, transcri-
ba el fragmento de la norma si esta resulta compleja, que
le conceda la facultad de emitir el acto de molestia el parti-
cular quedaria en estado de inseguridad jur{dica y de inde-
fensién, al desconocer si aquella tiene faculrades para ello,
por lo que el Tribunal Federal de Justica Fiscal y Adminis-
trativa deberd la nulidad lisa y llana del acto adminiscrativo
emitido por aquella, esto es, no la vinculara a realizar acto
alguno, por lo que su decisién no podrd tener un efecto
conclusivo sobre el acto jurfdico material que la motivo,
salvo el caso de excepcién previsto en la jurisprudencia ci-
tada, consistente en que la resolucién impugnada hubiese
recaido a una peticidn, instancia o recurso, supuesto en el
cual deberd ordenarse el dictado de una nueva en la que se
subsane la insuficiente fundamentacién legal.

Contradiccién de Tesis 34/2007-8S.- Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero, ambosen .
Materia Administrativa del tercer Circnito.- 28 de marzo
de 2007.- Cinco votos.- Ponente: Margarita Beatriz Luna
Ramos.- Secretaria: Hilda Marcela Arceo Zarza.
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La indeterminacion
econOmica de dano moral

Jestis Abraham Martinez Montoya

dafio moral es incuantificable. La afectacion psicoemocional de
Una persona; asu honor, sentimientos, verglienza, dignidad; y en
eneral, todo aquello que resulte en perjuicio de su personay sus

bienes inmateriales, jaméas podran ser objeto de equivalencia o medida.

El tratamiento del tema de la cuantificacién de la indemnizacion
por dafio moral en favor de una persona debe —primeramente— com-
prenderse antes de iniciar cualquier discusion econémica al respecto.
El llamado pretium doloris, hasta la fecha, ha prevalecido como criterio
para entender que el supuesto pago por dafio moral ho es sino una
compensacion para satisfacer la afliccion o sufrimiento de una persona
provocados por un tercero.

Este punto se discutié en el Tribunal Supremo de Espafia en dos
sentencias de fechas 12 de mayo de 1990 y 25 de noviembre de 1996;
asimismo, en sentencias del 3 de noviembre de 1993 y 28 de abril de
1995, las cuales cita el magistrado jubilado Ramén Macia Gémez en su
disertacion respecto al tema, que titulé "La dualidad del dafio patrimo-
nial y del dafio moral” (Macia Gomez, 2010). Este experimentado au-
tor recoge €l criterio de la reparacion que esta clase de dafio inmaterial
va dirigida a proporcionar, en la medida de lo humanamente posible,
una satisfaccion como compensacion al sufrimiento causado.

Es inestimable cualquier afectacion que se redlice en los bienes in-
herentes a la persona. Tras una lesion fisica que imposibilite a alguien
realizar determinadas actividades como las artisticas, deportivas o de re-
creacion, aun y cuando se pueda calcular la incapacidad laboral, existe
esta parte que no podria resarcirse sencillamente porque es inestimable.
En dlo convienen la mayoria de los juristas que conocen de este tema
y concluyen que los intereses extrapatrimoniales vulnerados de ia vic-
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Una de las
Preccupaciones gue
regularmente tienen
los jueces penales es
aplicar exactamente
la ley. La razén

es que, ademis de
ser und gErantia
constitucional, es un

principio sobre ¢l

tima, como dignidad, fama, sentimientos, emociones y en generd 1o
que le procura felicidad, no pueden s sustituidos por dinero (Vega
Cardona, Ralll Jos¢y Ordelin Font, 2012).

Reneiro Rodriguez Corria escribié ago muy importante en € re-
sumen del articulo que titul6 "Latransmision y prueba del derecho a
la indemnizacién por dafio mora™, en @ cud sentencia: "La repara-
cion pecuniariadel dafio mora procede siempre que se entienda que
la misma cumple funciones de compensacion y satisfaccion”. Unavez
gue tenemos claro que la reparacion del dafio mora no es un pago
sino unacompensacion, ¢acuanto asciende e monto de una compen-
sacion para resarcir € dafio mord? ;Cudl debe ser € criterio de los
juzgadores para establecer € monto dd agravio mord?

EL CRITERIO DEL JUZGADOR
Y EL ESTABLECIMIENTO DEL BAREMO

Como yalo hemos mencionado, resulta incuantificable 0 indetermina
ble d dafio mora y, s lo rlacionamos con la cantidad de dinero con €
cud se deba compensar d ofendido por @ agravio, Sempre tendremos
el problema de como establecer un pardmetro. Los jueces no tienen

que descansa  1odo el un “dolotimetro” para resolver la situacion juridicaque se les presenta

orden constirucional,

cuando tienen que establecer la cantidad de dinero que, por concepto
de la reparacion del dafio moral, debe pagar d sentenciado. Otro pro-
blema que se enfrenta es la sombradd articulo 14 congtitucional, que
congtrifie ala exacta aplicacion delaley.! Resulta sencillo smplemente
solicitar que & homicida, violador u otro criminal semejante sea con-
denado a pago de lareparacion del dafio mora pero, ;a qué cantidad?
Y, por otraparte, S esta es laimposicion de una pena criminal, ;c6mo
< le hace para que su aplicacion sea exacta?

Una de las preocupaciones que regularmente tienen los jueces
pendes es gplicar exactamente la ley. La razdn es que, ademas de
Ser una garantia constitucional, es un principio sobre € que des-
cansa todo € orden constitucional. Previamente debemos advertir
que entender la aplicacion exacta de laley no es adgo sencillo, basta
comprender que esta debe ser racional, con equivalencia de razén y
més que nada que la interpretacion debe ser la correcta para que su
aplicacion corra la misma suerte, es decir, una interpretacién-aplica-
cion exacta de la ley, alo cua me refiero en mi articulo "La exacta
gplicacion de laley” (Martinez Montoya, 2011).

La complgidad dd tema tiene que ver, en buena medida, con €
hecho de que la pena de reparacion ddl dafio es una pena privada que
el Estado decidi6 devar ala categoria de publica, 1o cud queda de ma-

1 Articulo 14. "...En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia, y aln por mayotfa de razon, pena alguna gue no esté decreta-
da por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata".
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nifiesto si analizamos histéricamente cémo los codigos penales | atinoa-
mericanos fueron incorporando otras penas —-diferentes de la prision- a
sus legidaciones criminales; tal es € caso de la reparaciéon del dafio
(material, moral y perjuicios) y la multa, entre otras..Ahora bien, tene-
mos Una pena de naturaleza privada pero que cobravida con ef caracter
de publica; la cuestion serd s esta debe seguir las reglas de los ordena-
mientos civiles para su determinacion econdmica. ¢Acaso no tienen los
tribunales civiles € mismeo problema? Veamos.

La condena alareparacion del dafio moral 1o dispone el articulo 43
del Codigo Penal de Chihuahua, que alaletradice:

Articulo 43. De lareparacion del dafio
Lareparacion del dafio comprende, segin la naturaleza del
delito de que se trate:

I. El restablecimiento de las cosas en €l estado en que se
encontraban antes de cometerse el delito.

Il. Larestitucién de la cosa obtenida por e delito, inclu-
yendo sus frutos y accesorios 'y, s ho fuese posible, €
pago de su valor actualizado. Si se trata de bienes, la
autoridad judicial podra condenar a la entrega de un
objeto igual a que fuese materia de delito sin necesi-
dad de recurrir a prueba pericial.

[1l. La reparacién del dafio moral sufrido por lavictima u
ofendido [d subrayado es miq].

IV. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

V. El pago de salarios o percepciones correspondientes,
cuando por lesiones se cause incapacidad para trabajar
en oficio, arte o profesion, en los términos de la Ley
Federal del Trabgjo.

Auny cuando € citado dispositivo no define el dafio moral, como
otras tantas expresiones y palabras, se ocupan de dla el Cédigo Civil de
Chihuahua, la doctrinay lajurisprudencia. Creemos gue la definicion
por excelencia se contiene en €l articulo 1801, que indica literalmente:

Articulo 1801. Por dafio moral se entiende la afectacion
que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creen-
cias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configura-
cion y aspecto fisico, o bien en la consideracion que de si
misma tienen los demas.

Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio
moral, el responsable del mismo tendra la obligacion de
repararlo mediante una indemnizacién en dinero, con inde-
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Na todos lps casos de
actos ilfcitos de los
cuales se derive In
responsabilidadcivil
estdn sin un monto
determinable. En ¢/
case del homicidio
existen criterios de la
Suprema Corte de
Jusitcia ae - Nacidn...

pendencia de que se haya causado dafio material, tanto en
responsabilidad contractual, como extracontractual. Igua
obligacion de reparar € dafio mora tendré quien incurra
en responsabilidad objetiva conforme € articulo 1798, as
como € Estado y sus funcionarios conforme a articulo
1813, ambas disposiciones dd presente Codigo.

La accion de reparacion no es transmisible a terceros por
acto entre vivos y solo pasa a los herederos de la victima
cuando ésta hayaintentado la accién en vida

Otravez tenemos e imperativo de la ley que faculta a juez a deter-
minar e monto de la indemnizacion por dafio moral, pero no le dice
especificamente como hacerlo; no remite a una tabla, tabulador, tarifa
0 baremo. El cdculo econdmico resulta ser tan subjetivo como € pro-
pio concepto. En efecto, es relativo y cas inoperante que € juez tenga
que establecer & grado de responsabilidad ddl transgresor. ;Céme 0
hard?'Y por otraparte, debe tomar en cuentalasituacion econémicadel
responsable, 1o cua no es tan dificil: smplemente, se puede demostrar
el sueldo que percibey en caso complgo |o resue ven estudios soci oeco-
noémicos practicados por peritos, tanto para € como para la victima.
De igud forma, € juzgador debe tomar en cuenta las demas circuns-
tancias del casn. No es necesario hacer més comentarios a respecto: la
ola redaccion del numeral en comento nos pone en aprictos.

No todos los casos de actos ilicitos de los cudes se derive la respon-
sabilidad civil estan sin un monto determinable. En € caso del homici-
dio exigen criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion —en
una erratica interpretacion de disposiciones andogas alos articulos 43
y 48 del Cadigo Pena Chihuahuense- donde considera que € monto
por concepto de dafio moral, tratandose del delito de homicidio, se
celculaen razon de setecientos treintaveces @ sdlario.”

En un andliss anterior, yo habia establecido juridicamente el error
de involucrar las indemnizaciones laborades con las civiles. El propio
redactor de laLey Federd de Trabgo, € doctor De la Cueva, fue da-
ro a respecto; Sn embargo, no es tan descabellado consderar como
tarifa o instrumento de caculo compensatorio del dafio moral. Macia
Gomez menciona que, en Europa, adgunos paises se han preocupado
por establecer un sstema de baremacion que les auxilie en € cculo
de laindemnizacién del dafio moral, principalmente parajueces, abo-

2 1a./J. 88/2001, Contradiccion de tesis 102/2000-PS. Entre las sustentadas por
los Tribunales Colegiados Segundo y Tercero en Materia Penal del Primer Cir-
cuito. 13 de junio de 2001. Cinco votos. Ponente: José de Jesus Gudifio Pe-
layo. Secretaria: Carmina Cortés Rodriguez. Tesis de jurisprudencia 88/2001.

Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesién de quince de
agosto de dos mil uno, por unanimidad de cuatro votos de los sefiores Minis-
tros: presidente en funciones Juventino V. Castro y Castro, Humberto Roman
Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero. '
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gados y las companiiias aseguradoras de Estados Unidos, Reino Unido
y Australia. A este sistema de baremacién se le conoce como Colossus.

En el Parlamento Europeo se denomind "Guia baremo europea para
la evaluacién de las lesiones fisicas y psiquicas’. En Francia también se
disefié una tabla que es como un "baremo del precio del dolor" cuyas
afecciones van desde las muy leves hastalas muy importantes, y con pa-
gos desde quinientos hasta dieciocho mil euros (Macia Gémez, 2010).

LAAFECTACION
PSICOEMOCIONAL
ESUN DANOA LA SALUD

Existen estudios de metodologias que buscan establecer la calidad de la

vida (Velarde-Jurado, Elizabeth y Avila-Figueroa, 2002). Se presentaun

interesante sistema de estandares de salud para conocer precisamente

las molestias y hasta dolores que causan los padecimientos y enferme-

dadesy de como influyen en el bienestar humano. Pero, a mismo tiem-

po, hay andlisis de la calidad de vida que se fundan en otros aspectos,

distintos del bienestar fisico: la condicion emaocional, psicoldgicay so-

cial. En palabras de Laura Schwartzmann, se resume asi: "Es claro que :

calidad de vida es una nocién eminentemente humana que se relaciona ... Jzs pictimas indivectas
con €l grado de satisfaccion que tiene la persona con su situacion fisica,

su estado emocional, su vida familiar, amorosa, socia asi como e senti- e un homicidio

do que le atribuye a su vida, entre otras cosas’ (Schwartzmann, 2003).

Laautora de tal concepto explica que la calidad de vida hasido de gran Cﬁgm;’{ggrgg dz’rectz?s)
interés en la comunidad médica y objeto de discusién en articulos de

revistas. En su articulo presenta el proyecto de un modelo bio-psico-so-  regularmentesentan
dal que busca tener una evaluacion integral delacalidad de viday con

dlo poder establecer determinaciones cualitativas y cuantitativas en la pf?"ﬁg;‘bgffongj
orientaciones de los sectores de salud. Indica que no es el alargamiento

delavidalo que proporcionalacalidad, y por otraparte, sefidlaquelos psiguicds,  como 10
fectores estresantes predisponen ala enfermedad y la deterioran. Hace
mencion de un grupo de trabajo de la Organizacion Mundial de la Sa=  $§9#2 los pmsamimtas
lad (oms), que estima que para @ 2020 € estrés serd la causa principal '
de muerte, relacionada con afecciones cardiovasculares y depresiones.  #z2trusivos, pé’m’ﬁdﬂ de
Un concepto que expresa tal organismo en 1948 sobre la calidad de
vida es el siguiente: "...un estado de completo bienestar fisico, psiquico  #emioria Corio | pftazzo,
y socia y no meramente la ausencia de enfermedad”. .

De lo anterior se infiere que el individuo afectado psicoemocional- falta deconcenivacto,
mente por la pérdida de un ser querido también presenta un deterioro
de la salud, aunque de inicio no se perciba como una enfermedad. depresiony, £#
En efecto, las victimas indirectas de un homicidio (familiares direc- o
tos) regularmente presentan perturbaciones psiquicas, como lo son los genemi,.i?’zfeiz'cidad
pensamientos intrusivos, pérdida de memoria a corto plazo, fata de
concentracion, depresién y, en general, infelicidad. Por estas razones, m——————————————————
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el establecimiento de una pena pecuniaria como pago de la reparacion
del dafio moral tiene como principal base tedrica el atentado que se
hace a la calidad de vida de la persona, es decir, a dolor o afliccion psi-
coemocional que en lo futuro debera soportar como parte de recuerdos
desagradables o la fata de disfrute pleno de su vida personal. Traemos a
colacion la frase que escribe Carmen Dominguez citando a De castro y
Bravo, y con ello cerramos nuestro articulo: “...que larenacidatenden-
cia que postula un reconocimiento general de los bienes de la persona,
y el mayor respeto alavidade cada uno; que ha de expresarse, paraque
no quede en palabravacia, en el valor universalmente conocido hoy: €l
dinerario” (Dominguez, 1998).

.
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. PRELIMINAR

n el horizonte del plano constitucional, una generalizada agenda
de cambios se desencadend tras la Segunda Guerra Mundial,
onde €l statu quo de las sociedades se vio profundamente mar-
cado y la eventua incidencia de transformaciones en otras éreas del
derecho no se hizo esperar. Los abores de una creciente tendencia se
empezaban a vislumbrar. El espectro juridico debia adoptar un nuevo
paradigma que se orientara a una concepcion mas integradora del de-
recho, para de esta forma satisfacer una serie de exigencias en distintos
rubros referente a la adjudicacion e interpretacion del derecho. En la
otra mano, fue necesario procurar la no reincidencia de episodios tan
sombrios como aquellos desatados por la guerra. MUltiples declaracio-
nes de derechos humanos vieron la luz, consignadas desde la tarea de
preservar € valor de la persona como un fin a cual se debia aspirar
y concretar como consecuencia de una larga encrucijada, adoptadas y
perpetuadas a través del tiempo y las diversas sociedades. Es asi como
surgen dos postulados que atrajeron una brillante atencion dentro dela
teoriajuridica contemporanea. En una carade lamoneda, el "matiz de-
recho humanista” como estandarte de |a defensa del valor del individuo
mediante una constante lucha que conglomera aspectos heterogéneos
y en la otra, una desarrollada fenomenologia conocida como neocons-
titucionalismo. &Es visible el reflgjo de los derechosfundamentales en €l
espejodel neoconstitucionalismo? .¢COMoSeconcilian |osenunciadosdeuna
yotraesfera?¢Esoportunaestaconciliacién? ¢ Esnecesarialamisma?




DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL PARADIGMA DEL NEOCONSTITUCIONALISMO: UN BOSQUEJO

;Representa acaso el
constitucionalisno lz
mefor manifestacion de

organizacion politica’

I1. UNA APROXIMACION A LA MATERIA:
ENTRE CONSTITUCIONALISMOY
NEOCONSTITUCIONALISMO

Son muy variadas las etiquetas y denominaciones que se le han brinda-
do a paradigmaen cuestion. Dentro del profundojuego que involucra
la labor de otorgar un nombre a las cosas, algunos titulos llegan a ser
mas apropiados que otros. Pues qué es el lenguaje, Siho una perenne
lucha de conceptos encontrados que compiten, de maneras muy parti-
culares, por convertirse en la férmula predominante empleada por sus
interlocutores. Podriamos referirnos a él bajo el rétulo de "nuevo cons-
titucionalisma”, o bien, sustituir la primera palabra, invertir €l ordeny
[lamarlo "constitucionalismo contemporaneo”; hay quienes optan por
dejar latradicional denominacién de "constitucionalismo" a secas.

No obstante, considero preciso suscribir el término més extendido
dentro de los confines de la tradicion continental europea del derecho,
y adherirnos a de “neoconstitucionalismo” en virtud de que los con-
ceptos enunciados arriba podrian, en alguna u otra forma, liderar nues-
tra percepcién hacia un camino de mal entendimiento. Como pensar
gue nos referimos a una rustica nocion de constitucionalismo, cuando
la realidad es que pretendemos aludir a una perspectiva mucho més
ampliay ambiciosa® En un primer contacto, y tomando como punto
de partida el término "constitucionalismo", podremos usarlo para refe-
rirnos a una modalidad del esquema institucional que otorga configu-
racion a una organizacién politica. Atendiendo a una segunda linea, es
empleado también para hablar de una teoria juridica que describe las
caracteristicas fundamentales de tal modelo. Una tercera concepcion
nos indica el constitucionalismo como una ideologia que sustenta la
férmula politica mencionada arriba.?

¢Representa acaso el constitucionalismo la mejor manifestacion de
organizacién politica? Sin entrar a una compleja discusion, es posible
inferir que aunque devela una problemética aminorada en cuanto a
atribuirle una definicion, a moldearla como unaforma de gobierno no
esta exenta de problemas y objeciones.® Por otra parte, a atribuirle un

1t Ribeiro Mareira, Eduardo (2009, enero-diciembre). “Neoconstitutionalism and
Theory of Interpretation”. Problema: anuario de filosofia y teoria del derecho,
afio 3, num. 3. México, p. 351,

2 Prieto Sanchis, Luis (2007). Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y
ponderacion judicial. Lima: Palestra, pp. 109y 110.

3 Son recurrentes, por ejemplo, ias objeciones democraticas o contramayori-
tarias, donde se parte de la critica al sistema constitucional rigido y se consi-
dera una constitucion democratica como aquella susceptible de ser abierta,
para de esta forma representar la serie de alternativas politicas que subyace a
su salvaguarda. Aguilé Regla, Josep (2010). "Sobre las contradicciones (ten-
siones) del constitucionalismo y las concepciones de la Constitucion”. En:
Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo (comps.). El canon neoconsti-
tucional. Madrid: Trotta, p. 254.
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caracter ideolégico es indudable que € constitucionalismo aporta pau-
tas metodolGgicas y conceptuaes que, en primera instancia, lo ubican
como una especie Optima del Estado de derecho; una en la cua, por
gemplo, es posible establecer nexas de vinculacion entre € derecho y
lamoral, y asi proponer una subordinacion de la voluntad respecto
a la obligacion que dd derecho emana. De la mano con esta concep-
cion anterior del congtitucionalismo, y siguiendo la arista ideol6gica,
tenemos a aguel que bien puede ser nombrado "congtitucionalismo
dogmético", tendiente a dar cuenta sobre € acto interpretativo y las
labores esgrimidas por la cienciay la Teoria del derecho, no solo de
manera descriptiva sino también efectuando una tarea critica*

Es preciso sefidar que € neoconstitucionalismo, como una va
riante del Estado de derecho, es resultado de la conciliacion entre
dos posturas congtituciondistas que, con frecuencia, han sido mos-
tradas de una forma aidada entre si. La primera de dlas consiste en
entender a la Constitucién como un conjunto de reglas de juego,
que regula la competencia socid y politica. Un pacto que posibilita
garantizar @ vaor auténomo dd individuo, para permitir que sean
elos, dentro de un circulo determinado por lademocraciay unarela-
tivaigualdad, quienes con libertad desarrollen su plan de viday sean
cgpaces de tomar decisiones colectivas trascendentales dentro de cada
fage histérica. Aqui es donde se considera la Constitucion como una
entidad juridicamente superior a los demés cuerpos normativos 'y se
encomienda su garantiaa mas "neutral” de los poderes; a aquel que
se presupone ha de mantenerse distante de las fricciones del debate
politico, es decir, d Poder Judicial.

La segunda tradicion congtitucional que tratamos estima la Consti-
tucion como la materidizacion de una sofisticada proyeccion politica
Podemos aseverar que desde esta postura, la Constitucién no se limita
ainstaurar reglas dejuego, sSino que asume un papel mucho més direc-
tamente activo, d condicionar potenciaes decisones colectivas. Busca
ampliar su gercicio hacia d pueblo, su titular indiscutible. De manera
sintética, deducimos que, en € primer caso, la Constitucion precisa
quién, como y hasta dénde se manda, mientras que, en € segundo, se
sefida qué se debe mandar.

Pues bien, & neoconstitucionalismo acoge € ementos toraes de estas
dos concepciones. un marcado contenido normativo y una también no-
table garantiajurisdiccional en detrimento de la confianza depositada
sobre € legidador. Podemos, entonces, en una condicién reduccionista,
manifestarlo asi: una Congtitucién transformadora con la pretension
de ser condicionante y guia para las decisones grupales, cuyo protago-
nismo estriba en lafigurajudicial y no en e Poder Legidativo.®

4 Prieto Sanchis, Luis, op. cit.,nota 2, pp. 110y 111.
5 Ibidem, pp. 113-115.
6 ldem.
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anterior, el positivismo fue la propuesta tedrica gue gozé de hegemonia.

Al centrar & foco de andisis en la dimension neocongtituciond,
sus militantes la conciben como una doctrina correlativa ad proceso de
constitucionalizacién del derecho con la marca de superar las figuras
dominantes del positivismo 0 iusnaturalismo. En una particion an&
loga a la distincién de tipos de positivismo efectuada por Norberto
Bobbio, € también jurista itdiano Pacle Comanducci propone una
clagficacion entre trestipos de neoconstitucionalismo, con € fin de ha-
cer notorias las discrepancias entre € constitucionalismo y € neocons-
titucionalismo. Como ya fue enunciado en este trabgjo, € constitucio-
nalismo se dirige a ser unaideologiaque limitad podery a amparo de
una gama de derechos fundamentales. Sin embargo, dentro dd marco
de laTeoriadd derecho no ese congtitucionalismo una teoria destaca:
ble, § tomamos en consideracion que, durante d Sgloxxx v laprimera
mitad dd dglo anterior, & postivismo fue la propuesta teérica que
goz6 de hegemonia.” Es oportuno d sefidamiento de Comanducci, a
indicar que e neocongtitucionalismo no se detiene a explicitarse COMO
una ideologia 0 metodologia, sino que, ademas, se proyecta como una
teoria que pugna con la postivista, estableciendo as la siguiente no-
menclatura: neoconstitucionalismo ideol dgico, neoconstitucionalismo me-
todol 6gi coyneoconstitucionalismotedrico.

I11. LATRIPARTICION DEL PARADIGMA:
NEOCONSTITUCIONALISMO TEORICO,
IDEOLOGICO Y METODOLOGICO

Comencemos con la siguiente interrogante: ¢como opera e modelo
tedrico neoconstitucional? Al respecto, podemos sefidar, en primer
lugar, que tiene por intencion describir los logros del vasto proceso de
constitucionalizacion® dentro de los grandes sistemas juridicos con-

7 Comanducci, Paolo (2007). Constituciéony Teoria del derecho. México: Fonta-
mara, pp. 74-76,

8 De acuerdo a Riccardo Guastini, las principales condiciones que dan paso a!
complejo proceso de censtitucionalizacion son las siguientes: en primer tér-
mino, a) La existencia de una Constitucion rigida, la cual incorporay contiene
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temporéneos. Tras ello, emerge un modelo de ordenamiento juridi-
CO que entre muchos rasgos podemos enunciar como caracteristicos
los siguientes: una Constitucién que ha sido llamada “invasora”; la
positivizacién de una serie de derechos fundamentales, una Opticain-
tegradora del texto constitucional que no solo se compone de reglas,
sno también de principios, ademés de lairrupcion de peculiaridades
especificas relativas a la interpretacion y adjudicacion de los manda-
tos constitucionales respecto a la misma labor en las demés aress de
laley. Aportala Teorianeoconstitucional agunas variantes novedosas
en comparacion a las tradicionales teorias iuspostivistas, que habian
quedado insuficientes para dar cuenta de los cambios sufridos en los
sgtemas juridicos actuales, ofreciendo unavision obsoletay, en algu-
Nos casos, insostenible de su situacion presente.

Esta teoria precisamente se orienta a establecer d papd de la
Constitucion en los sistemas juridicos contemporaneos como su na-
cdeo de andlisis, independientemente de s se adopta un "modelo
descriptivo de fa Constitucion como norma' o, por otro lado, un
"modelo axioldgico de la Constitucién como norma.? La Consti-
tucién desde luego que comparte una caracterigtica esencial con la
ley, y ésta es la cualidad de s&r un texto normativo y, como tal, un
objeto susceptible a ser interpretado. De ahi que laliteraturajuridica
contemporaneay mas especificamente la Teoria de la interpretacion,
se hayan inclinado por dilucidar la configuracion especifica que sub-
yace a acto interpretativo de la Constitucion, y lalabor desarrollada
por las cortes constitucionales.™

los derechos fundamentales; b) La garantia jurisdiccional de tal Constitucion;
c¢) La fuerza vinculante de la Constitucion, es decir, un conjunto de normas
mas bien prescriptivas que programaticas; d) Una creciente sobreinterpre-
tacién de la Constitucion, actividad de la cual es posible derivar principios
implicitos; e) Una directa aplicacién de las normas constitucionales, exten-
diendo tal aplicacion a las relaciones entre particulares; f) Una interpretacion
adecuadora de las leyes, la cual, sefiala el propio Guastini, no refiere sobre la
interpretacion constitucional, sino sobre la interpretacion de la ley, eligiendo
el juez la mas 6ptima para cumplir un mandato constitucional; y G) La in-
fluencia de la Constitucién en el marco del debate politico. Guastini, Riccardo
(2001). "La constitucionalizacion del ordenamiento: el caso italiano". Estudios
de Teoria constitucional. México: Fontamara.

9 Ambos modelos de andlisis son consistentes en tanto que conciben la Cons-
titucién como un conjunto de normas juridicas positivas conglomeradas en
un documento, o bien, consuetudinarias y no escritas (piénsese en el sistema
constitucional del Reino Unido), las cuales se tildan de fundamentales, ademas
de que, confrontadas con otras reglas juridicas, se consideran jerarquicamente
superiores a ellas y fundantes del ordenamiento juridico. La diferencia radica
en que, al asumir una postura axiolégica de la Constitucién como norma, se
toma la condicion de que se tengan determinados contenidos, a los cuales se
atribuye un valor especial. La Constitucion representa, pues, un valor perse.
Bien se puede decir que al apreciar ja Constitucién desde esta etiqueta, esta-
riamos en cierta forma abandonando una vision tedérica neoconstitucional para
incursicnar en una perspectiva ideoldgica neoconstitucional.

10 Comanducci, Paolo, op. ¢it.,nota 7, pp. 76-78.
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...podemos sefialar 4
neoconstitucionalismo

metodoligico como un

Al mostrarse como una corriente ideolOgica, € neoconstituciona-
lismo difiere de laideologia constitucionalista, a priorizar lagarantia
de los derechos fundamentales, relegando a un segundo plano lali-
mitacion del poder estatal. Ademés de que no reduce su espectro de
accion a describir los acances de la constitucionalizacién, SN0 que
"los vaora positivamente y propugna su defensay ampliacion”. Se

plinto de contrapartida brinda, desde luego, una atencion especid a los mecanismos institu-

dl pmrzmma

metodologico y

cionaes de tutela orientados a garantizar 1os derechos fundamentales
y como se condiciona la exigencia de que las actividades desplegadas
por e Legidativo y e Judicial se encaminen a este objetivo. También,
€l neoconstitucionalismo ideoldgico, como sus exponentes afirman,
se inclina a que puede exidtir un vinculo entre lamoral y e derecho

conceptual, ei cual consistente en la obligacion mora de acatar la Constitucion y sus

sastiene Ia tesis de

la distincion entre

el devecho que es de
aquel gue deberia ser.

reglas derivadas. Por otra parte, a adoptar € modelo axiolégico de
la Constitucion como norma, este tipo de neoconstitucionalismo ex-
pone una gran especificidad de la interpretacion constitucional en
rdacion con laley, asl como de su aplicacion.™

En un tercer escdaon podemos sefidar d neoconstitucionalismo
metodologico como un punto de contrapartida al positivismo meto-
doldgico y conceptud, € cua sostiene latess de ladistincion entre e
derecho que es de aqud que deberia ser. Dentro de la misma podemos
identificar dos puntos tordes. latess referente alas fuentes socides ded
derecho y la no conexion necesariaentre € derecho y lamoral, es decir,
este enlace es total mente contingente. Por otraparte, & neoconstitucio-
nalismo metodoldgico prosigue, a menos en aspectos que involucran
Situaciones de derecho constitucionalizado, |a tess que concibe a tdl
conexion como necesaria, en la cud los principios congtitucionales y
los derechos fundamental es constituyen € puente por € cua setransita
entre laeferadd derecho y lade la moral.!?

IV. DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL ESTADO (NEO)CONSTITUCIONAL

El origen de los derechos fundamentales ciertamente es muy difuso y
Se ubicamuy arés en d tiempo. Algunas sentencias en torno a su exis-
tenciay declaracion son més vaidas que otras. Verbigracia, desde sefia
lamientos de igualdad y libertad en la Biblia hasta maximas empleadas
en € medievo, y posteriormente, € cufio ideologico de los grandes
pensadores de la Teoria moderna del Estado. Sin embargo, es preciso
identificar dos primordiaes parteaguas en Américay Europa, los cudes
representaron la materializacion de esta vasta ideologia. En orden de
gparicion, la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776, que dio

11 Ibidem, pp. 78-80.
12 Ibidem, pp. 80y 81.
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paso ala Virginia Bill of Rights,"y pocos afios més tarde, con el foco de ...Zzzformzz iﬂgf‘ﬂﬂd
atencion en Francia, nace la Declaracion de los Derechos del Hombre )

y del Ciudadano en 1789, la cua agrupaba aguellos idedles que funda- postula lz no exisizncia
mentaron la Revolucion Francesa, y que con una esencia impregnada _

por la corriente doctrinal del derecho natural, se consideraba a los de- &(3 mfﬁgﬂiﬁ‘aﬁ entye
rechos del hombre como universales y permanentemente validos, en '

virtud de hallarse intrinsecamente depositados en la propia "naturaleza la democracia N los

del hombre". Este amplio proceso de reconocimiento y garantia de los

derechos humanos alcanza su punto critico con un documento decla- devechos humanos...
rativo adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10
de diciembre de 1948. Compuesto por treinta articulos, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos acoge aquellos preceptos gue han
sido catalogados como basicos, que en aleacidn con los pactos interna-
cionaes de derechos humanos y sus respectivos protocol os constituyen
la Carta Internacional de Derechos Humanos.

Son innegables los profundos estragos desatados por la Segunda
Guerra Mundial y las repercusiones que efectud en diversas ramas de
la vida humana. El derecho y su teorizacién no fueron genos a este
impacto. El topico referente a los derechos fundamentales es uno que
alcanza notable atencion dentro del margen del debate juridico con-
temporaneo y en ese sentido, ha sido capaz de fundirse con otros temas
de amplia relevancia. Por ejemplo, siguiendo la linea de Robert Alexy,
los derechos humanos se vinculan a ambito de la democracia mediante
tres vias: unaingenua, una idealistay otra reaista.**

Con base en la primera de estas concepciones, la forma ingenua
postula la no existencia de conflictos entre la democraciay los derechos
humanos, un contacto de perfecta coincidencia entre ambos frentes, |o
cual supone, ademas, una conciliacion sin limites para ambos concep-
tos, pues se parte de la débil idea de que solo puede haber conflictos
entre el bieny e mal, y no entre el "bieny el bien". Esta perspectiva es
totalmente ilusoria: percibir asi al mundo, y sobre todo a derechoy a
lapolitica, es ver de color rosa. Pues la central falencia de esta propuesta
eslaexclusion de los conflictos surgidos de lalimitaciony la escasez. La

13 En su primer articulo consagra la famosa sentencia que versa: "todos los
hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes, y tienen cier-
tos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en un estado de so-
ciedad, no pueden ser privados o postergados" (expresamente, el gozo de
la vida, de la libertad, propiedad, felicidad y seguridad). El segundo articulo
refiere a la defensa de la democracia con términos totalmente revolucionarios
en la época, estableciendo la residencia del poder en el pueblo y la responsa-
bilidad y servicio de los funcionarios del mismo. Interesantes también los ar-
ticulos 3° (reforma o abolicién de un gobierno, y resistencia y rebelién contra
la opresion), 5°y 6° (deslinde entre poderes, periodicidad y frecuente eleccion
de los mandatos) y el 13° (riesgo que representan los ejércitos permanentes
para la vigencia de los derechos).

14 Alexy, Robert (2005). "Los derechos fundamentales en el Estado constitucional
democratico”. En: Miguel Carbonell (comp.). Neoconstitucionalismofs). 2.2 edi-
cion. Madrid: Trotta, p. 37.
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posturaidealista, en cambio, si se considera a estos aspectos, razén por
la cual supone que dicha reconciliacion no es posible en este mundo,
sino en el constructo ideal de una sociedad perfectamente organizada.
Una en la que, por gjemplo, tanto el pueblo como sus representan-
tes no tienen interés alguno en lesionar los derechos fundamentales de
todo ciudadano, sino todo lo contrario. Su salvaguarda se cifie como
una eficaz motivacion politica. Pero el valor adjudicado alos derechos
fundamentales en este modelo, es solamente uno de carécter simbdli-
co, unaidilica figura que todos pretendemos, pero desprovista de una
clararepresentacion que permite aproximarnos aella. Innecesario decir
que, a pesar de su vaor, es totalmente inalcanzable fuera del campo de
los suefios. Como contrapeso de estas débiles tendencias, |a propuesta
que brinda lavia realista supone ser la mas adecuada, la cual confronta
larelacion entre los derechos humanos y la democracia mediante dos
proposiciones antitéticas entre si; 2) Los derechosfundamentales son #e-
mocr aticosy b) Losderechosfundamental esson antidemocr éticos.

:Qué razones hay en torno a concebir los derechos humanos como
totalmente democraticos? Por una parte, propician el desarrolloy exis-
tencia de los individuos mediante la garantia de los derechos de li-
bertad e igualdad, lo cual dota de capacidad y condiciones necesarias
para perpetuar €l proceso democrético, al proteger diversas libertades
(expresion, reunidn, asociacion), asi como derechos politicos (emision
de sufragios, a ser votado). En contraste, los derechos humanos son
marcadamente antidemocréticos, a "desconfiar del proceso democré
tico". Por ejemplo, el sometimiento del Legidativo privade decisiéon a
la mayoria designada parlamentariamente.® Esta singular dicotomia se
opone alos postulados de quienes aseveran que es posible unadoctrina
aséptica sobre lacuestion. En un extremo ubiquense aaguellos que sos-
tienen lailimitacion material de los procesos democréticosy en €l otro,
a aquellos que guardan un celoso escepticismo ante la democracia; que
consideran que el orden esté previamente establecido y el proceso, en-
tonces, resultaun acto de simulacién, por lo cua es necesario proteger-
lo aln més de lo queyalo es, con derechos fundamentalesy principios
constitucionalmente consagrados.

Es precisamente gracias a la positivizacion y constitucionalizacion
de un catdlogo de derechos fundamentales, denominado Bill of Rights,
que surge el argumento neoconstitucionalista, y se encomiendala apli-
cacion de justicia que de esta carta emana a un organo especificamente
sefidlado paraello: e juez.

Aqui se devela un modelo explicativo y descriptivo del derecho del
Estado constitucional, que dentro de sus pilares argumentativos des-
taca la negacion de la tesis iuspositivista, que propone la separacion

15 Alexy, Robert, ibidem, p. 38.
16 Pozzolo, Susanna (2005). "Un constitucionalismo ambiguo”. En: Miguel Carbo-
nell {comp.). Neoconstitucionalismors). 2.% edicion. Madrid: Trotta, p. 188.
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Los ordenamientos juridicos occidentales, y la manera en que fueron
trastocados por la Segunda Guerra Mundial, pucden ser identificados
como claros ejemplos del derecho constitucionalizado en virtud de

gue han receptads alounos elementos estructurales de essa nocion.

conceptual entre el derecho y la moral. Aunado a esto, el neocons-
titucionalismo aporta, ademés, un vigorizante modelo “axioldégico-
normativo”, €l cual tiende a sefidar (aunque se puede argumentar que
de manera difusa) indicaciones sobre las cuales se deberia edificar €
derecho positivo. La efervescencia de este modelo reside en un aspecto
peculiar, pues no requiere la construccién de un ideal juridico con in-
dependencia del derecho que efectivamente exista, Sino que se propone
lo siguiente: tomar el contenido del derecho constitucional positivo y
someterlo a una amplia proyeccion de carécter dinamico, evolutivo y
expansivo, para de esta forma encaminar sus pasos hacia dicho ideal.
Con més especificidad, el ideal juridico se podria considerar transpolar
a necesario desarrollo de los derechos fundamentales. Pero la linea a
seguir, se aprecia muy poco nitida.'’

Los ordenamientos juridicos occidentales, y la manera en que fue-
ron trastocados por la Segunda Guerra Mundial, pueden ser identifi-
“cados como claros jemplos del derecho constitucionalizado en virtud
de que han receptado algunos elementos estructurales de esta nocion.
Podemos enunciar, por gjemplo, la adopcién de novedosos “principios
de justicia’, de derechos fundamentales (no solo aquellos de libertad,
sino también sociales), que se han enfocado en imponer al Estado un
cumulo de labores de intervencion en la sociedad y en otras ramas
como la economia.

La creciente afluencia de constituciones rigidas en sincronia con la
adherencia de los estados a las convenciones de derechos humanos,
dentro del plano del derecho internacional, ha configurado una desta-
cable transformacion en e modelo paleo-positivista.® Podemos referir-
nos aél como unasegundarevolucién en la naturalezadel derecho, que
bien podria ser sefialada como una alteracion del positivismo clasico,

17 Indica Pozzolo que el neoconstitucionalismo aparenta estimar que la linea a
seguir se encuentra ya claramente trazada (empleando el término "necesaria")
o inmanente en el contenido de los derechos fundamentales, considerando
ilusorio el hecho de poder obtener tal direccién evolutiva con base en una sim-
ple operacion deductiva del propio texto constitucional, es decir, de la misma
formulacion textual de los derechos.

18 Ferrajoli, Luigi (2006). Derechos y garantias: fa ley del mas débil. 5.* edicion
(trad.: Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi). Madrid: Trotta, p. 65.
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El ;samdigmg en razon de la positivizacion de una gama de derechos fundamentales
que fungen como limites y vinculos sustanciales a la legidacion positi-
neaconstitucional va \dentifica Ferrgjoli que la columna de la primera revolucion fue ex-
presada mediante la aseveracion de la omnipotencia legidativa, donde
32 ha cardacterizado d principio de mera legalidad (también denominada legalidadformal)
erael rector que nos servia como regla de reconocimiento de la existen-
por z‘rmmpir de ciadeunanorma La ampliacion de esta condicion bien podria estribar
hoy en dia en un principio de estricta legalidad (Ilamado también lega-
manera oportunaV lidad sustancial), dentro del cual es posible el sometimiento de laley a
cadenas determinadas por aquellos principios y derechos fundamenta-

frastocar, de manerd les residentes en las constituciones.™
] Hoy en dia es posible afirmar que los confines de un ordenamiento
mkzteml, los é’spdcias regido por una Constitucion rigida son insuficientes para determinar
- lavalidez de una normay atenerse a su génesis siguiendo los pard-
carf*espmdimtes a la metros formales dispuestos para su produccion, sino que es menester
) ~ Que sustancialmente sea compatible con los principios y los derechos
7:}9%/‘})0!{5{6&, yde fundamentales, constitucionalmente consagrados. Podemos hablar de
un realce de la Constitucién, una nocion que ya era considerada siglos
manera mds di?“f{'m, atras y en donde se entiende ala misma como un conjunto de normas
sustanciales, que se dirigen a ser garantes de la division de poderesy de

aungie 4 gmm{g?s los derechos fundamental es.?

rasgos, al derecho V. PROYECCIONESEN EL
NEOCONSTITUCIONALISMO
WMIESTNG.
El paradigma neoconstitucional se ha caracterizado por irrumpir de
EEssss—seseEEs——————  [T1ANEra OpOrtunay trastocar, de manera colateral, 10s espacios corres-
pondientes a la Teoria politica, y de manera mas directa, aunque a
grandes rasgos, al derecho mismo.

Destacable, por ejemplo, su oposicidn a las teorias hegemonicas
del positivismo y a las inconsistencias del iusnaturalismo. En alguna
forma ha conciliado a derecho con la moral y la politica, entes que
habian sido desvinculados en las nociones positivistas clasicas. Una
expresion tedrica integradora y (til, cuya virtud estriba en que no
se separa de las politicas, decisiones colectivas, agentes moralesy la
sociedad misma. Laley reaparece como estandarte de lajusticia, pero
el concepto de justicia es mucho mas sofisticado, resultado de una
vision racional de las cosas. Fueron mdltiples las secuelas plasmadas
en diversas &eas de la Teoria juridica. Por ejemplo, la priorizacién
gue ahora se le da ala nocion de principios, que anteriormente habia
sufrido de constante relego, se traduce a unarevaloracion de laTeoria

19 Ferrajoli, Luigi, ibidem, p. 66.

20 Articulo 16°de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789; "Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada
ni la separacién de poderes establecida no tiene constitucion”.
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de lanormay de las fuentes, y qué decir del marco de la interpreta-
cion y la hermenéuticajuridica. En laTeoria de la interpretacion cla
sica, se cuenta con una serie de reglas interpretativas, pero en caso de
no haber tales pararegular el caso concreto, el juez. Tras el neocons-
titucionalismo se redefine la metodologia constitucional, en donde
se toman en cuenta conceptos alternos como el de derrotabilidad. Se
considera, también, que toda interpretacion es constitucional .?*

La idea sobre la sociedad se fundamenta en su composicioén hetero-
géneay globalizada. La moral es ahora vista de forma constructivista,
basada en condiciones y pardmetros de la razon précticay con preten-
siones de correccion, la cual habré de guiar € discurso legal. El Estado
constitucional permite una atencion especial alos poderes constituyen-
tes y constituidos, a las reformas constitucionales y el rol que la corte
y tribunales constitucionales desempefian. En el fondo de todo esto,
se entroniza una constante vigilancia de los derechos fundamentales.
Asimismo, se brindaprimaciano solo alos actosjurisprudenciales que
las cortes constitucionales develan, sino también a los principios, los
cuales sirven de complemento ala argumentacion legal: 1a existenciade
reglas politicas y criterios procedimentales legales.

VI.LOSRETOSDEL
NEOCONSTITUCIONALISMO

Es indudable sefialar la oportuna apariciéon del neoconstitucionalismo
en €l margen de la concepcion del Estado de derecho. Unarevitalizante
propuesta que ha pretendido conciliar larazén con el gercicio del poder
social, paraasi aspirar ala proteccion de los derechos fundamentales.

No obstante, es inevitable que se deben sefidar, de alguna u otra
forma, los obstaculos que subsisten en el camino que se ha trazado
el constitucionalismo y como éstos inciden en la eficacia que se ha
pretendido; si bien, e neoconstitucionalismo hairrumpido como una
propuesta contra tales limitaciones, es preciso, bgjo un &nimo superfi-
cia y somero, hacer mencion de dlas.

21 Al partir de fa vision sobreinterpretativa de la Constitucion, la cual se puede
ver como una interpretacion necconstitucional, se considera que toda inter-
pretacién es constitucional con base en las siguientes formas: a) De manera
directa, cuando la decision judicial se fundamenta en un principio o en cual-
quier precepto constitucional aplicable al caso. Es aqui donde la Constitucion
se actualiza; b) De manera indirecta, en dos hipotesis: la primera, de manera
negativa, cuando en un juicio no hay mencién alguna de la inconstitucio-
nalidad de la decisidn, es decir, ésta ha atravesado exitosamente los me-
canismos legales y las normas constitucionales, y las bases de la decisién
sobrevivieron. No es incompatible con la Constitucion; y la segunda hipotesis
ocurre (la interpretacion es constitucional) atendiendo una perspectiva fina-
lista (considero también preciso llamarla teleolégica) en la cual toda decision
debe acatar la Constitucidn y guiarse por los objetivos que de ella emanan.
Los fines inherentes a la Constitucion deben marcar el rumbo de toda deci-
sion. Ribeiro Moreira, Eduardo, op. cit.,nota 1.
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El margen de la globalizacion, el escandal oso proceso financiero, la
especulaciéon que marca profundas incidencias en la estabilidad y qué
decir del concepto y latendencia progresiva de los derechos econémi-
cos, que rompen con el axioma social que en ellos se habia depositado
y, en cierta manera, se desprovee su cardcter democratico. Las trabas
facticas ubican a muchas personas en una clase de ciudadania alterna,
subdesarrollada, donde se les excluye de un correcto ejercicio de sus
derechos constitucionalmente consagrados, que son los pardmetros
gue nutre el bienestar de los ciudadanos. Los procedimientos de crisis
social construyen en su circunferencia un marcado desafio a superar:
el de la desigualdad social.

I
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Relacion entre los poderes
legidativo y gecutivo en los distintos
sistemas politicos

Carlos Gutiérrez Casas

- INTRODUCCION

| régimen politico mexicano necesita urgentemente apoyarse en
principios y procedimientos totalmente distintos a los actuales.
anadie es desconocido que hoy en dia las reglas del juego po-
litico, juridicas y metajuridicas, estan concentradas en un solo individuo
y benefician solo al partido en el poder y a pequefio grupo que lo dirige.
Por ello, urge pensar seriamente en una transicion que comience por
modificar las normas constitucionales destinadas a la organizacién del
Estado, con e fin de democratizar la vida institucional del paisy evitar
gue las politicas publicas se construyan con base en reglas no escritas.

Dentro de edd' transicion, un tema que debe tocarse indiscutiblemen-
te es e de laforma de Gobierno del Estado mexicano; particularmente
cuestionarnos si debemos conservar € régimen presidencial sin cambio
alguno o debemos acotar las facultades del presidente de la Republica e
implementar un sistema parlamentario, semiparlamentario 0 un presi-
dencialismo con jefe de gabinete. El presente ensayo tiene como finalidad
comparar las reglas que existen en un sistema parlamentario con las del
sistema presidencia en México; asimismo, establecer las conveniencias o
inconveniencias de un sistema parlamentario en México. Para esto se ha
disefiado un trabajo dividido en cinco capitulos.

El primer capitulo describe brevemente la evolucion del sistema
parlamentario, los origenes del Parlamento, el gabinetey € jefe de
Gobierno dentro de una monarquiaabsoluta que prevalecia en Ingla-
terra en los siglos xa al xxv; después de ello, se establece el concepto
de sistema parlamentario.

7
HEurisTICA



RELACION ENTRE LOS PODERES LEGISLATIVO Y EJECUTIVO EN LOS DISTINTOS SISTEMAS POLITICOS

El segundo capitulo analiza cada una de las caracteristicas del sis-
tema parlamentario: las instituciones de jefe de Gobierno y jefe de
Estado, sus facultades, |a representacion hacia el Parlamento, las res-
ponsabilidades ante este y la sociedad; asimismo, se estudian las ca-
racteristicas del Parlamento y sus integrantes, asi como larelacion de
estos con el Gobierno.

Posteriormente, en el tercer capitulo se matizan las caracteristi-
cas de los distintos sistemas politicos parlamentarios: la monarquia
parlamentaria de Inglaterray Espafia, el semipresidencialismo fran-
césy el parlamentarismo puro alemén; y, por ultimo, se describen
algunos de los rasgos del sistema presidencial con jefe de gabinete
en Argentina.

Durante el cuarto capitulo se encaminan los principios fundamen-
tales, escritos y no escritos, del presidencialismo mexicano y la casi
nularesponsabilidad del presidente de la Republica haciael Congreso de
laUnidny lasociedad. Al mismo tiempo se hace una comparacion de las
caracteristicas de este sistema con € parlamentario.

En el ultimo capitulo, €l delas conclusiones, se debate sobre la con-
veniencia de reformar el sistema politico en México, en especid, la
relacion entre el poder legislativo y el ejecutivo, para poder estable-
cer caracteristicas de un sistema parlamentario o semiparlamentario, o
bien, un presidencialismo acotado, con jefe de gabinete y control del
Congreso hacia el presidente de la Republica.

1. EVOLUCIONY CONCEPTO
DEL SISTEMA PARLAMENTARIO

1.1. Evolucion histérica del Parlamento

En el siglo XI, Guillermo Duque de Normandia fundé en Inglaterrala
Curia Regis, Gran Consejo convocado por el monarca, que funcionaba
como asamblea representativa de los grandes terratenientes, baronesy
altos jerarcas de la Iglesia, principales fuerzas sociales de aquella época:
“[...] esta asamblea representativa constituye el antecedente histérico
mas remoto del Parlamento inglés, pues su organizacion, integracion
y funcionamiento pudo adaptarse y transformarse radicalmente hasta
convertirse en uno de los érganos méas importantes del régimen politico
britanico" (Escamilla, 1988:29).

La Curia Regis, cuya funcion original consistia en aprobar y conce-
der los medios para sufragar los gastos reales, fue ampliamente su base
representativa, incluyendo, en el afio de 1254, a dos representantes de
los caballeros —terratenientes libres— de cada uno delos condados con la
finalidad de que se pudieran negociar los gastos del rey. Posteriormente,
en 1258, e Gran Consejo se negd a sufragar los gastos de la Corte y
militares del rey Enrique 11, con lo cual se desat6 laluchaentre monar-
casy barones. El lider de estos ultimos era Simon de Montfort. Como
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consecuencia de dicha confrontacion y del triunfo del Gran Consgjo,
la asamblea se volvié a ampliar en 1265, convocandose en esta ocasion
a los representantes de las ciudades y los burgos como nuevas fuerzas
sociales que venian desarrollandose con el auge de las ciudades me-
dievales. Este afio € Parlamento (Curia Regis) se consoliday abarca
a todas las clases sociales reconocidas en la época: barones, prelados,
caballeros y burgueses. Fue asi como la fuerza de las clases sociales fue
imponiendo el nacimiento del Parlamento.

A mediados del siglo xvi, el Parlamento se dividié en dos Camaras
debido a los intereses que se habian formado entre los terratenientes
y las nuevas clases mercantiles urbanas; cada Camara representaba a
una clase socid. Al lado de la Camara de los Lores, integrada por los
grandes barones y ios delegados del alto clero, se agrupaba la Camara
de los Comunes, compuesta por los burgueses y los representantes de
la pequefay la mediana noblezas rurales.

En la época de los Tudor (1485-1603), el Parlamento obtuvo el
reconocimiento formal de sus facultades como 6rgano soberano, pero

-en realidad se encontraba subordinado al poder real, puesto que solo
legalizaba las decisiones de [a monarquia.

Durante € siglo xvi1, Jacobo | intent6 fortalecer ain més la figura
del rey, basado en las ideas del derecho divino de los reyes, por ello €
Parlamento, con la idea de la supremacia de laley emanada de é mis-
mo, inicié unalucha que termino en la época de Carlos | con la Petition
of Righrsde 1628. Posteriormente, en la guerra civil de 1649, con el
triunfo de los gércitos republicanos de Oliverio Cromwell, partidarios
del Parlamento, por Unicavez en Inglaterra se establecio la abolicién de
lamonarquiay de la Cdmara de los Lores, creandose un Estado libre,
gobernando por el Parlamento.

En 1660, ante la amenaza de una revolucion socia producto de la
fcicha entre la gran burguesia y la nobleza —por.un lado— vy la fuerza
popular —por el otro—, el Parlamento destituy6 a Richard Cromwell y
Bamoé a Carlos |1, Sin embargo, la restauracion no significo el regreso

antiguo régimen: tan pronto como Jacobo || —sucesor de Carlos

-, intento restaurar € vigjo absolutismo monarquico, fue expulsado

>r larevolucion gloriosade 1688.

A partir de ese momento, la supremacia del Parlamento
sobre la Corona quedd irrevocablemente establecida. El
Parlamento reunido en Westminster resuelve que Gui-
[lermo y Maria, principes de Orange, son y sean declara-
dos, respectivamente, rey y reina de Inglaterra. Con esto
la monarquia deja definitivamente de ser absoluta y se
convierte en una monarquia constitucional limitada por
el common law, por los estatutos y por {as convenciones
(Escamilla, 1988:32).
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LaDeclaracidrde1.2.
Derechos de 1689
concedid la facultad
al monarca de seguir
conservandp el
nombramiento de su
gabinete, sin embargo,
la intervencién g
del Parlamento
eva mecesaria para
cualquier medida
administrative de

descendencia.

Evolucién historica del gabinete
Otro delos organos que integraban la CuriaRegis erad Pequefio Con-
sejo, congtituido por un nimero reducido de miembros provenientes
de las nuevas dasss y ledes ala Corona. Este funcionaba durante los
periodos en que no se reunian en Gran Consgo; pronto acrecentd sus
funciones y con dlo se convirtio en d principa instrumento guber-
nativo del monarca. Posteriormente, a Pequefio Consgo e le llamd
Consgo Privado: las labores de Gobierno dd rey se fueron llevando a
cabo de maneraprivada. Carlos | goberno todo su periodo sn convocar
a Parlamento, solo sevaio del Consgo Privado; 1o mismo hizo Carlos
I1, quien prefirio tomar Consgo en la interioridad de su Camara, es
decir, en lo que posteriormente se denominaria Gabinete.
LaDeclaracion de Derechos de 1689 concedio lafacultad a monar-

ca de seguir conservando € nombramiento de su gabinete, sin embar-
0, la intervencion dd Parlamento era necesaria para cualquier medida
administrativa de descendencia.

A partir del periodo de Jorge | {1714-1727) se inici6 la emancipa-
cion dd gabinete. Dicho rey solo se ocupaba de los asuntos demanes
y no de los de Inglaterra, por lo que decidio confirmar € Gobierno a
suministro (encabezado por Roberto Wapole) semprey cuando Gran
Bretafia lo gpoyara. Con Jorge Il sucedié & mismo fendmeno, lo que
trgjo como consecuencia la creacion de lafigura de primer ministro d
no presidir é monarca las reuniones de su gabinetey conferir esa fun-
cion aun ministro sobresdiente.

A partir de entonces seinicio € principio dd control de la Camara
Bga—¢k los comunes— sobre d primer ministro y su gabinete. Walpole
sostuvo que eravoto de la Camara Bga, no de laAlta, € que sostenia
o derribaba gabinetes. Sn embargo, no tue sino hasta 1782 que se
delined d principio de control politico de la Camara de los Comunes,
cuando d momento de su renuncia, North expresd que su retiro se
debia a la pérdida de confianza en la Camara Bga .

Con la renuncia de Walpole, primer ministro en los periodos de
Jorge | y Jorge 11, se dehilitd lafacultad del rey de nombrar a su gabi-
nete, d requerir este la confianza de la Camara Bga. Por €llo, Jorge 11
intento rehacer los poderes monarquicos, logrando imponer a North
como primer ministro, pero larenunciade este obligd a rey aaceptar
e establecimiento de un gabinete que gozara de la confianza de la
Camara de los Comunes. _

Después, fue Guillermo Pitt € primer jefe de partido que se presen-
t6 como un primer ministro moderno y durante su periodo establecio
vaias reformas para excluir la influencia monéarquica de Parlamento.
A partir de e momento se establecio d principio de responsabilidad
colectivadel gabinete frente d rey, con € objeto de fortalecer la solida-
ridad del gabinete. Como consecuencia de esto:
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Todo & ministerio dimitiriasi € monarcadijerad cese a
un ministro sn anuenciadel Primer Ministro. Como ex
hypothesi € Gobierno tenia mayoria en la Cdmara Bga,
tal dimision habria producido € efecto de obligar d Rey
adisolver e Parlamento (en cuyo caso @ Gobierno dimi-
tido se opondria activamente en lalucha electora contra
el candidato ministerial de Rey) o avolver a llamar &
mismo Gobierno accediendo a las condiciones de este.
Después de laley de reforma la responsabilidad colectiva
sgnificd responsabilidad colectiva ante la Camara Bga
(Jennings, 1962:166-167)

El gobierno de gabinete parlamentario fue desarrollado en la éoca
de Guillermo 1V con la reforma electord de 1832. Los gabinetes de-
pendieron findmente de la Camara Bga ante la cud erran responsa
bles, & principio de responsabilidad colectivadel gabinete se trandfirio
frente a la Camara de los Comunes. Con edta reforma, € parlamenta
rismo britanico tendié hacia la superioridad de la Camara Bga sobre d
gabinete, Sn embargo, dicha supremacia solo fue temporal.

Tiempo después, con las reformas dectordes de 1884 y posterior-
mente con las de 1918 y 1928, d gabinete inicia su supremacia sobre
la Camara Bga por la integracion partidista, fundada sobre todo en
la fuerza eectord de una amplia base popular. Ademas, 1a fuerza del
gabinete aumentd conforme aumentaron las dificultades técnicas
de la administracion, sus miembros se apoyaron mas en la opinion
publica, € primer ministro concentro facultades que anteriormente era
concedidas d rey; y, también, conforme € sstema de partidos fue ad-
quiriendo consolidacion d tiempo que favorecia la autoridad del lider
del partido mayoritario d convertirse en jefe del Gobierno. Con dlo, la

responsabilidad colectiva se trandfirié alaopinion piblicaatravés dela £ siszema

confianza o desconfianza que & pueblo manifestaba al partido en €
poder por medio de las eecciones parlamentarias.

1.3.Conceptodesistemaparlamentario

Henri Manzanares (1970:51), de acuerdo alaevolucion historica del
sstema parlamentario, conceptuahza a este como "agquel en € cua
un Gabinete Ministerial, responsable ante la representacion nacional,

parlamentaries

sna modalidad de la
divisisn de poderes y

dirigelapoliticadel pais con el grado deindependenciaqueimplica SE caracteriza por ln

tal mision”. :

El sstema parlamentario es unamodalidad de la divisidn de poderes
y Se caracteriza por la colaboracion estrecha entre  Gobiernoy € Par-
lamento. Esta colaboracion se da a través de una serie de mecanismos
parlamentarios distintos en cada uno de los Estados que implementan
ese sistema; nace con lainvestidurainicia que € érgano legidativo le
otorgaa Gobierno, sedesarrollapor medio del control parlamentarioy
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...el Gobierno p?‘ovéeﬁedesaparece por la finalizacion del mandato parlamentario, la disolucion

anticipada de las Camaras, €l rechazo de una cuestion de confianza o la

del mismclariamento aprobacion de una mocion de censura (Montero y Garcia 1984:17).

El sistema parlamentario tiene como finalidad limitar |as facultades del

7 3. T ¥ * 3
YU levaliciad reside en ejecutivo mediante el control parlamentario y hacerlo responsable de sus

'y

actuaciones politicas, ya sea ante el mismo Parlamento o ante la opinién

la con]mﬁzez gueeste  puablica. El Parlamento es el mediador entre pueblo y Gobierno; actda

con la obligacion de garantizar, politicay constitucionalmente, la obe-

u.!z‘zma le otgrene. Es dienciadel Gobiernoalavoluntad popular. Esto se combinacon laselec-

el Parlamento den

ciones legidativas periddicas que permiten al cuerpo electoral expresar
directamente su voluntad de sancion o respaldo a Gobierno.

confiere existencia 2. CARACTERISTICAS DEL SSTEMA

al Gobierno...

PARLAMBENTARIO

El sistema parlamentario contiene una variedad de caracteristicas. Solo
citaremos las mas importantes, que sirvan de comparacion con €l pre-
sidencialismo mexicano (Céardenas, 1994:172-173).

* El Unico 6rgano con representacion legitima, proveniente de
elecciones periddicasy libres, lo constituye el Parlamento.

e El poder gecutivo deriva del mismo Parlamento, por lo que
entre este y € Gobierno solo existe una division de funciones,
pero no de poderes.

» El Parlamento gerce un control politico sobre el Gobierno, y
como consecuencia de ello, el Gobierno es responsable ante el
Parlamento y la opinién publica.

» El Parlamento puede destituir en cualquier momento al Gobier-
no, y este puede disolver al Parlamento y convocar aelecciones.

* En el sistema parlamentario, lajefatura de Estado se encuentra
depositada en un individuo, y lajefatura de Gobierno en otro.

* El Gobierno es electo por el partido mayoritarico 0 unacoalicion
de partidos.

* Por dltimo, en €l sistema parlamentario € régimen de partidos
se encuentra fortalecido, y por lo regular existe una alternancia
y verdaderas representativas en el poder.

2.1 Fl jefe de Estado y e Gobierno
Dentro del sistema parlamentario, el Gobierno proviene del mismo
Parlamento y su legalidad reside en laconfianza que este Ultimo le otor-
gue. Es el Parlamento quien confiere existencia al Gobierno y cesa su
mandato cuando esa confianza se le retira; su actuacion es supervisada
en todo momento.

De esta manera, se podria decir que no existe division de poderes
dentro del sistema parlamentario, ya que la actuacion del Gobierno se
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encuentracontroladapor el maximo 6rgano del mismo (el Parlamento);
solo podemos hallar division de funciones: legidativas y gjecutivas.

En el poder gjecutivo encontramos un jefe de Estado y un Gobierno
compuesto por un jefe de Gobierno (primer ministro) y su gabine-
te. Lajefatura de Estado es gercida por un monarca 0 por un presi-
dente. Cuando es presidida por un monarca, la jefatura de Estado se
considera hereditaria; en cambio, cuando se deposita en un presidente,
se dice que el jefe de Estado es electo de forma indirectay periddica,
generalmente con la intervencion del Parlamento.

En el parlamentarismo, los jefes de Estado tienen facultades muy li-
mitadasy simbdlicas. entre otras cosas, se encargan de larepresentacion
exterior y la promulgacién de las leyes.

El primer ministro es electo por lamayoriadel Parlamento, es decir,
por el partido mayoritario 0 una coalicion de partidos. Con esto, el
lider del partido rnayoritario siempre es el primer ministro del Gobier-
no. Posteriormente, el gabinete es electo por el mismo jefe de Gobierno
o por el mismo Parlamento, de entre los demas lideres del partido que
gand las elecciones o0 una coalicién de partidos afines.

Envirtud de lo anterior, a primer ministroy alos miembros del ga-
binete se les considera parlamentarios por sus origenes y gubernamen-
tales por sus funciones. Asimismo, el jefe de Gobierno y su gabinete no
pueden gobernar sin la confianza del Parlamento.

2.2F] control parlamentario
De la confianza que e Parlamento otorga a Gobierno, aquel tiene €
derecho de supervisar la actividad desarrollada por € primer ministro y
su gabinete. La finadidad principal de control del Parlamento sobre las
actividades del Gobierno, seguin los estudios de este sistema, es € evitar
gue las decisiones del gecutivo atenten contra la voluntad del pueblo,
cuya vigilancia esta encomendada a sus representantes en el Parlamento,
titular juridico de la soberania que politicamente corresponde a pueblo.
El control parlamentario, por virtud de sus caracteristicas, contiene
varios supuestos:

e Lasoberania depositada en e pueblo.

» El gercicio de la soberania del pueblo a través de sus represen-
tantes, designados en elecciones periddicasy libres.

» Laexistenciade un érgano representativo de lavoluntad nacional
(Parlamento), dada la imposibilidad de la democracia directa.

* Lacreacion de un 6rgano (Gobierno) surgido del mismo Parla-
mento, en virtud de que ¢l principio dela divisién de funciones
le impide a este redlizar 1a tarea gjecutiva.

Al control parlamentario se le ve como una subespecie de control
juridico, o como un tipo especifico del control constitucional. Como
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El control
parlamentario es
visto come una
especie de los controles
constitucionales,
entendidos estos

como los producidos
entre drganos gue la

norma constitucional

funcional...

se sabe, d control juridico es la comparacion hecha por un 6rgano
contralor de las actuaciones del érgano controlado frente a las facul-
tades permitidas a este.

El control parlamentario es visto como una especie de los con-
troles constitucionales, entendidos estos como |os producidos entre
organos que la norma constitucional establece en un mismo nivel de
separacion funcional; es.

[...] laactividad parlamentariaencaminada, através de una
multiplicidad de mecanismos, alacomprobacion de laac-
tividad dd poder Ejecutivo y a la verificacion de su ade-
cuacion a los parametros establecidos por € Parlamento,
susceptibles de producir consecuencias diversss, y entre
dlas la de la exigencia de responsabilidad politica del Go-
bierno (Montero y Garcia, 1984:35-36).

Para determinar laeficaciadel control parlamentario, debe tomar-
se en cuenta la funcion que & control tiene hoy en dia; para €llo,
estableceert 1 witsmio debemos poner énfass en la escision rea del Parlamento -debido
ala aparicion de los partidos de messs— en dos fracciones. mayoria
nivel de se‘pzzmeéé?z y minoria parlamentaria, cuyas respectivas funciones y actuaciones
tendremos que andizar separadamente.

a)

b)

Respecto a la mayoria parlamentaria, e Gobierno tiene una
gran capacidad de direccién sobre esta, quien alavez 10 sus-
tenta; se abstiene de perjudicar d Gobierno y trata de evitar
que las iniciativas de la oposicidn creen dificultades d gecu-
tivo; no impide @ control, solo evita que llegue a sus Ultimas
consecuencias, cumple también la funcion de control; € con-
trol parlamentario de la mayoria busca que € Gobierno cum-
pla con las ofertas hechas a cuerpo eectord; no le gusta que
las criticas hechas a Gobierno trasciendan publicamente, por
lo que trata de darle cauices extraparlamentarios.

La eficacia del control gercido por la minoria descansa sobre
su independencia respecto a Gobierno y sobre la repercusion
publica que € control pueda acanzar por la politizacion de la
sociedad gracias a los medios de comunicacion, los cuades de-
ben ser libres en € gjercicio de su funcion para que € control
pueda trascender ala esfera publica. La minoriatratara de de-
mostrar, através de los medios de control, que laactividad del
Gobierno no cumple con las expectativas del electorado. Todos
estos factores combinados llegan a configurar la responsabili-
dad politica difusa, de la cual hablaremos més adelante.
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El control parlamentario es gjercido a través de los medios de con-
trol; lafuncion de esto se agota al proporcionar a sujeto controlante los
fundamentos y elementos dejuicio para formarse una opinién sobre la
actuacioén del gecutivo.

Regularmente, en |os sistemas parlamentarios encontramos tres cla-
ses de medios de control: las preguntas, las interpelacionesy las comi-
siones de investigacion.

Enseguida, pasamos aresefiar edtas tres formas de los medios de control:

a) Las preguntas pueden ser de tres tipos: con respuesta ora ante
el pleno, con respuesta oral ante comision y con respuesta por
escrito. Pueden ser presentadas por cualquier parlamentarista y
estan sometidas a un juicio de admisibilidad en cuanto asi cum-
ple con las condiciones formales; en cuanto a su contenido, las
preguntas pueden ser rechazadas cuando versan sobre materias
genas a la actuacion del gjecutivo. Estas deben ser contestadas
dentro de los plazos establecidos en las hormas, sin embargo,
no existen sancién juridica alguna por no contestar, Unicamente
existen la sancion politica al producir un efecto perjudicial para
€l prestigio del interrogado.

b) El objeto de las interpelaciones es la politica del gecutivo en
cuestiones de interés general. Tienen mayor amplitud y generali-
dad, y existe la posibilidad de dar lugar a una mocion —de la cual
hablaremos después ampliamente— en la que la Cdmara exprese
su posicion. Las interpelaciones son presentadas individual o co-
lectivamente por los parlamentaristas y deben dirigirse a gabine-
te en su conjunto 0 a uno o varios de sus miembros.

c) Las comisiones de investigacion son de caracter colectivo y co-
legiado del 6rgano controlante supeditado a la voluntad de la
mayoria de la Camara. Se necesita un determinado nimero de
parlamentaristas para proponerla, o puede provenir del Gaobier-
no mismo. En muchas ocasiones son secretas, por 1o cual pierden
parte de su eficacia (en tanto publicidad).

acrnio, € Parlamento tiene la obligacion de controlar los decretos-ley
iridos por e gecutivo y lalegislacion delegada. Paraello, existen dos

Pormas, a saber:

Las constituciones modernas otorgan a ejecutivo la facultad de
editar normas con fuerza de ley en determinadas circunstancias
(facultades extraordinarias). Dichas normas con fuerza de ley
deberén ser provisionales y deben ser convalidadas en el plazo de
trdmite, a partir de la promulgacién del decreto-ley que haga
el Parlamento.

l Ademas del control que se gjerce sobre la actuacion politica del Go-
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b)

La garantia que se le encomienda d Congreso congta de dos
fases una de control, donde se comprueba s se ha dado €
supuesto (la extraordinaria 'y la urgente necesidad) y una fase
de decision, en la que € Parlamento convalida o derogad de-
creto-ley en cuestion. El control sobre los decretos-ley es un
control sobre los actos, pero lo controlado no es & Gobierno,
sino € producto de la actuacion gubernamental: € decreto-ley.
Esteesun control con efectos sustitutivos, esdecir, setratade que
lavoluntad del Parlamento sugtituyaa la del Gobiernoatravésdela
convalidacion o laderogacion. Cuando € decreto-ley es convali-
dado, su naturalezajuridica no cambia, sigue siendo un decreto
con fuerzade laley en virtud de que e procedimiento de conva
lidacion es diverso a proceso de creacion de leyes, sin embargo,
finaliza laprovisionalidad del decreto-ley y lo hace permanente.
Ademas, la intervencién de Parlamento puede tener
efecto en otra vertiente, puesto que & Congreso pue-

.de acordar que € decreto-ley convaidado sea tramitado

como proyecto de ley, con la finalidad de que en un mo-
mento posterior pueda ser modificado en su contenido.
Por € contrario, 9 @ Parlamento decide derogar € decreto-ley,
dicha derogacion tiene efectos retroactivos, dado que en esapo-
testad normativa excepciond la voluntad gubernamental esta
subordinada a la parlamentaria, invaidadas las consecuencias
generadas por € decreto-ley.

Lalegidacion que € Parlamento delega d gecutivo se hace en
virtud de la complgidad para normar una materia bastante
técnica. Ya que es necesario unificar una pluraidad de fuentes
normativas dispersas -e incluso contradictorias- en un mismo
cuerpo legd, se considera que la administracion esta en la me-
jor posicion de resolver los problemas técnicos, sSin embargo, se
le imponen directrices a seguir y limites materides y tempora
les para su actuacion.

El Parlamento puede someter la norma resultante de la delega-
cion alos controles que desee, pero para que tenga consecuen-
ciarelevante, € control debe redizarse antes de la entrada en
vigor de lanorma producto de la delegacion. Unavez elaborada
la norma delegada, se debe dirigir al Parlamento, y posterior-
mente se abrira un plazo pertinente para que |0S parlamenta-
rigas formulen objeciones a la utilizacion gubernamental de
la delegacion, en cuyo caso se dirigira en escrito a la comision
competente para que emita un dictamen y sea debatido en €
Parlamento. Cuando e control tiene un resultado positivo,
posibilita la integracion de la norma en € ordenamiento; en
cambio, los efectos del control con resultados negativo, evitan
laentrega en vigor de la norma.
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Cabe aclarar que el Parlamento por si solo no puede introducir mo-
dificaciones al texto, pues supondria la introduccion de un procedi-
miento legidativo atipico. Sin embargo, si podradevolverlo al gecutivo
con las modificaciones precisas para que su futura redaccion con-
cuerde con lavoluntad del Parlamento, siemprey cuando el proceso se
realice dentro del plazo concedido para hacer uso de la delegacion.

2.3. Responsabilidad politica del Gobierno
En virtud del control que el Parlamento eerce sobre el Gobierno,
se pueden derivar facultades sancionadoras hacia uno o varios de los
miembros del gabinete; es decir, en caso de que algun titular del ejecu-
tivo actlie en contra de la voluntad popular, se le puede hacer respon-
sable politicamente: entiéndase como la obligacion de responder por,
y de soportar las consecuencias de sus actos ante los ciudadanos o0 sus
representantes, de quienes en Ultima instancia depende.

En cuanto aresponsabilidad politica, podemos encontrar dos clases la
responsabilidad politica difusay la responsabilidad politica institucional:

a) La responsabilidad politica difusa adopta mecanismos de fun-
cionamiento tan amplios como indeterminados; entre ellos des-
tacan la direccion politica de los medios de comunicacion, lain-
fluencia de los grupos sociales en los procesos de seleccion de sus
gobernantes y la expresién de los ciudadanos en las elecciones.
Esta clase de responsabilidad es propia de todo sistema pluralista
y democrético que incluya entre sus rasgos definitorios los de la
proteccion de lalibertad de expresion y la designacion de sus go-

bernantes mediante elecciones libres, periddicas y competitivas.
En la responsabilidad politica difusa podemos encontrar una do-
ble conciencia: la de los ciudadanos, que puede responsabilizar
alos titulares de los cargos publicos a través del gercicio de la
critica politicay de la posible modificacion de sus posiciones
politicas; y la de los gobernantes, que se sienten responsables en
relacion con los ciudadanos, en cuanto que estos pueden im-
putarles legitimamente acciones y pueden determinar indirecta-
mente el cese en sus cargos.

En este tipo de responsabilidad, los sujetos activos son todos
aquellos que puedan incidir en la determinacion del equili-
brio politico, que puede ser desfavorable para quienes tratan
de conseguir el poder politico, los cuales constituyen a su vez
los sujetos pasivos.

No existe un procedimiento establecido parallegar aincidir en la
determinacion de ese equilibrio politico, ni tampoco encontra-
mos un catdlogo de requisitos necesarios; estos dependeran de la
oportunidad politicay, eventualmente, delas limitacionesjuridi-
cas implicitas en los instrumentos 0 mecanismos que se utilicen.
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La . ponsabilidad politica puede ser solidaria o individual; es decir, puede
i

afectar al conjunto del Gobierno o a uno de sus #ziembros. Esta responsabilidad *¢

presenta z'egukm,?neme ante la Cdmara Baja.

a)

Por |la misma razdn, tampoco resulta posible predecir los efectos
0 conocer de antemano las consecuencias que se deriven de la
accioén de los sujetos.

La responsabilidad politica institucional implica estabilidad y
periodicidad en las relaciones entre Parlamento y Gobierno, una
regulacion formalizada de sus requisitos y procedimientos que
gana precision y certeza. Esto permite al Parlamento juzgar los
actos politicos del Gobierno y provocar, si estima conveniente,
su remocién. Estaresponsabilidad es también una cualidad esen-
ciad del Gobierno, ya que en virtud de ella debe asumir las con-
secuencias negativas que se deriven del enjuiciamiento politico
realizado por el Parlamento.

La palabra politico determina la naturalezay el fundamen-
to del instituto de la responsabilidad del Gobierno ante €l
Parlamento, diferenciandolo claramente de los propios de la
responsabilidad juridica

Es institucional porque se manifiesta en una relacion de forma
permanente, continua entre sujetos predeterminados y en gran
medida objetivados y reconocibles. Los debates sobre la respon-
sabilidad politica del Gobierno son ante todo valoraciones sobre
la pertinencia de los objetivos que se ha fijado, y sobre la proce-
dencia de los medios puestos en practica para lograr val oraciones
que suelen efectuarse por procedimientos convencional o juridi-
camente regulados.

Legitimadas por su poder politico, autonomo y formal mente gjusta-
das a derecho, las decisiones y actuaciones gubernamentales no pueden
considerarse con criterios de legdidad, puesto que no se ha vulnerado
normajuridicaalguna, sino que han de juzgarse por €l érgano represen-
tante de la soberania popular, sobre la base de su oportunidad y acierto.

Existe la tendencia a caracterizar un régimen como parlamentario
cuando introduce en su ordenamiento juridico el principio de respon-
sabilidad politicainstitucional. La doctrina constitucional ha estableci-
do una unidad esencial entre responsabilidad politicay régimen parla-
mentario, acompafiada cas siempre por el derecho de disolucion de las
Camaras, con el que pretende lograrse un equilibric en las relaciones
entre Gobierno y Parlamento.
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Laresponsabilidad politica puede ser solidaria o individual; es decir,
puede afectar a conjunto del Gobierno o a uno de sus miembros. Eta
responsabilidad se presenta regularmente ante la Camara Bga

Pese alos cambios sufridos en |0s regimenes parlamentarios, esauni-
dad se ha mantenido constante. Se exige la responsabilidad politica dd
Gobierno mediante la adopcién por mayoria absoluta de una mocién
de censura; mediante esta se formaiza la ruptura de la rdacion fidu-
ciaria entre Parlamento y Gobierno, obligando a este Gltimo -0 a uno
de sus miembros— a cesx en € gercicio de sus cargos. Su origen £
locdiza en € parlamentarismo britanico, que ya a mediados ddl sglo
xvinr comenzd a sudtituir la responsabilidad pena de los ministros por
la responsabilidad politica.

Para evitar la presentacion abusiva de lamocion de censura, U tra-
mitacion por sorpresa en un orden del dia indiscriminado y su po-
sble aprobacion sin mayores garantias para un Gobierno que no
hace Sino asistir como espectador, las constituciones de los princi-
pales paises europeos establecieron un procedimiento propio parala
adopcion de dicha mocion.

La pauta surgida consste en la congtituciondizacion de un conjun-
to de requisitos: la presentacion colectiva de la mocion de censura por
un cierto nimero de parlamentaristas, que seran penaizados en cierta
medidasi no resultara adoptada; su aprobacion por d voto favorable de
mayoria calificada; un debate reglamentario previsto; en algunos casos
se prevé un candidato que sugtituya d jefe de Gobierno que ha sido
censurado y destituido.

Con laimplementacidn de estos requisitos se busca evitar [os abusos
en lapresentacién de la mocion de censura, aungue tampoco deben ser
muy estrictos, para evitar la inoperancia de la responsabilidad politica
institucional del Gobierno.

La aprobacién de una mocién de censura puede producir dos
efectos principales. por un lado, & Gobierno debe presentar su di-
mision al jefe de Estado, y hacerlo ademés en forma inmediata; por
otro lado, se procedera al nombramiento de un nuevo Gobierno.
En cambio, cuando la mocién de censura es rechazada, puede traer .
como consecuencias que € primer ministro recupere la facultad de
disolucién de las Camaras, interrumpida por € proceso de mocién
de censura. Por otro lado, puede sancionarse con no presentar otra
mocion, durante un determinado tiempo, a los firmantes de la pre-
sentacion de la misma

Sin embargo, paralograr un equilibrio en las relaciones entre Go-
bierno y Parlamento, se ha creado la figura de la disolucion dd Par-
lamento. Esta disolucion se da cuando € primer ministro solicita la
confianza del Parlamento y este no la otorga; entonces, € jefe de
Gobierno puede solicitar d jefe de Estado que disudva e Parlamento
y convogue a nuevas elecciones.
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En Alemania,

el pueblo ejercita

I soberania

directamente en
eleccionesy votaciones,

e indivectamente 4

travésdeorganos

Para evitar € abuso de la peticién de disolucidn, en algunos paises
se ha diseflado una serie de requisitos para que pueda proceder: 1) des-
pués de solicitada una disolucion, no podra requerirse nuevamente has-
ta después de haber transcurrido un tiempo determinado; 2) cuando esté
en discusion una mocién de censura, € derecho de disolucién quedara
suspendido; 3) cuando se hayadado unasituacion deemergenciay sele
otorguen facultades extraordinarias d Gobierno, este no podrasolicitar
ladisolucion delas Camarasy; 4) d jefe de Gobierno, bgo su exdusiva

responsabilidad, podra proponer ladisolucion del Parlamento.

3. SISTEMA PARLAMENTARIO,
SEMIPARLAMENTARISMOY PRESIDENCIALISMO
CONJEFEDEGABINETE

legislativos, ejecutivos Como se menciond anteriormente, € sistema parlamentario puede var

riar dependiendo de las caracteristicas que cada pais haya adoptado. Es

¥ judicézzlése?spffmléﬁ por dlo que en este capitulo andizaremos brevemente € parlamenta-

rismo raciond implementado en Alemania, considerado por 10s estu-
diosos del tema como & més avanzado, como € sistema parlamentario
més puro. También hablaremos del caso de Espafia, que ostenta un
parlamentarismo monarquico; asimismo, se hara resefia de un sistema
intermedio entre &l presdencialismoy € parlamentarismo: € semipre-
sidencialismo francés; y por Ultimo, e sstema presidencia con jefe de
gabinete en Argentina. '

3.1Alemania

En Alemania, @ pueblo gercita la soberania directamente en eleccio-
nesy votaciones, e indirectamente através de 6rganos legidativos, ge-
cutivos y judiciaes especides. Los drganos congtitucionales con tareas
fundamentalmente legidativas son @ Bundestag (Camara Bga) y €
Bundesrat (Camara Alta). Las funciones gecutivas son' gercidas por
e Gobierno federa, a frente del cua se encuentran & canciller federd
y € presidente federd.

Al parlamentarismo aleméan sele considera puro porque€ presiden-
te federd (jefe de Estado) es degido por la asamblea federd, 6rgano
congtitucional que se reline exclusvamente a este efecto; se compone
de diputados del Bundestag y un nimero igud de delegados eegidos
por los parlamentos de los Estados federdes (Linder);  eseegido por la
mayoria absoluta de la asambleafederal paraun periodo de cinco afios,
con derecho a una regleccion.

El presidente federd representa ala Republicaen € plano del dere-
cho internaciona y le compete toda la politica exterior; en € ambito
legidativo, sancionay promulga las leyes, propone ante € Bundestag a
candidato acanciller federd y nombray separa alos ministros federades
apropuestadel canciller.
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El Bundestag representa al pueblo aleman; es elegido por €l pueblo
por un periodo de cuatro afios. S6lo se admite excepcionalmente la
disolucion anticipada de la Cdmara (o que corresponde a presidente
federal), y esta es una de las caracteristicas por las que se le considera
parlamentarismo racional.
Las principales funciones del Bundestag son la elaboracion de las
leyes, laeleccion del canciller federd y € control del Gobierno. El Bun-
desrat (Consgjo federal) esla Cadmarade representacion de los 16 estados
federados, a través de la cua se institucionaliza la participacién de los
mismos en la legislacién y administracion de lafederacion. A diferencia
dd sistema senatorial de México, el Bundesrat no est4 constituido por
representantes elegidos por el pueblo, sino se compone de miembros de
los gobiernos de los kinder o comisionados de los mismos.
Més de la mitad de las leyes requieren la aprobacion del Bundesrat,
es decir, no pueden entrar en vigor sino con el consentimiento del Bun-
desrat. Las leyes requieren su aprobacion de este 6rgano, que siempre es
obligatoria, en los casos de reforma de la Constitucién, con lavotacién
de las dos terceras partes de sus miembros.
El Gobierno federal se compone de canciller federd y los ministros
federales. El canciller federal dirige las reuniones del gabinete; solo é
esta facultado para formar el Gobierno: eige alos ministros y los pro-
pone de modo vinculante a presidente federal; es a quien compete
nombrarlos y separarlos de sus cargos. El canciller federd fija las di-
rectrices de la politica de Gobierno, dentro de las cuales cada ministro
federa dirige independientemente y bajo su responsabilidad personal
los asuntos de su cartera.
El canciller federa es el Unico miembro del Gobierno elegido por €
Parlamento, y solo respondey da cuenta de su gestion ante este. El Par-
lamento puede exigir la responsabilidad politica mediante la mocion
de censura constructiva (otra de las caracteristicas del parlamentarismo :
racional), quedebedirigirsecontrael canciller.’ La soberania espaiiola
Para evitar que el Parlamento pueda derribar a un Gobierno por no
formar o respaldar a quele sigaen caso de quelos partidosde oposicion  #eside €11 et pietlo, del
no puedan ponerse de acuerdo acerca de un programa alternativo, el B
mecanismo de la mocién de censura constructiva implica que el Bun- ;:jme emanan los poderes
destag pueda expresar su desconfianza al canciller federal solo mediante
la eleccion de un sucesor realizada por la mayoria de sus miembros. del Estado. Lgﬁamm’

3.2.Espaia politica del Estado

L a soberania espafiola reside en el pueblo, del que emanan los poderes

del Estado. Laforma politica del Estado espafiol es lamonarquia parla- espﬁéf?f es la mamrqzzz‘}z
mentaria. El cargo de rey, jefe de Estado, es hereditario y asume lamas

atarepresentacion del Estado espafiol en las relaciones internacional es; pan’amenmﬁa.

sanciona y promulga las leyes; propone a candidato a presidente de

Gobierno; nombray separa alos miembros del Gobierno a propuesta  puE-——=—— — —
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de su presidentey, entre otras facultades, puede disolver las Cortes Ge-
neraes (Parlamento) y convocar a elecciones.

Los actos ddl rey seran refrendados por @ presidente del Gobierno,
y en su caso, por los ministros competentes. De |os actos dd rey seran
responsables |as personas que los refrenden. Las Cortes Generales re-
presentan d pueblo espafiol y estén formadas por € Congreso de los
diputadosy € Senado; gercen la potestad legidativa del Estado y con-
trolan laaccion dd Gobierno.

El Congreso de los diputados lo integran entre 300 y 400 miem-
bros dectos libremente para un periodo de cuatro afios. Sin embargo,
su mandato puede terminar @ dia en que se disudva la Camara. El
senado es la Camara de representacion territorial: cada provincia ten-
dra cuatro representantes eectos popularmente para un periodo de
cuatro afos, este periodo puede ser interrumpido por disolucién de
las Camaras.

El Gobierno se compone del presidente, los vicepresdentesy los mi-
nistros de Gobierno. El presidente es degido por € Congreso de los
diputados a propuesta de ley. S transcurridos dos meses ninguno de
los candidatos propuestos por € rey obtiene la confianza del Congreso,
el rey disolvera ambas Camaras y convocara nuevas elecciones con €
refrendo de presidente ded Congreso.

Los demés miembros del Gobierno serén nombrados y separados
por € rey, a propuesta de su presidente. El Gobierno cesatras la cde-
bracion de decciones generdes, en los casos de la pérdida de confian-
za parlamentaria, o por dimision o falecimiento de su presidente. El
Gobierno es responsable solidariamente en su gestion politica ante
Congreso de los diputados.

El presidente del Gobierno puede plantear ante € Congreso de los
diputados la cuestion de confianza sobre su programa o sobre una de-
claracion de politica general. S @ Congreso niega la confianza d Go-
bierno, este presentarasu dimision a rey.

El Congreso de los diputados puede exigir la responsabilidad po-
litica del Gobierno mediante una mocién de censura propuesta por
la décima parte de los diputados, y habré de incluir un candidato
alapresdenciadel Gobierno. Asmismo, € jefe de Gobierno, bgo su
exdusiva responsabilidad, podré proponer la disolucion dd Congreso.
Egtasituacion no podra presentarse cuando esté en tramite unamocion
de censuray no podra proceder otra resolucion s no ha trascurrido un
ano de la anterior. ,

Al sstema parlamentario espafiol se le considera raciond porque
pone limites alamocién de censuray aladisolucion de laCamara, con
el objetivo de evitar abusos en ambas.
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A propuesta del primer ministvo, el presidente de la Reptiblica nombra a los dewds miembros
del Gobierno y pone fin a sus funciones; preside el Consejo de Ministros; promulga y

puede hacer consideraciones de las leyes. A propuesta del Gobierno o a propuesta de las

dos Asambleas, puede someter a referéndum cualguier proyecto de ley que se refiera a la
arganizacion de los poderes piblicos; puede provunciar la disolucion de lu Asamblea
Nacionai; es el maximo representante ante el exterior; es el jefe de los ejércitos; tiene facultades
extraordinarias en caso de emergencia. Asimismo, los actos del presidente de la Repriblica

serdn vefrendados por el primer ministro . en su caso, por los ministros responsables.

3.3 Elsemipresidencialismdrancés

La soberania francesa pertenece a pueblo que la gerce através de sus
representantes y por via de referéndum. Francia es una Republicaindi-
visble, laica democréticay socid.

El presidente de la Republica (jefe de Estado), es eegido por sete
ahos, mediante sufragio universd y directo, y es €l encargado de nom-
brar a primer ministro. A propuesta de primer ministro, € presidente
de la Republica nombra a los demas miembros del Gobierno y pone
fin asusfunciones, preside & Consgo de Ministros; promulgay puede
hacer consderaciones de las leyes. A propuesta dd Gobierno o a pro-
puesta de las dos Asambleas, puede someter a referéndum cualquier
proyecto de ley que se refiera a la organizacion de los poderes pu-
blicos; puede pronunciar ladisolucion de laAsamblea Naciona; es €
maximo representante ante d exterior; es d jefe de los gércitos; tiene
facultades extraordinarias en caso de emergencia. ASmismo, los actos
del presidente de la Republica serén refrendados por € primer ministro
Y, en su caso, por los ministros responsables.

El Gobierno se compone del primer ministro y los ministros que
sean nombrados por € presidente de la Republica a propuesta del
jefe de Gobierno. El primer ministro dirige la accién de Gobierno;
cuida la gjecucion de las leyes, suple a presidente de la Republica
-en casos excepcionales- ante el Consglo de Ministros; sus decisio-
nes seran refrendadas en caso necesario por 10s ministros encargados
de su gecucion.

El Gobierno es responsable ante € Parlamento. El primer ministro
podré solicitar una cuestion de confianza de la Asamblea Naciona so-
bre su programa, o sobre una declaracion de politica generd; la asam-
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En A?gmz“iﬂﬂ,wn blea naciona plantearé la responsabilidad del Gobierno mediante la
votacion de una mocion de censura propuesta por la décima parte de
posterioridad d la susmiembros. Cuando laasambleanacional adopte unamocién de cen-
sura, o cuando desapruebe € programa o una declaracion de poI itica
g3
aictadura ﬂz:,’sz generd del Gobierno, € primer ministro debera presentar Iadl mision
. del Gobierno d presidente de la Republica.

se creo id nueva Con todos estos datos, podemos determinar que la forma politica
Consiitucien de la del Estado francés es una forma intermedia entre € parlamentarismo
y @ presidencialismo: semipresidenciadlismo. Es presidencidista en €

roes sentido de que € jefe de Estado es electo directamente por € pueblo

1\11::‘1012 A;’gmﬁ‘zﬁd, ¢7  periddicamente y ademés se |e otorga unavariedad de facultades pro-

T ~  piasdel ssemapresidencid; seleconsderaparlamencario en e sentido

e @7fiode 1994; ¢ eflz  de quelos miembros del Gobierno son responsables politicamente ante
la Asamblea Nacional.

se estableciduna figura  El Parlamento lo componen la Asamblea Nacional y & senado. Los
diputados a la Asamblea Naciona seran degidos por sufragio directo,
novedoszzgueemzmﬁm mientras que e senado s eegido por sufragio indirecto. La principal

funcion del Parlamento es lalegidativay € control de Gobierno.
Con € o, 3 7

{ ﬂwc;w}e?w/‘{d};cmn
' ~  3.4Elsi stemapresidencial conjefedegabineteenArgentina

tradiciona, el jefe En Argentina, con posterioridad a la dictadura militar se cred la nueva
: Constitucion de la Nacion Argentina, en € afo de 1994; en dla se
degciéme’tf’. Como edtablecio una figura novedosa que contrasta con € presidencialismo
tradicional, d jefe de gabinete. Como caracterigtica especial, esta nueva
autoridad, quien depende dd presidente de la Republica, tiene respon-

sabilidad politica ante e Congreso de la nacion.
El jefe de gabinete es nombrado por € presidente de la Republica

caracteristica especial,

ésta nueva autovidad,

wizn depende del Argentina; sin embargo, a tener responsabilidad ante e Congreso, este
9 ? le puede promover unamocion de censuray removerlo de su cargo. El
pres idente de L jefe de gabinete de ministros debe concurrir a Congreso d menos una

vez por mes, alternativamente a cada una de sus Camaras, parainfor-
mar de la marcha del Gobierno.

Entre |as atribuciones més destacadas que tiene d jefe de gabinete de
ministros se encuentran las Sguientes: tiene asu cargo laadministracion
generd dd pais, efecttalos nombramientos de los empleados de laadmi-
nistracion publica, excepto los que le corresponden en formaexdusvad
presidente de lanacion; gerce las funciones que le deegue @ presidente.

S bien, € control del Congreso no se gerce directamente sobre €
glecutivo, este recae sobre e jefe de gabinete de ministros, quien
es d funcionario con mayor importanciaen € pais argentino, después
del presidente de lanacion. En dlo hay que destacar que en los estados
latinoamericanos existe una tradicion de régimen presidencial, por lo
cud es dificil comprender los regimenes parlamentarios;, sn embargo,
lafiguradejefe de gabinete de ministros representa un avance paraque
el Congreso pueda gercer un control politico sobre la administracion

Repiiblica, tiene
responsabilidad politica
ante el Congreso de la

RACIOR.
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publicay, con esto, las politicas de Gobierno estarian supervisadas por
el 6rgano con mayor representacion del pueblo: e Congreso.

4. EL PRESIDENCIALISMO MEXICANO

Desde la primera Constitucion del México independiente hasta nues-
tros dias, las diversas leyes fundamentales que han regido en México
han ratificado en €l pais la existencia del sistema presidencial. La fuen-
tes de dicho sistema, configurado desde 1824, son dos: la Constitucion
norteamericana de 1787 y la Constitucién espafiola de 1812.

S se examinan las tres constituciones federales de M éxico —1824,
1857 y 1917— se constatara que el sistema presidencial subsiste hasta
nuestros dias, dado que entre los sistemas de Gobierno asentados en
las constituciones mexicanas existen multiples coincidencias (Carpi-
20, 1994:335).

Son variadas las caracterigticas de nuestro sistema presidencial; sin
embargo, en virtud del tema que se esta tratando las clasificaremos, a
igual que en e sistema parlamentario, en tres grupos. 1) organizaciony
facultades del poder gecutivo; 2) las facultades de control del legidativo.
sobre e gecutivo; y 3) laresponsabilidad del presidente de la Republica

4,1 Organizacion yfacultades del poderejecutivo

El gercicio del poder gecutivo, segin el articulo 80 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se deposita en un solo
individuo, es decir, las tareas del gecutivo no se encuentran divididas
entre un jefe de Gobierno y un jefe de Estado. En nuestro sistema
presidencial, las funciones del poder gecutivo corresponden a un gje-
cutivo unipersonal.

El presidente de la Replblica es electo directamente por el pueblo
cada sais afos, no permitiéndose la reeleccion directa ni la indirecta
Otro aspecto importante del sistema presidencial mexicano es que €
presidente de la Republica designay remueve libremente a los secreta
rios de Estado, los cuales no forman parte del poder gecutivo, sino solo
son sus colaboradores.

El gecutivo tiene la facultad de nombrar a los ministros, agentes
diplomaticos, cénsules generales y al procurador general de la Re-
publica mediante la aprobacion de la totalidad de las fuerzas arma-
das para la seguridad interior y defensa exterior de la nacion; celebra
tratados con las potencias extranjeras con la ratificacion del senado;
dirige las negociaciones diplométicas; celebralos empréstitos sobre el
crédito de la nacién; presenta en forma exclusiva proyectos de ley de
ingresos y es la suprema autoridad agraria, entre otras facultades.

En cuanto al proceso legislativo, €l presidente de la Republicatiene
diversas facultades, como lainiciativa de laley, lafacultad de voto (to-
tal, parcia y €l de bolsillo), y lapromulgaciény publicacién de laley.
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De acuerdo con € articulo 71 de nuestra Constitucion, € pre-
sidente tiene € derecho de iniciar leyes y decretos. Baste decir que
en € sexenio del presidente Carlos Sdinas de Gortari (1988-1994),
més del 90% de las leyes que fueron aprobadas por € Congreso dela
Union fueron iniciativas del presidente. )

Conforme a articulo 72 de la Constitucion, en su inciso c, €
presidente puede hacer observaciones a proyectos de ley dentro de los
diez dias habiles siguientes a aquel en que los recibid. El presidente
debe ordenar que se publiquen laley, sin lo cud no podraentrar en
vigor. Esto se convierte en ago pdigroso, puesto que dentro del or-
denamiento mexicano NO encontramos una sancion en caso de que
el gecutivo se rehuse a mandar publicar laley; tampoco se establece
ningln mecanismo institucional para sustituir la facultad del presi-
dente en caso de que se niegue apromulgar laley.

Todavia més, conforme ala Constitucién Politica, € presidente de
la Republica puede redizar funciones legidativas en cinco supuestos.
1) en dStuaciones de emergencia; 2) en medidas de salubridad; 3) en
cas0 de tratados internacionales (con aprobacion del senado); 4) como
facultad reglamentaria; y 5) para regulacion en materia de aranceles.

Ademés de todos estos ordenamientos juridicos que caracterizan a
Sstema presidencial mexicano, Jorge Carpizo (1994: 339-3340) edta
blece que fuera del aspecto juridico, € gecutivo se fortaece por las
Siguientes causas.

a) Esd jefede partido predominante.

b) El debilitamiento del poder legidativo, ya que lamayoria de los
miembros de unade las Camaras pertenecen a partido en el Go-
bierno, lo cua obstaculiza lafuncién legidativa puesto que elos
se encuentran subordinados d presidente de la Republicay jefe
del partido oficid.

€) Lasdtuacion de la Suprema Corte de Judticia de la Nacion ante
el presidente.

d) Lamarcadainfluenciade laeconomiaatravésdelos mecanismos
del banco central, de las entidades publicasy de las amplias fa
cultades que tiene en materia econdmica.

€) Laindtitucionalizacion dd gército, cuyosjefes dependen del pre-
sidente de la Republica.

f) Lainfluenciaen laopinion publicaatravés de los controles sobre
los medios masivas de comunicacion, con lo cud se obstruye la
critica politicahaciae Gobierno.

g) Laconcentracion de los recursos econdmicos en € gecutivo.

h) Lafacultad de designar a su sucesor y a los gobernadores de las
entidades federativas.
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)
)

La determinacion de todos los aspectos internacionales en los
cuales interviene el pais, sin freno alguno por parte del senado.
La aceptacion del papel del gecutivo, sin que se le cuestione.

4.2 Lasfacultades de control del legislativo sobre €l gjecutivo

Siguiendo a Jeslis Orozco Henriquez (1994:285), distinguiremos los
controles a cargo del poder legidativo en dos grupos: los preventivos y
los de carécter posterior 0 correctivo.

a)

b)

Los controles de carécter preventivo son tres: los que se dan en €
proceso legidativo, los controles econdmicos y hacendarfos y los
controles sobre nombramientos presidenciales.

El Congreso, de conformidad con el sistema presidencial, pudie-
ra encontrar su instrumento mas efectivo de control a través del
propio proceso legidativo, en el cual se puede debatir, discutir y
criticar la funcién del gecutivo. Asimismo, €l Congreso puede
deliberar o decidir sobre la orientacion politica del Estado con su
intervencién a las reformas de la Constitucion o la ratificacion
de los tratados internacionales. Sin embargo, debido ala sumi-
sién que existe del poder legidativo ante €l ejecutivo, ya sea por
negociaciones extrafias o por pertenecer a mismo partido, en la
practica resulta muy poco €ficaz este control.

Los principales controles economicos y hacendados los encon-
tramos en la aprobacion de la ley de ingresos y el presupuesto
de egresos; sin embargo, podemos hacer la misma critica del p&
rrafo anterior, pero también existen las concentraciones de uno
de los partidos de oposicion para aprobar paguetes financieros
propuestos por el gecutivo, con la excusa de que el pais quedaria
paralizado financieramente si no se aprobara €l paquete econo-
mico, porque la Constitucion no establece soluciones a un con-
flicto derivado de lano aprobacién de dicho paquete.

Los controles sobre los nombramientos presidenciales son pocos,
puesto que €l presidente de la Republica rediza de manera libre
los nombramientos de los altos funcionarios, mientras que los de
menor jerarquia solo pueden ser ratificados por el Congreso.

Los controles de caracter posterior son cinco: los informes, las
preguntas, las investigaciones, la revision de la cuenta publica
anual y el juicio politico, del cual mejor diremos que es una con-
secuencia sancionadora al control.

Sobre los informes presidenciales se cuestionaria bastante que
puedan servir de control, puesto que una de sus finalidades es
que a través de ellos se pueda verificar |a actuacion del ejecutivo
de acuerdo ala voluntad popular y, en caso de que no se acate
dichavoluntad, hacerlo responsable politicamente. Sin embargo,
en México el informe no puede funcionar como control, pues-
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to que solo sirve para "informar" a Congreso sobre € estado
gue guarda la administracion publica, sin que se puedan redizar
preguntas o interpelaciones, mucho menos hacer responsable al
presidente en caso de que haya falcado a la voluntad popular.
Por |o que toca a las preguntas, el articulo 93 constitucional, en
su segundo pérrafo, prevé la posibilidad de citar a los miembros
de la administracion publica para "informar" cuando se discu-
ta una ley o se estudie un negocio concerniente a sus ramos.
Su mismo contenido evita € control, pues les miembros de la
administracién solo informan para facilitar la discusion de un
proyecto de ley 0 un negocio concerniente a sus ramos, sin que
se pueda gercitar un verdadero control.

A nuestro criterio, el Unico control que pudiese acercarse al con-
trol parlamentario son las comisiones de investigacion que prevé
el parrafo tercero del articulo 93 constitucional. En é se faculta
a la Cdmara a integrar comisiones para investigar el funciona-
miento de los organismos descentralizados y empresas de parti-
cipacion estatal mayoritaria. Decimos que solo se acerca, ya que
es muy limitativo y dgja fuera a la administracion centralizada
de toda investigacion; ademas, |a responsabilidad en que pudiese
caer un funcionario del ramo investigado solo es de carécter juri-
dico y no politico, como en ei sistema parlamentario.

Por lo que respecta a la revisiéon de la cuenta publica, podemos
hacer las mismas observaciones que en ei parrafo anterior, pues
las responsabilidades que puedan derivarse de dicha revision solo
son de caracter penal y no politico. En cuanto al juicio politico,
lo estudiamos en otro apartado, porque a nuestro entender el
juicio politico es una consecuencia del control y no parte de él.

4.3 Responsabilidad del presidente dela Republica

Sobre |a responsabilidad en que puede incurrir el presidente de la Repu-
blica podemos decir poco. Ello se debe aque ei primer mandatario dela
nacion solo puede incurrir en responsabilidad por traicién a la patria o
por delitos graves del orden comun, como lo marcael articulo 108 cons-
titucional, Ultimo pérrafo. Por eso vemos que la responsabilidad politica
encarnada en los sistemas parlamentarios no se parece en lo absoluto aia
responsabilidad penal del presidente de la Republica en México.

En cuanto al juicio politico que puede entablarse a los secretarios
del Estado, este también dista de ser semejante a la responsabilidad po-
litica establecida en los sistemas parlamentarios. Esto sucede en virtud
de que solo se puede enjuiciar politicamente a dichos funcionarios por
los delitos oficiaes que establecen la misma Constitucion y la Ley de
Responsabilidad de los Servidores Publicos, sin tomar en cuenta aspec-
tos de tipo politico, como en los sistemas parlamentarios.
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5. CONVENIENCIA DE UN SISTEMA Existen antores
PARLAMENTARIO EN MEXICO
que apoyan la idea

El descrédito del sistema presidencial en México nos hace pensar en la
conveniencia de instaurar en é un régimen parlamentario; pero debe- de una reforma al
mos determinar si en una democracia el sistema parlamentario ofrece
mayores ventgjas que el sistema presidencial. sistema p;*esidencial

Existen autores que apoyan la idea de unareforma al sistema presi-
dencial paralimitar el poder del gjecutivo; algunos plantean un semi- parad limitar el
presidencialismo, puesto que el parlamentarismo puro y el presidencia-
lismo puro producen excesos; otros sostienen la hipétesis de que solo po.sff;"‘ del g’eﬁutz'w;
mediante el parlamentarismo puro tendremos una democracia estable.

En concordancia con Juan J. Linz (1991), el sistema parlamentario g{gﬁﬂos p[dﬁtﬁd% i
tiene frente al sistema presidencial las siguientes ventgjas:

semipresidencialismo,
a) Flexibilidad.
b) Existencia de soluciones constitucionales para la confrontacion f#esio gite el
entre €l legidativo y gjecutivo.
¢) No se produce pardlisis legidativa o impasses entre los poderes, pdr[dme%iﬁ?zk’mo puro
d) Fortalece €l sistema de partidos.

e) Favorece los juegos de suma pasiva. ¥ el presidemiafz’smo
f) Se dala cooperaciéon politica.
g) Generaestabilidad politica. puro p?“{?dﬂé‘é’ﬂ EXCESOS. .,

a) Laflexibilidad. En virtud de que en los sistemas presidencidles e m— —————————ee—
gjecutivo es electo para un determinado periodo, se imposibili-
tan los gustes requeridos por la sociedad, a diferencia dd siste-
ma parlamentario, en donde la politica gubernamental puede ser
gjustada en cualquier momento y no se requiere esperar sais anos
para gue se dé este gjuste.

b) Existencia de soluciones constitucionales para los conflictos gje-
cutivo- legidlativo. En €l sistema presidencial existen dos orga-
nos con legitimidad democrética: el poder legisativo y el poder
gjecutivo; en caso de que exista conflicto entre ellos, como €l pre-
sidente pertenece a un partido y la mayoria del Congreso a otro,
;quién tendria mas derechos a hablar en nombre del pueblo? No
hay principio democratico que pueda resolver tal situacion.
Cosa distinta sucede en €l sistema parlamentario: al no existir
decision de poderes, solo de funciones, el Parlamento puede des-
tituir al Gobierno, o e primer ministro puede disolver a Parla-
mento de forma constitucional.

¢) No hay pardisis entre gecutivo y legislativo. No poder resol-
ver los conflictos de poderes (como por ejemplo el presupuesto
de egresos), en el sistema presidencial puede provocar lainacti-
vidad del gjecutivo y del legislativo; en cambio, en los sistemas
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d)

f)

9)

parlamentaristas pueden resolverse los conflictos constirucio-
nalmente y no se genera la inactividad del Parlamento ni del
Gobierno.

Se favorece € sistema de partidos. Las excesvas facultades que
se otorgan a presidente de la Republicatraen, entre otras conse-
cuencias, el debilitamiento de los partidos politicos, pues el pre-
sidente estara por encima de €ellos (hasta de su propio partido),
como sucede con €l Partido Revolucionario institucional (prr)
en México. Asi, laestabilidad politica no radica en los partidos,
sino en el mandatario.

En el sistema parlamentario, por € contrario, la fuerza del sis-
tema radica en los partidos politicos: en caso de indisciplina, €
electorado los castiga seriamente.

Se propician los juegos de suma positiva. En los sistemas pre-
sidencialistas el que gana las elecciones gana todo, no permite
formar coaliciones ni comparte el poder, base de |la democracia.
Ademas, esa cuota de poder se puede obtener sin la mayoria ab-
soluta de votos; en los sistemas parlamentarios, en cambio, se
opera bgjo el principio de que los partidos ganaran una cuota de
poder de acuerdo ala proporcion de sus votos.

El sistema parlamentario es cooperativo. Aunado al punto ante-
rior, vemos que el Gobierno se forma con base en un consenso
publico: lagran mayoria de los ciudadanos se sienten representa-
dos en el Gobierno, por lo gue hay mayor posibilidad de dialogar
y celebrar negociaciones.

El sistema parlamentario genera estabilidad politica. Debido al
consenso, a las negociaciones que se dan entre los partidos y al
reparto del poder, hay mayor posibilidad de estabilizar politi-
camente a pais en el sistema parlamentario que en e sistema
presidencial. En este Ultimo, debido al acaparamiento del poder
y alas enormes facultades que se le otorgan a poder gecutivo, se
corre €l riesgo del autoritarismo y por ende, de la inestabilidad
politica; el presidente se puede colocar con suma facilidad por
encima de los otros dos poderes y por encima de los propios
partidos politicos.

Ahora gue tanto se habla de reformar politicamente al pais, seria
conveniente discutir la posibilidad de implementar e sistema parla-
mentario en México o, por |0 menos, pensar en controles mas efectivos,
con laexistencia de un jefe de gabinete de ministros, quien fuese super-
visado, en su administracion general, por el Congreso de la Unién. De
esa manera se fortaleceriala democracia, pues e Congreso se equilibra-
ria con el gecutivo; se cuestionarian diariamente las actuaciones de los
miembros del Gobierno; se sancionariaaquien le faltara al respeto ala
voluntad popular; se limitarian las facultades del gecutivo; los ciudada-
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nos se sentirian representados de alguna u otra maneraen el Gobierno;
y se facilitariala alternanciaen el poder, como lo exigen las democracias
modernas. Para que ello funcione, deben realizarse reformas adiciona-
les que auxilien en el buen funcionamiento del sistema parlamentario:
sistema electoral y medios de comunicacion, principa mente.

CONCLUSONES

1. El parlamentarismo nacié en Inglaterra como una forma politi-
cade evitar los abusos de lamonarquia; posteriormente fue evo-
lucionando conforme cambiaban las circunstancias politicas y
sociaes de los paises que lo fueron adoptando, hasta alcanzar las
caracteristicas con las que lo conocemos en este final de siglo.

2. Las bases del sistema parlamentario son ladivision de funciones
y no de poderes; la legitimidad democrética en un solo érgano
(e Parlamento); el control del Parlamento sobre el Gobierno; y
la responsabilidad politicadel Gobierno ante el Parlamentoy €l
cuerpo electoral.

3. El presidencialismo en México se caracteriza por € exceso de
facultades que se le otorgan a presidente de la Republica, por
la sumisién del legidativo hacia €l gecutivo y por la ausencia de
responsabilidad politica del presidente.

4. Existe la conveniencia de adoptar €l sistema parlamentario en
México o, cuando menos, el control del Congreso hacia una
figura como seria un jefe de gabinete de ministros, para lograr
equilibrio entre el legidativo y el gecutivo, para evitar €l auto-
ritarismo del presidente de la Republicay para responsabilizar
politicamente a primer mandatario, entre otras ventajas.
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Los derechos humanos
y €l derecho subjetivo. Los términos
de una polémica

Oscar Altamirano Pifia

INTRODUCCION

ichel Villey hadgado daro en més de un escrito que e dere-
cho subjetivo no existiaen € pensamiento juridico antiguo

ni en e medieva. Sus investigaciones ponen a Guillermo de
Ockam como € creador de este vocablo con € que se designad dere-
cho. Seguin Villey, apartir de Ockam € derecho yano es solo derecho,
€S un compuesto sustantivo y adjetivo: derecho subjetivo.

Lo que € historiador francés afirma no es geno a pensamien-
to juridico contemporaneo ni lo fue a pensamiento moderno. En
efecto, g en la antigliedad y en la Edad Media, hasta antes de Oc-
kam, e derecho era solo |o justo concreto, a partir del "Venerabilis
Inceptor"! & derecho sera solo facultad concreta del individuo, an-
ticipando € ayuno de justicia a que sera sometido € pensamiento
juridico moderno.

Actuadmente, lajergajuridica predominante parece utilizar € sen-
tido criticado por Villey: los derechos humanos son subjetivos, lo que
convierte a concepto en uno de mayor complgidad, pero, ademas, de
mayor relevancia, pues por encima de otros conceptos aplicados por
sinonimiaa los derechos humanos, € de "derecho subjetivo” es € que
mayor preponderancia ha dcanzado, tanto en su dimension lingliistica
como en la seméntica.

1 "Venerabilis Inceptor" es el sobrenombre que se le adjudica a Guillermo de
Ockam, que algunos latinistas traducen como "venerable principiante”, a causa
de que no concluyd sus estudios teoldgicos.
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LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO SUBJETIVO. LOS TERMINOS DE UNA POLEMICA

Fn un acercamiento
inicial, bien podemos
afirmar que existen
dos sentidos del
concepto de referencia:
uno derivado

del pensamiento
antigno y medieval,

y otro de vigencia
actual, derivado del
pensamiento moderno.

Sin embargo, latesis de Villey, segun la cual e derecho subjetivo no
existia en el derecho antiguo ni en el romano, no tiene una existencia
pacifica, pues la propuesta de Carlos Ignacio Massini Correas ofrece
una reflexion alternativa.

El presente trabgjo pretende exponer algunos el ementos de esta polémi-
ca, que pueden resultar relevantes a pensamiento juridico contemporéneo.

Esta confrontacién virtual se da entre dos pensadores juridicos que
confiesan su adhesion alas tesis del iusnaturalismo clésico, también lla-
mado realismo clésico, cuyos principales representantes son Aristételes
y Santo Tomas de Aquino, por lo que ambos pensadores tienen como
antecedente un amplio conocimiento de las reflexiones juridicas de es-
tos dos gigantes de lafilosofiajuridica occidental.

I. ACLARACION PREVIA:
DOS CONCEPTOS DE DERECHO
SUBJETIVO

A fin de tener una idea clara del sentido de la polémica en la que se
enfoca el presente trabajo, es necesario tener una noticia primera acerca
del concepto de "derecho subjetivo”.

En un acercamiento inicial, bien podemos afirmar que existen dos sen-
tidos del concepto de referencia: uno derivado del pensamiento antiguo y
medieval, y otro de vigencia actual, derivado del pensamiento moderno.

En efecto, el concepto "derecho subjetivo” tiene dos posibilidades
de comprensién: la primera es aquella identificada con € subjetivismo
juridico formulado por el pensamiento moderno, segun Villey iniciado
por Guillermo de Ockamy continuado por Grocio cuando éste definid
al derecho como la "facultad de obrar o de hacer cualquier cosa que re-
sulte del poder sobre uno mismo, del poder sobre otro, del poder sobre
las cosas', convirtiendo la voluntad del individuo en el ge central del
derecho y en el*mejor medio para descubrir lo justo, pues el individuo
conocey quiere aquello que es conforme a sus intereses.? El subjetivis-
mo juridico se convierte desde esta consideracion en el modo unilateral
de comprension del derecho. Los derechos subjetivos son derechos en
la medida en que existe un poder en el individuo, sin referencia a nin-
guna otra realidad que su voluntad o sus propios intereses.

Una segunda posibilidad de comprensién de los derechos subjeti-
vos, correspondiente a derecho natural clasico, se atiene a derecho
objetivo u obra justa como realidad primigenia del derecho, y es de
esta realidad objetiva de donde se deriva la facultad del portador del
derecho respecto de otro sujeto, de realizar una conducta o de exigir
lo debido en cumplimiento de lo imperado por laley.?

2 Massini Correas, Carlos Ignacio (1987). El derecho, los derechos humanosy el
valor del derecho. Abeledo Perrot, p. 62.
3 Ibidem, p. 65.
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Al respecto, Javier Saldafa,* quien gpoyalatess de Villey d afirmer
que € concepto de derecho subjetivo es propio de la época moderna,
explica que  mundo antiguo y medieva es es un mundo objetivo y
natural en € cud bienes y personas se insertan, y dd cud es posible
descubrir la parte justa (dd todo) que corresponde a cada sujeto (de-
recho natural); etapartejustaese iuso derecho, demodo quelatarea
del jurista, del legidador, dd juez, es atribuir a cadauno su derecho, en
donde lo que se atribuye es precisamente aquella parte justa: aquello
gue esjusto o, como diria Santo Tomas, la cosajusta mismaque a cada
uno corresponde en € orden natural y objetivo de bienes.

Il. EL DERECHO SUBJETIVO
EN LATESISDEMICHELVILLEY®

Parad profesor de Paris, € significado de concepto solo se puede ras-
trear apartir de sus autores,® que histricamente pertenecen alamoder-
nidad: Grocio, Puchta, Savigny, Leibniz, Wolf, entre otros.

En los diccionarios influidos por € pensamiento moderno, dice,
se puede encontrar que lo subjetivo se define por su oposicién alo
objetivo. En tal relacion, es posible advertir que "es subjetivo lo que
es atributo del sujeto, 10 que pertenece a su esencia, que le es in-
herente (subjacet); mientras que lo objetivo, a contrario (como un
complemento del objeto), es sobreafiadido a sujeto, lanzado delan-
te de @ (objectum)”. Para @ pensamiento moderno, por lo tanto, lo
objetivo es lo que es creado por € espiritu humano. Asi, trasladado
a ambito de lo juridico, & derecho subjetivo "seria sacado del ser
mismo del sujeto, de su esencia, de su naturaeza’, en tanto que
lo objetivo es lo que resulta una creacion de nuestro espiritu, una
produccion artificial, por lo que también son objetivas las leyesy lo
que de dlas se deriva

Al considerar su contenido y de acuerdo a lo sefialado, "d derecho
subjetivo es una cualidad del sujeto, una de sus facultades, més pre-
cisamente, una franquicia, una libertad, una posbilidad de actuar".
En conclusién, para Michel Villey, los pensadores modernos tienen en
mente a derecho subjetivo como un poder dd sujeto individual.

En contraposicion alavision anterior, propiade derecho moderno
y con € fin de explicitar su sentido, Villey presenta los € ementos fun-

4 Saldafa, Javier (1970, mayo-agosto). "Criticas en torno del derecho subjetivo
como concepto de los derechos humanos, primera parte". Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, afio m, ndm. 8. México: Nueva Serie.

5 El texto de consulta utilizado en el presente trabajo es una transcripcion del
capitulo vi de Michel Villey: Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo
(1976). Coleccidn Juridica. Serie Mayor. Ediciones Universitarias de Valparaiso.
Los entrecomillados y demas referencias se refieren a este texto, salvo que se
indique !o contrario.

€ Villey considera que el concepto subjetivo es obra del pensamiento moderno.
Esta es la parte fundamental de su tesis.
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El poder es un dato que no es constitutivo del devecho, sino que es una sealidad

que ¢l devecho limita, por lo que no puede consagrarlo como dereche.

damentales del derecho romano como un espacio en € que € derecho
natural clasco, de cufio aristotélico, se ingtalé permanentemente.

En la consideracion de este autor parisino, Aristoteles, primero, y
Santo Tomés, después, tienen la pretension de construir una ciencia
juridica, pero sin buscar fundamentarla en una consideracion de la na-
turaleza del hombre entendida como una entidad aidada, meramente
individual, sino sobre la base de una consderacion de la naturaleza
humana encontrada a partir de la observacion dd orden contenido en
el cuerpo socid y en @ cosmos.

Desde esta perspectiva, 10 justo se entendera como armonia, equi-
librio 0 buena proporcidn aritmética 0 geométrica entre las cosss o las
personas. Ad, d derecho serdlo justo, entendido como € guste de los
jetos de la relacion objetiva; por gemplo, dice Villey, guse entre
los respectivos patrimonios de dos propietarios vecinos, gude entre
los que estén en relacion de negocios, entre lavictima de un dafio y e
delincuente que es su autor, € acreedor y su deudor, etcétera.

Td como Sddafialo advierte, citando a Villey,” s d tus es agudlo
que es justo objetivamente, hay un justo de cada cosay de cada perso-
na. Aplicada d individuo, la paabra derecho designariala parte que le
tocaacadasujeto en esta particion justa, puesto que lajusticiatiene por
objeto atribuir a cada uno su derecho.

Por esto, afirma el profesor parisino, & derecho no puede designar
el poder del individuo a que se refiere & derecho subjetivo de los mo-
dernos. En & derecho natural clasico implicado en € pensamiento ro-
mano, & derecho no piensaen & poder por cuanto que éste existe en
funcidn dd individuo y e derecho es relacion suprae interindividual,
lo que hace pensar que € derecho estéa en funcion de los individuos
vistos como sociedad. El poder es un dato que no es constitutivo del
derecho, sino que es unareaidad que e derecho limita, por lo que no
puede consagrarlo como derecho.

Paralos modernos, sostiene Villey, € derecho es e poder mismo,
es lacualidad dd sujeto, d dominium que éste tiene sobre las cosas,
los poderes, absolutos en principio o indefinidos, que los modernos
revisten con la autoridad significada por € término derecho. En
cambio, € lenguge clasico se reservad sdllo de lo juridico a objeto
(cualquiera que sea) unavez limitado, sobre e cua debera recaer

7 Saldafia, Javier {1970, mayo-agosto). "Criticas en torno del derecho subjeti-
vo como concepto de los derechos humanos". Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, afio m, ndm. 8. México: Nueva Serie.
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ese derecho, a los limites que € arte juridico traza entre las zonas
de los poderes.

Derecho ya no

Por eso dirma conclusvamente Villey, "No creo que en @ pensa  significara mésagueﬂo

miento de Platon, de Aristételes o de Santo Tomésy lo mismo en € de

los mejores juristas romanos tengaexistenciajuridicalanocion moder-  azze €SIUSIO v pdsa o

na de un poder de Hombre sobre é Hombre o, aun, sobre las cosas'.
Ahora bien, si paraVilley e derecho moderno desarroll6 € con-
cepto de derecho subjetivo, no considera que su origen se encuentre
en esta etapa historica, Sino en unaépoca anterior, en laque se ubica
el pensamiento de Guillermo de Ockam, un fraile franciscano al

signajicar algo mucho

mds restringido: €

que identifica como e punto histérico que divide la Edad Media de paderq%e’ se tiene

lamodernidad,® toda vez que su obray aportacién ocurrié en lo que
Se conoce como la bgja escolastica, en medio de una polémica sos-
tenida con € papa Juan xx11, conocida como Querella Franciscana
de la Pobreza.

Dicha confrontacion se inicid con la decison papd de hacer que
la comunidad franciscana asumiera la propiedad de los bienes que po-
selan Sn afectar laregla, es decir, Sn contradecir € voto de pobreza que
postula la congregacion, toda vez que hasta ese momento € papado
teniala propiedad de los bienes acumulados por la orden monacal, en
tanto que los frailes tenian solamente € uso delos mismos. Romatenia
laetiquetay los frales franciscanos la cosa, dice Villey. Eran solamente
usuarios, NO Propietarios.

En respuesta d Papa, Ockam utiliza diversos conceptos necesarios
para su argumento, desde la premisa que identifica las palabras como
signos convencionaes que connotan realidades diversas seglin € punto
devisade quien las usa

Desde esta consideracion nominalista, creada por Ockam, se niega
a concepto derecho € sentido técnico de lapaabra; dga de designar,
dice Villey, € bien que le tocaacadauno segin lajusticia. Derecho ya
no significara més aquello que es justo y pasa a significar go mucho
més restringido: € poder que se tiene sobre un bien.

Con egte concepto de derecho, Ockam respondera d Papa afirman-
do que los frales tienen € "uso de hecho" de las cosas que poseen,
entendiendo este "uso de hecho" como e acto mismo de usar una cosa
exterior, como habitar, comer o beber, a que los franciscanos, ni Cris-
to, han renunciado, pues su renunciaes especificamente a derecho po-
gtivo que condiste en d poder que se tiene sobre un bien.

Setrata, segin Ockam, del jus poli,es decir, del permiso, delafacul-
tad que serecibe dd cido: dd derecho positivo divino desde d cua se
tiene @ uso de hecho de las cosas que se poseen.

8 Villey considera que la obra relevante, en la que se encuentra la base de sus
argumentos, es la Opus nonaginta dierum, escrita por Guillermo de Ockam, que
dataria de alrededores de 1332. Es mérito de G. de Lagarde, en el tomowi de su
gran obra (pp. 152y ss.}, haber percibido el interés de este libro para la Historia
del Derecho, seglin una advertencia del autor francés.
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Por lo tanto, alo quelos franciscanos renuncian es a una segunda es-
pecie de derecho que se Ilamard ¢l jus forigl que Ockam definié como
la potestad que nace de la convencién y de la ley positiva humana, y
gue llevala sancién publica.

Con lo dicho hasta ahora, es posible afirmar que la tesis sostenida
por el profesor parisino consta de dos partes: la primera de élas con-
siste en sostener que el concepto de derecho subjetivo no aparece en
la historia previa a la modernidad: tanto el derecho antiguo como €l
medieval carecen de este concepto; el derecho romano, iguamente, no
cuenta en su lengugje juridico con el concepto de derecho subjetivo.

La segunda parte de la tess sostiene la anterior: consiste en dfir-
mar que el concepto de derecho subjetivo se originaen el pensamiento
de Guillermo de Ockam, en el siglo xi1, con su obra Opus nonaginta
dierum, y €s a partir de esta construccion que los pensadores juridicos
modernos comenzaron a desarrollar con mayor amplitud el concepto
de referencia, y que alcanzd su momento de madurez en € siglo xvii
con el nacimiento de la Escuela Racionalista del Derecho Natural, en
la que Hugo Grocio es el pilar fundamental.

I11. EL DERECHO SUBJETIVO
EN LA TESISDE CARLOS IGNACIO
MASSINI CORREASY

Al desarrollar una proyeccion de las tesis de Villey, es posible afirmar,
junto con Massini Correas, que este historiador de lo juridico sostiene
que €l "derecho subjetivo” no constituye una realidad gque integre nece-
sariamente el dambito de lo juridico, no es un elemento metafisico, Sino
ideal e histérico, por lo que dicho concepto es una construccion racional
correspondiente a una determinada época de la historiay a un determi-
nado modo de pensamiento, por lo cua se trata de un concepto histori-
camente vol&til.

Ahora bien, Massini Correas sostiene latess contraria, a afirmar que
e derecho subjetivo si constituye una realidad necesaria del derechoy aun
cuando presenta un cierto desarrollo historico, este concepto si se corres-
ponde alos datos de una experienciajuridica entendida de modo integral.

Sin embargo, la oposicion entre estos dos especiaistas del derecho
no es simple, pues la empresa de Massini Correas consiste en hacer
patente €l estatuto ontolégico del concepto, es decir, se trata de negar
gue dicho concepto sea una construccion ideal y que por no tener na-
turaleza historica en el sentido expresado por Villey, esté presente en
todas las realidades juridicas.

9 Rodriguez Moreno, Alonso (2011). Origen, evolucion y positivacidn de los dere-
chos humanos. México: Comision Nacional de los Derechos Humanos, p. 11.

10 Massini Correas, Carlos Ignacio {1987). El derecho, los derechos humanos'y el
valor del derecho. Abeledo-Perret, p. 43.
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Para lograrlo, el pensador argentino anticipa que su argumentacion
la realiza desde la perspectiva del realismo clasico y utiliza preventiva-
mente ideas desarrolladas por George Kalinowski, Jean Dabin, Louis
Lachance y Guido Soge Ramos en torno alos conceptos de analogia,
relaciéon y titulo juridico.
Para entender el concepto de derecho subjetivo considera el autor
gue es necesario anadlizar, en primer lugar, la dimensién anal6gica del
derecho, por cuanto éste es aplicado de diversas maneras a diversas
realidades. Tomando en cuenta las reflexiones de Kalinowski, Massini
Correas considera que hay una multiplicidad de realidades a las que
se aplica el concepto del derecho con un sentido semejante, es decir,
parcialmente idéntico o similar, y la analogia que se aplica es del tipo de
atribucion, porque no se aplica del mismo modo y con idéntica propie-
dad ala suma de los multiples elementos de larealidad juridica. Desde
esta tonica, el concepto de derecho aplicado a un obrar humano, a una
norma, a una cosa corporal 0 aun poder de obrar, no se entiende de la
misma manera 0 en un mismo sentido. _
Como en toda analogia, es necesario determinar cuél es el primer
analogado, es decir, cudl es larealidad ala que se aplica e concepto
en sentido propio y original. Si el derecho es aplicado a la realidad
conocida como norma o a una cosa corporal, o a una facultad, no se
hace en sentido primario, pues existe una realidad a la que se aplica
con mayor propiedad y sentido original, que es el actuar humano,
es decir, la conductajuridica. Asi lo entiende Kalinowski al referen-
ciar el pensamiento de Aristételes y de Santo Tomas, para quienes
el derecho es una cierta obra adecuada a otro, segin algin modo de
igualdad. Por lo tanto, el derecho, es decir, lojusto, es primariamente  Parz Santo Tomds,
una obra en el sentido de accion.
Hablando de lo justo, dice Massini Correas, Aristételesy Santo To- 3(}5 ?20??25?7‘6’5 que
mé&s no piensan en una cosa 0 en un objeto considerado en si mismo,
sin referencia a un agente y a su comportamiento respecto de otro, sino .rzmzldgimmente se
en la accion por la cual el hombre que larealiza entra en una relacion
determinada con otro sujeto.- czp!z"czzfz Z mmbas,
Para Santo Tomas, los hombres que anal6gicamente se aplican a
muchos, necesariamente se les aplican en virtud de alguna relacion que necesariamente se
tienen con una misma cosa. Por €llo, el derecho, sostiene Massini Co-
rreas, se constituye como un conjunto de realidades diversas vinculadas les azplz‘m‘fe en virtiud
entre si por una serie de relaciones de variados érdenes.
En una dimension de verticalidad (ver Anexo 1) existen, en un pri- de czlgma relacion
mer momento, las relaciones entre la conducta humana de naturaleza
juridicay la norma de derecho. Esas relaciones, segin el planteamiento  4%¢ HEnen con
de Massini Correas, se explican con e concepto de causalidad, € cual
permite la comprension del alcance y contenido del acto justo, toda #7124 #isHa C0s4.
vez que la norma definird cuando el acto juridico consiste en otorgar-
le a otro lo que le corresponde. De esta manera, lanorma tendrila  —omm————
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La norma y la conducta mantienen también una relacién de causalidad
final por cuanto la norma le formula al sujeto de la accion, el fin al que debe
tender su conducta.

funcién de una causa giemplar por cuanto le indicard a sujeto cémo
sera su conductay cudl sera el contenido, sin que paraello obste que la
norma sea de derecho natural o positivo,” pues en algunas ocasiones,
refiere Kalinowski, serd |la naturaleza de las cosas la que determine lo
justo, en tanto que en otros momentos sera la norma positiva la que
sefidle como se redliza la conducta por la que se entrega a otro lo que
le corresponde.

Por otra parte, la normay la conductajuridica tienen una relacion
de causalidad eficiente, pues ellaimpulsa a sujeto aredizar la conducta
dentro de los canones establecidos en la misma norma. Laley es un
principio de obligacién y constrifie a obrar individual. Segin Massini
Correas, la norma mueve moralmente a la gecucién de clertos actos
gue constituyen el derecho.

La normay la conducta mantienen también una relacién de causa-
lidad final por cuanto lanormale formula al sujeto de laaccion, el fin
al que debe tender su conducta. Segin Santo Tomas, a decir del argen-
tino, no es mas que una ordenacion racional a bien comun, que quien
tiene el cuidado de la comunidad ha promulgado. Por tanto, si o justo
es determinado por laley en su dimensién de causalidad ejemplar y la
ley se ordena a bien comin, también la conducta informada por dla
habré de ordenarse a ese bien social.

Unavez establecidas las relaciones verticales entre lanormay la con-
ductajuridica, es necesario formular las relaciones horizontales que se
dan en €l derecho entre dos sujetos de accion juridica, como ocurre entre
el acreedor y el deudor, entre el comprador y e vendedor, entre otras
duplas de relacién juridica

Como bien lo establece Sogje Ramos, escribe Massini Correas,
la conducta juridica es de alteridad, referida a otro sujeto juridico y
consta de un entramado de actos humanos referidos a uno o varios
sujetos juridicos.

La causalidad eficiente que la norma gerce sobre el actuar humano
juridico esta presente ahora como imposicion de un deber juridico,
al mismo tiempo que surge la atribucién de un titulo juridico a otro

11 Seguln Joseph de Finance, citado por Massini, "llamamos ejemplar a aquello a
cuya semejanza el agente intelectual produce su efecto. En qué consiste pro-
piamente la causalidad ejemplar? Asi como el fin consiste en el ser deseado, la
de la idea de ejemplar consiste en el ser imitado, porque solamente cuando el
agente actlla adecuandose a ella, dicha causa determina el efecto”.
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sujeto que participa en larelacion de alteridad, por lo que lanorma es
considerada como atributivo-imperativa, en tanto que faculta al tiem-
po que obliga (ver Anexo 2).

Seglin Sogie Ramos, €l titulo que & acreedor tiene es la razén o
fundamento por el que una conductajuridica debida corresponde, o es
debida a otro, en tanto que Lachance advierte que €l titulo es larazén
precisa, objetiva, formal, en virtud de la que alguien es constituido ac-
tualmente en beneficiario de un débito.

Unavez establecido que el derecho es un concepto analdgico, por el
gue se puede llamar derecho a los diferentes elementos que participan
en un evento juridico, y radicada la relacion vertical que existe entre la
normay la conducta por la que se advierte que aquélla es |la causa ejem-
plar, eficiente y final de la conducta humana, por cuanto impulsa
a sujeto aredizar aguella conductajusta que la norma le formula, con
miras al bien comuny, por otra parte, formuladalarelacion horizontal
gue existe entre el sujeto obligado con el poseedor de un titulo por
e que es constituido en beneficiario del débito en cuestién, se esta en
condiciones de formular €l estatuto ontolégico del derecho subjetivo.

En efecto, € sujeto titular del derecho subjetivo se encuentra en
una relacion de pertenencia respecto ala conducta juridica debida, por
lo que cuenta con el poder juridico que consiste en la posibilidad de
reclamar el cumplimiento de la conducta, objeto del deber localizado
en € sujeto deudor.

Desde esaperspectiva, dice Massini Correas, € derecho subjetivo con-
siste en un poder dedntico o moral en relacion de posibilidad, o de Aabe-
re, frente a otro u otros sujetos juridicos, establecida por la norma.

Siguiendo a Kalinowski, se puede afirmar que el derecho subjetivo
no consiste solamente en larelacion entre un sujeto de accién con otro
sujeto de accion, sino en una relacion entre un sujeto de accion con
una accion, lo que, afinal de cuentas, es la posibilidad juridica de que
se cumpla con una accion, la que por ser posibilidad se tratara de una
accion que se llevard a cabo por ser debida o0 que se redizara efectiva
mente 0 no, porque no se estd obligada a dlla.

Finalmente, el derecho subjetivo, de acuerdo alatesis sostenida por
Massini Correas, es una relacion de permision o de pertenencia frente
a la conducta debida, la cual tiene como fundamento inmediato un
titulo juridico establecido por una norma que se lo atribuye y es, a
mismo tiempo, una relacion de un sujeto juridico frente a una accion,
a tiempo que esta frente a otro sujeto juridico, considerado en su deber
juridico, que, asu vez, le hasido impuesto por lanorma.

De estaforma, en su tesis, Massini Correas sostiene que el derecho
subjetivo tiene un caracter ontoldgico, y no histérico, como Michel Vi-
lley sostiene, por lo que esta presente en todas las realidades juridicas.

Sin embargo, aclara el autor argentino que dicho vocablo es fuen-
te de diversas confusiones acerca de la concepcion del derecho y que
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En la concepcion realista, ia realidad primigenia del devecho es el derecho
objetivo u obra justa, y de ella se deriva el poder de otro sujeto juridico de
realizar una conducta o exigir el cumplimiento de lo imperado por la ley.

Por lo tanto, reitera Massini Correas, el devecho subjetivo es una relacion de
permision o de pertenencia que se sigue de que una conducta resulte debida, es

dectr, dednticamente necesaria, al ser establecida por la ley.

debiera utilizarse otro nombre para dicha realidad, pero tai necesidad
Se encuentra en oposicion a la generalizacion ddl vocablo en e pensa-
miento contemporaneo, por lo que resulta de mayor provecho utilizar-
lo en el sentido expuesto buscando aclarar su verdadero contenido, con
el que se evitaran los equivocos generados con la concepcion moderna
del derecho subjetivo.

En la concepcidn redlista, la realidad primigenia del derecho es €l
derecho objetivo u obrajusta, y de ella se deriva €l poder de otro su-
jeto juridico de redlizar una conducta o exigir e cumplimiento de lo
imperado por laley. Por lo tanto, reitera Massini Correas, €l derecho
subjetivo es unarelacion de permision o de pertenencia que se sigue de
gue una conducta resulte debida, es decir, deénticamente necesaria, al
ser establecida por laley.

IV.ALGUNAS
CONSIDERACIONES
CRITICAS.

En lapolémica anotada se advierte que los dos contendientes coinciden
en rechazar la denominacién de derecho subjetivo iniciada con Gui-
llermo de Ockam, pues involucra una negacion del derecho entendido
como la accién por la que se entrega lo que a otro le corresponde,
segun lo establecido por laley. '

Sin embargo, Massini Correas advierte que €l uso de este vocablo
esta tan extendido y generalizado que resulta imposible negarlo o pres-
cindir de d, por lo que, adecir de sus argumentos, es preferible buscar
su comprension desde la dptica del realismo clasico, |o que resulta fac-
tible segln lo expuesto.

De la misma manera, aceptan que con €l derecho subjetivo de Oc-
kam, se dio inicio a una nueva etapa histérica del derecho: la moder-
nidad, cuyo caracter individualista opaca la visién socia del derecho
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clésico y trastoca el sentido del bien comn, convirtiéndolo en unbien  Es casa corriente
meramente individual y, por lo mismo, intrascendente.
En lavision de ambos expositores, se advierte, como Javier Saldaia ezcanirdr qgue el
lo sefida,? que en € derecho subjetivo de la modernidad, la existencia
de tal poder depende de la exigibilidad por la que se pretende restituir  derecha yzg&jerz’w i€
el derecho, coercibilidad que le viene dada por €l derecho objetivo, es ‘
decir, por laley, por lo que, en sentido estricto, es laley la que tiene ericHentya ide?zzzﬁmdo
el poder, y dicho poder le viene dado a laley por el hecho mismo de
s ley, sin més, 10 que se encuentra en franca oposicion alavision del  ¢o# los derechos
realismo clasico, para d cua € derecho subjetivo, es decir, & poder,
del sujeto y de la ley, esta dado por las exigencias mismas del derecho, bwmmos,cirmmmmiﬁ
es decir, de los bienes protegidos por esa norma. Dicho de otro modo,
el poder de un sujeto de realizar una conducta o de exigir el cumpli- qie le ororga uid
miento imperado por lanorma, se derivade la cosajusta. Como reitera
Massini Correas, el derecho subjetivo es una relacion de permision o relevancia de la
pertenencia que se sigue de que una conducta resulte debida.
Como seve, laaceptacion del derecho como subjetivo no implicala mayor emfergezdﬁmm
asuncién del subjetivismo juridico propio de la modernidad, pues no
centra su atencion en el poder del sujeto, sino en lacosajusta, de donde e ——————
se deriva ese poder individual.
En la perspectiva del realismo clasico, € derecho subjetivo es una
extension analégica del derecho, pues el derecho subjetivo sera derecho
en lamedida en que el derecho, entendido propiamente, esté presente.
El derecho subjetivo es derecho s hay cosa justa, es decir, la conducta
debida, que le otorga al otro lo que le corresponde en razén de un titu-
lo que laley otorga. Como dice Massini Correas: derecho, en sentido
propio, sigue siendo la realidad justa, la obra humana informada por
lajusticia objetiva, cuya informacion por la justicia supone siempre la
existencia de un poder juridico en otro sujeto, exigencia propia de la
alteridad de la conducta juridica.
Con estas observaciones, no parece justificado negar a derecho
su dimensién de subjetividad, pues luego del andlisis realizado por
Massini Correas con apoyo de otros pensadores afines al realismo cl&
sico, queda claro que el derecho subjetivo no es una nota esencial al
derecho, pero se sigue necesariamente de ellay se encuentra en todas
sus manifestaciones.

V. CONCLUSIONES

Es cosa corriente encontrar que el derecho subjetivo se encuentraiden-
tificado con los derechos humanos, circunstancia que le otorga una
relevancia de la mayor envergadura, toda vez que lavida actual de las
sociedades occidentales tiene en los derechos humanos uno de sus pi-
lares constitutivos.

12 Saldafia, Javier, op. cit.
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...0os derechos
humanos tienen su
existencia & partiv
del conocimiento de
la cosa ‘usta,€s decir,
del conocimiento

de la existencin de
bienes de las personas
qute representan

dendas para otras...

De este hecho se puede advertir laimportancia de analizar algunas
inconveniencias de utilizar el concepto de derechos humanos en el
sentido de la modernidad, y que Villey, igua que Massini Correas,
pone a descubierto.

Ta como Saldafia lo afirma,* Villey puso en claro que el derecho
subjetivo moderno es producto del egoismo y de laincultura, que ha
restringido los horizontes intelectuales de cada sujeto a sus apetitos,
por lo que resulta natural que piense cada cosa en funcién de su yo

y que capte al servicio de si mismo, lo que deberia ser concebido en
funcion del interés comun.

Las finalidades esenciales del ser humano con las que alcanzaagun
grado de perfeccion y que por su propia naturaleza se buscan social-
mente, se han convertido en simples intereses individuales, y si acaso
por algun tipo de estrategia adquieren el estatuto de bien de grupo, sin
gue sea relevante que en dicha conversion se implique el perjuicio del
auténtico bien comun. Lalibertad y lavoluntad individual se convier-
ten en los pardmetros de la felicidad, y la satisfaccion de los apetitos
individuales en la Ultima finalidad del actuar social.

Entendido el derecho como poder individual, derivado del indi-
viduo mismo, de su naturaleza, se desecha e derecho mismo en su

concepcién objetiva original, invirtiendo los roles de cada elemento
que lo constituye.

Asi, lo que importa es € interés particular, 1o que en lavida préctica
se traducird en exigir los derechos humanos como meras expresiones
de satisfaccién individual, sin ninguna referencia a su dimensién socia y
sin referirlas ala exigibilidad derivada del "ser conductas debidas" por ser
estrictamente necesarias para la felicidad individual y social.

En consecuencia, dice Saldafa, el derecho debatird su desarrollo
dentro de los pardmetros del relativismo, todavez que no hay un fun-
damento objetivo del derecho, sino muchos fundamentos individua-
les, subjetivos; por lo tanto, € derecho no podra significar el interés
comun, o el bien comun, sino el de este individuo particular, 1o que
naturalmente evolucionard en la construccion del derecho a favor del
individuo que tenga més poder, lo cual llevara irremediablemente al
totalitarismo convertido en derecho.

En sentido contrario, a andizar los conceptos de la polémica objeto
de este trabgjo, se puede advertir que los derechos humanos tienen su
existencia a partir del conocimiento de la cosajusta, es decir, del conoci-
miento de la existencia de bienes de las personas que representan deudas
para otras, de donde se deriva que exista un derecho subjetivo, pero que
tal derecho no se funda en el individuo mismo, sino en la cosajusta, es
decir, en los bienes humanos, gque por ser comunes a todos los seres hu-
manos son bienes comunesy, por lo tanto, son exigibles para alcanzar la
felicidad personal y socia, lacual es lamismaparaunoy paratodos.

13 Sddafia, Jvier, op. cit.
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ANEXO 1.
RELACIONES VERTICALES.
NORMA JURIDICA BIEN COMUN
. 3
Plano normative
2 1
Plane de la conducta
s SUETC o=, ACTO +—». SWETO .,
[ ERE NN ER N EREN] LR NN N N NN ] B SABARARSES
.- ]

1. Relacién de causalidad sjempiar.
2. Relacién de causalldad sflclents moral.
3. Relacidn da causalidad final dal bisn comin.

ANEXO 2.

RELACIONES HORIZONTALES.

NORMA JURIDICA BIEN COMUN
Planc normativo |
3 4
Plano de fa conducta
2
[ A N E N F N F XN N :"- FEBIEEERENERN
: D-EBER : :QBGQCOOOOO: : - LO :
:  SWED  * ... 0L s  SUETO -+
1
N |

1, Relacién de obligacion,

2. Relacién de poder juridico o derecho subjetivo.
3. Imposicion de deber juridico,

4, Atribucidn del titulo juridico.
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ordenamiento juridico mexicano como lo eslaingtitucion del jui-
i0 de amparo, es trascedente; aunado con lo anterior, es d mo-
mento histérico en @ cud todo profesond de derecho esd inmerso
como testigo dd cambio sustancia ala denotada ingtitucidn congtitucio-
nal, lacud debe adaptarse alaredidad socid 0 quedar inoperante.
En tiempos modernos se han redizado modificaciones sustanciaes
a nuestra carta magna por parte dd constituyente permanente con la
finalidad de mantener una congtitucion moderna y acorde a los fené-
menos politicos que se desarrollan en nuestro pais, por ende, sendas
adiciones se han redizado desde la promulgacion en 1917 orientadas
aun pais en € cud la proteccidn de los derechos humanos, dentro de
una democracia moderna debe ser de vitd importancia para la estruc-
turacion de un estado. _ _
Lainstitucién de amparo como mecanismo de sadvaguarda ddl or-
den constitucional, ha sido desde su inicio en la Constitucion Yuca
teca de 1840, y posteriormente su instauracion en la Constitucion
Federal de 1857, una gran aportacion de constitucionalismo mexi-
cano a mundo juridico, ya que muchas instituciones latinoamerica
nas, e incluso europesas, acogieron dicho medio de proteccién en sus
constituciones nacionales con la findidad de brindar a gobernando
un recurso (viso como una instancia de conocimiento) para hacer
frente alos actos arbitrarios del poder publico, y que en consecuencia

E: la actualidad, € estudio de un tema tan importante dentro del
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A poco mds de 150 afios de existencia, se impone la necesidad de una
transformacion gue lo baga mds eficaz para la proveccion de derechos
bumanos, ya que en ln actualidad el amparo mexicano tiene carencias ¢
imperfecciones y, desde una perspectiva de vulnerabilidad, tiene puntos

patoldgices que hacen que dicha institucion excepcional, esté anacrénica.

enmarca los actos de |as autoridades a una directriz de Estado de De-
recho en € cua otorgue una seguridad juridica, que debera redizar
ciertos actos regidos por € mismo ordenamiento para afectar su esfera
de derechos reconocidos y protegidos por €l ente estatal.

Dede su génesis dentro del marco congtituciond la institucion del
amparo tiene un arraigo excepciond, ya que se encuentra intrinseca
mente unido anuestrahistoriacomo Estado y ha sido medio de defensa
parae gobernando que se sSente transgredido por € acto infame de la
autoridad que violenta no solo las mal llamadas garantias individuales,
sSino ademés que atenta en contra de toda la institucion congtitucional
que tiene su fundamento en la soberania naciond y que reduce en un
gobierno del pueblo y parad pueblo segin lo establecido por nuestro
méximo orden juridico, por tanto, larazon de s de la citada institu-
cion dentro de un sstema de deber, juega un papd fundamental, o mas
adla, predominante.

A poco més de 150 afios de existencia, se impone la necesidad de
una transformacion que lo haga més eficaz para la proteccién de de-
rechos humanos, ya que en la actualidad € amparo mexicano tiene
carencias e imperfeccionesy, desde una perspectiva de vul nerabilidad,
tiene puntos patolégicos que hacen que dicha institucién excepcio-
nal, esté anacronica.

Con la reforma constitucional del 31 de diciembre de 1994, la
més importante en materiajudicial de los Ultimos afios, se establecio
todo un sistema de control constitucional que se vio cristalizado en
la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il dd Articulo 105 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada €
11 de mayo de 1995.

Laimportancia de esta reforma puede estudiarse desde dos perspec-
tivas: organicay competencia. Desded primer punto devista, lacom-
posicion orgénica de la Suprema Corte de Jugticia de la Nacion sufre
unareduccion en € nimero de sus integrantes, de 26 a 11, regresando-
sealaprevison congtituciona origind de 1917. Asimismo, sesuprime
la inamovilidad de sus miembros a establecerse un periodo de quince

L n8
EURISTICA

JURIDICA




JOAHO BOGART ACOSTA LOPEZ

anos. Esta nueva composicién orgénica se acerca considerablemente a Pzzmdo’jz'azmente,

la de los tribunales constitucionales europeos, cuyos miembros varfan
entre nuevey dieciséis y son electos por periodos determinados. Tam-
bién, con esta reforma se introduce el Consejo de la Judicatura Federal
como 6rgano independiente de la Suprema Corte, a que le quedaron
atribuidas las tareas de administracion del poder judicial y de vigilar
el cumplimiento dela carrerajudicial a través de sistemas objetivos de
control y ascenso de funcionarios judiciales. Uno de los mas encomia-
bles méritos de este organismo, es el de haberle despojado la enorme
carga administrativa que antes realizaba la Suprema Corte.

Desde e punto de vista competencial, la reforma de 1994 significo
la creacion de la accidon de inconstitucionalidad, un nuevo mecanismo
que tiene por objeto fa impugnacién abstracta de las normas de caréac-
ter general, de competencia exclusiva del pleno de la Suprema Corte de
Justicia, semgjante a la manera en que funcionan instrumentos proce-
sdes andlogos europeos. También implicd esa reforma la ampliacion de
los supuestos de procedencia de las controversias constitucionales, que
son procesos jurisdiccionales a través de los cuaes se resuelven conflictos
competenciales y de atribuciones de carécter constitucional entre 6rga-
nos, poderes y entidades del Estado. S bien se encontraban previstas
desde el texto origina de la Constitucion de 1917, durante 77 afios de
vigencia de este instrumento, sélo se presentaron cerca de 50 casos, en la
mayoria de los cuades no se estudio e fondo, lo que se explica debido a
sistema unipartidista que caracterizd6 aMéxico alo largo del siglo XX.

Una cuestion trascendente en la regulacion de estos instrumentos
es la posibilidad de la declaracion de inconstitucionalidad de leyes con
efectos generales para el futuro, lo cual rompe con el esquemadel juicio
de amparo mexicano que prevalecié desde su creacion en el siglo XIX,
cuyas sentencias solo protegian a caso particular.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia ha establecido
gue, si bien es cierto que €l juicio de amparo constituye el instrumento
protector de la parte dogmatica de la Constitucién, también a través
de las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucio-
nales, que fueron disefladas fundamentalmente para proteger la parte
organica de la misma, pueden protegerse derechos fundamentales.

Por otra parte, en los ultimos afios se han venido creando, desarro-
llando y perfeccionado institutos juridicos tanto jurisdiccionales y de
proteccién administrativa tendientes a contribuir hacia una proteccion
constitucional completay méas eficaz, y que recién inicia un proceso
gue habrd de definir su debida articulacioén normativa.

Paradéjicamente, la configuracion plurifuncional del juicio de am-
paro mexicano no hasido suficiente parala adecuada proteccion de los
derechos humanos en México, por lo que a principios de la década de
los noventa se hizo necesariala creacion de todo un sistema no jurisdic-
cional de proteccion, y que subsiste en la actualidad.
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Otro aspecto interesante es la tendencia, a partir del afio 2000, de
desarrollar sistemas de justicia constitucional local en diversas entida-
des federativas de la Republica Mexicana, como se pone en evidencia
con las reformas a las Constituciones locales de Veracruz, Coahuila,
Tlaxcala, Chiapas, Quintana Roo, Guanajuato, Nuevo Ledn, entre
otras,' que prevén distintos mecanismos de proteccion constitucional,
cuya competencia se atribuye a poder judicial estatal (sea a pleno o a
una sda constitucional o sda superior), tomando como pardmetro de
control el principio de supremacia constitucional local.

Esta supremacia constitucional loca no ha sido suficientemente
construida por la doctrina y lajurisprudencia mexicana, a pesar de que
el tradicional juicio de amparo tuvierasu origen, como lo hemos dicho,
en la Constitucion yucateca de 1841. Los vientos contemporaneos del
constitucionalismo mexicano implican una nueva lectura a Articulo
41 de la Constitucion federal,?> con el objeto de armonizar el actual
sistema de control de la constitucionalidad previsto anivel federa y los
gue tibiamente comienzan a resurgir en las entidades federativas.

Los sistemas dejurisdiccion constitucional locales que vienen flore-
ciendo a partir dd afio 2000, prevén, entre otros instrumentos, con-
troversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad, ademés
de juicios parala proteccién de derechos humanos en el ambito local
(Veracruz y Tlaxcal@) e incluso otros medios de control que no existen
a nivel federa como las acciones por omision legidativa o las cuestio-
nes de inconstitucionalidad. Ademés, en Coahuila existe una suerte de
control difuso "que esta en discusion su aplicabilidad en este momen-
to", al preverse la posibilidad de que cuando la autoridad jurisdiccional
considere en su resolucién que una norma es contraria a la normativa
suprema local, deberd declarar de oficio su inaplicabilidad para el caso

1 En la Constitucion del estado de Chihuahua, por ejemplo, existe el Articulo
105, que establece que "Corresponde a la Sala de Control Constitucional la
revision de las resoluciones de los jueces de primera instancia y de las salas
unitarias del Supremo Tribunal de Justicia, mediante las cuales se determine
la inaplicacion de las normas juridicas, por considerarlas contrarias a los con-
tenidos de la Constitucion Politica del Estado, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos o de jos tratados internacionales celebrados
y ratificados por el Estado Mexicano, con arreglo a esta Ultima. Cuando la
inaplicacion a que se refiere el parrafo anterior la determinen las salas colegia-
das del Supremo Tribunal de Justicia, las atribuciones de la Sala de Control
Constitucional seran ejercidas directamente por el Pleno. [Articulo reformado
mediante Decreto No. 1182-2013 IX RE. publicado en el P.O.E. No. 52 del 29
de junio de 2013]. En varios estados existen propuestas de reformas a las
constituciones Socales para introducir instrumentos de control de la constitu-
cionalidad y una magistratura especializada.

2 En el Articulo 41, parrafo primero, de la actual Constitucion federal se encuen-
tra el germen de lo que podrian desarrollar los estados, al sefialar: "El pueblo
ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unidn, en los casos de la
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 Cons-
titucion federal y las particulares de los Estados.
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La Corte Interamericana se constituye como un érganojurisdiccional
autonomo del sistema interamericano integradopor sietejueces, cuyo objeto
esencial es lg interpretacion y aplicacion de la Convencidn Americana, ast
como desuspr otocol osadicional es (en materia deder echosecondmicos, sociales
y culturales), y delaabolicion de lapena de muerte y algunas Convenciones.
e}

concreto, existiendo la posibilidad de que el Tribunal Superior de Jus-
ticia revise la resolucion respectiva de forma definitiva.

A partir de la segunda posguerra se han creado sistemas para la pro-
teccion de los derechos humanos en el ambito regional e internacional,
con un cardcter subsidiario y complementario a los establecidos en los
ordenamientos internos, lo que ha producido la “internacionalizacién
de los derechos humanos" y, con ello, la creacion de organismos ju-
risdiccionales transnacionales especializados en la materia, lo que dio
origen ala dimension que Cappelletti bautizara como lajusticia consti-
tucional supranacional .

En Latinoamérica, paulatinamente también se fueron creando orga-
nismos jurisdiccionales supranacionales. Sin embargo, es la Corte I nte-
ramericana de Derechos Humanos la que tiene mayor relevancia.

Siguiendo € modelo europeo, paulatinamente se configur6 e Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos, cuya culminacion puede
decirse representa la Corte Interamericana, con sede en San José, Costa
Rica, establecida como consecuencia de la entrada en vigor de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos o "Pacto de San José"
(suscrito en 1969) y comenzando sus funciones en 1979.

La Corte Interamericana se constituye como un érgano jurisdiccio-
nal autébnomo del sistema interamericano integrado por siete jueces,
cuyo objeto esencial es la interpretacion y aplicacion de la Convencion
Americana, asi como de sus protocol os adicionales (en materia de dere-
chos econdmicos, socidesy culturales), y de la abolicion de la pena de
muerte y algunas Convenciones.

México se convirtid en parte de la Convencidén Americanaen 1981
y acepto lajurisdiccién contenciosa de la Corte en diciembre de 1998,
CON una reserva rationae materia:

Los Estados Unidos Mexicanos reconocen como obligato-
ria de pleno derecho lacompetencia contenciosade la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, sobre los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencién
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La institucidn de
amparo se ha quedado
en 1n discurso juridico

opacado por las
cuestiones poliricas que
gobiernan a nugstro
passy baocasionado
que tan importante
medio de control, cono
estd establecido en ln
exposicion de motivos,

quede limitado a

recnicismos juridicos

de procesabilidad,
cestiones competenciales
errineds, y una sevie de
limitantes juridicas que
desvirtiian la génesis

del mecanismo de

proteccion.

Americana de Derechos Humanos, de conformidad con
el articulo 62.1 de la misma, a excepcion de los casos de-
rivados de la aplicacion del articulo 33 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

EL NUEVO PARADIGMA

DEL JUICIO DE AMPARO BAJO
EL MATIZ DE LA REFORMA

A LA LEY DE AMPARO

La doctrina especializada en proteccion de derechos humanos converge
en el punto de que es necesaria la existencia, en el derecho positivo de

cada Estado, de mecanismos que garanticen y sean eficaces en la obser-

vancia del cumplimiento de derechos humanos por parte de los entes
de autoridad y que cumplan con la meta de preservar un Estado de
Derecho que converjaen el bien comun de sus gobernados.

La reforma a la ley reglamentaria de los articulos 103 y 107, es
una consecuencia juridica de la propia constitucional de 2011, en la
cual se esgrimieron aspectos fundamentales que ampliaron el espectro
protector de la esfera de derechos humanos de los gobernados, ade-
més de la adhesion constitucional de los Tratados Internacionales. En
consecuencia, y para estar acorde a dicha sinergia, se tuvo la necesidad
de hacer modificaciones a laley de amparo para regular la proteccion
de derechos fundamentales bajo los nuevos parametros; derivado de
dicha modificacion del Constituyente permanente, en marzo del afio
en curso fue publicada la nueva ley de amparo. El citado producto
legislativo, hay que reconocer, desarroll6 conceptos novedosos e ins-
titucionales que tienden en la practica a ampliar en cierta parte los
derechos fundamentales consagrados por el Estado Mexicano, pero
dichas modificaciones no fueron las idoneas, o que ocasionara un

camino tertuosé para aguellos que consideran que hubo afectacion a
sus derechos humanos y ven al juicio de Garantias como el mecanis-
mo de proteccién de los mismos.

Lainstitucién de amparo se ha quedado en un discurso juridico opa-
cado por las cuestiones politicas que gobiernan a nuestro paisy ha oca
sionado que tan importante medio de control, como esta establecido en
la exposicion de motivos, quede limitado a tecnicismos juridicos de pro-
cesabilidad, cuestiones competenciales erroneas, y una serie de limitantes
juridicas que desvirtlan la génesis del mecanismo de proteccion.

El juicio de amparo, producto trascendental de genio juridico mexi-
cano y considerado un hito de la defensa de derechos humanos, ha
sucumbido ante el exceso de tecnicismosy aberraciones juridicas que lo
han hecho un viacrucis de complejidad, y que lo ha llevado a abando-
nar la senda de su fin, la cual consiste en ser una garantia de la protec-
cion de aquellos derechos fundamentales para el gobernado.
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CONCLUSION

Un juicio de amparo eficaz, sencillo, asequible y carente de burocracia,
es el modelo a seguir para pensar que en dicha institucién recaiga la
mision de sar el mecanismo por excelencia de proteccion de derechos
humanos en e Estado Mexicano, pero ajuicio del suscritoy con € co-
nocimiento de las reformas alaley que vivimos, tan honrosainstitucion
esta destinada a ser un discurso utdpico que carecera de herramientas
para sar un medio eficaz de protecciéon de derechos fundamentales.

Nuestro pais, en tiempos modernos, ha exatado el cumplimiento
de los derechos humanos en cada uno de los actos de autoridad, y en
es2 mismo tenor deberia observar que el sistema que garantice el cum-
plimiento de dichos derechos, sea un proceso jurisdiccional carente de
tecnicismos y a alcance de cualquier gobernado que considere que el
gobernante afectd su esfera juridica protegida, y por ende, €l juicio de
amparo deberiajugar ese papel predominante de salvaguardar los dere-
chos humanos.

De acuerdo con lo anterior, se debe visualizar una institucion ga-
rante de los derechos humanos reconocidos en cualquier instrumento
juridico, ya sea nacional o internacional de proteccion de los derechos
minimos fundamentales, y no sdlo un mecanismo de proteccién ligado
ala fuente que le dio origen, como lo es nuestra Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.
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