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PRESENTACION

Con el presente nimero de la Revista del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi, iniciamos una nueva épo-
ca de su publicacién. La primera se desarrollé de 1993 a 2009, con un total de 16 nimeros.
Ahora, como parte de los procesos de mejoramiento de la capacidad y competitividad aca-
démicas de la Facultad, se inicia una segunda época siguiendo los criterios que establece el
Consejo Nacional para la Ciencia y la Tecnologfa (CONACYT) para las revistas cientificas.
El proceso de arbitraje esta bajo el encargo, principalmente, de los Cuerpos Académicos
“Pensamiento Juridico y Detechos Humanos” y “Justicia Alternativa”.

El presente nimero contiene diez articulos. El primero es del profesor de la Univer-
sidad de Sevilla, David Sanchez Rubio, titulado “Desafios contemporancos del derecho:
diversidad, complejidad y derechos humanos”, donde ofrece una concepcion intercultural
y pluriversal de derechos humanos como ejemplo de un paradigma complejo del fenéme-
no juridico que debe confrontar un paradigma simplista. A continuacién, el maestro Bal-
tazar Reyna Reynoso presenta un analisis sobre la trascendencia axioldgica de la demanda
de amparo contra la privacién de la libertad promovida en 1869 por el Lic. Juan B. Barra-
gan, quien fungfa como gobernador del Estado de San Luis Potosi. Como tercer articulo,
el doctor Catlos Ernesto Arcudia Hernandez nos presenta el caso europeo sobre la paten-
tabilidad de la materia viva.

El profesor de la Universidad Auténoma de Aguascalientes, José Luis Eloy Morales
Brand, nos expone la diferencia entre derechos humanos, fundamentales y garantias, como
demandas de actuacién y abstencién basadas en la dignidad humana, frente a derechos es-
tablecidos en Constituciones y mecanismos especificos de proteccién, pues un derecho sin
garantia no es un verdadero derecho. A continuaciéon, Martha Guadalupe Guerrero Vera-
no presenta el articulo “Los refugiados y el derecho de asilo en el contexto internacional”,
donde afirma que es en la violaciéon de los derechos humanos de los individuos donde esta
la causa fundamental del refugio y del desplazamiento.

Olga Liliana Palacios realiza un analisis de los factores que limitan la aplicacién de la
ley de referéndum y plebiscito del estado de San Luis Potosi, entendiendo estos instrumen-
tos como una manera de fortalecer la democracia y la participacion ciudadana. Por su parte,
la maestra Paola I. de la Rosa Rodriguez estudia el arbitraje como método alternativo de so-
lucién de conflictos, sus antecedentes internacionales y nacionales, las ventajas que obser-
van las partes al someter su conflicto ante este mecanismo; analiza el acuerdo arbitral como
condicién para llevar a cabo este método, el procedimiento ante los arbitros y el laudo arbi-
tral, y el procedimiento de homologacién y ejecucion del laudo arbitral en nuestro pais. El
doctor Rafael Sanchez Domingo aborda las Leyes de Burgos de 1512 como el primer cuer-
po legislativo de caracter universal que se otorgd para los pobladores del continente ameri-
cano, siendo consideradas como la primera declaracién de derechos humanos.



En el articulo titulado “paradigma antropocéntrico vigente y su relaciéon con la po-
breza, la crisis ecoldgica y la violacién a los derechos de los animales”, Marfa Suhey Tris-
tan Rodriguez se pregunta si la ética occidental es capaz de afrontar y remediar esta crisis o
si es necesaria la construccién de un nuevo paradigma que amplié nuestro circulo moral y
nos permita acoger a la totalidad de los seres. Por ultimo, el doctor Vicente Torre Delgadi-
llo aborda la cuestion de las controversias y disputas fiscales derivadas del establecimiento
de precios de transferencia, y sobre otros mecanismos contemplados en la normativa para
buscar soluciones.

El Consejo Editorial



DESAFIOS CONTEMPORANEOS DEL DERECHO:
DIVERSIDAD, COMPLEJIDAD Y DERECHOS HUMANOS
David Sanchez Rubio!

RESUMEN: El imaginario juridico moderno posee una serie de obstaculos o limites que no
suelen reflexionarse. En este trabajo se destacan tres: epistemoldgicos, axiologicos y culturales.
Como posibles soluciones, se ofrecen cuatro retos: 1) asumir un pensamiento complejo, relacio-
nal e interdisciplinario; 2) adoptar una racionalidad y una ética de la vida y de lo vivo (entendida
como una ética reproductiva y de resistencia que sea sensible al sufrimiento humano y con con-
ciencia ambiental); 3) utilizar un paradigma pluralista del Derecho; y 4) incorporar la pluriversa-
lidad y la interculturalidad del mundo a los estudios juridicos. Finalmente, se ofrece una concep-
cién intercultural y pluriversal de derechos humanos como ejemplo de un paradigma complejo
del fenémeno juridico que debe confrontar un paradigma excesivamente simplista.

PALABRAS CLAVE: Derechos humanos, interculturalidad, complejidad, liberacién, emanci-
pacion.

ABSTRACT: The modern legal discourse offers a number of obstacles or boundaties that are
rarely considered. This paper highlights three of them: epistemological, axiological and cultural.
As possible solutions, four challenges are proposed: 1) assume a complex, relational, and inter-
disciplinary thought process; 2) adopt a rational and ethical view of life and of the living (defi-
ned as reproductive and resistance ethics that is sensitive to human suffering and with environ-
mental awareness); 3) use a pluralist paradigm of law, and 4) incorporate pluriversality and mul-
ticulturalism in the area of legal studies. Finally, this article offers an intercultural and pluriver-
sal view of human rights as example of complex paradigm of the legal phenomenon to oppo-
se an oversimplified paradigm.

KEY WORDS: human rights, multiculturalism, complexity, liberation, emancipation.
1.- Introduccion

Ao largo del presente escrito se pretende abordar los desafios del Derecho frente a los di-
versos problemas que hoy en dia presenta el mundo globalizado y, en ocasiones, digitaliza-
do. Decia Oscar Wilde que él solfa hablar de nada porque era de lo unico que podia hablar
un poco. En este caso, no se pretende con tanta irénica humildad, hablar de nada, sino de
decir algo, un poco mas sobre el Derecho moderno y sobre derechos humanos, partien-
do y comenzando desde una concreta intuicién, que a modo de premisa, puede funcionar
como punto de partida. Es la siguiente: el imaginario juridico y el paradigma juridi-
co generalizado y oficial que predomina en nuestro contexto cultural, se asienta y
se basa en unos mitos, en unas ideas y conceptos que se presentan como grandes

1 Profesor Titular de Filosoffa del Derecho. Universidad de Sevilla. E-mail: dsanche@us.es
9



10 David Sanchez Rubio

obstaculos y limites para poder solucionar los retos de la sociedad global y que al-
gunos les gusta llamar sociedad de la informacion. En principio se sefialaran, al me-
nos, tres obstaculos, impedimentos o limites que se manifiestan en forma de malestares
que hay que interpretar interactiva ¢ interrelacionalmente: a) epistemolégicos; b) axiologi-
cos; y ¢) culturales.?

Asimismo, antes de explicar los limites, paralelamente y para confrontarlos, a modo
de anticipo, se ofreceran, como desafios, una serie de responsabilidades que el imaginario
jutidico debera asumir e incorporar para superar esos malestates. Son cuatro y estan vincu-
lados con la necesidad de la recuperacion de lo politico, lo sociohistérico y lo “impuro”, tal
como le gustaba sefialar al ilustre iusfilésofo sevillano Joaquin Herrera Flores:

e  Asumir un pensamiento complejo, relacional e interdisciplinario.

e Adoptar una racionalidad y una ética de la vida y de lo vivo (entendida como una
ética reproductiva y de resistencia que sea sensible al sufrimiento humano y con
conciencia ambiental).

Utilizar un paradigma pluralista del Derecho.
Incorporar la pluriversalidad y la interculturalidad del mundo a los estudios juti-
dicos.

En este cuarto desafio nos detendremos en el concepto de derechos humanos. Tan-
to la humanidad como la naturaleza se encuentran en una situaciéon de enfermedad termi-
nal. Ambas gozan de mala salud y corren peligros ontolégicos que amenazan con su des-
aparicion. Como una posible reaccién entre otras, se hace necesario generar una sensibili-
dad y una cultura que realmente apueste por derechos humanos, ya que a nivel global, todo
el mundo, incluido los operadores jutidicos y los profesionales del Derecho, somos unos
analfabetos en su respeto y reconocimiento. Para ello se propondra una perspectiva com-
pleja e intercultural de derechos humanos.

2.- Limites y obstaculos del imaginario juridico
2.1.- Limites epistemolégicos

Para sefialar algunos de los obstaculos epistemoldgicos del pensamiento juridico moderno
se acudird a un cuento oriental. A partir de él, se mostrara de qué manera nuestro imagi-
nario juridico se orienta, constantemente, a través del denominado por Edgar Morin para-
digma de la simplicidad que dualiza, jerarquiza, amputa y reduce la realidad en general, no
solo la del Derecho, a pesar de que la globalidad del mundo y de que los distintos procesos
de globalizacién que le dan contenido a esa globalidad, reclaman otras orientaciones, otras
responsabilidades y otros retos al fenémeno juridico. Como desafios, en esta situacién de
asimetrfa, simplicidad, desigualdad, peligro y colapso mundial, lo politico, lo relacional, lo

2 Obstaculos sefialados por Norman Solérzano Alfaro en su libro Critica de la imaginacion juridica,
EUNED, San José, Costa Rica, 2010. Ver también su trabajo “jAprendizajes significativos en derecho!
Primero cambiemos el paradigma”, REDHES, n° 4, 2010.
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complejo, lo corporal y lo socio-histérico deben tener un mayor protagonismo al interior
de la realidad juridica.

El cuento dice asf:

En un pueblo de la India, cinco viejos sabios y ciegos, discutfan sobre lo que era un
elefante. Nunca pudieron tocar uno y en sus vidas jamds se encontraron con tan ejemplar
animal. Solicitaron a la gente del pueblo que les trajeran uno de verdad. Cuando lo coloca-
ron frente a ellos, cada sabio tocd una parte del cuerpo. Uno toco el rabo y dijo que el ele-
fante era como una cuerda; otro palp6 una oreja y comenté que era como un manta; el ter-
cero toco las costillas y coment6 que se parecia a un muro; el cuarto sabio acarici6 las pier-
nas y crefa que eran como una columna; finalmente, el ultimo sabio al tocar la trompa con-
siderdé que era como una serpiente.

A continuacién, imaginemos que el Derecho es el elefante. La manera como lo in-
terpretamos es desde el paradigma de la simplicidad: tendemos a separar las diversas partes
que componen el mundo juridico y lo segmentamos dividiendo su compleja y plural reali-
dad. Con ello provocamos una incomunicacién entre sus distintos elementos. Como ejem-
plo, s6lo tenemos que observar, con algunas excepciones, el didlogo, los vinculos y las rela-
ciones que se desarrollan entre las distintas materias o disciplinas al interior de las Faculta-
des de Derecho, y, también las que se dan entre los diversos saberes juridicos y otras cien-
cias, asf como entre las ciencias humanisticas y el resto. Por un lado, es curioso observar de
qué manera brilla por su ausencia el intercambio entre los especialistas en derechos huma-
nos y los civilistas o mercantilistas; y por otro, como se cierra la comunicacion y la retroali-
mentacion entre los penalistas y constitucionalistas con respecto a los iusfilésofos o histo-
riadores del Derecho. No entremos ya en la ausente conexiéon que existe entre el derecho
universitario y el mundo social en el que se enmarca. En definitiva, nos encontramos con
un fraccionamiento de los saberes, establecidos entre ciegos sabios que creen tener la ver-
dad y la solucién de todo.

Entre otras razones, esta situacion se debe al predominio de una cultura l6gico-for-
mal cartesiana que reduce, separa y abstrae el mundo juridico en distintos planos:

e Reduce el Derecho al derecho estatal, ignorando otras expresiones juridicas no es-
tatales (pluralismo juridico) y creyendo que el Derecho solo es norma o institucion, siendo
una pesada herencia del positivismo decimonédnico. Fruto de ello se termina absolutizando
la ley del Estado y se burocratiza su estructura; reduce también el saber juridico a pura l6gi-
ca-analitica y normativa ignorando las conexiones entre lo juridico, lo ético y lo politico, no
solo desde un punto de vista externo al Derecho, sino también en su intetior.

® Separa sin capacidad de autocritica el ambito de lo puiblico y de lo privado, con
las consecuencias negativas que, en el lugar de las garantias, poseen los derechos humanos
bajo el predominio combinado de las racionalidades instrumental y mercantil, por un lado,
y la patriarcal o machista, por otro. Separa también lo juridico de lo politico, de las relacio-
nes de poder y de lo ético, silenciando las estructuras relacionales asimétricas y desiguales
entre los seres humanos. Separa la practica y la teorfa en materia de derechos humanos y la
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dimension pre-violatotia de la post-violatotia de los mismos, solo preocupandose y dando-
le tnica importancia a esta ultima.

e Finalmente, abstrae el mundo juridico del contexto socio-cultural en el que se en-
cuentra y que lo condiciona. En esta dinimica hay un vaciamiento y un desplazamiento de
lo humano, en tanto corporal, compuesto por sujetos con nombres y apellidos, con nece-
sidades y en tanto productores de realidades, hacia seres sin atributos, fuera de la contin-
gencia y subordinados a sus propias producciones socio-histéricas, como son el mercado,
el Estado, el capital y el propio Derecho. Abstrae a tales niveles que los juristas creemos
que nuestras propias ideas, categorias, conceptos y teotias son las que generan los hechos.
Como una especie de endiosamiento platonico confundimos las ideas con la realidad. Tal
como le sucede a los sabios ciegos indios, no nos damos cuenta que el elefante no vive ni
mora aisladamente en un laboratorio, sino que actda y se relaciona con otros elefantes y
otros animales en un habitat y un contexto del que forma parte.

2.2.- Limites axiologicos

Desde el punto de vista de los obsticulos axiolégicos, tres son las reflexiones que se quieren
resaltar y que guardan una conexiéon muy fuerte con lo dicho en el punto antetior:

a) Por un lado, nos encontramos con el dafio causado por las concepciones iuspo-
tivistas y iusnaturalistas del Derecho. A través del positivismo, se ha establecido una cultu-
ra formalista que entiende el Derecho como una simple técnica de regulacion desarrollada
por una concreta autoridad. La instituciéon del Estado termina centralizando la capacidad
de producciéon del Derecho, siendo el poder judicial su principal érgano interpretativo. De
esta manera, los valores y principios éticos solo pueden manifestarse, en tanto verdaderos,
pot los aparatos estatales y/o judiciales. Con el iusnaturalismo, defensor de la inmutabilidad
de los valores o de su establecimiento predeterminado, se termina por descontextualizarlos
y de separarlos del conjunto de relaciones y acciones humanas que son las que realmente
los construyen y significan, no siendo de competencia exclusiva de una casta de especialis-
tas encargados de decirnos lo que es la libertad, la igualdad y la dignidad humana. El iusna-
turalismo considera los valores humanos como un dato, cuando son socio-histéricamente
producidos. El resultado es claro: derechos humanos, la libertad, la solidaridad, la igualdad,
la vida y la dignidad se interpretan desde instancias abstractizantes y formales ajenas a los
tiempos, a los espacios y a los titmos humanos plurales.”

b) Otro problema axiolégico aparece por la separacién que se hace entre el saber
cientifico, de los valores éticos y morales, asi como del espacio politico. Aparte de eximir
a la ciencia (juridica) de responsabilidad social, se reduce el campo politico a determinado
tipo de relaciones (mundo de la ciudadania y de la gobernanza), silenciando el hecho de que
en toda actuacién e intervenciéon humana aparece siempre un componente politico y deter-
minadas expresiones de ejercicio del poder. Al final, estos reduccionismos terminan por eli-

3 Sobte una ctitica al iusnaturalismo y a al iuspositivismo, ver Helio Gallardo, Teoria critica: matriz y posi-
bilidad de derechos humanos, Graficas, Francisco Goémez, Murcia, 2007.
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minar y por quitarnos la capacidad que todo ser humano tiene de construir y recrear mun-
dos axioldgicos diversos en lo sexual, en lo libidinal, en lo econémico, en lo juridico, en lo
étnico y en lo cultural.

c) En tercer lugar, frutos del contexto y el imaginario socioeconémico del capitalis-
mo, como consecuencia de la mercantilizacién y monetarizaciéon de todas las parcelas de la
vida, se fragmentan, se destruyen y se reducen las relaciones humanas solidarias y fraterna-
les. La cultura consumista y de obtencién del maximo beneficio fomenta el egofsmo, el re-
celo y la insolidaridad con respecto al otro. Se pierden las horizontalidades y la sensibilidad
social y ambiental. Incluso desde el punto de vista juridico, se incrementa la dimensién pu-
nitiva y sancionadora. Se produce una especia de militarizacién de lo cotidiano. Todos ter-
minamos pot set potencialmente sospechosos y/o delincuentes, pero ain mas quienes son
diferentes a nosotros y no pertenecen a nuestro horizonte de vida.

2.3.- Limites culturales

Finalmente, nos encontramos con un doble proceso de reduccién occidentalocéntrica: jun-
to con la hegemontia liberal individualista se impone una homogenizacién en todos los 61-
denes de la vida bajo el patrén del capital, la cultura monista-estatalista y el saber o la racio-
nalidad técnico-cientifica.

La medida cultural con la que interpretar y actuar en el mundo ha sido establecida
por un hombre varén, masculino, blanco, propietario, mayor de edad, europeo, cristiano y
con éxito de ganador. En este sentido, se puede decir que los propios derechos humanos
pasan a ser una especie de traje con corbata construido para un cuerpo concreto sin que
permita o lo permita selectiva y azarosamente, el reconocimiento o la existencia de otras
corporalidades (indigenas, femeninas, negras, homosexuales, campesinas, trabajadoras, no
propietarios, etc.). Occidente pasa a ser el referente de la humanidad desde el punto de vis-
ta tanto epistemologico (la ciencia) como cultural (liberalismo). Su propio imaginario y ho-
rizonte de sentido sobre lo politico, sobre la idea de democracia, sobre el modo de producir
y distribuir los bienes con los que satisfacer las necesidades humanas, la manera de relacio-
narse con los otros y con la naturaleza se convierten en los Gnicos referentes validos y ver-
daderos. Se consolida un tnico sistema de valores prioritarios para un colectivo financiero,
bancario y gubernamental dominante (los duefios del capital) y una concreta manera de en-
tender a divisioén social, étnica, econémica, sexual y cultural del trabajo, excluyendo, igno-
rando y destruyendo otras formas o expresiones.

Sobre esta estructura simbolica, constituyente y significante, se normalizan y natura-
lizan las asimetrias y las desigualdades socio-culturales, sobre las cuales el Derecho no pue-
de entrar al quedar confinado a un mero instrumento técnico de control y de regulacién.
Asimismo, se oculta, se invisibiliza y se ignora el rostro colonizador e imperial de la cultura
moderna y sus expresiones racionales, epistemoldgicas y normativas.*

4 En este sentido ver Edgar Lander (otg,), La colonialidad del sabet: eurocentrismo y ciencias sociales,
CLACSQO, Buenos Aires, 2000.
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3.- Algunas propuestas y desafios
3.1.- Asumir un pensamiento complejo, relacional e interdisciplinario

Frente a un pensamiento simple y estrecho, que reduce y abstrae la diversidad de lo real, hay
que cultivar un pensamiento que sepa distinguir relacionalmente pero no separar los ele-
mentos que conforman la realidad juridica. La interdisciplinareidad, lo interrelacional e in-
teractivo, dialégicamente, deben ser incorporados a la cultura del Derecho. El elefante del
cuento es la suma de sus partes y mucho mas (la suma de relaciones con su entorno y con
otros actores del mundo animal y natural).

Actualmente estamos experimentando procesos sociopoliticos y socio-econémicos
de transformacién y de reestructuracion del capitalismo dentro de un contexto de globali-
dad del mundo estructurado por sus diferentes expresiones que le dan distintos contenidos
(procesos de globalizacion cultural, militar, econémica, politica, etc.). Esta realidad afecta
radicalmente al papel, a la funcionalidad y al alcance del derecho positivo tanto en su am-
bito interno como en su relacién externa con otras manifestaciones de ejercer el poder, de
construir realidad y de crear normatividades (fenémenos de pluralidad normativa). Nue-
VoS actores y nuevos acontecimientos tanto a nivel internacional como nacional y local re-
configuran las mismas fuentes del Derecho, complejizandolas. El paradigma epistemol6-
gico y racional-cientifico de la simplicidad y técnico-formal estatalista se muestra carente e
insuficiente.

Incluso en el dmbito de las nuevas ciencias, desde mediados del siglo XX se esta
produciendo una revolucion cientifica equiparable a la que sucedié en tiempos de Newton.
A la complejidad de la globalidad del mundo se suma la complejidad de lo real a través de
multiples descubrimientos en el ambito de la cibernética, de la epistemologia genética, la
computacion, los sistemas autorregulados, adaptativos y autopoiético, las ciencias de la co-
municacion, las ciencias de la organizacién y las del caos determinista, la nanotecnologfa y
las ciencias de la biodiversidad.” El progteso de todas estas ciencias de lo complejo altera
profundamente la divisién y la articulacion del trabajo intelectual, de las humanidades (in-
cluida las juridicas), de las ciencias, las técnicas y las artes. Desde ellas se quiebra el sentido
de la disciplina entendida como autoritarismo y dogmatismo, supliéndose por ideas como
la contingencia, el indeterminismo, el caos, lo entrépico y lo nenguentrépico. Se imponen
tanto las concretudes y las particularidades de los fenémenos, entendidos, ahora, multidi-
mensionalmente, asi como la afectacién subjetiva de lo observable. Conceptos como los
atractores, los fractales, las estructuras disipativas y la resilencia, inciden e insisten en la im-
portancia de aprender a aprender sabiendo coordinar el mundo de lo macro con el mundo
de lo micro; lo general y las totalidades con las particularidades. La estructura de lo real se

5 En este sentido ver la maravillosa obra del filésofo mexicano Pablo Gonzalez Casanova, Las nuevas cien-
cias_y las humanidades. De la academia a la politica, Anthropos, Madrid, 2004.
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interpreta a pattir de lo multiescalar, la interactividad, la incertidumbre, el azar y la coimpli-
cacion entre el orden, el desorden y la organizacion inestable de todos sus elementos.®

Autores y cientistas pertenecientes a las mas diversas ramas de los saberes, que sin
ser parte expresa del pensamiento complejo poseen muchas afinidades, deben ser conoci-
dos y adaptados al mundo del Derecho para que, junto a él, la ciencia jutidica pueda evolu-
cionar y pueda adaptarse a los nuevos tiempos: Edgar Morin, Humberto Maturana, Fran-
cisco Valera, Murray Gell-Mann, Pablo Gonzalez Casanova, Norbert Wiener, Ludwig von
Bertalanffy, Igor Prigogine, Immanuel Wallerstein, Samir Amin, Michel Foucault, Pierre
Bourdieu, Marcelo Neves, Rolando Garcia, Boaventura de Sousa Santos, Oscar Correas,
Lyra Filho, José¢é Eduardo Faria, Niklas Luhmann, Franz Hinkelammert, Carlos Restrepo,
Milton Santos, Paula Meneses, Joaquin Herrera Flores, Helio Gallardo, Marielena Chaui,
Enrique Mari, Luis Alberto Warat, Jesis Antonio de la Torre Rangel, Alejandro Médici,
Leonardo Wandelli, Alejandro Rosillo, Oscar Arnulfo de la Torre y de Lara, Norman So-
l6rzano Alfaro, Antonio Carlos Wolkmer, Chatherine Walsh, Donna J. Haraway, Rosi Brai-
dotti, Ignacio Ellacurfa, Raul Fornet Betancourt, Raimundo Panikkar, Edgar Lander, Ar-
mando Bartra, Anibal Quijano, Walter Mignolo, Enrique Dussel, Vandana Shiva, Eduardo
Gudynas, Judith Buttler, Andrés Aubry, Enrique Leff, Gustavo Esteva, Ana Esther Cece-
fia, Marcos Roitman, Eduardo Saxe-Fernandez, Juan Antonio Senent de Frutos y un largo
etcétera, sin que esa lista desmerezca el trabajo y las ideas de otros autores no tan afines al
pensamiento complejo.”

El imaginatio positivista, formal y estatalista del Derecho se derrumba con este nue-
vo paradigma de la complejidad. Si la simplicidad fragmenta, divide e incomunica a los sa-
beres, como los sabios hindues del cuento, ahora hay que apostar por la interaccioén y la in-
terdisciplinariedad de las racionalidades. No solo se trata de abrirse a otras disciplinas y lu-

6 Sobre distintas lineas del pensamiento complejo ; Pablo Gonzélez Casanova, Op. Cit.; Radl Tortes
Martinez, Los nuevos paradigmas en la actual revolucion cientifica y tecnoldgica, EUNED, San José, 2003. y Edgar
Morin, Introduccion al pensamiento complejo, Gedisa, Barcelona, 2001; del mismo autor, Introduccién a una
politica del hombre, Gedisa, Barcelona, 2002; Los siete saberes necesarios para la educacion del futuro, Paidés, Bar-
celona, 2001; La mente bien ordenada, Seix Barral, Barcelona, 2001; y E/ métode. La humanidad de la humanidad,
Catedra, Madrid, 2003.

7 Sin la intencién de ser exhaustivos ni con intencién enciclopédica, algunas obras para poder profun-
dizar en el tema: Pablo Gonzilez Casanova y Marcos Roitman Rosemann (coords.), La formacion de concep-
tos en ciencias y humanidades, Sequitur, Madrid, 1999; Marcos Roitman Rosenmann, E/ pensamiento sistémico. Si-
glo XXI, México D.E, 2003; Boaventura de Sousa Santos, Infroducao a nma ciencia pds-moderna, Edigoes Af-
rontamento, Porto, 5* edicion, 1998; del mismo autot, Una epistemologia del sur, CALCSO/Siglo XXI, Méx-
ico D.E, 2009; Humberto Maturana y Francisco Varela, E/ drbol del conocimiento, Debate, Barcelona, 1999;
Humbetto Maturana, La realidad: jobjetiva o construida? 1 y II, Anthropos/ITESO, Barcelona-México D.E,
1995 y 1996; Vandana Shiva, Manifiesto para una democracia de la Tierra, Paidés, Barcelona, 2006; Eduardo
Gudynas, Ecologia, economia y ética, DEI, San José, 2002; Rosi Braidotti, Sujetos nimades, Paidés, 2000, Barce-
lona; Donna J. Haraway, Ciencia, cyborgs y mujeres, Catedra, Madrid, 11995; sobre el pensamiento de Ignacio
Ellacurfa, ver Juan Antonio Senent y José Mora (directores), Ignacio Ellacuria 20 ajios después, Instituto An-
daluz de Administracién Publica, Consejetia de Hacienda y Administracién Publica, Sevilla, 2010.
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char contra la resistencia gremial y los celos corporativos. Los horizontes de las discipli-
nas deben abrirse desde su interior. Se amplia la comunicabilidad de todas las partes de lo
real. No es que unicamente el Derecho se relacione con la Economia, la Etica y/o la Poli-
tica, sino que al interior de lo juridico hay elementos econémicos, politicos, culturales, éti-
cos y de género. Lo mismo sucede con el resto de ambitos en los que se desarrollan las re-
laciones humanas.

Asimismo, todo objeto de investigacién recupera los contextos en los que esta inset-
to. En ellos son cruciales los tiempos, los ritmos, los espacios, las corporalidades y los suje-
tos que (re)significan constantemente la realidad en diferentes niveles o escalas en entornos
que nunca lograra controlar en su totalidad.

Por dltimo, las nuevas ciencias hablan del paso de una epistemologia de lo creado a
una heuristica de la creacién. En el campo juridico, nos encontramos con una ciencia del
Derecho en creacion constante, un Derecho dinamico, mutable, resignificado, como pro-
ceso permanente y no estatico conformado por instituciones, normas, actores y/o sujetos,
acciones, procedimientos, valores socio-histéricamente construidos.

3.2.- Adoptar una racionalidad y una ética de la vida y de lo vivo

Por otro lado, se hace urgente y necesario explicitar el lugar desde donde se valora y desde
donde los cientificos, sabios, investigadores y especialistas en Derecho se comprometen. Se
ha comentado la situaciéon de enfermedad casi terminal del planeta. Tal como sefiala el fil6-
sofo costarricense Eduardo Saxe-Fernandez, la humanidad y la Tierra experimentan una se-
rie de peligros ontoldgicos ¢ incluso de colapsos mundiales. El incremento de las desigual-
dades; la expansiéon de una cultura imperialista y de guerra; la degradacion del medioam-
biente y la destruccion de la biodiversidad; el terrorismo internacional; el trafico de armas,
de drogas y de personas; la homofobia; el odio al diferente; la cultura sacrificial cristiana y
toda clase de fundamentalismos; la maltrato de las personas migrantes; el incremento de la
cultura individualista egoista y consumista; etc., son algunos de los sintomas y, también, al-
gunas de las prucbas manifiestas.® Se quieta 0 no se quiera, reclaman cierta responsabilidad
de todos los seres humanos. Nadie se salva de ella.

Por estas razones, el compromiso con lo humano, con sus condiciones de existen-
cia y con la naturaleza se presenta como ineludible e inexcusable. De ahi la pertinencia de
construir un pensamiento critico y una ética de la vida y de lo vivo, en la linea trabajada por
el pensamiento de liberacion de Franz Hinkelammert y Enrique Dussel, a través del criterio
y del ptincipio de produccién, reproduccion y desatrollo de la vida humana.” No obstan-

8  Ver Eduardo Saxe-Fernandez, Colapso mundiala, Amo al Sur Editorial, San José, 2005.

9 Véase Enrique Dussel, FEitica de la liberacién en la edad de la globalizacion y la exclusion, Trotta, Madrid, 1998;
y Franz Hinkelammert, Sacrificios humanos y sociedad occidental: Lucifer y la bestia, DEI, San José, 1998; Cultura
de la esperanza y sociedad sin exclusion, DEI, San José, 1995; E/ grito del sujeto, DEI, San José, 1998; y E/ mapa
del emperador, DEI, San José, 1996.
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te, junto a ello, varios son los referentes axiolégicos que, a modo de imperativos o criterios
previos otientadores, deberfan ser tenidos en cuenta en los analisis sociales y jutidicos:

- En primer lugar, el principio de agencia humana defendido por el comentarista
politico chileno Helio Gallardo. Retomando el logro de la modernidad sobre la capacidad
de individuacién del homo sapiens, el compromiso y la sensibilidad con lo humano se traduce
en una disposicién y un impulso a luchar por crear las condiciones que permitan a todo ser
humano de dotar de carcter (libidinal, sexual, cultural, social, politica, econémica, étnica-
mente) a sus propias producciones en entornos que no controla en su totalidad. Parecida
idea expresa Joaquin Herrera con el criterio de riqueza humana, que defiende la posibi-
lidad de reaccién que toda persona posee frente al entorno de relaciones en que se encuen-
tra, a partir del propio critetio de dignidad humana que se significa y se desarrolla en cada
contexto cultural, ético, social y politico.'

A partir de esta apuesta por lo humano, el Derecho y su forma de conocimiento
debe tornarse mas afectivo y solidario, atento a las necesidades y a las corporalidades hu-
manas, sin excepciones. Todo ser humano, con nombres y apellidos debe tener la posibili-
dad de construir y reconstruir mundos en todos los 6rdenes de la vida.

- Junto con ese compromiso con lo humano, se aflade un paso adelante y de mayor
profundidad que se abre a la capacidad de saber compartir y sensibilizarse por el sufrimien-
to del homw sapiens-demens. Esto puede traducirse a través del denominado imperativo ca-
tegorico contra las victimizaciones, propio del pensamiento critico y de liberacion, re-
tomado por Franz Hinkelammert a partir de los planteamientos marxianos.'" El hecho de
echar por tierra y denunciar cualquier situacién en la que cualquier ser humano sea deni-
grado, humillado, vejado y vilipendiado, implica una opcién por quienes son producidos
como victimas (victimizados) por medio de l6gicas y dindmicas de dominacién, discrimi-
nacién, exclusién y marginacion, dando cuenta tanto analiticamente de las causas y condi-
cionantes que las producen como contribuyendo, colaborando y participando en la genera-
ci6én de dinamicas, practicas y procesos que las enfrenten. El ambito de la reflexién acom-
pafiara las propias luchas liberadoras con sus sujetos populates que intentan desvictimizar-
se y ganar autoestima.

En este sentido, solemos olvidar que las relaciones humanas con nuestros semejan-
tes, con la naturaleza y con nosotros mismos pueden desarrollarse por medio de dos dina-
micas o 16gicas: de emancipacion y liberacion; y de dominacion e impetio.'?

10 Ver Joaquin Hetrera Flotes, Los derechos humanos como productos culturales, Catarata, Madrid, 2005.

11 Elimperativo contra las victimizaciones es una traduccién que hacemos de la idea expuesta por Franz
Hinkelammert a partir de Marx que consiste, por medio de un imperativo categérico critico, en echar por
tierra todas las relaciones en que el hombre sea un ser humillado, sojuzgado, abandonado y despreciado a
partir de la autoconciencia que adquitimos cuando el ser humano se convierte en el ser supremo para el
ser humano. Franz Hinkelammert, Hacia una critica de la razon mitica. El laberinto de la modernidad. Materiales
para la discusion, Editorial Arlekin, San José, 2007.

12 Distincién en la que Helio Gallardo profundiza. Ver su trabajo Teora critica: matriz y posibilidad de
derechos humanos, cit.
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Las dinamicas de emancipacion se establecen a través de relaciones en las que los se-
res humanos se tratan unos a otros como sujetos, reciprocamente y en un clima horizontal,
solidario, de acompafiamiento y de respeto. Estas l6gicas permiten al ser humano vivir y le
posibilitan la capacidad de dotar de sentido a la realidad y de hacer y deshacer mundos. Po-
sibilita la agencia y la riqueza humanas.

En cambio, las dinamicas o légicas de dominacién e imperio son aquellas que es-
tructuran relaciones en las que los setes humanos son discriminados, intetiorizados, mat-
ginados y/o eliminados, siendo considerados objetos. En ellas, se pierde la solidatidad, el
acompafiamiento y la horizontalidad, y se establecen procesos hegemonicos y jerarquicos
colonizadores en los que todo es manipulable y prescindible a partir de la superioridad de
unos sobre otros.

Por otra parte, las relaciones humanas se ordenan, canalizan y reconducen por me-
dio de una serie de mediaciones e instituciones humanas socio-histéricamente generadas.
En Occidente, el Estado, el Derecho, la ciencia, la idea de contrato social, la iglesia, las re-
ligiones, derechos humanos, los procesos de democratizacion, etc. son algunas de las pro-
ducciones institucionales utilizadas, entre otras cosas, para proteger, garantizar orden y cer-
tidumbre, resolver los conflictos sociales, prevenir las amenazas, satisfacer las necesidades
humanas, etcétera.

Las instituciones se encargan de regular el conjunto de procesos relacionales que se
desarrollan en un grupo social, en una comunidad o en una sociedad. La regulacién pue-
de estar imbuida de dinimicas de emancipacién, cuando mantiene y abre espacios de reco-
nocimientos como sujetos diferenciados a quienes participan de determinadas redes de re-
laciones, o puede estructurarse bajo l6gicas de dominacién e imperio cuando permite que
algunos seres humanos se comportan con otros tratindolos como objetos, apareciendo en
estos casos distintas formas de humillacién, abandono, desprecio y so-juzgamiento.

La cultura juridica y el mundo del Derecho en general, deben incorporar este impe-
rativo categdrico contra las victimizaciones para saber distinguir los distintos procesos que
ocasionan las condiciones para que seamos reconocidos como sujetos o para ser reconoci-
dos como objetos en todos los ambitos de la significaciéon humana (de género, sexual, étni-
co, politico, cultural, étnico, racial...). Analizar y hablar sobre propiedad intelectual, derecho
econoémico, lex mercatoria, mediacion, conciliacion, arbitraje, sociedad de la informacion, de-
recho laboral, derecho urbanistico, derecho biogenético, derecho tributario, ensefianza juri-
dica, administracién y politicas publicas, derecho internacional, derecho penal, criminalidad
y practica judicial, derecho ambiental, derechos del consumidor, derechos de los menores,
derechos de personas de la tercera edad, etc., a partir de l6gicas de inclusién y de rechazo
contra la exclusién potenciarfa el avance hacia un mundo atento a las diversas situaciones
de injusticias y barbarie.

Dentro de la articulacion entre seres humanos, acciones, medios y mediaciones, hay
que estar atentos cuando se reifican las producciones humanas por encima de los propios
seres humanos o cuando son realmente los seres humanos el referente de cualquier tipo de
emancipacion y liberacién. Desde el Derecho se puede y se debe luchar contra cualquier ex-
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presion de subintegracion o subvaloracion de las personas (p.e., en materia de subciudada-
nfa o de migracién en situaciones precarias). Como juristas, debemos saber para qué y para
quién se producen, se interpretan y se utilizan los sistemas juridicos y de qué forma prote-
ge o enfrenta las desigualdades.

Allf donde se producen relaciones de dominio y jerarquicas excluyentes, se ha de vi-
sibilizar las estructuras de desigualdad y asimétricas en las que determinados colectivos que-
dan a merced de grupos de poder y sistemas que son transformadas en {dolos y fetiches en-
diosados que estan por encima de la condicién humana. Particularmente, dentro del capi-
talismo, gran parte de culpa la tiene la racionalidad instrumental medio-fin y la obtencién
del maximo beneficio que, entre otras cosas, produce y extiende una sociedad global de ga-
nadores y perdedores.

- En tercer lugar, tal como se anticipd, para que el ser humano pueda producir y re-
producir mundos, tiene que vivir. De ahi la importancia que tiene asumir e incorporar una
racionalidad y una ética de la vida y de lo vivo, una ética reproductiva que sepa resistir sen-
sible y comprometida con el sufrimiento humano. Todo ser humano debe vivir y no ser sa-
crificado ni ser matado por un valor, un ideal, una institucién, en definitiva, una produccién
o creacion humana. La vida humana no sobrevive sin naturaleza. Mucho pueden ensefiar-
nos los pueblos indigenas y otras culturas ancestrales para que aprendamos una ecoternu-
ra epistemoldgica y un biocentrismo antropoldgico en el que todos tengamos la posibi-
lidad de vivir.

La produccién, reproduccién y desarrollo de la vida es un criterio de realidad: para
que el ser humano pueda sentir, respirar, hablar, comunicar, crear, recrear, significar y re-
significar mundos, debe vivir. Por esta razén, partimos de la consideracion de que la vida
humana es el fundamento interno de la realidad. La vida humana (no abstractamente con-
siderada) funciona como critetio que juzga sobre toda accién, tanto sobre aquello que la
produce, reproduce y desarrolla como sobre aquello que la aniquila o degrada. No nos re-
ferimos a ella como fin, ni como programa que se puede cumplir o en el que se fracasa. Se
trata mas bien de la condicion para cualquier cosa, accién o evento que esté dentro de los
marcos de la realidad histérica del ser humano. Sin vida de los sujetos, no hay discusion, ni
razonamiento, ni valoracion, ni sentimiento.' Los otdenamientos juridicos y detechos hu-

13 Ver Norman Sol6rzano Alfaro, “{Aprendizajes significativos en derecho! Primero cambiemos el para-
digma”, cit.

14 En este sentido, ver Franz Hinkelammert y Henry Mora, Hacia una economiéa para la vida, DEI, San José,
2006. Sin intencién de incurrir en un unidimensional economicismo, para enfrentar la manera como el cap-
italismo y la modernidad que lo apoya coordinan la divisién social del trabajo y produce y distribuye los
bienes sociales (con todo su aparato juridico), estos autores defienden que no sélo se debe politizar y ex-
plicitar la politica en toda actividad econémica para evitar que se esconda bajo una falsa actividad técnica,
sino que también se debe reconducir el mundo de la economia (asi como toda accién de cualquier poder
socio-politico y juridico) hacia el reconocimiento de las condiciones de existencia de todos los seres huma-
nos (corporales en todas sus dimensiones) y la naturaleza que conforman tanto la humanidad y como el

planeta Tierra, teniendo en cuenta el critetio y el principio de la vida humana. Cualquier accién o politica
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manos guardan relacion con la administracion de la vida y de la muerte de las todas las per-
sonas del planeta, con nombre y apellidos. De ahi el reto de construir una ciencia y una cul-
tura juridica responsable y con conciencia de las condiciones de existencia humana y de la
naturaleza.

3.3.- El paradigma pluralista del Derecho

Otro reto para la cultura juridica estd en la incorporacién de un paradigma de pluralismo
juridico frente al paradigma del monismo juridico. Ya hemos comentado que la creciente
complejidad del mundo contemporaneo esta colocando en una situacién de crisis del Esta-
do que afecta a su principal instrumento de control, el derecho estatal. Su soberania politico
juridica esta siendo amenazada y coartada, porque va perdiendo progresivamente el control
de la coherencia sistémica de sus leyes. El socidlogo y iusfilésofo brasilefio José Eduardo
Faria sefiala que el Estado no tiene mas remedio que sustituir las normas abstractas, genéri-
cas e impersonales por normas particulares, especificas y “finalistas”, teniendo que someter
su ordenamiento juridico a la competencia de otros ordenamientos. Nos encontramos con
una situacién de policentrismo o polisistemia normativa en donde el derecho estatal pierde
su centralidad y concurre con justicias y normatividades paralelas, muchas de ellas, pero no
las tnicas, dominadas bajo la 16gica financiera y mercantilista del capitalismo."

En este sentido, las normas tradicionales asentadas bajo las pretensiones de homo-
geneidad, promulgadas en base a los principios de impersonalidad, generalidad y abstrac-
ci6én y de rigor semantico, y organizadas bajo formas de un sistema unitatio, légico, cerra-
do, jerarquizado, coherente, exento de lagunas y antinomias, son excesivamente simples
para dar cuenta de la pluralidad de situaciones sociales, econémicas, politicas y culturales
cada vez mis diferenciadas. L.a complejidad socioeconémica y la creciente desigualdad de
los conflictos tanto a nivel supranacional y a nivel infraestatal como al interior del propio
derecho juridico positivo estatal muestran la pérdida de su capacidad de regular y discipli-
nar nuestras sociedades y la aparicién de otras expresiones de pluralidad juridica que rom-
pe el monopolio estatal.

Nuevas fuentes del Derecho, nuevos sujetos y actores en todas las escalas espaciales
(locales, regionales, nacionales, globales) y nuevos derechos replantean la unicidad y la he-
gemonia del derecho estatal que lo hace insuficiente y deficiente. El resurgimientos dentro
de los procesos de globalizacién de modelos hetajerarquicos del Derecho, sacan a la luz la
existencia de formas diversas de pluralismo que todo analisis juridico tiene que saber perci-
bir y analizar. De ahi que la mejor manera de visualizar el hecho manifiesto de policentris-
mo normativo sea el paradigma pluralista del Derecho. Defendido por autores como Anto-
nio Catlos Wolkmer, Jesus Antonio de la Torre Rangel. Boaventura de Sousa Santos, Oscar
Correas, Edgardo Ardila, German Palacios, Alejandro Médici, Alfonso de Julios Campuza-

publica y privada, como minimo, debe tener en cuenta y apostar por las condiciones de existencia de todos
los sujetos que conforman la humanidad, porque la vida de cada persona es el soporte de todo lo demas.
15 Ver Jose Eduardo Fatia, E/ derecho en la economia globalizada, Editorial Trotta, Madrid, 2001.
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no y el propio José Eduardo Faria, el contexto global manifiesta sus especificidades regio-
nales, como es el caso de América Latina en tanto territorio de capitalismo periférico. Por
esta razon, especial mencién merecen, no solo los dispositivos normativos de la /ex merca-
toria, sino también las naciones y pueblos indigenas, quienes desde tiempos ancestrales han
desarrollado sus propios sistemas juridicos regulacion social y, tras 1492, vienen enfrentan-
do el imaginatio politico, econdmico, y cultural procedente de Europa y EE.UU'

El caso es que la estructura normativa del moderno Derecho positivo formal a co-
mienzos del siglo XXI, es poco eficaz, sobre todo para solucionar y atender los problemas
relacionados con las necesidades de las sociedades periféricas. En América Latina, la nue-
va fase de desarrollo del capitalismo y su proceso de expansion por medio de las estrate-
gias de dominacion de las naciones mds poderosas, intensifica la sangria de los mercados
de los paises mas débiles y pobres e incrementa los niveles de desigualdad y contradiccion
social. Entre otras cosas, provoca una crisis de legitimidad y de funcionamiento de la jus-
ticia basada en la primacia y la exclusividad del modelo estatalista del Derecho y en los va-
lores del individualismo liberal, crisis que aparecié en los inicios en lo que afecta a las na-
ciones indigenas.

De la misma manera que existen relaciones sociales de emancipacién y de domina-
cién, aparecen expresiones de derecho estatal y de derecho no estatal empapadas por estas
mismas logicas. Podemos encontrarnos con normas juridicas estatales autoritarias y discri-
minadoras y con normas juridicas comunitarias o de colectivos no estatales con una fuerte
carga de violencia despética, pero también se desarrollan en ambos casos, normas recono-
cedoras y garantizadoras de derechos humanos o de espacios de dignidad. Aparte de saber
analizar cualquier expresion de pluralidad del Derecho, también hay que decantarse por re-
cuperar y consolidar toda manifestacion juridica, sea o no estatal, que se mueve bajo dina-
micas emancipadoras. Esta linea es la que defiende y potencia, por ejemplo, Antonio Car-
los Wolkmer al proponer la busqueda de una visién juridica, mas pluralista, democratica
y antidogmatica que refleje mejor y de cuenta del nuevo contexto en el que se encuentran
los paises latinoamericanos y que atienda a aquellos colectivos cuya experiencia de vida es
mas desigual (son los dominados, los victimizados, “los de abajo”). A partir de una postura
militante y comprometida, nuestro autor apuesta por un proyecto de un “nuevo” Derecho

16 Sobte el tema del pluralismo juridico, Antonio Catlos Wolkmer Pluralismo _juridico. Fundmentos de una
nueva cultnra del Derecho, MAD, Sevilla, 2006 (traduccién a cargo de David Sanchez Rubio); Antonio Carlos
Wolkmer, Francisco Q. Veras Neto e Ivone M. Lixa (o1gs), Pluralisno juridico. Os noves caminbos da contempo-
rancidade, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2010; Alfonso de Julios Campuzano, Constitucionalismo em tempos de glo-
balizagao, Livraria do advogado editora, Porto Alegre, 2009; Oscar Correas (coord.), Pluralismo juridico,
otros horizontes, Ediciones Coyoacin/UNAM, México D.F, 2007; Boaventura de Sousa Santos, Sociologia
Juridica critica. Para un nuevo sentido comin en Derecho, Trotta/ILSA, Madrid, 2009; Alejandro Médici, “Teotia
constitucional y giro decolonial: narrativas y simbolismo de las constituciones. Reflexiones a pkropdsito
de la experiencia de Bolivia y Ecuador, trabajo presentado en III Jornadas de Filosofia Politica, UNMdP
(mimeo); y Jesus Antonio de la Torre Rangel, E/ Derecho como arma de liberacion en América 1atina, Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma San Luis Potosi, 2006; y del mismo autor, Sociologia juridica y uso
alternativo del Derecho, Instituto Cultural de Aguascalientes, 1997.
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transformandolo en una instancia al servicio de la justicia, la emancipacién y la dignifica-
cién de los seres humanos'”. Su propuesta parte de una nocién de pluralismo juridico, capag
de reconocer y legitimar normas extra e infraestatales, engendradas por carencias y necesidades provenientes
de nuevos actores sociales, y capaz, de captar las representaciones legales de sociedades emergentes marcadas
por estructuras con ignaldades precarias y pulverizadas por espacios de conflicto permanente.'®

En la misma linea de este pluralismo emancipador, Jestis Antonio de la Torre Rangel
sefiala dentro de la disputa por el poder de enunciacién juridica entre el Estado y otros ac-
tores sociales, la razén de los pueblos indigenas en su lucha por la recuperacién de su me-
moria, por el saber histérico de sus reivindicaciones y por la puesta en marcha de procesos
sociales que crean conceptos y realidades para la construccién de condiciones de dignidad
humana significadas desde lo indigena y lo campesino. El pueblo desarrolla en su dispu-
ta y lucha, la capacidad de decision en tanto contrapoder capaz de producir realidad. Au-
toafirmacion, autoconciencia y reivindicacién de la identidad campesina e indigena sinteti-
zan tanto las practicas juridico-liberadoras que desarrollan solidaridad como un concepto
distinto de lo politico como setvicio y apertura al otro."”

En funcién de lo dicho, la cultura juridica tiene que asimilar e incorporar el paradig-
ma pluralista del Derecho por dos razones fundamentales: a) porque permite una mejor in-
terpretacion de la complejidad de los actuales acontecimientos que el contexto de la globa-
lizacién esta provocando sobre el mundo juridico; y b) porque en su versiéon emancipadora,
el Derecho tanto estatal como no estatal puede ser un instrumento al servicio de los colec-
tivos mas desprotegidos y mas vulnerables. Eso si, hay que tener muy claro que no existen
instancias salvadoras que se mantengan al margen de la afectacién permanente de las rela-
ciones de poder. Las normas juridicas y el fenémeno juridico se encuentran en un continuo
proceso de significacion y resignificacion. La lucha por nominartlo y construirlo de modo
emancipador o dominador no desaparece nunca.

Asimismo, haciendo una proyecciéon de la vision pluralista normativa y del Derecho
al campo de las garantias de derechos humanos liberadora y emancipadoramente, podemos
encontrarnos a escala local, nacional, regional e internacional y/o global con mecanismos
de proteccién juridicas estatales, mecanismos de proteccién juridicos no estatales (p.c., a
través de sistemas de resolucion y reconocimiento de caricter indigena) y, ademads con ins-
trumentos de garantia de derechos humanos no juridicos, es decir, de corte social, econo-
mico, cultural, étnico, sexual-libidinal, etc., activados por medio de instancias que no son

17 Ver Antonio Catlos Wolkmet, Introduccion al pensamiento juridico critico, ILSA, Bogota, 2003; Pluralismo ju-
ridico. Fundamentos de una nueva cultura del Derecho, cit..

18 Ver Antonio Carlos Wolkmer, ““Pluralismo juridico: nuevo marco emancipatorio en América Latina”,
en Mauricio Garcia Villegas y César Rodriguez (eds.), Derecho y sociedad en América Latina: un debate sobre los
estudios juridicos criticos, Bogota: ILSA/Universidad Nacional de Colombia, 2003.

19 Ver Jests Antonio de la Torre Rangel, “Liberacién y Detecho. Pluralismo jutidico y resistencia”,
ponencia presentada en el 7° Cologuio Académico “Ni una vida mds para la toda”, Homenaje a franz; Fanon, Facul-
tad de Derecho Eugenio Marfa de Hostos, Mayaguez, Puerto Rico, 16 de abril de 2009 (referencia tomada
de Oscar Arnulfo de la Torre de Lara, “Tierra y Detecho: la disputa inmemorial” (mimeo).
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exclusivamente judiciales ni estatales (conformadas por luchas, tramas o conjunto de ac-
ciones y relaciones humanas colectivas -movimientos sociales- y cotidianas -individuales y
diarias- de reciprocidad y horizontalidades desenvueltas en todos los espacios sociales). Es
decir, lo que afirmamos es que existen mecanismos multiescalares de garantfas de derechos
humanos de caricter juridico estatal, juridico no estatal y no juridico (socio-econémico, cul-
tural, sexual, politico...) en la linea trazada por Helio Gallardo de que derechos humanos
son a tiempo completo y en todo lugar.

3.4.- La pluriversalidad y la multiculturalidad del mundo

En lo referente a una escala mundial, nos encontramos con un hecho multicultural muy
claro en el contexto de la llamada globalizacién. Es notorio y evidente que existen socie-
dades multiculturales de distinto tipo. Es una facticidad o hecho cotidiano la existencia de
una pluralidad de culturas en el mundo y en nuestro mismo espacio geografico. Esto tiene
sus consecuencias negativas (problemas y conflictos identitarios y convivenciales a partir de
la distincién nosotros/ellos o los otros), pero también sus consecuencias positivas. Y serd
desde este ambito desde donde la cultura jutidica ha de saber moverse. El hecho multircul-
tural hay que tomarselo como un reto intercultural, es decir, como una tarea o programa,
como una exigencia normativa que brota de la realidad misma de nuestra situacién histori-
ca y que apuesta por una humanidad que debe caminar junta para poder conquistar y reco-
nocer derechos humanos de manera plena y para todo el mundo sin excepciones.

Este es el ultimo reto que se propone para el imaginario juridico: la incorporacion
consciente y expresa de la pluriculturalidad del mundo, sin incurtir en situaciones idilicas ni
en idealismos. Los procesos globalizadores acompafiados por las nuevas tecnologfas, (In-
ternet, medios de transporte como los aviones, trenes coches y barcos, telefonia, etc.), la in-
ternacionalizacion del capital, las posibilidades de un mayor movimiento de las ideas y de
las personas a nivel interfronterizo, algunas en condiciones mas precarias que otras..., dan
cuenta de las distintas expresiones que de lo humano existen en lo cotidiano, no solo en la
distancia. Asimismo, sociedades como las latinoamericanas son sociedades poscoloniales
donde coexisten cosmovisiones diferentes y derechos consuetudinarios y ancestrales, mar-
cados por colectivos indigenas, quilomberas, campesinos, ademas de distintas culturas ur-
banas.

Interesante resulta, en este mismo contexto latinoamericano, lo que estd ocurriendo
en algunos de los paises de capitalismo tardio, como Bolivia, Ecuador y Venezuela, que pese
a que adoptan la estructura juridico-politica constitucionalista y garantista de tradicién eu-
ropea y usamericana, le dan un nuevo sesgo mas abierto y producido no solo desde el plu-
ralismo juridico sino también desde la interculturalidad. Por medio del llamado nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano y autodenominandose como estados plurinacionales -con
cierta afinidad pero con diferente perspectiva politica Brasil también constitucionaliza de-
rechos étnicos y colectivos-, se estan reconociendo una serie de nuevos derechos vincula-
dos con la dimensién multiétnica y plurinacional de sus sociedades. Se trata de un proceso
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de mestizaje cultural en el que el paradigma moderno no es el Gnico que establece las con-
diciones de garantia juridico-politica. A él se suman otras racionalidades y otras epistemo-
logfas tradicionalmente silenciadas y marginadas que reclaman su reconocimiento. Esos de-
rechos suelen ser de caricter colectivo relacionados con los pueblos indigenas y/o grupos
afrodescendientes (p.e. el derecho a la tierra, el derecho a la autodeterminacion y la autono-
mia, derechos culturales -educacién, idioma, usos y costumbres...-, etc.) y sistematicamente
negados a lo largo de una tragica historia de resistencia, expolio, genocidio y barbarie. Asi-
mismo, este nuevo constitucionalismo incorpora en sus cartas magnas derechos ambienta-
les que protegen la biodiversidad y el medioambiente, también muy vinculados con las cul-
turas milenarias. Por ejemplo, en este sentido, la Constitucion ecuatoriana parte de que la
Naturaleza es sujeto de derechos y como tal debe ser garantizada, protegida y cuidada.”

Por otra parte, los procesos de globalizacion afectan a muchos conceptos, institu-
ciones tradicionalmente asociadas al patrén del estado nacional propio de la tradicion de la
modernidad: democracia, derechos humanos y el mismo concepto de ciudadania. La expli-
citacion del elemento multicultural provoca un cuestionamiento, una critica y una resignifi-
cacién de esas instituciones o conceptos.

Uno de los factores mas destacados del reto de la pluralidad es el de la inmigracion.
Se trata de uno de esos procesos propios de la globalidad del mundo que pone a prueba
también a todas las sociedades, principalmente a las que se dicen de Derecho y democrati-
cas. El movimiento inter-fronterizo de personas, como hecho de multiculturalidad, pone a
prueba nuestro sentido ético de la convivencia y nuestra idea de reconocimiento de la dig-
nidad humana. Provoca la bisqueda de una idea mas coherente de ciudadania y de lo que
se entiende por derechos humanos. La inmigracién nos muestra tanto las carencias y los li-
mites de nuestra propia cultura juridica occidental de derechos humanos y nuestra propia
nocién de ciudadania como ofrece un campo de posibilidades y opciones para obtener y lo-
grar un mundo mas justo. Porque de lo que se trata es de crear humanidad y abrir espacios
de humanizacién para todos, respetando en igualdad de condiciones sus diferencias y siem-
pre defendiendo una vida digna de ser vivida en cada entorno social y cultura. Para ello, el
Derecho puede ser un instrumento mas de reconocimiento y garantia.

El imaginario juridico debe fomentar propuestas de interculturalidad desde el reco-
nocimiento de los criterios de riqueza y agencia humana mencionados anteriormente. To-
dos deben tener la capacidad de dotar de cardcter y significar sus propias producciones, de
poseer la capacidad de reaccionar en sus entornos de relaciones a partir de la variable cultu-
ral, sexual. étnica, politica, juridica, econémica, etc. No hay mejor manera que respetando y
garantizando las diferencias y reconociendo las igualdades desde la diversidad cultural. Hay
un dicho popular en Chiapas que expresa esto muy bien: “cada uno a su propio modo”. El
zapatismo lo aclara con la expresiéon “un mundo en el que quepan muchos mundos”.

20 Vet Alejandro Médici, “Teotia constitucional y giro decolonial: narrativas y simbolismo de las consti-
tuciones. Reflexiones a propésito de la experiencia de Bolivia y Ecuador, trabajo presentado en III Jorna-
das de Filosoffa Politica, UNMdP (mimeo)
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Para todo esto resulta interesante potenciar los estudios juridicos desde un paradig-
ma pluritépico e intercultural que sepa abrirse al otro, al diferente, mas ain en aquellos es-
tados que se dicen plurinacionales (como es el caso de Bolivia, Ecuador o Brasil). Pese a
que existen multiples propuestas multi e interculturales, anticipamos la defendida en este
trabajo y que podemos denominar pluriversalismo de confluencia o interculturalismo
socio-histérico, en la linea establecida por Peter McLaren, Catherine Walsh y Joaquin He-
rrera Flores, en tanto interculturalismo critico y de resistencia.”! Se trata de una apuesta
por la fecundacién mutua entre las culturas y las diversas modalidades de saber y conocet,
considerando que todas las culturas, que son incompletas, se construyen a través de proce-
sos de lucha de signos, saberes y significaciones, donde permanentemente se transforman
las relaciones sociales, culturales e institucionales, y en esas relaciones es donde se edifican
los significados. Para este tipo de interculturalismo toda cultura estia contaminada por mu-
chas culturas y racionalidades, y lo que debe defender es una igualdad en la diferencia, que
sepa combinar ambos principios frente a toda situacién que produce desigualdad. Los dos
imperativos categéricos que sintetizan muy bien lo sefialado son los ofrecidos por Boaven-
tura de Sousa Santos: a) tenemos detrecho a ser iguales cuando la diferencia nos inferioriza;
y b) tenemos derecho a ser diferentes cuando la igualdad nos descentraliza.

Estos imperativos cuestionan la oposicién igualdad-diferencia y pasan a defender a
la complementariedad entre ambas frente a la desigualdad de la dominacién o de la asime-
trfa discriminatoria en el modo de ser, en el hacer, en el saber y en el estar. La pluriversidad
de controversia se resuelve buscando criterios de emancipaciéon que nos permitan, en un
proceso continuo abierto, itinerante y en transito, desde la experiencia y los contextos de la
gente (particularismos tensionados de universalidad), principalmente de quienes estin
en condiciones subalternas, vulnerables y victimizadas, distinguir y diferenciar, por un lado,
aquellas politicas de apertura de humanizacion y, por otro lado, politicas de cierre (teniendo
en cuenta las dinamicas de inclusién desde la diferencia y dinamicas de exclusion y deshu-
manizacién). Una interculturalidad que no ignora las relaciones de poder y las pretensiones
de hegemonia de unas culturas o grupos sobre otras/os en todos los niveles (epistemologi-
cos, axiologicos, ideologicos). En definitiva, espacios de capacitacion a los seres humanos
en tanto que sujetos plurales pero sin caer en una funcionalidad que consolida imaginarios
hegemonicos predefinidos y pre-establecidos (como pueden ser los establecidos por el Es-
tado-nacién, la légica del capital y la cultura patriarcal).

4.- Una propuesta intercultural y compleja de derechos humanos

Finalmente, como colofén de lo expuesto, se establecera una propuesta de pensamiento
complejo e intercultural pero proyectado al campo mas especifico de derechos humanos,

21 En este sentido ver Joaquin Herrera Flotes (edit.), E/ vuelo de Anteo, Desclée de Brouwert, Bilbao, 2000;
y Catherine Walsh, “Hacia una comprensién de la interculturalidad”, Estado de Direito, n° 28; 2010; Peter
McLaren, Multiculturalismo critico, Cortez Editora, Sao Paulo, 2000.
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en tanto elemento transversal y recurrente en el mundo de las ciencias, los saberes y la ac-
tividad humana en general:

- En primer lugar, existe un imaginario simplista y reducido sobre derechos huma-
nos. Nuestra cultura sobre derechos humanos, hemos afirmado, se basa en un alto grado
de analfabetismo. Ademas, se centra en su dimensioén post-violada y estd basada en un pa-
radigma estatalista, ignhorando la dimensién preventiva y pre-violatoria, es decir, aquella que
existe antes de ser vulnerados. Sin que ahora lo desarrollemos en profundidad, lo que hay
que hacer es ampliar la mirada y la manera de concebir derechos humanos. Hay que con-
frontar la clasica separacién entre la teorfa y la practica, lo que se dice y lo que se hace so-
bre los mismos y también hay que enfrentar el control que desde el paradigma de la simpli-
cidad se hace al reducir derechos humanos a teotias filos6ficas, normas e instituciones juri-
dicas y eficacia juridica estatal.”?

Entre otras cosas, puede ayudar bastante apostar por una nocién de derechos huma-
nos entendidos como procesos de apertura y consolidacion de espacios de lucha por
diversas formas de entender la dignidad humana y como formas de acceder a los bie-
nes con los que se satisfacen las necesidades humanas y que, por lo general, estan condicio-
nados por contextos materiales hegemoénicos (es decir, por sistemas de valores y sistemas
de posiciones con respecto a esos bienes).”* Serd muy util ampliar y extender la mirada, des-
de un paradigma de la complejidad y relacional, a las luchas de los movimientos sociales que
los originan y significan y a las luchas cotidianas individuales, asi como a las distintas efica-
cias y garantias dichas anteriormente de caracter juridico no estatal y a las garantias no juri-
dicas politicas y sociales; asimismo también se debe subrayar la convocatoria y la concien-
tizacion de una cultura y una sensibilidad socio-popular de derechos humanos que no esté
basada en una unica expresion o forma de vida humana. Por ello, los sujetos sociales, su ca-
pacidad de relacionalidad, los entornos y los contextos espaciotemporales en los que se si-
tuan, sus espiritualidades desde légicas de dominacién e imperio o de emancipacion y libe-
racién tiene que ser incorporados a los anilisis juridicos (pat exclusién/inclusion).

- En segundo lugar, también se dijo, que los derechos humanos son como una es-
pecie de traje, con chaqueta y corbata que se tiene que poner o colocar todo homo sapiens,
inclusive aquellos hombres y mujeres que no precisan usarlo porque tienen otra forma de
concebir la ropa o porque sus cuerpos, figuras o espiritualidades no encajan en ese molde

22 Para mayor detalle ver David Sanchez Rubio, Repensar derechos humanos. De la anestesia a la sinestesia,
Mad, Sevilla, 2008; y del mismo autot, Contra una cultura anestesiada de derechos humanos, Comision Estatal de
Detechos Humanos de San Luis Potosi y Facultad de Detecho del la Universidad Auténoma de San Luis
Potosi, 2008. Sobre la interculturalidad en perspectiva critica, ver Radl Fornet Betancourt, Transformacion in-
tercultural de la filosofia, Desclée de Brouwer, Bilbao, 2001; y La interculturalidad a prueba, Concordia, Aachen,
2006. Sobre un ejemplo de comprension intercultural, Carlos Lenkersdorf, Filosofar en clave tojolabal, Miguel
Angel Porruia, México D.F, 2002.

23 Joaquin Hertera, A (re)invencao dos direitos humanos, Fundagao Boiteux, Florianépolis, 2009.



Desafios contemporaneos del derecho 27

o forma.” Predomina un imaginario excesivamente eurocéntrico y lineal que, aunque po-
see sus virtualidades y elementos positivos, acaba por implantar una cultura excesivamente
anestesiada y circunscrita a una tnica forma hegemonica de ser humano: la propia desarro-
llada por Occidente en su trayectoria y version de la modernidad burguesa y liberal.

No solo se trata de denunciar el problema que existe concebir derechos humanos
desde una concepcién de demasiado simplista, estrecha y reducida, sino también de incor-
porar el elemento cultural y vinculado con la universalidad de los mismos. Referirse a los
derechos humanos, ensefiar, analizar e investigar sobre derechos humanos puede tener un
condicionante muy negativo por su dimensién y carga eurocéntrica. Desde nuestro punto
de vista, la idea de derechos humanos oficialmente aceptada y que esta mas generalizada en
la cultura tanto de las personas de la calle, como en el ambito de los operadores juridicos y
de los tedricos de la academia, no solo provoca cierta indolencia, docilidad y pasividad, ade-
mas de que consolida la separacion, tradicionalmente reconocida, entre la teoria y la prac-
tica, sino que también parte de un imaginario circunscrito a la cultura occidental.

Por estas razones cuando se habla de estudios y saberes sobre derechos humanos,
hay que incorporar el elemento intercultural para evitar seguir participando en la consoli-
dacién de discriminaciones y silenciamientos historicos de culturas y grupos humanos cu-
yos imaginarios, formas de pensar, modos de vida, ritmos y tiempos son muy diferentes
al ethos sociocultural de occidente. Con mayor motivo cuando el actual contexto marcado
por la globalizacién ha ampliado los espacios de intercambio, contacto y sociabilidad plu-
ricultural.

Ademas, sabido es que, histéricamente, dentro de nuestro contexto cultural, la ma-
yoria de los estados se han construido bajo la pretensién y el dominio de un grupo nacio-
nal dominante. Los estados-nacién han surgido fruto de luchas de poder cuyas tendencias
se han dirigido hacia la creacién de un estado unitario y homogéneo. El colectivo dominan-
te, que podia ser mayoritario o minoritario, segun los casos, ha ido utilizando las institucio-
nes estatales para promover su identidad, su lengua, su historia, su cultura, sus mitos, sus
simbolos. Para ello se utilizaban politicas de “construccién nacional” tanto de asimilacién
como de exclusiéon a expensas de los otros grupos étnicos o indigenas. Ia historia de Oc-
cidente est llena de procesos internos y procesos externos de colonizacién e imperialismo
donde os colectivos o grupos que se resistieron han sufrido represalias politicas, discrimi-
naciones econémicas de todo tipo e incluso técnicas de eliminacién y destruccién geno-
cida. Esta historia ha ido de la mano del surgimiento y de la posterior universalizacién del
ideal de los derechos humanos. Pese a su componente emancipador, su contexto de desa-
rrollo por el mundo ha tenido también una cara de dominacién. Por esta razén son muchas
las culturas y los grupos étnicos e indigenas que son recelosos a la hora de utilizar una figu-
ra que ha estado asociada a procesos de conquista, robos, pillaje, expolios y guerras. Cues-

24 Ver David Sanchez Rubio, Repensar derechos humanos...; y también ver Fagiendo e desfaziendo direitos huma-
nos, EDIUNISC, Santa Cruz do Sul, 2010. Otra perspectiva critica sobre derechos humanos afin, ver en
Juan Antonio Senent de Frutos, Problemas fundamentales de los derechos humanos desde el horigonte de la prixis, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2007.
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tionan a los derechos humanos como posible instancia universal que permita dar cuenta de
todas la expresiones culturales relacionadas con ideales de emancipacion, liberacién y dig-
nidad humana.

En este sentido, y con intencién aclaratoria sobre el posible origen de derechos hu-
manos y la relacién que puede tener con su dimensiéon de universalidad, vamos a destacar
tres posiciones concretas y que, segin la que se adopte, dependera el tipo de concepcion
que en clave intercultural se desarrolle a nivel de cultura juridica:*

a) En primer lugar, estan aquellas posiciones que defienden que todas las culturas
tienen procesos de lucha y versiones sobre la dignidad relacionadas con derechos huma-
nos. Por tanto, todas participan en su proceso de construccion y en cada contexto cultural
se debe dar cuenta y hacerse eco de esas distintas luchas y expresiones que, en la mayoria de
las ocasiones, se han silenciado, invisibilizado y ocultado.

b) En segundo lugar, hay quienes consideran que solo la lucha por la dignidad hu-
mana en Occidente ha sido traducida en forma de derechos humanos. Todas las culturas
poseen diversas concepciones sobre la dignidad humana, pero no todas ellas las conciben
en forma de derechos humanos. Lo que hay que hacer es buscar los denominadores comu-
nes y las diferencias existentes entre los derechos humanos generados en Occidente y aque-
llos equivalentes isomoérficos que tienen un parecido estadio o nivel de importancia en las
culturas que los defienden.

c) En tercer lugar, nos encontramos con posturas que afirman que Occidente no
creo ni la idea ni el concepto de derechos humanos, sino solo una manera discursiva, filo-
séfica e institucional de sistematizarlos y desarrollarlos, que sin ser exclusiva, se ha hecho
hegemonica.

En uno y otro caso, tal como sefiala Boaventura de Sousa Santos, hay que partir de
la premisa de que todas las culturas son incompletas y problematicas en sus concepciones
de dignidad y, ademas, poseen versiones intraculturales diferentes, algunas mas amplias que
otras, algunas con circulos de reciprocidad mas amplios que otros, mas abiertos en el reco-
nocimiento como sujeto a todos los seres humanos.”® Son estas vetsiones las que deben in-
corporarse en cualquier programa o plan de investigacién que pretenda fomentar un espiri-
tu y una actitud realmente intercultural en el reconocimiento de las diferencias.

Como un ejemplo, y para terminar, una alternativa metodolégica y educativa para el
imaginario juridico que explique y salga del callejon sin salida sobre la universalidad o par-
ticularidad de los derechos humanos, debe hacerse cargo e incorporar en sus programas de
investigacion tanto de la presencia de multiples culturas, con sus respectivos grupos huma-
nos, como de las distintas visiones y pretensiones de unidad hacia la que aspiran, construi-
das por medio de las propias relaciones sociales, que pueden ser diferentes y equidistantes
unas de otras. Cada contexto marcara el grado de atencién de la diversidad. Pero hay que
hacerlo evitando posturas esencialistas que aparecen tanto en discursos y culturas de ca-

25 Para una mayor profundizacion véase Jack Donnelly, Derechos Humanos universales: en teoria y en la prictica,
Edic. Gernika, México, 1994.
26 Boaventura de Sousa Santo, A gramiitica do tempo, Cortez Editora, Sao Paulo, 2006.
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racter tanto localista como globalista y hegemonico, en la linea del pluriversalismo de con-
fluencia y critico apuntado.

En este sentido, un conocido proverbio complementado sefiala que cxando el dedo se-
fiala el sol, el tonto mira el dedo... Pexro mids tonto seria si mirara al sol, pues se quedaria ciego.”” Sex
tontos o ciegos en politicas educativas sobre derechos humanos vendria a ser el marco den-
tro del que se mueven quienes defienden tanto una idea de universalidad expansionista y
excluyente de los mismos, como una idea de particularidad cerrada e incomunicada que los
rechaza a partir de un esencialismo estrecho y blindado. Es por ello que incluso el punto
de partida en el que hemos situado al tonto, el marco en el que se encuentra, igualmente
estd equivocado porque no sélo hay un sol, no sélo hay un dedo y una forma de apuntar al
cielo. En materia de lucha por la dignidad humana, hay multiples soles y estrellas, muchos
son los dedos que las sefialan e, incluso, hay otras maneras para indicar distintos lugares y
sitios. Siempre es muy enriquecedor lo que pueden ofrecernos quienes imaginan y crean di-
versos mundos, por muy diferentes que sean al nuestro.

La aceptacion de esta pluralidad de opciones no tiene por qué implicar indefectible-
mente la total incomunicacién y separacion entre las culturas. Es cierto que podremos en-
contrarnos con esferas en las que serd imposible establecer vasos comunicantes, pero habra
otras en donde si seran posible algunos puntos de encuentro. A pesar de todo, si es cierto
que el conocimiento y la valoraciéon de otras formas de vida a partir del condicionamiento
provocado por nuestra misma cultura es una empresa complicada, por los obstaculos ideo-
légicos y por los prejuicios limitantes, pero existe toda una amplia gama de tonalidades de
sentido sobre la emancipaciéon humana. Nos encontramos con zonas completamente oscu-
ras y ciegas para nuestros ojos, de evidente inconmensurabilidad porque sus cimientos des-
cansan sobte paradigmas originales, absolutamente propios, e imposibles de reducir a nna nnidad bdsi-
ca.”*. Asimismo aparecen esferas de penumbra y de poca claridad, pero que pueden ser tra-
ducidas y apropiadas en virtud de nuestros propios paradigmas. Y, finalmente, hay espacio
de intensa luz, conmensurable y de pleno entendimiento intercultural.

En este sentido, Raimon Pannikar apuesta por la urgencia y la necesidad de un ho-
rizonte abierto que vea y comprenda la tendencia del ser humano bacia la unidad y la nniver-
salidad, pero que sea consciente de que hay otros pueblos con otros horizontes. Pese a que
aspiramos a abrazarlos, nos percatamos tanto de su caricter siempre escurridizo, como de
su apertura constitutiva. Lo transcultural nunca esta sélo, pues siempre estamos en una cul-
tura. Y una cultura no lo abarca todo. Siempre se encontrara con elementos y facetas de la
tealidad impenetrables para ella, incluso para la misma raz6n humana,” sin embargo tam-
bién habran equivalentes homeomdrficos, elementos de juntura y concurrencia intercultural, que
expresan los frutos de inseminaciones mutuas, pero en contextos itinerantes y en transito.

27 En Subcomandante Marcos, “Encuentro intergalactico”, Ajoblanco, n°® 4, 1997.

28 Véase Salvador Giner y Ricardo Scartezzini (eds.), Universalidad y diferencia, Alianza Editorial, Madrid,
1996.

29 Ver R. Panikkar, La intuicién cosmotedndrica. Las tres dimensiones de la realidad, Trotta, Madrid, 1999; también
ver su libro Sobre el didlogo intercultnral, Edit. San Esteban, Salamanca, 1990.
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Por otra parte, los procesos de eleccién y cambio relacionados con derechos huma-
nos siempre son situacionales, se desarrollan por practicas sociales y tramas a través de las
cuales se construye en cada momento y en cada lugar, experiencias con proyeccion de uni-
versalidad. El cierre o la apertura del otro, de quien es diferente se realiza por medio de ac-
ciones humanas que se pueden plasmar simbdlica y discursivamente. El saber valorar las
particularidades siendo conscientes de nuestras raices no impide la busqueda de referentes
transculturales y transhistoricos que en cada momento y en cada lugar se generan y se rege-
neran en funcién de las practicas humanas. Xabier Etxebertia nos habla de wna universalidad
tensionada de particnlaridad, en donde se interrelacionan y acceden los imaginarios, las distin-
tas cosmovisiones y diversas concepciones del mundo.* Pero estas nacen y se desarrollan a
partir de situaciones y testimonios sociales y culturales. Por ello, quiza sea mejor hablar de
particularidades concretas tensionadas de universalidad, con proyeccién de generali-
dad y que se expresan segun las tramas sociales desplegadas por cada cultura. Se tratarfa no
de un wniversalismo sino de un pluriversalismo de confluencia, abierto desde sus distintas
procedencias a un permanente didlogo y a un continuo proceso de construccion sin impo-
siciones etnocéntricas y homogeneizadas. Este espiritu deberfa bafiar el disefio de cualquier
politica de investigacién en derechos humanos.

Por este y otros motivos, todo conflicto intercultural no tiene que ser abordado
como un problema incémodo y rechazable, sino enteramente lo contrario, como un reto
enriquecedor de intercambios con el que hay que convivir para que la vida no pierda su di-
namicidad. Evidentemente, cuando se estd hablando de areas de concurrencia, de preocu-
paciones isomorficas mutuamente, de puntos o parametros transculturales y de equivalen-
tes homeomorficos reciprocamente inteligibles, los riesgos de imposiciones hegemonicas
y de dobles discursos excluyentes apareceran a cada instante. De ahf que esta pluriversali-
dad dial6gica y de confluencia sea tan dificil de construir y deba hacer referencia a aque-
lla dimensién de la realidad a partir de la cual se puede conocer si los procesos de desarro-
llo, encuentros y conflictos interculturales provocan situaciones de marginacién, discrimi-
nacién y exclusion social en todas sus esferas y dimensiones. Ese lugar lleno de riesgos, in-
certidumbres, avances y retrocesos podemos encontrarlos en distintas versiones sobre la
dignidad y en la figura de derechos humanos que hay que articular y ensefiar sin la inten-
cién de homogenizar con una idea de unidad, sino respetando las diferencias y su base re-
lacional e histérica.

Finalmente, pese a que podamos pecar de reiterativos, cuando hablamos de univer-
salidades lo hacemos no en un sentido abstracto sino como expresiones situacionales que
nacen y se desarrollan desde el comportamiento humano y el testimonio de la gente, no
desde los discursos y las teorfas, que son una parte minima de la experiencia. Un imaginario
pluriversal y de confluencia debe cultivar el respeto de la diferencia en espacios en los que
desde ella permita en igualdad de condiciones a todos los sujetos humanos poder crear, sig-

30 Xabier Etxebertia, “Los derechos humanos: universalidad tensionada de particularidad”, en Los
derechos humanos, camino hacia la paz, Gobierno de Aragdn, Zaragoza, 1997.
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nificar, recrear y hacer mundos plurales en lo étnico, lo cultural, lo sexual, lo libidinal, lo so-
cial, lo econémico, lo politico, lo espiritual, lo epistémico y lo espiritual.

Esta alternativa intercultural de confluencia debe hacerse cargo y debe incorporar
tanto la presencia de multiples culturas con sus luchas y reclamaciones, como las distintas
visiones y pretensiones de unidad hacia la que aspiran, construidas por medio de las pro-
pias relaciones sociales, que pueden ser diferentes y equidistantes unas de otras. Por esta ra-
z6n, la idea de derechos humanos y de dignidad humana variard, mudara en cada caso. Cada
contexto marcara el grado de atenciéon de la diversidad. Pero todo ello hay que hacetlo evi-
tando posturas esencialistas que aparecen tanto en discursos y culturas de caracter localista
como globalista y hegeménico. La aceptacién de esta pluralidad de opciones no tiene por
qué implicar indefectiblemente la total incomunicacién y separacion entre las culturas. Es
cierto que podremos encontrarnos con esferas en las que serd imposible establecer vasos
comunicantes, pero habra otras en donde sf seran posibles algunos puntos de encuentro,
siendo los derechos humanos uno -no el unico- de esos lugares de confluencia.

5.- Conclusion

Para terminar y concluyendo brevemente, a lo largo de estas paginas, con la explicitacién
que hemos hecho de los tres limites u obstaculos del imaginario juridico moderno y con los
cuatro retos expuestos junto a la propuesta intercultural de derechos humanos, se ha que-
rido expresar la necesidad de que el Derecho y la cultura juridica vaya a la realidad y deje
de ser exclusivamente una técnica de regulacién ausente de valores contaminantes y socio-
histéricamente producidos. A nivel epistemolégico, axiolégico y cultura, un Derecho inter-
disciplinar, comprometido y basado en un pensamiento complejo y relacional, que enfrente
esa cultura analfabeta en derechos humanos que predomina en nuestras conciencias y que
reconozca a todos los seres humanos desde la pluralidad la capacidad de vivir y de cons-
truir, recrear y resignificar mundos diversos y plurales en clave étnica, sexual, politica, cul-
tural, econémica y social, principalmente desde los niveles de exigencia y responsabilidad
que reclaman y nos reclaman aquellos colectivos situados en condiciones de victimizacién
y vulnerabilidad. Pero esto es otra historia que desarrollaremos en otro lugar.



TRASCENDENCIA AXIOLOGICA DE LA DEMANDA DE AMPARO
CONTRA LA PRIVACION DE LA LIBERTAD PROMOVIDA
EN 1869 POR EL LIC. JUAN B. BARRAGAN,
GOBERNADOR DE SAN LUIS POTOSI.

Baltazar Reyna Reynoso!

Resumen: En 1869 el Gobernador del Estado de San Luis Potosi, junto con el jefe politico
y los diputados, fueron aprehendidos por un grupo armado que tomé el poder, ante estas cir-
cunstancias el gobernador ya estando en prision solicité el amparo de la justicia federal al juez
de distrito, quien con gran valor le dio tramite a la respectiva demanda arriesgando su seguri-
dad personal en cumplimiento de su deber, posteriormente se nombré nuevo gobernador y el
aprehendido fue puesto en libertad.

Palabras clave: Amparo, historia, derecho, aprehension, justicia.

Abstract: The governor of San Luis Potosi, the political authority and Congressmen were
apprehended by an armed group that took over the power in 1869. In these circumstances, the
imprisoned governor asked for the protection of the federal justice. The District Court received
the lawsuit and bravely started this process risking his personal security but honoring his duties.
Subsequently, a new governor was appointed and the prisoner was released.

Key words: Habeas corpus protection, history, law, detention, justice.

1.- Introduccion

El presente trabajo esta compuesto de varias partes extractadas de la investigacion realiza-
da sobre la demanda de amparo que promovié en 1869 el entonces gobernador del Esta-
do de San Luis Potosi.

1.- La aprehensién

El 15 de diciembre de 1869 aproximadamente a las dos de la tarde fue aprehendido el go-

bernador del Estado Juan B. Batrragan y el jefe Politico” Ignacio Gama, por el general Tole-
do quien apoyaba al grupo revolucionatio dirigido por el General Francisco Aguirre.

1 Profesor de Tiempo Completo de la Facultad de Derecho de la UASLP. Cotteo-e: baltart@prodigy.net.
mx

2 De acuerdo a los articulos 1°, 49 fraccién VIIL y 59 de la Constitucién Politica del Estado de San Luis
Potosi, de 1861, el territorio del Estado se dividia en Partidos, uno de esos Partidos era el de la capital y
en cada cabecera de Partido habia un Jefe que ejercia el gobierno politico del mismo y eran nombrados

por el gobernador.
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Simultaneamente el coronel Granados se presenté en el salén del Congreso del Es-
tado y aprehendi6 a los diputados cuando estaban sesionando. Dichos funcionatios no pu-
dieron hacer ninguna resistencia, quedaron desde luego como tales presos en el mismo de-
partamento del Congreso.” Se tiene referencia que en esa época se encontraba en funciones
la tercera legislatura constitucional para el periodo de septiembre de 1869 a septiembre de
1871, integrada por los diputados Ateneo Barragan, Leocadio Gutiérrez, Eulalio Degolla-
do (Padre), Miguel Marfa Esparza, Benigno Arriaga, Cayetano Legorreta, Antonio Queza-
da, Francisco Bustamante, Manuel Pereyra, Justo Flores y Eleazar Martinez.*

El general Francisco Antonio Aguirre en sus propédsitos de ocupar la gubernatura
de San Luis por medios violentos, también estaba apoyado por el general Pedro Martinez,
comandante militar del Estado.”

2.- El juicio de Amparo 177/1869
2.1.- La demanda de amparo

El gobernador del Estado Juan B. Barragan, al ser aprehendido el dia 15 de diciembre de
1869 y recluido a prision, dirigié desde su lugar de cautiverio, que era en la prision de Pa-
lacio del Estado, un esctito al Juez de Distrito Lic. Cipriano G. Martinez, haciéndole del
conocimiento que habia sido aprehendido, iniciando en los siguientes términos: “Son las
seis de la tarde hace dos horas que me pusieron preso: también lo estan todos los diputa-
dos aprehendidos a la hora de la sesién.”... Al parecer este ocurso lo escribié de su pufio y
letra el mismo gobernador.

El escrito se encuentra en una hoja de papel de 17.1 cm por 22.2 cm, escrita a mano
por ambas caras y en la primera pagina se encuentra una referencia también escrita a mano,
en el margen superior izquierdo que dice: Gobierno de Estado de San Luis Potosi.

2.2.- Elementos de la demanda de Amparo

Tomando como base los datos del escrito que el gobernador del Estado dirige al Juez de
Distrito y tratando de seguir los elementos de una demanda de amparo, tenemos lo si-
guiente.

a) Competencia del Juez de Distrito de San Luis Potosi: De conformidad con
el articulo 3 de la Ley de 1869 en comento, el Juez de Distrito de la demarcacién en que se
ejecute o trate de ejecutar la ley o acto que motive el recurso de amparo, es Juez de prime-
ra instancia, y por lo tanto él es ante quien debe presentarse el ocurso por el que se solicite
ampato. En el caso del amparo 177/1869, el Juez competente para conocer de este asun-

3 Muro Manuel, op. cit., nota 23, p. 592.

4 Moctezuma Barragan Javier y Manuel Gonzélez Oropeza, Digesto Constitucional Mexicano, Las Constitucio-
nes de San Luis Potosi, México, Laguna, 2000, p. 377.

5 Guerrero Catlos, op. cit., nota 11, p. 62.
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to es el Juez de Distrito del Estado de San Luis Potosi, ya que el acto reclamado se ejecu-
t6 en la Ciudad de San Luis Potosi como se puede desprender al leer el final del esctito que
dirige el gobernador al Juez de Distrito, en el que se aprecia que la prision en el Palacio del
Estado de San Luis Potosf, es el lugar donde se encuentra recluido el gobernador y desde
donde se escribi6 el ocurso.

b) Nombre y domicilio del quejoso: Juan B. Barragan, gobernador del Estado,
el jefe Politico Ignacio Gama, recluidos en la prisién ubicada en Palacio del Estado y los
diputados recluidos en el recinto legislativo. El Palacio de Gobierno se encuentra ubica-
do en la parte oriente del Jardin Hidalgo también llamada Plaza de Armas y en su interior
se encontraba la carcel donde hoy es la Secretaria de Finanzas y tenfa entrada por la actual
Avenida Carranza.® También se encontraban ubicados en Palacio la legislatura y el Ayun-
tamiento, los cuales estaban en ese lugar desde que San Luis Potosi pasé a ser Estado Li-
bre y Soberano en 1824.” En el tiempo de la fundacién de la Ciudad de San Luis el lugar
que hoy ocupa el Palacio de Gobierno era un lodazal de donde las aguas de sus manantia-
les corrian cuesta abajo hacia el oriente y formaban unos charcos enormes en lo que hoy
es el Jardin Hidalgo.®

c) Autoridad responsable: En el escrito que dirige el gobernador al Juez de Dis-
trito le refiere que no sabe con certidumbre quién es el jefe del movimiento revolucionario
que lo aprehendio, pero menciona que se dice que es el general Francisco Aguirre apoyado
por elementos que pertenecian a la Guardia Nacional de la cual se habfan separado.

d) Acto reclamado: Como ya se apunta al inicio de este capitulo el acto reclama-
do es la privacion de la libertad consistente en la aprehension y encarcelamiento de que fue
objeto Juan. B. Barragan siendo €l en esa época gobernador del Estado, mismo que quedd
recluido en la carcel ubicada en el Palacio de Gobierno.

e) Hechos: De la lectura del ocurso de demanda de amparo se desprende que
aproximadamente a las dieciséis horas del dia 15 de diciembre de 1869 fue aprehendido
Juan B. Barragan quien a la sazén era el gobernador del Estado y fue recluido en la prisién
de Palacio del Estado, ademas, en el escrito, el gobernador refiere que también estaban en
prisién todos los diputados quienes habian sido aprehendidos a la hora de sesién. En el
mismo ocurso el gobernador refiere al Juez de Distrito que era de notarse que el pueblo ha-
bia permanecido tranquilo sin tomar parte en el atentado del que fue objeto al ser aprehen-
dido él y los diputados. Al parecer la aprehension no fue inesperada ya que el mismo gober-
nador es su escrito refiere que consecuente con lo que le ofreci al Juez, le daba parte del
suceso que ya se temia, expresindole que lo ponfa en conocimiento de cuanto habia pasa-
do, esperando protegiera a las autoridades del Estado como el Juez se lo habfa ofrecido. En
las dltimas lineas del parrafo antetior se aprecia con claridad que el motivo del ocurso era

6 Montejano y Aguinaga Rafael, E/ Palacio de Gobierno de San Luis Potosi, Academia de Historia Potosina,
Biblioteca de Historia Potosina, México, San Luis Potosi, S.L.P, 1973, p. 70.

7 Rodriguez Barragin Neteo, E/ Palacio de Gobierno de San Luis Potosi, Apuntes para su Historia, Talleres Gra-
ficos de la Editorial Universitaria, San Luis Potosi, S.L..P., México, 1950, Serie Estudios 10, p. 20.

8 Montejano y Aguinaga Rafael, op. cit., nota 91, p. 7.
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poner en conocimiento de los acontecimientos al Juez de Distrito solicitindole protegiera
a las autoridades del Estado.

En el ocurso el gobernador sigue diciendo que en todo caso €l (el gobernador) cum-
plia con un debet para deslindar responsabilidades ante el Estado y el Gobierno General, y
ademas, menciona que estando vigilado pudiera serle dificil volver a escribir, pero que si los
ponian en libertad (a ¢l y a los diputados) se lo avisaria (al Juez de Distrito). LLuego aparece
como el lugar y fecha del escrito, el de Prisién en el Palacio del Estado: San Luis Potosi. Di-
ciembre 15 de 1869, asf mismo se encuentra enseguida el nombre y firma del quejoso. Al
calce aparece que se dirige copia de este escrito al Comandante Militar Larrafiaga.

2.3.- Copias certificadas

En el expediente de este juicio de amparo 177/1869 se encuentra dos copia cetificada, una
que refiere a los hechos iniciales descritos en la demanda, en los que el gobernador del Es-
tado manifiesta que acababa de ser reducido a prisién y que también lo habian sido todos
los diputados encontrandose reunidos en sesién. Y menciona que parece que el movimien-
to revolucionario lo dirige el C. Francisco Aguirre apoyado en la Guardia Nacional que ha
defeccionado. En seguida se encuentra el acuerdo del Juez de Distrito en el sentido de que
s sirviera poner del conocimiento del presidente de la Republica’, fechdndose en San Luis
Potosi, diciembre 15 de 1869, Juan B. Barragan, una rdbrica y con copia al C. Ministro de
Gobernaciéon. En pérrafo siguiente se hace la referencia que es copia que se certifica en San
Luis Potosi, diciembre 17 de 1869 por el Lic. Ciptriano G. Martinez ribrica y también apa-
recen las rubricas de los testigos de asistencia Catlos Meléndez y Rafael Guzman. Esta co-
pia se encuentra en papel con un sello en la parte superior izquierda que dice: “SEGUN-
DA CLASE. PARA EL BIENIO DE MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO Y SE-
SENTA Y NUEVE. 5 Cents.” y otro sello debajo del antetior que dice “ADMON. REAL
DE LA VENTA DE PAPEL SELLADO DE SAN LUIS POTOSI”, y en el margen infe-
rior izquierdo se encuentra otro sello que dice “JUZGADO DE DISTRITO DEL ESTA-
DO DE SAN LUIS POTOSTI”.

La otra copia certificada es una transcripcion total de la demanda, la cual a seme-
janza de la copia certificada anterior, tiene en el margen superior izquierdo un sello que
dice “SEGUNDA CLASE. PARA EL BIENIO DE MIL OCHOCIENTOS SESENTA'Y
OCHO Y SESENTA'Y NUEVE. 5 Cents.” y otro sello debajo del anterior que dice “AD-
MON REAL DE LA VENTA DE PAPEL SELLADO DE SAN LUIS POTOSI”, y en el
margen inferior izquierdo se encuentra otro sello que dice “JUZGADO DE DISTRITO
DEL ESTADO DE SAN LUIS POTOSTI”, al final del escrito se encuentra la referencia de
que Es copia que certifica fechandose en San Luis Potosi, diciembre 17 de 1869, firmada
por el Lic. Cipriano G. Martinez con dos firmas de los testigos de asistencia correspondien-
tes una a Carlos Meléndez y otra a Rafael Guzman.

9 Hay que recordar que en el afio de 1869 don Benito Juirez era el Presidente de la Republica.
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En relacién a las copias certificadas que se mencionan, hay que recordar que en la
época en que se trealiz6 este amparo, todavia no habfa medios de reproduccion eléctricos
de los escritos, por lo tanto las copias eran transcripciones a mano, como se aprecia en las
dos ilustraciones antetiores.

2.4.- Acuerdos

En el expediente de este juicio se encuentra con fecha 17 de diciembre de 1869 el acuer-
do por el que se ordena remitir con comunicacion oficial al C. Ministro de Gobernacién y
al General en Jefe de las fuerzas de la 3* Division residentes en la plaza de San Luis Potosi,
los oficios que con sobre para el Juez de Distrito, fueron mandados en la noche del dia 16
a su casa habitacion, ordeniandose también en este acuerdo que se certificara el modo con
que fueron recibidas y se dejara copia certificada de las referidas comunicaciones, todo con
citacion del C. Promotor Fiscal. Este acuerdo proveido y firmado por el Lic. Cipriano G.
Martinez, Juez de Distrito del Estado, con los siguientes testigos de asistencia por falta de
sectetario, Carlos Meléndez, rubrica y Rafael Guzman, ribrica.

En seguida en la misma hoja se encuentra una actuacién por la que el C. Promotor
Fiscal se da por enterado del auto anterior diciendo que lo oye, se da por enterado y firma.
Y aparece el nombre de Lic. Martinez, rabrica, una firma ilegible, Carlos Meléndez, rdabri-
ca y Rafael Guzman, rubrica.

En la parte final de esta hoja y en el inicio de la siguiente se encuentra un acuerdo
del dia 17 del mismo mes y afio por el que se ordena agregar la comunicacion que dirigio6 el
C. General en Jefe de las armas, y la que devuelve, y se da conocimiento de todo al C. Pro-
motor Fiscal para que en su visita promoviera lo que creyera conveniente. Y aparecen las
firmas del Juez de Distrito y de los testigos de asistencia por falta de secretario Carlos Me-
léndez y Rafael Guzman.

2.5.- Contestacion del general Manuel Larrafiaga

El General Larrafiaga al recibir la comunicacién que le envié el Juez de Distrito le contes-
ta en la misma fecha 17 de diciembre, que recibi6 la comunicacién que le remitié y con-
viene en la importancia de este comunicado por referirse a un procedimiento que ¢l califi-
ca de atbitrario.

Después de escribir estas palabras el general se excusa diciendo que no creyéndose
Juez de los autores, devuelve el escrito al Juez diciéndole que le devuelve el escrito por ha-
berle sido dirigido y por no tener él uso que hacer de su contenido.

En un segundo parrafo el general manifiesta que una vez que se apercibié de lo ocu-
rrido dicté las providencias conducentes al mantenimiento del orden publico, el cual men-
ciona, que no habfa sido alterado.

En este mismo parrafo sefiala que ha dado cuenta al Supremo Gobierno para que re-
suelva esta cuestién que por su gravedad ¢l no puede resolver ni de derecho juzgar.



Trascendencia axioldgica de la demanda de amparo de 1869 37

Como puede apreciarse el General Larrafiaga se mantiene al margen de este asunto
y solamente se limita a mencionar que dicté las providencias conducentes para mantener
el orden publico y que dio cuenta al Supremo Gobierno de lo ocurrido, sin que refiera que
haya acompafiado constancias escritas al respecto.

2.6.- Opinion del promotor fiscal Gregorio Vazquez

Gregorio Vazquez en aquélla época promotor fiscal y a quien el Juez de Distrito ordena por
acuerdo darle conocimiento de todo lo actuado en este asunto para que en su vista promo-
viera lo que creyera conveniente, contesta con fecha 20 de diciembre, que las constancias
que forman el expediente asf como la notoriedad de los hechos que pasaron, comprueban
de una manera evidente el movimiento que tuvo lugar en la ciudad la tarde del quince de di-
ciembre, contra las autoridades constitucionales.

En seguida el Promotor agrega que el jefe del movimiento lo es el General Francis-
co Aguirre que a la vez se titula gobernador, y menciona que también se demuestra la pri-
si6n de los diputados del H. Congteso y del gobernador Juan Barragan.

De una manera concreta sefiala que también es un hecho flagrante la acefalia en que
se encuentra el Estado de sus principales y superiores autoridades a causa del movimien-
to mencionado.

Finalmente sefiala que como de tal acontecimiento el Juzgado de Distrito como la 3
Divisién dieron el oportuno aviso al Supremo Gobierno de la Nacion, opina que “es lo tni-
co que providencialmente debi6 hacerse en el caso” y que deben reservarse las constancias,
y en tanto que se reciba la resolucién de la Superioridad se proceda a lo que hubiera lugar, y
finaliza diciendo “Tal es mi parecer, que sujeto al mas acertado de ese Juzgado”.

Y estas son todas las constancias que obran en el expediente del juicio de amparo
177/1869, en el cual al parecer se reservaron las constancias como asi lo opiné el Promotor
Fiscal y no hay mds constancias que indiquen que el juicio se reanud6, maxime que como
se anotard mas adelante, a los pocos dias de que el Congreso nombré otro gobernador, el
ya exgobernador Lic. Juan Barragan y los diputados fueron puestos en libertad.

3.- Reflexion sobre lo que se puede denominar caso de excepcion

Podemos llegar a considerar que en el caso de este juicio de amparo 177/1869, se estaba
ante una situacién de excepcién en el que, como lo menciona el promotor fiscal en el sen-
tido de que, por las constancias y la notoriedad de los hechos se comprobé el movimiento
contra las autoridades constitucionales, asi como la aprehension del gobernador y de los di-
putados, ante lo cual lo mas acertado era proceder como se hizo, que fue el de dar cuenta
de lo acontecido al supremo gobierno y esperar la respuesta.

No hay que dejar de advertir que al parecer la mayoria de los militares estaban de
acuerdo con el golpe y se habfan apoderado del gobierno y desconocieron a los poderes del
Estado. Asi las circunstancias, el Juez de Distrito estaba actuando rodeado de militares gol-
pistas, situacién que se le agravé cuando los alzados también desconocieron al Poder Ejecu-
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tivo Federal y condicionaron su reconocimiento a los poderes legislativo y judicial de la fe-
deracién si se sumaban al llamado Plan de San Luis, como se vera en el siguiente capitulo.

4.- Reflexion sobre el proceder juridico del gobernador

Un aspecto que puede parecer interesante es el proceder del gobernador en virtud de que,
como se puede apreciar en el ocurso de demanda de amparo, ya prevefa el peligro en que se
encontraba su gobierno y lo comenté con el Juez de Distrito y una vez consumado el golpe
y encarcelado promovié por escrito su demanda de amparo, lo que pareciera que esta acti-
tud solamente podria ser de un conocedor del derecho, como asi lo era, ya que Juan B. Ba-
tragan se recibié de abogado en la Ciudad de México el 15 de marzo de 1852.1°

5.- Trascendencia axiolégica

El que el gobernador del Estado solicitara la proteccién del Juez de Distrito, muestra la so-
lidez y respeto que ya se tenia del Poder Judicial de la Federaciéon. Esta solicitud de protec-
cién ante la adversidad fue la tnica esperanza para preservar el estado de derecho en la En-
tidad, fue el de luchar por el imperio de la ley ante la arbitrariedad.

El actuar del Juez de Distrito posiblemente le salvé la vida al gobernador y a los di-
putados, esto no lo podemos asegurar, pero de no haber iniciado el proceso los alzados no
hubieran encontrado la oposicién de la ley a las arbitrariedades cometidas y sus excesos pu-
dieron haber sido mayores, pero afortunadamente ahi estaba la ley personificada por el Juez
de Distrito.

Ademas, el inicio de este proceso refleja la valentfa del Juez de Distrito, quien no
obstante las acciones cometidas por las fuerzas armadas que usurparon el poder violenta-
mente, cumplié con su debert, lo que le hubiera costado ser también privado de su libertad
e incluso de la vida. Alguien opinara que al escribir que pudiera haber sido privado de su
vida, es una exageracion, pero baste decir que solamente hay que tratar de ubicarse en aquél
15 de diciembre de 1869 y enterarse de que el gobernador del Estado habia sido aprehen-
dido por fuerzas armadas y que ademas también habian sido aprehendidos los diputados y
ademds, que alguien se debia oponer a estos actos y que ese alguien éramos nosotros, para
de inmediato sentir que nuestra integridad podia estar en peligro e incluso nuestra vida, pu-
diéramos haber dudado en actuar o no; el Lic. Cipriano G. Martinez jactudl.

Y este actuar tiene mayor valor al recordar que incluso la Suprema Corte en situacio-
nes dificiles se ha mantenido al lado del poder de facto, como en el caso de todos conocido
en que el Poder Judicial Federal se colocé al lado del usurpador de la Presidencia de la Re-
publica, cuando Victoriano Huerta toma el poder.

Recordemos: Huerta traicioné al presidente Francisco 1. Madero y lo aprehen-
di6 junto con el vicepresidente Don José Ma. Pino Suarez y les hizo presentar
su renuncia al cargo.

10 Kaiser Schlittler Arnoldo, gp. ait., nota 6, segunda parte, nimero 3 Juan Bautista Barragan.
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Huerta ocup6 la presidencia de la Republica y fue reconocido por el Congreso, la
Suprema Corte de Justicia, los gobernadores de los Estados, menos los de Sono-
ra'y Coahuila, y el cuerpo diplomatico. Posteriormente fueron asesinados Gusta-
vo A. Madero y Adolfo Basso, luego Francisco 1. Madero y Don José Ma. Pino
Suarez, para lo cual fueron sacados de la penitenciaria; después Abraham Gonza-
lez, Edmundo Pastel6n, Adolfo Gurrién, Serapio Rendén y el senador por Chia-
pas Belisario Dominguez. Ante estos asesinatos el Congreso protest6 enérgica-
mente y Huerta lo disolvié y encarcel6 a los legisladores."

El Partido Nacional Catélico por no querer ser mero instrumento del gobierno
usurpador, fue disuelto y algunos de sus dirigentes fueron apresados y mandados
a la circel de San Juan de Ulga.'

Comparando este caso con el del amparo 117/1869 hay que resaltar que la Su-
prema Cortte si reconocié al usurpador y en cambio el Juez de Distrito Lic. Ci-
priano G. Martinez, con su actuar conforme al estado de derecho, no recono-
ci6 en el gobierno al usurpador, que bien pudo habetlo hecho con su silencio, su
omisién o mostrando su conformidad expresamente. Por lo que al iniciar el pro-
cedimiento de amparo pudiera haber corrido la misma suerte que afios después
sabemos, suftieron algunos de los opositores al régimen golpista de Huerta.

Este actuar del Juez Martinez es digno sucesor de aquel acontecimiento juridico que
se desarroll6 el 13 de agosto de 1849 en San Luis Potosi, cuando en sentencia de esa fecha
el suplente Pedro Sdmano en funciones de Juez de Distrito por ausencia del titular, dictd
lo que se considera como la primera sentencia de amparo. Este Juez tuvo la suficiente en-
tereza para enfrentarse al gobernador del Estado y supetd las dificultades derivadas de la
presion politica, la falta de reglamentacién del amparo y la escasa precision de los derechos
individuales y concedi6 la proteccion constitucional contra la orden de destierro expedida
pot el gobernador del Estado.!

Volviendo a nuestro personaje, y tomando en cuenta los acontecimientos narrados,
es de exaltarse la actitud demostrada en cumplimiento del derecho por el Juez de Distri-
to Lic. Cipriano G. Martinez, acto que propongo sea reconocido, esperando que coincidan
conmigo en que es justo realizar un reconocimiento al entonces Juez de Distrito Lic. Ci-
priano G. Martinez.

Ya que su actuar es un ejemplo y orgullo para quienes en algin momento se han des-
empefiado al servicio del Poder Judicial Federal y para sus integrantes presentes y futuros,
como para todos los estudiantes y profesionistas del derecho.

El Juez Martinez cumpli6 con lo que en épocas recientes escribi6 el Magistrado En-
rique Arizpe Narro en el sentido de que la responsabilidad del Juez de Distrito es mayor, al
tener en sus manos el poder de determinar, a través del juicio de amparo, la constitucionali-

11 Alvear Acebedo Catlos, Historia de México, Jus, México, 1988, pp. 340 y 341.
12 Idem., p. 341.
13 Poder Judicial de la Federacion, ap. cit., nota 54, pp. 54 y 55.
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dad de los actos de autoridad, coadyuvando para mantener incélume el estado de derecho,
el cual se traduce en el imperio de las leyes y en la cima de ellas la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y coincide en que la Constitucién vive en tanto se aplica por
los Jueces, pero cuando desfallecen, deja de existir.'* Asi, nuestro Juez de Distrito Cipriano
G. Martinez, mantuvo viva la Constitucion, él nuca desfallecio.

Al respecto del Estado de Derecho, el licenciado Edmundo Elfas Musi también es-
ctibié que el binomio formado por un estado de detecho y una judicatura plena deben
constituir un paradigma incesante en el quehacer de un Juez, en donde la sociedad espera
de ¢l la salvaguardia efectiva del imperio de la ley, y por ello el Juez es el bastion en el que se
resguarda la primacia de la voluntad general expresada en la norma de derecho y en conse-
cuencia, la teleologia del orden social establecido.”® En nuestro caso, el Juez Martinez hizo
presente la voluntad general expresada en la norma de derecho defendiendo el orden social
establecido, maxime que en la época en que se desarrollaron estos sucesos histéricos no te-
nia los medios de ahora.'®

Lo importante a destacar en este caso, no es tanto que se haya concedido o no la
proteccién de la autoridad federal, sino que las acciones del Juez de Distrito asf como del
promotor fiscal, al dar inicio a un juicio de amparo demostraron su valor civil y su fe en la
Constitucion.

Ya desde la edad media se le asigné al Juez un papel ordenador en la sociedad, que
exigfa de él, ademads de contar con el criterio jurisdiccional para discernir el derecho en cada
caso concreto, el representar el conjunto de principios, normas y costumbres conforme a
las cuales juzgaba.

Esta funcién representativa de un orden general dio lugar al surgimiento de los
primeros textos en los que se hablaba del honor del Juez, de la necesidad de que
mantuviera su buena fama y nombradfa, manteniendo en todo tiempo la lealtad
de ese orden como garantia de la justicia de sus decisiones y de la correcta inter-
pretacion de los textos jutidicos.!”

Nuestra historia mexicana ha presenciado grandes construcciones y defensas
de la imagen publica del juzgador: el honor del Juez se equiparé al de un héroe o

14 Arizpe Narro Enrique en Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Cartas a un jue3 que inicia su carrera ju-
dicial, México, S.CJ.N., 2001, p. 49.

15 Elfas Musi Eduardo en Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Cartas a un juez que inicia su carrera judi-
cial, op. cit., p. 214.

16 Vid 3.1 La Suprema Corte sigue de pie, con muchos problemas. Herida, pero de pie; respondiendo a las
necesidades de la imparticién de justicia en la medida en la que puede hacerlo y se le permite; aun no rom-
pe las cadenas a las que se le somete a través de pasadas constituciones. Se gobernaba en la incertidumbre
de las luchas internas y con los pocos elementos con los que contaba, pero ain asi, cumplia su mision.

17 Cardenas Gutiérrez Salvador, E/ Jueg y su Imagen Priblica, nna historia de la judicatura mexicana, México, Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, 20006, p. XIII.
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caudillo moral en el arte y la ret6rica novohispana; mientras que en el siglo XIX
se le idealizé como funcionario republicano ascético' e incorrupto.'”

El Estado generalmente formaliza conceptos e imagenes preexistentes en la cul-
tura universal y en la historia particular, como el honor y la hombria de bien, o
ciertas virtudes, como la lealtad, la valentia y la veracidad, mismas que, si bien en
ocasiones llega a transformar, por lo general conserva como valores éticos acep-
tables por la sociedad. Asi pues, la imagen publica de honorabilidad judicial es
producto de la transformacién de un conjunto de valores éticos en una imagen
representativa del honor, regulada por las leyes civiles y penales, y sometida a la
dindmica teatral de poder pablico.

6.- Conclusiones

PRIMERA. Después de la caida del llamado segundo imperio y una vez restaurada la Re-
publica, se dieron en el pais diversas revueltas y levantamientos armados protagonizados
por los grupos que quetian apropiarse el poder politico en las Entidades Federativas. Al-
gunos de esos Estados en los que se dieron estas luchas fueron los de Campeche, Hidalgo,
Oaxaca, Querétaro y San Luis Potosi.

SEGUNDA. Una caracteristica de estos acontecimientos es que en los casos de los Esta-
dos que se mencionan, ademas de la participacion de las fuerzas armadas y vivas, se promo-
vieron diversos procedimientos juridicos, en materia penal y de amparo, para que la Justicia
de la Federacion resolviera la situacién.

TERCERA. En San Luis Potosi un grupo armado que contaba con la participacién, com-
plicidad y simpatia de diversos grupos militares, asalt6 el poder politico de la Entidad y
tomoé presos al gobernador del Estado, a los diputados y al jefe Politico.

CUARTA. El gobernador del Estado solicité el amparo de la Justicia Federal ante el Juez
de Distrito y como en el ocurso de demanda se le marcaba copia al general Larrafiaga, el
Juez de Distrito, aun ante la dificil situacién en que se encontraba, ya que las fuerzas arma-
das estaban coludidas, le dio vista de la demanda de amparo al mencionado General en Jefe
de las fuerzas de la 3* Division residentes en la plaza de San Luis Potosi, quien contesté no
ser un asunto de su competencia.

QUINTA. Hay que destacar que el Juez de Distrito con su actuar mantuvo el estado de de-
recho en situaciones de extremo peligro, ya que al haber sido aprehendidas y encarceladas
las autoridades del Estado por el grupo armado que tomé el podert, era un gran riesgo ini-
ciar un procedimiento tendiente a proteger y amparar a las autoridades privadas de su liber-
tad, pues con este procedet, el Juez de Distrito cuestionaba a las nuevas autoridades que
habian tomado el poder.

18 Ascético: que se dedica a la prictica y ejetcicio de la petfeccion espiritual.
19 Cardenas Gutiérrez Salvador, p. cit., nota 181, p. XIV.
20 Idem., p. 5.
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Resumen: El principal obstaculo para la admisién de las patentes sobre materia viva en Euro-
pa lo constituia la prohibicién de la proteccién acumulada por patente y titulo de obtencién ve-
getal contenida en el articulo 53 b) del Convenio de la Patente Europea. Tal disposicion negaba
la patentabilidad de las variedades vegetales y de los procedimientos esencialmente biolégicos
para la obtencién de plantas y animales. Este obsticulo legal fue superado mediante una serie
de resoluciones de las cimaras de recursos de la Oficina Europea de Patentes que acotaron ta-
les prohibiciones. Los casos Ciba Geigy, Lubrizol, Onco Ratén, PGS y Novartis hicieron posi-
ble la patentabilidad de organismos vegetales que no constituyeran variedades vegetales en tér-
minos del Convenio de la Unién Internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales. El
caso Lubrizol y el caso Onco Ratén abrieron la puerta a la patentabilidad de procedimientos no
esencialmente biol6gicos. Como ultimo punto de estudio analizaremos la Directiva 98/44 de
Invenciones Biotecnoldgicas que vino a positivizar buena parte de la doctrina de los casos an-
teriores haciendo una declaracién general de la patentabilidad de la materia viva y acotando las
restricciones a la misma.

Palabras clave: Patentes, obtenciones vegetales, procedimiento esencialmente biolégico, Di-
rectiva 98/44, Convenio de la Patente Europea.

Abstract: The main obstacle for Europe to patent objects having living matter was the prohi-
bition to grant the accumulated protection resulting from both patents and the title granted to
plant vatiety established in article 543 b) of the European Patent Convention. Such a disposi-
tion did not grant patents in respect of plant varieties or essentially biological processes for the
production of plants or animals. This legal obstacle was overcome with a series of resolutions
by the Chambers of the European Patent Office which delimited such prohibitions. The Ciba,
Geigy, Lubrizol, Onco Raton, PGS and Novarti cases made it possible to patent plant varieties
not constituting plant varieties under The International Union for the Protection of New Va-
rieties of Plants. The Lubrizol and Onco Raton cases were a key in granting patentability to not
essentially biological processes. As a last topic of this study the Directive 98/44/EC of the Eu-
ropean Parliament and the Council on the legal protection of biotechnological inventions will
be analyzed. Such Directive set the theory of the previous cases and made a general declaration
of patentability of living matter and set the limits to their restrictions.

Key Words: Patents, plant European Patent Convention, European Patent Convention, essen-
tially biological processes, Directive 98/44, European Patent Convention.
1.- Introduccién

Todas las invenciones nuevas, resultado de una accién inventiva y susceptible de explota-
ci6on industrial son patentables; el legislador no realiza distinciones entre organismos vivos

1 Unidad Académica Multidisciplinaria Zona Huasteca-UASLP. Corteo-e: catlosarcudia@gmail.com

42



La patentabilidad de la materia viva: el caso europeo 43

por una parte y materia que no tiene esa calidad por otra; pero muchas de las excepciones
que prevé se refieren directamente a los organismos vivos.

Cierta doctrina juridica, en especial de los paises desarrollados, afirma que se debe
intentar flexibilizar la interpretacién de la Ley para dar cabida a la proteccién de las inven-
ciones relacionadas con organismos vivos y estimular la investigaciéon en el drea; otros, en
general en los paises en desarrollo, usuarios pero no obtentores de las patentes, consideran

por el contrario, se debe evitar en la medida de lo posible el patentamiento en este cam-
2

po.

En el caso europeo la prohibicién de la doble proteccién por patente y titulo de ob-
tencion vegetal a las variedades vegetales representd un serio obstaculo para la proteccion
de materia viva mediante patentes. Esta prohibicion tiene sus origenes en la Primera Confe-
rencia de Parfs de 1957, en la cual los expertos analizaron la posibilidad de conceder protec-
ci6én a los desarrollos de los obtentores por medio de patente o de un titulo de protecciéon
especial. No les parecié6 viable la posibilidad de que se otorgara una proteccién acumulada
de dos titulos de proteccién sobre una misma creacion. Por lo tanto, la doble proteccion se
excluyé explicitamente en el parrafo segundo del articulo 2.1 del Convenio de la Unién In-
ternacional para la Proteccién de Obtenciones Vegetales (=CUPOV) de 1961, no se le dio
mayot importancia al tema’.

La disposicién que reflejaba esta prohibicién en el sistema de patentes en el 53 b)
del Convenio de la Patente Europea (=CPE), sin embargo establece una prohibicién abso-
luta de patentar variedades vegetales y no se otorga opcion a los pafses miembros del CPE.
Aungque no esté explicito en la regulacion, la Gnica via que se les deja a los paises miembros
de tal Convenio, para proteger las variedades vegetales, son los derechos de obtencién ve-
getal circunstancia que ocurtia en el CUPOV*.

2 PEREZ MIRANDA, RAFAEL J., Derecho de la Propiedad Industrial, Cuarta Edicién, Editorial Porrua,
México 2006, p 172

3 Vid. STRAUS, ., “Patent Protection for New Varieties of Plants Produced by Genetic Engineering-
Should “Double Protection” be Prohibited?”’en IIC Vol 15 No 4 (1984) pp 439-440 En este sentido, es
realmente sorprendente que en los documentos preparatorios de la Conferencia Diplomatica para la Pro-

teccion de Nuevas Variedades Vegetales entre mayo de 1957 y noviembre de 1961 no se encontraran ba-
ses objetivas para la prohibicién. El grupo de expertos juridicos consideraba que debia concederse solo un
tipo de proteccién para la misma especie o grupo de especies. La cuestién fue abordada en la Conferencia
Diplomatica, la Delegacién francesa del BIRPI sostenia la coexistencia de ambos sistemas, con un tipo de
proteccion diferente y que no competian entre si. Finalmente se adopt6 la postura de permitir a los Esta-
dos Miembros la libre elecciéon del sistema de proteccién, con la restriccién de que no se podria conceder a
la misma especie los dos tipos de proteccion. Como se desprende, no existe consideracion objetiva alguna
en particular para esta prohibicién. En descargo de los autores del Convenio, se puede decir que en aquél
momento no podian haber previsto el desarrollo exponencial de las ciencias naturales.

4 LLEWELYN, M., “The legal protection of Biotechnological inventions” en EIPR Vol. 18 No 3 (1997)
p 117. En el mismo sentido STRAUS, J “The Relationship Between Plant Variety Protection and Pat-
ent Protection for Biotechnological Inventions for Biotechnological Inventions from International View

Point” en IIC, Vol. 18, No. 6, (1987), p. 724.
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Sin embargo la prohibicién de la doble proteccion fue modificada en 1978 para per-
mitir el acceso de los Estados Unidos al Convenio. Desde esa época no existe homogenei-
dad entre los miembros del CUPOV®. En el CUPOV de 1991 esta prohibicién fue su-
primida, dejando a los Estados la posibilidad de proteger una variedad con dos titulos di-
ferentes de proteccién. El articulo 32 del CUPOV de 1991 establece la posibilidad de que
sus Estados miembros celebren acuerdos especiales para la proteccion de variedades vege-
tales, siempre y cuando estos acuerdos no contravengan los dispuesto en el CUPOV. En el
mismo sentido el articulo 40 del CUPOV establece que este Acuerdo internacional no li-
mita los derechos de los obtentores existentes en las leyes nacionales de los Estados miem-
bros, por la pertenencia a un Acta anterior o de cualquier acuerdo entre los miembros de
la Unién Internacional para la Proteccién de Obtenciones Vegetales (FUPOV). Ademas, si
como se ha expresado en el preambulo, el Reglamento tiene en cuenta la existencia del CU-
POV, la coexistencia de ambas disposiciones no presenta problema alguno.

El articulo 92.1 del Reglamento CE 2100/1994 de Régimen de Protecciéon Comu-
nitaria de Obtenciones Vegetales (RCPOV) regula la prohibicién de la doble proteccién en
dos sentidos: no se puede proteger una misma variedad vegetal con un titulo comunitario
y un titulo nacional. Y lo que es mas importante a efectos del presente trabajo, no se puede
proteger por medio de patente. Esta prohibicion cierra la posibilidad de patentar variedades
vegetales en concordancia con lo dispuesto en el articulo 53 b) CPE; sin embargo, es nece-
sario tener en cuenta que el CUPOV de 1991 eliminé la prohibicién de la doble proteccién.
De suerte que deja abierta la posibilidad para que los miembros del CUPOV puedan prote-
ger una variedad vegetal por medio de dos titulos diferentes. Posibilidad que, a nivel comu-
nitatio, se ve truncada por virtud del articulo 92.1 del Reglamento®.

Las excepciones del articulo 53 CPE pueden convertirse en obstaculo para la paten-
tabilidad de los vegetales. Concretamente, el principio de especialidad en Europa se basa
en las excepciones del inciso b) de este articulo. Esta disposicion legal prohibe la patenta-
bilidad de tres categorias de invenciones que, por contravenir al orden publico o las bue-
nas costumbres o bien por su materia, quedan excluidas de la patentabilidad: a) Invenciones
contrarias al orden publico y las buenas costumbres; b) Invenciones que tienen por objeto
variedades vegetales o razas animales; y, ¢) Procedimientos esencialmente biolégicos para
la obtencién de plantas y animales. A continuacién analizaremos las resoluciones de la Ca-
mara de Recursos Técnica (CRT) de la Oficina Europea de Patentes (F=OEP) en las que se

5 Se afiadi6 el articulo 37.1 que establecia que: “Sin petjuicio de lo dispuesto en el Articulo 2.1, todo Es-
tado que, antes de la expiracion de] plazo durante el que la presente Acta esta abierta a la firma, prevean la
proteccion bajo las diferentes formas mencionadas en el Articulo 2. 1 para un mismo género o una mis-
ma especie, podra continuar previéndola si, en el momento de la firma de la presente Acta o de la pre-
sentacion de su instrumento de ratificacién, aceptacién o aprobacion de la presente Acta o de adhesion a
ésta, notifica ese hecho al Secretario General.” 17z STRAUS, J., “The Relationship Between Plant Variety
Protection and Patent Protection...” ob. ¢it.,, p. 729; STRAUS, J., “Patent Protection for New Varieties of
Plants...” ob. cit., p. 440.

6 LLEWELYN, M., “The legal protection of biotechnological inventions”, ob. cit., p. 121.
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precisa el significado de estos términos, acotando las restricciones a la patentabilidad de la
materia viva en general y de los vegetales en particular.

2.- Las variedades vegetales

Existen dos formas de interpretar la exclusién de patentar los vegetales: la estricta, tam-
bién conocida como formal o literal, y la sustancial. De acuerdo con la primera, si en las
reivindicaciones no se encuentra la palabra “variedad vegetal”, ello indica que no se estin
reclamando variedades. Otra forma de interpretar formalmente la interfase es el argumen-
to “mas de una variedad”. De acuerdo con éste, cuando lo que se reclama es una invencion
abstracta la cual puede ser incorporada en un nimero especifico de variedades, mientras
que el objeto de proteccion de los derechos de obtencién vegetal es la suma de las caracte-
risticas de las plantas y dnicamente puede ser incorporado en una variedad. En otras pala-
bras, cuando se reivindica una unidad taxonémica supetior a la variedad la patente no rei-
vindica variedades. Con base en este argumento, los solicitantes de patentes deben elabo-
rar las reivindicaciones de forma vaga para que el objeto de la invencién pueda tener vatias
formas de realizacién’.

La OEP ha rechazado la interpretacion formal especificamente para los propdsitos
del 53 b) CPE. En su lugar, la OEP ha adoptado un criterio, segin el cual, se deben consi-
derar la novedad y la actividad inventiva al momento de analizar la exclusién de la protec-
ci6én de variedades vegetales en el sistema de patentes (interpretacion sustancial). La cues-
tién a resolver es si -con independencia de los vocablos que se utilicen- una reivindicacién
reclama una invencién impatentable por estar incursa en la excepcion de la patentabilidad

de los vegetales del 53 b) CPE®.
2.1.- El caso Ciba Geigy

Esta decision es la primera de una tendencia a interpretar las excepciones del 53 b) CPE de
forma liberal. El antecedente de este articulo del CPE, el articulo 2 del Convenio de Estras-
burgo, permitia a los Estados Miembros prohibir la patentabilidad de variedades vegetales.
Esta disposicion fue introducida a comienzos de los afios sesenta luego de la adopcion del
CUPOV. En ese tiempo los autores de ambos convenios consideraron inadecuado permi-
tir la patentabilidad de organismos vivos, en primer lugar, por la dificultad para cumplir el
requisito de la reproducibilidad del sistema de patentes; en segundo lugar, porque las ob-
tenciones vegetales tenfan un sistema de proteccion especial, el CUPOV, que se considerd
como el mas apropiado para este tipo de invenciones’.

La excepcién, que necesita ser examinada de forma estricta, prohibe conceder pa-
tentes sobre variedades vegetales y procedimientos esencialmente biolégicos. Cualquier ex-

7 FUNDER, J., “Rethinking Patents for Plant Innovacion” en EIPR No. 11, Vol. 21 (1999), p. 560.

8 Ibiden., p. 564.

9 THOMSEN, H “The Exception to Patentability Under Article 53 b) EPC and Cortesponding Laws of
the EPC Contracting States” en IIC Vol 28 No. 6 (1997), pp. 852-853.



46 Carlos Ernesto Arcudia Hernandez

perto en la materia sabe que el concepto “variedad vegetal” se refiere a una multiplicidad de
plantas que tienen las mismas caracteristicas y permanecen estables en cada propagacion.
Esta es la definicion que figura en el articulo 1.1 del CUPOV 1961, que le da al obtentor un
derecho de exclusiva sobre la variedad vegetal, que se extiende al material de propagacion
vegetativo y a la planta. En este sentido, las variedades tienen que ser homogéneas y esta-
bles. En las reivindicaciones 13 y 14 — de la solicitud analizada- el material de propagacion
se refiere a unas semillas tratadas con oximina. La prohibicion del 53 b) CPE hace referen-
cia a semillas como parte de una variedad vegetal. Lo que se reivindicaba era la modifica-
ci6én genética de la planta que la hace resistente a un quimico agticola y no una determinada
caracteristica protegible por medio del derecho de obtenciones vegetales. No se reclama un
procedimiento esencialmente bioldgico, se reclama un tratamiento con agentes quimicos'.

2.2.- El caso Lubrizol

La importancia de esta decision reside en que afronta, por vez primera de forma directa la
patentabilidad de matetial vegetal que no constituye vatiedad vegetal per se''. Los critetios

101bidems p 81 y MOSER, W “Exceptions to Patentability under article 53 b) CPE” en IIC Vol 28 No 6
(1997), pp. 847 y 848.

11E1 16 de julio de 1981 Lubrizol Genetics Inc. present6 la solicitud de patente europea No 81 303 287.7 El
4 de mayo de 1987 la Divisién de Examen rechazé la solicitud, a la vista del contenido de las reivindica-
ciones independientes 1, 10 y 17. Estas reivindicaciones hacian referencia a procedimientos para la obten-
cién rapida de plantas hibridas y para la produccion -a escala comercial- de semillas hibridas en general o
de semillas hibridas pertenecientes al género Brassica (coles y coliflores). La Division de Examen deneg6 la
patente sobre la base de que el procedimiento reivindicado era un “procedimiento esencialmente biol6gi-
co”y, por ende, excluido de la patentabilidad por el articulo 53 b) del CPE. Estableci6 que el grado de in-
tervenciéon humana es lo que convierte un procedimiento de produccién de plantas en “procedimiento no
esencialmente biolégico”, pero tal intervencién debe ser no solo cuantitativa sino cualitativamente impor-
tante. La Divisién de Examen no duda de que el grado de intervencién humana en los procesos clasicos
de obtencién de nuevas variedades vegetales es elevada y, sin embargo, tales procesos se consideran como
procesos esencialmente biolégicos. Por otra parte, la Divisién considera que los procesos reivindicados en
la solicitud se realizan de acuerdo con estos métodos clasicos y, por tanto, no pueden ser patentados. El 8
de julio de 1987 se presentd en tiempo y forma un recurso contra esta decision, adjuntindose la memoria
de los fundamentos del recurso el 14 de septiembre de 1987. En el transcurso del procedimiento oral se
modificaron las reivindicaciones 1, 10 y 17, que fueron sustituidas por las nuevas reivindicaciones 1, 8 y 13,
y se afiadieron seis reivindicaciones de producto (20 — 25) El procedimiento descrito en la reivindicacion 1
consiste en la realizacién secuencial de los siguientes pasos: 1° seleccionar las plantas parentales que reunan
las caracteristicas deseadas; 2° cruzarlas entre si, de tal forma que al menos una de las dos plantas paren-
tales que intervienen en cada cruce sea heterocigética (es decit, que para un determinado caracter, las dos
dosis del gen o genes que lo determinan sean diferentes), marcarlas y guardarlas; 3° evaluar la homogenei-
dad de las caracteristicas observables (fenotipo) de los hibridos obtenidos de cada cruce; 4° seleccionar el
par de parentales que haya producido aquellos hibridos que manifiesten las caracteristicas deseadas y sean
fenotipicamente homogéneos; 5° amplificar posteriormente mediante clonaje el parental heterocigético, lo
que permite la reproduccion exacta de un material genético generacion tras generacion; de esta forma se
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utilizados por la CRT suponen una aportacién relevante a la interpretacion de las exclusio-
nes a la patentabilidad relativas al material vegetal; tanto por lo que se refiere a los procedi-
mientos “esencialmente biolégicos” de obtencién de vegetales; como al concepto de varie-
dad vegetal a los efectos del CPE™.

En cuando a éste dltimo la CRT -siguiendo el criterio establecido en el caso Ciba
Geigy- determiné que las semillas hibridas y las plantas obtenidas a partir de éstas presen-
taban caracteres inestables en sus individuos. Por lo tanto no podian set consideradas vatie-
dades vegetales; y por tanto, no les afectaba la prohibicion del articulo 53 b) del CPE".

La CRT pone de relieve que el conjunto de plantas y semillas hibridas obtenidas
por el procedimiento reivindicado no se mantendria estable generacion tras generacion te-
niendo en cuenta la naturaleza heterocigdtica de al menos uno de los parentales utilizados.
Esta circunstancia trae como consecuencia la falta de estabilidad de los hibridos a lo largo
de las sucesivas generaciones. Por esta razén, no puede considerarse que las plantas y se-
millas reivindicadas constituyan una variedad vegetal segin el CUPOV, y en consecuencia,
no es aplicable la excepcién de patentabilidad del articulo 53 b) CPE al contenido de estas
reivindicaciones'.

2.3.- El caso del onco raton de Harvard

En esta decision la CRT abotrdd cuatro cuestiones televantes': la suficiencia de la descrip-
ci6n; la patentabilidad de razas animales; la patentabilidad de los productos microbiol6gi-

consigue evitar la variacién de sus caracteristicas heredables o genotipo durante su propagacion; 6° reali-
zar finalmente un cruce a gran escala entre el primer parental amplificado y el segundo patental un nime-
ro repetido de veces, para obtener asi una gran produccion de semillas hibridas que daran como resultado
plantas hibridas con idéntico material heredable e iguales caracteristicas externas a los hibridos previamen-
te seleccionados. CERRO PRADA, B y URQUIA FERNANDEZ, N “En torno a la patentabilidad de los
hibridos vegetales: el caso Lubrizol” en RGD #570 (1992) pp 1855-1856; GOMEZ SEGADE, | “La falta
de patentabilidad de los procedimientos esencialmente biolégicos” en Teenologia y Derecho J. GOMEZ SE-
GADE, Marcial Pons, Madrid 2001, pp. 679-680 y NOTT, R “Patent protection for plants and animals”
en EIPR Vol. 14 No 3 (1992), p. 81.

12 CERRO PRADA, B y URQUIA FERNANDEZ, N “En torno a la patentabilidad de los hibridos ve-
getales: el caso Lubrizol” ob. ¢it., p. 1855.

13 BOTANA AGRA, M “Precisiones de la Alta Camara de Recursos de la OEP sobte la prohibicion de
patentar variedades vegetales” en 4ADI Tomo XXI (2000), p. 1196.

14 CERRO PRADA, B y URQUIA FERNANDEZ, N “En torno a la patentabilidad de los hibridos ve-
getales: el caso Lubrizol” ob. cit.,, p. 1858, y CRESPI R, “Patents and Plant Variety Rights...” ob. ¢z, pp.
172-173.

15 Decisién de la CRT de 3 de octubre de 1990 (T'19/90) En este caso se reivindicaba un método de pro-
duccién de animales transgénicos, los animales obtenidos a partir del mismo y su descendencia. La Divi-
si6n de Examen de la OEP la denegd con base en los articulos 53 b) y 83 CPE. La Division alegd que el
objeto de la solicitud no era patentable puesto que se reivindicaban animales, y la patente habia extrapolado
indebidamente a los animales transgénicos eucariotos, diferentes a los animales no humanos el resultado

que solamente se habia obtenido en ratones transgénicos. Ante estas objeciones el solicitante reformul6 las
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cos; y, el orden publico y las buenas costumbres como limite a la patentabilidad de los ani-
males'’. En este apartado analizaremos la interpretacion de la CRT sobre la excepcion de
patentabilidad de las razas animales la cual se basa en la interpretacién del concepto de va-
riedades vegetales de las resoluciones precedentes.

La Divisién de Examen de la OEP, en su Decisién de 14 de julio de 1989, realizd
una interpretacién de la no patentabilidad de las razas animales estableciendo que la fina-
lidad perseguida por los autores del CPE, mediante la exclusién del 53 b) CPE era evitar
la doble proteccion., en el caso de variedades vegetales; y eliminar las razas animales como
objeto de patente. De acuerdo con la Divisiéon, mientras que el término variedad vegetal se
ha utilizado en términos idénticos en las tres lenguas oficiales del CPE (inglés, francés y ale-
man), no sucede lo mismo en el caso de los animales, el término aleman #erarten (especies
animales) es completamente diferente a la expresion inglesa animal varieties y francesa races
animanx. Segun la Divisién de Examen, esto demuestra que la intencion del legislador no
era excluir un grupo particular de animales, sino excluir a los animales en general'”.

La CRT consider6 que la excepcién del 53 b) CPE no excluye a los la patentabilidad
de todos los animales. Contratio a la opinién de la Divisiéon de Examen, la CRT establece
que al ser una excepcion a la regla general de patentabilidad debe interpretarse de manera
restrictiva. En consecuencia, no se prohibe la patentabilidad de los animales en cuanto ta-
les, sino que unicamente la de determinados animales: las razas animales.. La dificultad ra-
dica en determinar qué grupos de animales no pueden patentarse, toda vez que las expre-
siones utilizadas en los tres lenguajes oficiales del CPE no tienen la misma extension ni el
mismo significado. El término animal varieties en inglés, y races animaux en francés, tienen un
significado menos extenso que Zerarfen (especies, en aleméan)'®,

La Camara puso también de manifiesto que, en contraste con la exclusiéon de va-
riedades vegetales, los documentos preparatorios del CPE habifa un completo silencio del
proposito por el cual se exclufa a las razas animales de la patentabilidad. Tampoco habfa un

reivindicaciones consignando que el animal transgénico y el método para su obtencién se referfan a mami-
feros no humanos. Por otra parte se especific que el animal reivindicado pertenece al orden de los roedo-
res. Estas limitaciones se efectuaron con una doble finalidad: primero, dejar en claro que la patente no se
referfa a una raza animal, y por el otro, intentar demostrar que el animal reivindicado es un producto obte-
nido por un procedimiento microbiolégico y por tanto patentable de acuerdo con el 53 b) CPE Finalmen-
te, la Divisién de Examen denegd la patente el 14 de julio de 1989 al considerarla incursa en la excepcion
de patentar razas animales del articulo 53 b) CPE y ademas por infringir el 83 CPE (la invencién no habia
sido expuesta de manera suficientemente clara y completa). LEMA DEVESA; C “El Convenio Europeo
de Munich ante la proteccién de nuevas tecnologfas” en Reflexiones sobre la Proteccion de la Investigacion en el nm-
bral del 2000, CEFI, 1994, p. 70 y NOTT, R. “Patent protection for plants and animals”, ob. cit., p. 82.

16 LEMA DEVESA, C., “El Convenio Europeo de Munich ante la proteccion...”, ob. cit., p. 72.

17 Ibidem., pp. 70-71.

18 GOMEZ SEGADE, J., “La patentabilidad de los animales: El Raton Transgénico” en Teenologia y Dere-
cho ob. cit. p 705 y NOTT, R., “Patent protection for plants and animals”, ob. ciz., p. 82.
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concepto juridicamente determinante de raza animal como objeto no patentable, lo cual si
ocutre en el caso de las variedades vegetales®.

En consecuencia, la CRT consider6 que la interpretacién que la Divisién de Examen
hacfa del articulo 53 b) CPE era errénea, toda vez que no excluye de la patentabilidad de
animales como tal. Por ello, reiterando el critetio restrictivo de las excepciones adoptado en
el caso Ciba Geigy, y reconociendo la necesidad de profundizar en la comprension del crite-
rio del legislador atendiendo a los cambios sobrevenidos en la realidad tecnoldgica, la CRT
revocé la resolucion de la Divisién de Examen de la OEP, concluyendo que un animal ma-
nipulado genéticamente no constituye una nueva raza, y por lo tanto es patentable y por lo
tanto le remiti6 la solicitud a la Division de Examen para su teconsideracion®.

La Divisién de Examen resolvié que, en telacién con el articulo 53 b) del CPE, las
reivindicaciones que reclaman un mamifero no humanos y roedotes, los animales per se, no
caen dentro del término raza animal?.

2.4.- El caso Plant Genetic Systems®

La tendencia favorable sobre la patentabilidad de variedades vegetales sostenida por la
OEP en los casos Ciba Geigy, Lubrizol y onco ratén experimenta un giro de 180 grados en
la Decision T 356/93 de la CRT. La Cédmara argumenté que la manipulacién de la matetia
vegetal por medio de la insercién de un gen que luego se reproduce de forma estable pro-
duce una variedad vegetal en términos del CUPOV. La CRT sostiene en su decisién que el
material vegetal que se reivindica queda comprendido en la definicién de variedad vegetal

19 1id IGLESIAS PRADA, J., La proteccién juridica de los descubrimientos genéticos y el proyecto genoma humano”
Editorial Civitas, Madrid, 1995, p. 40; LEMA DEVESA, C., “El Convenio Europeo de Munich ante la pro-
teccion...”. ob. cit,, p 73 y NOTT, R “Patent protection for plants and animales” ob. cit. p 82

20 LEMA DEVESA, C “El Convenio Europeo de Munich ante la proteccion...” ob. cit. p 73 NOTT, R
“Patent protection for plants and animals”, ob. ¢it,, p. 82.

21 Apoyandose en una interpretacion literal del término animal variety, la Division de Examen establecido
que los roedores (incluso los mamiferos) constituyen una unidad taxonémica de rango superior a la espe-
cie (tierari), indicando que una animal variety o una race animale es una sub-unidad de la especie y su rango es
inferior a esta dltima. Por ello, el objeto de las reivindicaciones sobre animales en cuanto tales, no esta cu-
bierta por las tres expresiones arriba mencionadas que figuran en las versiones de los tres idiomas del CPE.
LEMA DEVESA, C., “El Convenio Europeo de Munich ante la proteccién...” ob. cit.,, p. 75.

22 La OEP concedi6 a la empresa Plant Genetic Systems 1a Patente Europea No. 0242 236 en la cual se re-
clamaba un método para obtener plantas resistentes al herbicida “Basta” por medio de la insercién de un
transgen. Se concedié la patente sobre 44 reivindicaciones de procesos, vectores, células vegetales, plantas
y semillas. En febrero de 1995 la CRT, en una oposicién presentada por Greenpeace, revocé la patente sobre
seis reivindicaciones sobre plantas y semillas. Las demds reivindicaciones, que inclufan las células vegetales,
continuaron protegidas. I’7d. ROBERTS, T “Patenting plants around the world” en EIPR Vol. 18, No. 10
(1996), p. 534, y SCHRELL, A “Are Plants (Still) Patentable? en EIPR Vol. 18 No. 4 (19906), p. 242.
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del CUPOV 1991, y por esta razén la reivindicacion 21 se considera excluida de la patenta-
bilidad por incuttir en la exclusion del 53 b) CPE?.

Asimismo, la CRT establecié que una reivindicaciéon que reclama variedades vege-
tales es unicamente admisible si lo que se reclama son procedimientos microbiolégicos, de
otra forma cae en la prohibicién del 53 b) CPE. También se estableci6 en la decisién que
las células vegetales no pueden caer dentro de la definicion de variedades vegetales, es mas
caen dentro de la categotia de productos microbioldgicos™.

El Presidente de la OEP interpreté que la CTR habia adoptado posiciones diver-
gentes en T 49/83 y T 356/93, por lo cual planteé la siguiente cuestion a la ACRT: ¢Que-
da comprendida en la excepcion del articulo 53 b) CPE una reivindicacion relativa a plantas
o animales, sin que en la misma se reivindiquen concretas e individuales variedades vege-
tales, cuando la misma se extiende a estas variedades o a razas animales? En su decision G
03/95, 1a Alta Camara de Recursos Técnica(ACRT) de la OEP estimé que no existia con-
tradiccion entre ambas resoluciones, por lo tanto, declaré inadmisible la consulta formula-
da por el presidente de la OEP%.

LA ACRT establecié en su Decision G 03/95 que las plantas obtenidas por via de
modificaciéon genética y que permanecen estables en cada ciclo reproductivo, deben ser
consideradas vatiedades vegetales. De acuerdo con la ACRT, esto no ocurrié en el caso
Ciba Geigy porque el tratamiento quimico no es estable segun definicion del CUPOV. En
cambio, en el caso PGS el objeto reivindicado es una variedad vegetal entendida en los tér-
minos del CUPOV, no patentable en términos del 53 b) CPE. Por lo tanto, la Decisién no
esta en conflicto con los casos Ciba Geigy y onco ratén que establecieron la interpretacion
restrictiva del 53 b) CPE.

23 Para LLEWELYN, la CRT comete un etror al considerar que la insercién de un gen en la planta pro-
duce estabilidad en los términos del CUPOV. Las semillas y las plantas cultivadas a partir de las células
modificadas genéticamente, no necesariamente cumplen con los requisitos del CUPOV. Por otra parte, el
considerar que las plantas y semillas no son patentables debido a que al germinar pudieran convertirse en
variedades vegetales hace impatentable cualquier coleccién de plantas que puedan convertirse en varieda-
des vegetales al crecer. Las plantas no se consideran impatentables porque su capacidad de convertirse en
variedades vegetales, esta consideracion implicaria que cualquier vegetal modificado genéticamente - y que
alcance cierta estabilidad- deja de ser patentable. Esta resolucién abandono la postura flexible de la OEP.
LLEWELYN, M “The legal protection of biotechnological inventions”, ob. ¢it., p. 120.

Vid LEMA DEVESA, C.,, “Las patentes sobre biotecnologfa en el Derecho Espafiol y en el Derecho Co-
munitario Europeo” en .4DI, tomo XX, (1999), p. 227, y MOSER, W., “Exceptions to Patentability under
article 53 b) CPE”, ob. cit., pp. 846-847.

24 LEMA DEVESA, “Las patentes sobre biotecnologia...”, p. 227, y THOMSEN, H., “The Exception
to Patentability Under Article 53 b) EPC ...”, ob. cit., p. 854.

25 BOTANA AGRA, M., “Precisiones de la Alta Cimara...”, ob. cit., p. 1196.

26 THOMSEN, H., “The Exception to Patentability Under Article 53 b) EPC ...”, ob. cit., p. 855.
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2.5- El caso Novartis

La empresa Novartis remiti6 a la CRT algunas preguntas para que se las hiciera llegar a la
ACRT?. La CRT replanted las preguntas y emitié su punto de vista antes de remitirselas a
la ACRT. Las preguntas formuladas fueron las siguientes:

¢En qué medida las instituciones de la OEP deben someter a examen una solici-
tud de patente para determinar si las reivindicaciones son admisibles a la luz del
articulo 53 b) CPE, en cuya virtud no se concederan patentes para las varieda-
des vegetales o para los procedimientos esencialmente biolégicos de obtencién
de vegetales, salvo que se trate de procedimientos microbiolégicos y de produc-
tos obtenidos por estos procedimientos, y cémo debe ser interpretada una rei-
vindicacién para tal fin?

¢Una reivindicacion relativa a vegetales, sin reivindicar individualmente varieda-
des vegetales especificas, queda fuera ipso facto de la exclusion de la patentabilidad
establecida en el articulo 53 b) CPE, incluso en los casos en que la misma com-
prenda variedades vegetales?

Para el examen de las reivindicaciones concernientes a procedimientos de obten-
ci6én de variedades vegetales, ¢deben tomarse en consideracién las disposiciones
del articulo 64.2 CPE?

¢Queda fuera de la exclusiéon de la patentabilidad formulada en el articulo 53 b)
CPE una variedad vegetal en la que cada vegetal que la integra, individualmente
considerado, contiene un gen especifico introducido en un vegetal ancestral por
recombinacion genéticar®

La ACRT concentré su resolucién en torno a las preguntas dos, tres y cuatro pot-
que consider6 que la pregunta uno era muy general y se solapa con las cuestiones tratadas
en las otras tres”.

En relacién a la segunda pregunta, la ACRT establece que una reivindicacion en la
que no se reclama individualmente una variedad vegetal especifica no esta excluida de la pa-

27 Novartis AG solicité una patente europea para proteger plantas transgénicas y los procedimientos de
obtencién. En la reivindicacion 19 se reclama una planta transgénica y sus semillas; en la 23 el método para
reproducir esa planta aunque no se especifica dicho método; en la 24 el método para producir la planta
transgénica por medio de la preparacién de dos o mas plantas transgénicas que tienen codificadas secuen-
cias relevantes por el método no especificado y cruzando éstas usando técnicas convencionales de obten-
cién. La Division de Examen rechazé la patente solicitada por considerar que la invencién incurria en la
prohibicién del 53 b) CPE de acuerdo con el criterio del caso PGS, aunque las reivindicaciones no cubren
variedades vegetales como tales, pueden quedar comprendidas. 7id. NOTT, R., “The Novartis Case in the
EPO” en EIPR, Vol. 21, No. 1 (1999), p. 33.

28 Vid. BOTANA AGRA, M., “Precisiones de la Alta Camara...”, ob. cit., p. 1197.

29 Ibidem., pp. 1198- 1199.
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tentabilidad en virtud del articulo 53 b) CPE, incluso cuando la misma puede comprender
variedades vegetales. La ACRT expres6 que era una interpretacion bastante anormal que el
CPE prohibiera la incorporacién de cierta invenciéon en un determinada forma, mientras
que se permitfan reivindicaciones amplias dentro de las cuales se inclufan muchas varieda-
des vegetales. Al momento de determinar el objeto de una reivindicacién importa definir
en qué medida la invencién reivindicada es una invencién genérica o una invencién con-
creta. Si es genérica puede ser patentable ya que se realizaria tanto en variedades vegetales
como en cualquier tipo de vegetales, el hecho de que la misma se pueda aplicar a varieda-
des vegetales no quiere decir que se excluya de la patentabilidad. En cuanto a la pregunta 3
estimé que no es aplicable el articulo 64.2 del CPE y en cuanto a la cuarta expresé que la
prohibicién del 53 b) CPE se aplica a las variedades vegetales cualquiera que sea el modo
de obtencion®.

3.- Los procedimiento esencialmente biolégico

3.1.- El caso Lubrizol

Para interpretar el significado del concepto “procedimientos esencialmente biolégicos” es
necesario distinguirlos de los procedimientos biolégicos: en un procedimiento biolégico
no existe intervencién humana alguna y esta totalmente excluido de la patentabilidad. El
procedimiento esencialmente biolégico, en cambio, es un procedimiento mixto en el cual
existe intervencién tanto de la naturaleza como del hombre®'. El problema radica en pre-
cisar qué tan decisiva es la intervencién de la naturaleza, y convierte el procedimiento en
esencialmente biolégico. En este sentido la pauta que se proporcionaba en las Directivas de
Examen de la OEP servia para clarificar que un procedimiento no deja de ser esencialmen-
te biolégico por el hecho de que haya intervencién técnica humana, porque dicha interven-
cién puede ser de poca importancia. Sin embargo, quedaba en el aire la determinacién de
si debian utilizarse criterios cualitativos o cuantitativos para medir la importancia de la in-
tervencion técnica humana®z

En el caso Lubrizol, la CRT establecié que para determinar la subsistencia del cardc-
ter esencialmente biolégico de un procedimiento, no puede medirse la intervencién técnica
humana por criterios cuantitativos ni cualitativos. En el caso Lubrizol se establecen dos cri-
terios para determinar si una invencién es esencialmente biolégica o no: la naturaleza de la
invencién y el significado de la intervencién humana para la consecucién del fin propuesto.
En este sentido no es necesaria una intervencién técnica humana, sino que, basta una in-

301bidenr., p. 1199, y SHILLITO, M ef al., “Patenting Genetically Engineered Plants” en EIPR Vol. 24,
No. 6 (2002), p. 334.

31 LEMA DEVESA C,, “Las patentes sobte biotecnologia...”, p. 226.

32 GOMEZ SEGADE, | “Ia falta de patentabilidad de los procedimientos esencialmente biolégicos” en
J. GOMEZ SEGADE en Tecnologia y Derecho, ob. cit., p. 686.
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tervencion humana aunque sea simplemente bioldgica®El caricter decisivo de dicha intet-
vencién humana se mide por los resultados, y en este caso resulta clara por la eficacia y alto
rendimiento del hibrido obtenido. Pero al propio tiempo, la doctrina de la CRT afiade una
nueva pauta que debe contemplase conjuntamente con la intervencién humana, a saber, la
naturaleza o esencia de la invencion™.

3.2.- El caso onco raton

La CRT confirmé el critetio de la Divisién de Examen en el sentido que la insetcién de un
oncogen por medios técnicos micro inyectado en un embrién en las primeras etapas de su
desarrollo no es un procedimiento esencialmente biolégico. La CRT también hizo notar
que las reivindicaciones cubtian los animales transgénicos producidos por micro inyeccion
y su descendencia obtenida por reproduccién sexual. En contraste con la Divisién de Exa-
men, la CRT esos dos procesos servian para transmitir el gen y por lo tanto las dos reivin-
dicaciones debian ser admitidas™.

4.- La Directiva 98/44 sobre invenciones biotecnologicas

Como conclusién de una larga saga, que incluyé un rechazo de una primera propuesta de
Directiva por parte del Parlamento Europeo en 1994, finalmente se aprobé la Directiva
98/44 CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 6 de julio de 1998 relativa a la protec-
ci6n juridica de las invenciones biotecnoldgicas. La Directiva responde a la urgente y nece-
saria regulacion para proteger las invenciones que en el campo de la biotecnologfa y la inge-
nierfa genética, que cada vez tienen un papel mas importante en determinados sectores in-
dustriales. LLa investigacion y desatrollo en este campo requieren de grandes inversiones de
alto riesgo que solo es posible recuperar con una proteccion juridica adecuada. En Europa
habfa una politica restrictiva en este sentido; mientras que en los Estados Unidos desde el
caso Chackrabarty -en 1980- se habia admitido la patentabilidad las invenciones biotecno-

33La CRT considera que la modificacion necesaria del caricter de un proceso de produccion de plantas
puede residir bien en los rasgos del proceso, es decir, en sus partes constituyentes, bien en la secuencia de
los pasos del proceso si se reivindica un procedimiento de varios pasos, como sucede en este caso. Cada
uno de los pasos del proceso reivindicado puede ser considerado en si mismo como biolégico; sin embar-
go, la aportacion decisiva en este caso reside en que, en lugar de utilizar el procedimiento tradicional para la
produccién de una planta mediante la realizacién de un unico cruce primero y su propagacion después, el
solicitante invierte la secuencia, amplificando los parentales en primer lugar para cruzarlos a continuaciéon.
Esta secuencia es decisiva y permite controlar el resultado a pesar de que uno de los parentales es hetero-
cigético. Ello supone una clara modificaciéon de los procesos biolégicos clasicos de obtencién de plantas, y
su gran eficiencia supone una enorme ventaja desde el punto de vista tecnolégico. CERRO PRADA, B y
URQUiA FERNANDEZ, N., “En totno a la patentabilidad de los hibridos vegetales...”, ob.cit.,, p. 1857.
34 GOMEZ SEGADE, J., “La falta de patentabilidad de los procedimientos esencialmente biolégicos”,
ob. cit., p. 687,y LEMA DEVESA, C,, “Las patentes sobre biotecnologfa...”, ob. cit., p. 226.

35 NOTT, R., “Patent Protection for plants and animals”, ob. cit., p. 83.
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légicas. Para evitar la fuga de inversiones, de “cerebros” y para mantener e incentivar la in-
version en el sector se hizo necesaria la armonizacion de la legislacion. Ni el CPE, ni las le-
gislaciones nacionales prohibian la patentabilidad de la materia bioldgica, pero existian di-
vergencias importantes de matiz en las legislaciones y la practica de los Estados miembros
de la UE, que aunado a los diferentes criterios administrativos podrian llegar a entorpecer
grandemente el mercado intetior™.

La finalidad primordial de esta Ditrectiva es la armonizacién de la normativa interna
de los Estados miembros de la UE en materia de proteccion juridica de invenciones biotec-
nolégicas. Esto con el fin de impulsar el desarrollo industrial de estas invenciones, favorecer
su intercambio cometcial y mejorar el funcionamiento del mercado intetior. Paralelamente,
a través de esta Directiva se ha armonizado la normativa comunitaria con las normas intet-
nacionales —suscritas por la UE o por sus Estados miembros- que inciden en la proteccion
juridica de las invenciones biotecnoldgicas; a saber: el CPE, el ADPIC y el CDB. En la me-
dida en que los preceptos de la Directiva han sido incorporados al CPE, a través de la re-
forma de su Reglamento de Ejecucion, puede hablarse de una plena armonizacién, no sélo
comunitatia, sino europea”.

En junio de 1999, el Consejo de Administracion de la OEP decidi6 incorporar la Di-
rectiva de Invenciones Biotecnolégicas como medio complementario de interpretacion por
medio de la modificacién del Reglamento de Ejecucion del CPE. A nivel general, la regla
23 b (1) establece que el ordenamiento comunitario sera utilizado como medio de interpre-
tacion suplementatio de las disposiciones del CPE™.

La regla 23 c (1) incorpora al CPE el criterio de la Directiva 98/44 para distinguir en-
tre descubrimiento e invencién que analizaremos en el proximo apartado.

Por lo que respecta a la prohibicion de patentar variedades vegetales y razas anima-
les, la regla 23 ¢ (2) incorpora el critetio del articulo 4.2 de la Directiva 98/44 de conceder
la patente si la viabilidad técnica de la invencién no se limita a una variedad vegetal o a una
raza determinada®.

4.1.- Materia patentable

La Directiva 98/44 contiene la primera declaracion legal expresa de la patentabilidad de la
materia biol6gica en Europa. Esta declaracién ha supuesto la confirmacién del Derecho
de patentes como via general de proteccién de las invenciones biotecnoldgicas, descartan-

36 GOMEZ SEGADE, J., “La Directiva sobre invenciones Biotecnolégicas” en ADI Tomo XIX (1998),
pp. 1129-1130.

37 LEMA DEVESA, C. y FERNANDO MAGARZO, M.R., “Las patentes sobre biotecnologia en el De-
recho Espafiol” en .4DI Tomo XXIII (2002), pp. 147-148.

38 LLEWELYN, M., “The Patentability of Biological Material: Continuing Contradiction and Confusion”
en EIPR, Vol. 22 (2000), p. 192. SCHERTENLEIB, D., “The Patentability and Protection of Living Or-
ganisms in the European Union” en EIPR Vol. 26, No. 5 (2004), p. 203.

39 LLEWELYN, M., “The Patentability of Biological Material...”, ob cit., p. 194.
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do la aplicacién del Derecho de Autor y renunciando a la creacién de una via de protec-
cion sui generis®.

El articulo 1.1 de la Directiva 98/44 establece que los Estados miembros protegeran
las invenciones biotecnolégicas mediante patente, haciéndole las adaptaciones que sean ne-
cesarias para tener en cuenta lo dispuesto por la Directiva. No se pretende crear un sistema
especial de proteccién que sustituya al derecho nacional de patentes, sino que éste siga sien-
do la base. Lo que se pretende es que los sistemas nacionales tengan en cuenta los avances
tecnolégicos. Se mantienen las reglas tradicionales del derecho de patentes espafiol y euro-
peo como la exclusion de patentar variedades vegetales y razas animales asi como los pro-
cedimientos esencialmente biolégicos de obtencién de vegetales y animales*. El articulo 3
de la Directiva dispone que las invenciones que cumplan con los tres requisitos clasicos de
patentabilidad —novedad, actividad inventiva y aplicacién industrial- seran patentables aun-
que tengan por objeto un producto que esté compuesto o que contenga materia viva o un
procedimiento mediante el cual se produzca, transforme o utilice matetia biologica®.

En el caso de las invenciones biotecnolégicas, y tal como lo sefiala el Considerando
13 de la Directiva, es necesario es necesatio profundizar la distincién entre invenciones y
descubrimientos cientificos. Segin dispone el articulo 3.2 de la Directiva 98/44, las innova-
ciones consistentes exclusivamente en el conocimiento o hallazgo de materia bioldgica pre-
existente en la naturaleza, desconocida hasta ese momento, deben calificarse como descu-
brimientos. Por el contrario aquellas innovaciones sobre materia biolégica preexistente en
la naturaleza, en las que existe una aportacioén técnica humana que consiste, bien en su ais-
lamiento, bien en su obtencién por procedimientos técnicos tales como la identificacion,
la purificacién, la caracterizacion y la multiplicacion; deben calificarse como invenciones; y,
pot ende, seran susceptibles de patentabilidad®.

4.2.- Excepciones a la patentabilidad

Siguiendo el esquema clasico del Derecho de patentes, la Directiva comunitaria, tras enu-
merar los requisitos generales de patentabilidad, establece también ciertas excepciones a la

40 De este modo, se ha puesto fin a una larga polémica doctrinal y social en Europa en punto al sistema
idéneo para la proteccién de las invenciones relativas a materia viva. Paralelamente, se han respaldado las
practicas de la OEP que, no sin dificultades, venfa concediendo este tipo de patentes, gracias a una inter-
pretacion muy flexible de los requisitos generales de patentabilidad y de las correspondientes exclusiones
contenidas en el CPE. LEMA DEVESA, C. y FERNANDO MAGARZO, M.R., “Las patentes sobre bio-
tecnologfa en el Derecho Espafol”, ob. cit., p. 148.

41 GOMEZ SEGADE, J., “La Directiva sobre invenciones...”, ob. ¢it., p. 1132.

42Por materia bioldgica, debe entenderse, la matetia que contenga informacién genética autorreproduci-
ble o reproducible en un sistema biolégico. LEMA DEVESA, C,, “Las patentes sobre biotecnologifa...”
ob. cit. p. 230.

43 GOMEZ SEGADE, ] “La Directiva sobre invenciones...”, ob. ¢it., p. 1132,y LEMA DEVESA, C. y FER-
NANDO MAGARZO, MR, “Las patentes sobre biotecnologfa en el Derecho Espafiol”, ob. cit.,, p. 156.
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patentabilidad. La Directiva 98/44 distingue entre aquellas invenciones que tengan pot ob-
jeto vegetales o animales y aquellas otras que tengan por objeto el cuerpo humano. De la
primera categoria analizaremos la prohibicion de patentar variedades vegetales y procedi-
mientos esencialmente biolégicos de obtencion de animales y vegetales. Junto a estas ex-
cepciones, la Directiva recoge la excepcion de orden publico™.

La Directiva declara, con caracter general, la impatentabilidad de las variedades ve-
getales y de los procedimientos esencialmente biologicos pata obtener éstos®. Sin embar-
go, se acot y delimito la prohibicion de patentar variedades vegetales y razas animales del
articulo 53 b) CPE.

Por un lado, en el articulo 4.2 de la Directiva, se establece la patentabilidad de las in-
venciones que tengan por objeto vegetales o animales si la viabilidad técnica de la invencién
no sc limita a una vatiedad vegetal o a una raza animal determinada®.

Por otro lado, se acoté el concepto de variedad vegetal de dos formas: prime-
ro, incorpora como definicion de variedad vegetal la del articulo 5 del Reglamento (CE)
2100/1994"; y estableciendo en los Considerandos 30 y 31 de la Directiva las caracteristi-
cas del concepto variedad vegetal®. Tomadas en conjunto, estas limitaciones permiten la
patentabilidad de invenciones con modificaciones genéticas ligeras, siempre que no estén
limitadas a una sola variedad. La modificacién de un solo gen contrasta con las modifica-
ciones de todo el genoma que se producen durante la creacién de una nueva variedad. La
modificacién de un solo gen puede ser descrita y reproducida facilmente, mientras que el
proceso de cteacion de una nueva vatiedad no®.

44 LEMA DEVESA, C.,, “Las patentes sobre biotecnologia...”ob. ¢it.,, p. 230.

45 Ibidem., p. 230.

46 SCHERTENLEIB, D,, “The Patentability and Protection...”, 0b. ¢it., p. 210. Este critetio de interpre-
tacién es similar al del caso Novarts. La Directiva 98/44 dispone que a las plantas a las que se les haya
modificado un solo gen son patentables segin lo expuesto en el Considerando 31. En consecuencia, las
plantas que sufren modificaciones en varios genes son patentables. Cabe sefialar que la mayor parte de las
modificaciones transgénicas abarcan todas las variedades de una especie por lo con patentables sin prob-
lema alguno. Si la modificacién genética opera solamente en una vatiedad o en un individuo de acuerdo
con el Considerando 31 de la Directiva 98144 si sera patentable, pero de acuerdo con los Considerandos
29 y 32, asi como el articulo 4.2 de la Directiva 98144 no serd patentable si su viabilidad no se confina a
una variedad.

47 Articulo 2.3 Directiva 98/44

48 El Considerando 31 de la Directiva 98!44 establece que: “un conjunto vegetal caractetizado por la pre-
sencia de un gen determinado (y no por la totalidad de su genoma) no es objeto de la proteccién de varie-
dades; que, por esta razén, no esta excluido de la patentabilidad, aun en el caso de que este conjunto abar-
que variedades vegetales”. Mientras que la variedad se caracteriza, en términos del considerando 30 por:
“la totalidad de su genoma y posee, por ello, individualidad y puede ser diferenciada claramente de otras
obtenciones vegetales”.

49 Vid SCHERTENLEIB, D., “The Patentability and Protection of Living Organisms...”, ob, cit., p. 210,
y LLEWELYN, M., “The Patentability of Biological Material...”, ob. ¢it., pp. 193-194.
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La Directiva de Invenciones Biotecnolégicas repite la prohibicién del CPE de pa-
tentar procesos esencialmente biolégicos de plantas y animales, pero va mas alla. En la par-
te relativa a las definiciones, el articulo 2.2 de la Directiva 98/44 establece que “un procedi-
miento de obtencién de vegetales o animales es esencialmente biolégico si consiste integra-
mente en fenémenos naturales como los del cruce o la seleccién.” Esta definicién se apar-
ta de la que estableci6 la CRT en el caso Lubrizol. La definicién de la Directiva, solamente
excluye a los procedimientos puramente biol6gicos, mientras que en el caso Lubrizol se de-
terminé la impatentabilidad de cualquier procedimiento que aunque tenga una fase artificial
pero que su impacto no sea decisivo en el producto final™.

4.3- Alcance de la proteccién

La Directiva elimina muchas obscuridades e incertidumbres que existfan en torno a la pro-
teccion de la patente. Recompensar al inventor constituye uno de los fundamentos del sis-
tema de patentes y por lo tanto el monopolio temporal sobre el invento es la forma de in-
centivar a los inventores. En el caso de las invenciones biotecnolégicas implica que el titu-
lar de la patente debe tener el derecho de prohibir el uso del material patentado autorrepro-
ducible en circunstancias similares a aquellas en que se podtfa prohibir el uso de productos
no autorteproducibles®.

El articulo 8.1 de la Directiva 98/44 regula del alcance de la patente de producto.
En este caso el hecho que una invencién biotecnoldgica posea determinadas propiedades
se extenderd a cualquier materia biol6gica obtenida a partir de dicha materia biolégica por
reproduccién o multiplicaciéon.

Por lo que se refiere a las de procedimiento, el articulo 8.2 de la Directiva 98/44 es-
tablece que la proteccion se extendera a los productos obtenidos directamente por ese pro-
cedimiento y a cualquier otra materia bioldgica obtenida a partir de la materia biolégica di-
rectamente obtenida®.

Con respecto al articulo 9 de la Directiva comunitaria, este articulo prevé la patenta-
bilidad de una secuencia genética y su incorporacién a un microorganismo. La protecciéon
se extendera a todo el organismo que incorpore la secuencia genética. Como efecto de este
articulo aun los transgénicos que no sean patentables como tales lo podran ser por conte-
ner una secuencia de ADN®.

Uno de los preceptos mas innovadores es el relativo a la excepcion del agricultor y
el ganadero consagrado en el articulo 11. En caso de no haberse establecido la excepcion si
un agricultor volviese a realizar la siembra con el producto de la cosecha obtenida de semi-
llas patentadas cometerfa una violacién de la patente sobre las semillas, lo mismo decir del
ganadero que usase para cualquier finalidad agricola el ganado protegido por una patente.

50 SCHERTENLEIB, D., “The Patentability and Protection of Living Otganisms ...”, ob cit., p. 204.
51 Considerando 46 Directiva 98/44.

52 LEMA DEVESA, C., “Las patentes sobre biotecnologia...”, ob. cit., p. 232.

53 SCHERTENLEIB, D., “The Patentability and Protection of Living Organisms...”, ob. ¢z, p. 207.
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Por esta razon existe una larga tradicion de establecer una excepcién cuando se vende a un
ganadero o a un agticultor™.

5. - Conclusiones

De lo anteriormente expuesto podemos concluir:

1.- La patentabilidad de la materia viva nunca estuvo del todo vedada en el Derecho
Europeo. Existe una exclusioén para patentar variedades vegetales. No obstante, y tal como
quedd demostrado en las resoluciones que analizamos no era una prohibicién para paten-
tar cualquier invencién sobre materia viva.

2.- Las resoluciones de la CRT y la ACRT abrieron paulatinamente la puerta hacia
la patentabilidad de la materia viva. Asi, en el caso Ciba Geigy se estableci6 la interpreta-
cion estricta de la excepcién de patentar vegetales limitando el concepto de variedad vege-
tal al del CUPOV de 1961. En el caso Lubrizol se establecié que una invencién sobre plan-
tas que no cumple con el requisito de estabilidad no es una variedad vegetal y por lo tanto
no puede ser protegible bajo el sistema de obtenciones vegetales. En el caso onco ratén se
confirmo la interpretacién restrictiva de la excepcién de patentar variedades vegetales y se
extendié a las razas animales. En el caso PGS se da un giro de 180 grados y se niega la pa-
tente sobre una planta transgénica ante la posibilidad de que al crecer alcance la estabilidad,
pero sin que se produjera de forma fehaciente. Este criterio fue abandonado en el caso No-
vartis cuando la ACRT especificé que si la viabilidad de una invencién no esta confinada a
una variedad vegetal exclusivamente puede ser patentada.

3.- En el caso Lubrizol se establecié que para determinar si un procedimiento es
esencialmente biolégico debe tomarse en cuenta la naturaleza de la invencién y el significa-
do de la intervencién humana para la consecucién del fin propuesto. No es necesaria una
intervencién técnica humana, sino que, basta una intervencién humana aunque sea simple-
mente bioldgica.

4.- La Directiva 98/44 contiene la primera declaracion legal expresa de patentabili-
dad de la materia biolégica en Europa, estableciendo el Derecho de patentes como la via
para proteger las invenciones biolégicas. Asimismo, establece un criterio para distinguir
descubrimiento e invencién en materia biolégica: el mero hallazgo de materia biolégica
preexistente es un descubrimiento, pero si se afsla o se obtiene por procedimientos técni-
cos, es una invencion.

5.- Por lo que respecta a las excepciones a la patentabilidad, la Directiva 98/44 in-
corpora la doctrina de la OEP en los casos Ciba Geigy, Lubrizol, onco-ratén y Novartis,
estableciendo la patentabilidad de invenciones que tengan por objeto variedades vegetales
o razas animales si la viabilidad técnica de la invencién no se limita a una variedad vegetal
0 a una raza animal determinada y estableciendo como concepto de variedad vegetal el del
Reglamento CE 2100/1994, que es el mismo que el del CUPOV 1991. También se estable-
ci6 una definicién de procedimiento esencialmente biolégico, aunque es mas amplia que la
que se estableci6 en el caso Lubrizol.

54 GOMEZ SEGADE, ., “La Directiva sobre Invenciones...”, ob. cit., p. 1138.




DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES:
APLICACION Y JERARQUIA EN MEXICO
José Luis Eloy Morales Brand'

Resumen: En este trabajo se expone la diferencia entre Derechos humanos, fundamentales y
garantias, como demandas de actuacién y abstencion basadas en la dignidad humana, frente a
derechos establecidos en Constituciones y mecanismos especificos de proteccion, pues un de-
recho sin garantfa no es un verdadero derecho. De igual forma se expone la relaciéon que tienen
con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y su influencia operativa en el siste-
ma doméstico, concluyendo con la exposicién de un caso reciente en donde se dejé de aplicar
la Constitucién Federal para dar operatividad a Tratados Internacionales sobre Derechos hu-
manos.

Palabras clave: Derechos Humanos, Derechos Fundamentales, Garantias, Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, Jerarquia Internacional

Abstract: This piece of work explains the differences between fundamental human rights and
warranties, as instruments against actions and omissions violating human dignity on one hand
and on the other, the rights established by Constitutions and specific protection mechanisms,
since rights without warranties are not genuine rights. Likewise, it presents their relation with
international human rights law and the influence they have over the national system. It finally
illustrates a recent case where it was not the Federal Constitution but the international human
rights treaties the ones applied to solve it.

Key words: Human rights, fundamental rights, warranties, international human rights, interna-
tional hierarchy

Si cada Estado tiende a crear o a mantener un cierto tipo de civilizacion y por lo
tanto de convivencia, la justicia serd un instrumento para este fin, debe ser elabora-
do para que sea mids conforme a este fin, sea la mds eficaz y productiva de resulta-
dos positivos.

Antonio Gramsci

1.- Introduccion

Los temas relativos a derechos humanos, fundamentales y garantias, y el derecho interna-
cional de los derechos humanos, que se exponen en el presente trabajo, forman parte de
los resultados del proyecto de investigacion que desarrollo con el apoyo de la Universidad
Auténoma de Aguascalientes. En este proyecto se esta realizando una investigacién sobre
el Sistema de Justicia Penal Acusatorio Oral que se desprende de la reforma Constitucio-

1 Profesor investigador de la Universidad Auténoma de Aguascalientes. Cortreo-e: jlemb@hotmail.com
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nal de 18 de junio de 2008. Sobre el particular se acaba de publicar el libro “Sistena de justi-
cia penal acusatorio oral en México”, pot la Universidad Auténoma de San Luis Potosi y ElohiM
Editores, en el ano 2010.

1.- Derechos Humanos y Derechos Fundamentales

Hablamos de un Estado de Derecho cuando sus poderes publicos son conferidos por la
juridicidad y ejecutados de acuerdo a la misma (queda sometido y controlado por el Dere-
cho). Ese Derecho se plasma en la norma Constitucional, lo que deriva en un Estado Cons-
titucional de Derecho, donde las autoridades y los ciudadanos quedan sometidos a la Cons-
titucién o Ley Fundamental, en la cual se establece la forma de organizacion del Estado, la
realizacion de sus funciones, pero sobre todo la protecciéon y garantfa de los derechos hu-
manos, reconocidos como fundamentales, a través de la precision de los limites impuestos
a las autoridades, para hacer efectivo el goce de esos derechos.

Asf, el control social de un Estado Constitucional de Derecho tiene un fin principal:
proteger los Derechos Humanos y Fundamentales de los seres humanos.

Los Derechos Humanos son un concepto politico, pues se tratan de criterios de le-
gitimidad politica, en la medida que se protejan, y representan una visién moral particular
de una sociedad y su realidad?.

Para establecer qué son los Derechos Humanos, y qué es lo que debe proteger el Es-
tado, retomaré el concepto desarrollado por los catedraticos de la Universidad de Alcald de
Henates. Para ellos?, los Derechos Humanos son demandas de abstencién o actuacion (de-
rechos morales, no siempre reconocidos por el derecho positivo), derivadas de la dignidad
de la persona (concepto amplio, superior y merecedor de proteccién por su status racional,
no simple objeto de derecho) y reconocidas como legitimas por la comunidad internacio-
nal (su existencia es por racionalidad, se mantiene para homogeneizar la dignidad humana
que es universal), siendo por ello merecedoras de proteccion juridica por el Estado (nece-
saria para asegurarles eficacia).

Ahora bien, la relacion de los Derechos Humanos con los Derechos Fundamenta-
les existe, ya que mas que buscar un concepto de Derechos Humanos, tenemos que verifi-
car que en la realidad se otorga al hombre lo necesario para su desarrollo integral; es decir,
que se le trate como sujeto, y no como un simple objeto de quien aplica la norma. Por ello,
el problema de fondo relativo a los derechos humanos no es tanto el de justificarlos, sino el
de protegerlos; mas que un problema filoséfico, es politico.

Pero, ¢qué son los Derechos Fundamentales?

2 DONNELLY, Jack. Derechos humanos universales. Segunda Edicién, Editotial Gernika, México, 1998, p.
31

3 GARCIA MANRIQUE, Ricardo y ESCOBAR ROCA, Guillermo. “Estado de Derecho”, citedra den-
tro del curso Estado de Derecho y Derechos Humanos, dentro del Programa de Apoyo a Defensores de Dere-

chos Humanos en Iberoamérica, de la Federacion Iberoamericana del Ombudsman, Alcald de Henares,

Madrid, 2007.
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Los Detechos Fundamentales son los componentes estructurales basicos del orden
jutidico, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de valores que, por deci-
si6n del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica. En
consecuencia, de la obligaciéon de sometimiento de todos los poderes a la Constitucién no
solamente se deduce la obligacién negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o
institucional protegida por los Derechos Fundamentales, sino también la obligacién positi-
va de contribuir a su efectividad y de los valores que representan, aun cuando no exista una
pretensién subjetiva por parte del ciudadano*.

Los Derechos Fundamentales son los mas importantes en un Estado Constitucional
de Derecho, y en consecuencia son los pilares basicos del ejercicio adecuado de la Politica
Criminal, en virtud de que su mera incorporacién a una Constitucién implica que gozan del
mayor nivel de garantia o proteccién ya que’:

a. Se encuentran dentro de la norma suprema de un Estado;

b. Vinculan directamente al legislador ordinario al momento de realizar las leyes, y

al ejecutivo al aplicarlas o tomar decisiones;

c. Son absolutos, en el sentido de que su limitacién sélo puede darse por motivos
realmente serios y racionales;

d. Resultan aplicables por cualquier tribunal, por lo que cuentan con una genéri-
ca garantia judicial directa, que no requiere la intermediacién del legislador or-
dinario.

Asi, los Derechos Humanos reconocidos en la Constitucién llegan a ser Derechos
Fundamentales, y el catilogo puede variar de un pafs a otro, con mayor razén si se entiende
que no todos los Derechos Fundamentales pueden provenir del fundamento de vida dig-
na del hombre, sino del contrato social necesario para vivir en una comunidad (como por
ejemplo el Derecho Fundamental de poseer armas en el domicilio para proteccién perso-
nal).

Los Derechos Humanos influyen dentro de la Constitucion y los Derechos Funda-
mentales, de la siguiente forma®:

a. Enla determinacién del catalogo de los Derechos Fundamentales.

b. En la apertura de su catilogo de derechos a través del principio de dignidad de

la persona y el Derecho internacional (derechos humanos no reconocidos en la
Constitucién se convierten en fundamentales)’;

4 Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia 53/1985, del 11 de abril de 1985.

5 GARCIA MANRIQUE, Ricardo y ESCOBAR ROCA, Guillermo. “Estado de Detecho”, cite-
dra dentro del curso Estado de Derecho y Derechos Humanos, dentro del Programa de Apoyo a Defensores
de Derechos Humanos en Iberoamérica, de la Federacion Iberoamericana del Ombudsman, Alcald de
Henares, Madrid, 2007.

6 Idem.

7 Por ejemplo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al tesolver los casos Costa-Enely Sim-
menthal, determiné que las disposiciones comunitarias prevalecen sobre las nacionales, incluso las constitu-

cionales, si contradice derechos de una norma comunitaria, ya que son de aplicacién inmediata a favor de
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c. Enlainterpretacion de los derechos fundamentales (argumentaciéon moral, con-
venientemente adaptada al lenguaje juridico, sera asimismo de utilidad para la de-
terminacion del contenido de los derechos fundamentales);

d. Principio pro homine: en caso de que las normas constitucionales sean contra-
dictorias, o que de su interpretacién o de una norma deriven diversos significa-
dos, debe escogerse aquel mas beneficioso para los derechos fundamentales; y

e. Como instancia critica del Derecho positivo e instrumento idéneo para propo-
ner su reforma (ideologfa y presion social).

3.- Contenido de los derechos fundamentales

Cuando hablamos del contenido de los derechos fundamentales, nos referimos al conjunto
de inmunidades (lo que no puede afectarse y debe respetarse) y facultades (lo que puede ha-
cerse) que integran el tipo estructural caracteristico de cada figura. Asi, el contenido de un
derecho se configura tanto por todas las actuaciones que puede realizar el titular (derecho
de defensa de esa actuacién), y que imponen la abstencién y la proteccién de los poderes
publicos (no hacer, no afectar, preservar la facultad); asi como las necesidades basicas de la
persona, para vivir dignamente (derechos de prestacién), que se traducen en exigencias a los
poderes publicos, econdmicamente cuantificables (hacer, realizar, satisfacer la necesidad)®.

Por ejemplo, el derecho de libertad de transito tiene como contenido que su titular
pueda ejercer las acciones de transitar libremente y establecer su domicilio sin més limita-
ciones que las que produzcan afectacién a los demas, y los obligados deben respetar ese de-
recho sin realizar acciones que priven de esa libertad. Por otro lado, el derecho de vivienda
digna no solo se satisface con no impedir que una persona pueda tener una vivienda, sino
que los poderes publicos tienen la obligacién de hacer todo lo posible para otorgarle a la
persona esa vivienda digna; es decir, satisfacer el derecho.

De ahi que todos los derechos sean multifuncionales: los de defensa son de presta-
cién, y los de prestacion también son de defensa, pues todos son exigibles directamente por
ser derechos fundamentales en el Estado Constitucional’.

4.- Intervencion de los derechos fundamentales

Al hablar de intervenciones a los derechos (también llamados afectaciones, injerencias o
restricciones) nos referimos a aquellas conductas, activas u omisivas, realizada por un obli-

las personas. En REYNA ALFARO, Luis Miguel. Fundamentos del derecho penal econdmico. Primera Edicién,
Angel Editor, México, 2004, p. 100.

8 GARCIA MANRIQUE, Ricardo y ESCOBAR ROCA, Guillermo. “Estado de Detecho”, cite-
dra dentro del curso Estado de Derecho y Derechos Humanos, dentro del Programa de Apoyo a Defensores
de Derechos Humanos en Iberoamérica, de la Federacion Iberoamericana del Ombudsman, Alcala de
Henares, Madrid, 2007.

9 Idem.



Derechos humanos y derechos fundamentales: Aplicacién y jerarquia en México 63

gado (particular o piblico) y que afecta negativa y significativamente a una o mas de las in-
munidades o facultades que integran su contenido’.

Esto significa que los derechos no son absolutos, sino que pueden ser restringidos
o afectados cuando el propio sistema lo permita. Lo problematico es como saber cuando la
intervencion o restriccién del derecho es vilida y legitima.

De entrada, los derechos se encuentran limitados por el respeto a los derechos de
los demas. Conforme al articulo 4° de la Declaracion Francesa de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a los de-
mds: ast, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mds limites que los que aseguran a
los demds miembros de la sociedad el goce de esos mismos derechos”. Ess decit, los derechos se limitan
cuando el hombre deja de ser social, lo que implica que conscientemente agrede o afecta
los derechos de los demas.

Por lo antetior, las intervenciones a los derechos han de encontrarse en todo caso
justificadas en valores, principios, derechos, intereses o bienes sociales.

Silos derechos fundamentales gozan, por definicién, de rango constitucional, sélo
en normas del mismo rango podra encontrarse la justificacién de lo que, también por defi-
nicién, son afectaciones a las inmunidades y facultades que integran su contenido (limites)
"y su intervencion debe seguir las siguientes reglas'™

10 Idem.

11 Idem.

12 Estas reglas no son simples disposiciones tedricas, sino que son aplicables al sistema juridico mexica-
no, tan es asf que han sido establecidas en criterios de los Tribunales de la Federaciéon: IGUALDAD. CRI-
TERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTI-
TUCIONAL. ... Para ello es necesario determinar, en primer lugar, si la distincion legislativa obedece a
una finalidad objetiva y constitucionalmente valida: el legislador no puede introducir tratos desiguales de
manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de avanzar en la consecucién de objetivos admisibles
dentro de los limites marcados por las previsiones constitucionales, o expresamente incluidos en ellas. En
segundo lugar, es necesario examinar la racionalidad o adecuacién de la distincion hecha por el legislador:
es necesario que la introduccién de una distincién constituya un medio apto para conducir al fin u objeti-
vo que el legislador quiere alcanzar, es decir, que exista una relacién de instrumentalidad entre la medida
clasificatoria y el fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse con el requisito de la proporcionalidad: el
legislador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de un modo abiertamente
desproporcional, de manera que el juzgador debe determinar si la distincién legislativa se encuentra den-
tro del abanico de tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida cuenta de la situacién de
hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales afectados por ella; la persecucién de
un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacién innecesaria o desmedida de otros
bienes y derechos constitucionalmente protegidos... PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. SE
VULNERA CUANDO SE PERMITA LA REVISION DE DOCUMENTOS DE UNA PERSO-
NA, CON VOCABLOS GENERICOS... En efecto, en el articulo 16 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos se encuentra inmerso el principio de proporcionalidad, conforme al cual, la
molestia a las personas en el goce y disfrute pacifico de sus derechos fundamentales, a través de actos de

las autoridades, s6lo se justifica cuando dichos actos resulten necesarios, idéneos y adecuados para conse-
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1. Las intervenciones deben hallar fundamento en la misma norma constitucio-

nal, la cual opera como necesario limite al derecho en cuestion;

2. Principio de propotrcionalidad:

a) Adecnacion o idoneidad: La intervencion debe estar establecida en la norma
constitucional, por ser adecuada para resolver un conflicto en la sociedad;

b) Necesidad o indispensabilidad: Cuando existan dos o mas medios, todos ellos
constitucionalmente legitimos, para la consecucion del fin que justifica la
intervencion, debera optarse por el menos dafioso para el derecho interve-
nido; y

©) Ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto. Cuando entran en conflicto los
derechos de las personas, debe intentarse, en la medida de lo posible, una
ponderacién o equilibrio entre ambas, procurandose el respeto esencial de
los intereses enfrentados (lo cual puede llegar a ser un ejercicio subjetivo
atribuir mayor o menor peso a cada uno de los intereses en conflicto).

Asi, las reglas de proporcionalidad para la intervencién de un derecho nos pueden
dar una definicién actual de Justicia como la dignificacién de los derechos, satisfaccion de
las necesidades humanas y resolver o aminorar los problemas sociales, al equilibrar y hacer
efectivos los detechos humanos y fundamentales.

IV.- Derechos Humanos, Fundamentales y Garantias

Ahora bien, los Derechos Humanos son esas expectativas inherentes a la naturaleza y dig-
nidad humana para lograr su desarrollo pleno. Los Derechos Fundamentales son los atri-
butos y facultades que se reconocen y atribuyen a un individuo por una norma constitucio-
nal. En cambio las Garantias son mecanismos juridicos especificos de protecciéon de un de-
recho fundamental, o las técnicas para no restringir indebidamente el goce de un derecho.
Se traducen en las obligaciones o prohibiciones relativas a restringir de manera indebida el
goce del derecho y con ello verificar la legitimidad de la intervencion.

Por ejemplo, un derecho humano es la libertad de movimiento, el cual se volvié un
derecho fundamental del Estado Mexicano al elevarlo a rango de criterio Constitucional en
su articulo 11. La garantia de proteccion a esa libertad de transito se contiene en el articulo
14 de la misma Constitucion, cuando establece que la libertad de una persona solo puede
ser privada mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, y confor-
me a las formalidades esenciales del procedimiento, o el respeto al debido proceso.

En un Estado Constitucional de Derecho, la garantia fundamental de los derechos
humanos y fundamentales es la Jurisdiccion, los tribunales judiciales, ya que la funcién ju-

guir el fin perseguido, y deben reducirse al minimo necesario, de manera que el sacrificio de los intereses
individuales guarde relacién razonable y proporcionada con el interés general sujeto de salvaguarda o rea-
lizacién, lo cual ha de cumplir la autoridad mediante la fundamentaciéon y motivacion de la causa legal del
procedimiento... Este principio responde a la prohibicién de excesos para las autoridades, asi como su in-

tervencion minima en el ambito de los derechos de los individuos. ..
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dicial es una garantia de todos los seres humanos frente al mismo Estado, al estar dirigido a
impedir arbitrariedades y abusos potestativos sobre sus derechos, asi como obligar a la au-
toridad a satisfacerlos.

Siguiendo esta idea, y en virtud de que existen varios sistemas o mecanismos que
pretenden reaccionar contra las desviaciones sociales, y algunos se insertan en la estructura
del Estado, consecuentemente, sera la forma o clase de Estado la que condicione las practi-
cas de control social'’; y en un Estado Constitucional de Derecho, esos mecanismos se ven
sustentados en la proteccién de los Derechos Fundamentales de las personas a las que va
dirigido, al someterse a normas de actuacién disefiadas para asegurar la objetividad de la in-
tervencion y el respeto de los individuos involucrados en el conflicto'.

En consecuencia, un verdadera politica democratica, que tenga como limites los De-
rechos Humanos y Fundamentales de las personas, sera aquella que construya un mecanis-
mo de control social penal que tienda a la proteccién de los setes humanos, afectandolos lo
menos posible. Esta visién influye en el Derecho Penal, para desarrollar el principio de in-
tervencion minima o ultima ratio de la reaccion penal: frente a un conflicto social, el Esta-
do Constitucional de Derecho debe, antes que nada, desarrollar una politica social que con-
duzca a su prevencién o solucién o, en dltimo término, pero sélo en dltimo término, optar
por definirlo como criminal. Cuando asi lo hace esta ejercitando entre diferentes alternati-
vas que puedan presentarse para la solucion del conflicto una opcién politica, que en for-
ma especifica tomara el nombre de politica criminal en tanto que esta referida a la crimina-
lizacién del conflicto’™.

Entonces, en un Estado Constitucional de Derecho, las normas se interpretan no
sélo en el sentido propio de sus palabras, los antecedentes histéricos y legislativos, sino
también con base a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de la justicia en la resolucién de los problemas de
la colectividad, puesto que el objeto de los mandatos y prohibiciones del derecho deben cit-
cunscribirse de manera necesaria a la conducta humana.

13 BERGALLI, Roberto. “La instancia judicial”, en E/ pensamiento criminoldgico. Vol. 11 Estado y Control,
Primera Edicién, Editorial Temis, Colombia, 1983, p. 73. En el mismo sentido Santiago MIR PUIG, cuan-
do afirma que “todo Derecho Penal responde a una determinada Politica Criminal, y toda Politica criminal
depende de la politica general propia del Estado a que corresponde”. En “Constitucién, Derecho penal y
Globalizacién”, en Nuevas tendencias en politica criminal —Una anditoria al Codigo Penal espaiiol de 1995-, Primera
Edicién, Editorial B de F, Argentina, 2000, p. 116.

14 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Tratads de criminologia. Tercera edicion, Tirant lo blanch,
Valencia, 2003, pp. 197 y 198.

15 BUSTOS RAMIREZ Y HORMAZABAL MALAREE. Leciones de Derecho Penal. Vol. 1, Primera
Edicién, Editorial Trotta, Espafia, 1997, p. 29. “Justo porque la intervencién punitiva es la técnica de con-
trol social mas gravosamente lesiva de la libertad y de la dignidad de los ciudadanos, el principio de necesi-
dad exige que se recurra a ella sélo como remedio extremo. En FERRAJOLI, Luigi. Derecho_y razin. Teoria
del garantismo penal. Cuarta Edicién, Editorial Trotta, Madrid, 2000, p. 465.
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6.- La obligatoriedad de los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos

Cuando hablamos de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, nos referimos a
toda la juridicidad internacional (normas, tratados, convenciones, acuerdos, costumbre, ju-
risprudencia) en que se establece el comportamiento y beneficios que el ser humano pue-
de esperar y exigir de las naciones o Estados. Las normas juridicas internacionales son re-
glas que prescriben deberes respecto del comportamiento de los Estados, en cuanto no es-
tan aislados, sino que pertenecen a una comunidad de naciones, y deben procurar una ade-
cuada convivencia.

Los Tratados Internacionales son los acuerdos internacionales, celebrador por escti-
to, entre HEstados, y regidos por el derecho internacional, cualquiera que sea su denomina-
cién, segun el articulo 2° de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
23 mayo 1969; o, mas ampliamente respecto de quienes crean o producen esta juridicidad,
son los convenios regidos por el derecho internacional, celebrado por escrito entre el go-
bierno y sujetos del derecho internacional, cualquiera que sea su denominacién, en donde
se asuman compromisos, de acuerdo al numeral 2° de la Ley sobre la celebracién de trata-
dos, de México, del 2 de enero 1992.

Ahora bien, el objeto y finalidad de los Tratados en materia de Derechos Humanos
es que los Estados adquieren el compromiso de respetar los derechos del ser humano, in-
dependientemente de su nacionalidad o caracteristicas. No son tratados que produzcan de-
rechos entre los Estados o para las personas, sino que reconocen los derechos inherentes
al ser humano, y se firman para su proteccién. No son tratados “tradicionales” de benefi-
cios o intercambio de derechos entre los Estados, su objeto es que los firmantes se some-
tan a los derechos humanos, por lo que sus obligaciones son las de respetarlos en forma
mundial y local.

En materia de Derecho Internacional, la costumbre ha creado una figura denomina-
da “Jus Cogens” (articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados)
que implica que sera nula toda estipulacién o actuacién que contradiga una norma impera-
tiva de derecho internacional; es decir, una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional como disposicién que no admite acuerdo en contrario, sélo puede ser altera-
da por una nueva convencién o pacto internacional de esa misma naturaleza.

Asi, a mi parecer los tratados internacionales en materia de derechos humanos son
tratados de Jus Cogens, es decir, no admiten estipulacién en contrario y deben respetarse.
Esto lo enfatizo por la existencia en Derecho Internacional de las Reservas, que son decla-
raciones en las que los Estados expresan su decisién de no quedar obligados por un arti-
culo determinado, o aclarando el sentido en que se entendera determinada disposicién. Es
decir, por medio de las reservas los Estados pueden evitar asumir obligaciones de garanti-
zar y proteger ciertos derechos.

Para entender cudles son las reservas permitidas, debemos acudir a la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, que establece:
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1. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe —pacta
sunt servanda- (articulo 20);

2. No se permiten reservas cuando el tratado las prohiba, las limite o, cuando la re-
serva sea incompatible con el objeto y fin del tratado (articulo 19); y

3. Una parte no podra invocar las disposiciones de derecho interno como justifica-
cién para incumplimiento de un tratado, salvo nulidad de competencia para ce-
lebrarlos (articulo 27).

Con lo anterior, puedo concluir que las reservas son inaplicables en Tratados Inter-
nacionales en materia de derechos humanos, puesto que si un Estado firmante quiere mo-
dificar el concepto de un derecho o no lo quiere aplicar, esto es incompatible con el objeto
y fin del tratado que es obligar al Estado a respetar y hacer efectivos esos derechos, y por lo
mismo no se pueden invocar disposiciones de derecho doméstico para incumplirlos.

El Problema ocurre entonces con la aplicacién de los tratados ¢qué predomina, la
Constitucién Nacional o el Tratado Internacional?

Las soluciones que las Constituciones han tomado son las siguientes:

a. Los tratados tienen la misma jerarquia que la constitucién (Nominalmente en el

articulo 133 de la Constitucién Mexicana);

b. Obligacién de cumplir los tratados, pero no tienen rango superior a la ley ordi-

naria;

c. Los tratados prevalecen sobre las leyes nacionales (interpretacion jurispruden-

cial en México); y

d. Los tratados pueden estar por encima de las normas constitucionales (interpre-

tacion jurisdiccional internacional).

De acuerdo al principio de Supremacia Constitucional, las normas dentro del Esta-
do Mexicano (para efectos de aplicacion y observancia) siguen el siguiente orden de apli-
cacion'®:

16 TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA
DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GE-
NERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONS-
TITUCIONAL. La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de caricter nacional, in-
tegrado por la Constitucién Federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir
de dicha interpretacion, armonizada con los principios de derecho internacional dispersos en el texto cons-
titucional, asi como con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que
los tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucién Federal y por encima de
las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de confor-
midad con lo dispuesto en la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales y, ademas, atendiendo al principio
fundamental de derecho internacional consuetudinario “pacta sunt servanda”, contrae libremente obliga-
ciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas de dere-
cho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una responsabilidad de caricter internacional.
Amparo en revision 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007. Mayortia de seis vo-
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Tratados Internacionales
Leyes Federales
Constituciones Locales
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6. Reglamentos

En este sentido, ese Derecho Internacional y sus tratados, para ser aceptados, deben
estar acorde a la constitucion, y asi podran ser aplicables inmediatamente en los Estados en
contra de normas de derecho interno que se opongan.

Lo cuestionable es si “estar en contra” puede entenderse también cuando el Tra-
tado amplia o regula derechos que la Constitucion Nacional regula en forma breve o defi-
ciente, o ni siquiera los regula.

As, la interpretacion detivada de la Convencién de Viena nos ayuda a deducir que
un Tratado Internacional estd en contra de la Constitucion, y por ende no puede ser aplica-
do, cuando vulnera o restringe un derecho fundamental protegido por una nacién. Por lo
anterior, si el tratado lo que hace es desarrollar con mayor claridad y amplitud un derecho
protegido por el sistema constitucional ordinario, o inclusive otorga un derecho no prote-
gido por una nacion, el tratado se impone sobre esa constitucién y debe aplicarse, ante la
obligacion constitucional de respetar la decisiéon en materia de derechos humanos.

En la actualidad aun se da el enfrentamiento entre el derecho estatal que busca en-
frentar toda accién que vaya en contra de su régimen interno, y el derecho internacional,
que busca el prevalecimiento de los derechos humanos, frente a pretextos de interpretacion
de soberania nacional.

El concepto tradicional de soberania se modifica pues los Estados quedan sujetos a
normas fundamentales de paz y derechos humanos. Las declaraciones de derechos huma-
nos y tratados internacionales crean derechos constitucionales e incluso supraestatales, que
deben observarse y respetarse.

La tendencia preponderante en materia de soberania y derecho internacional, se re-
laciona con las normas o tratados en materia de derechos humanos, los cuales son superio-

tos. Disidentes: José Ramoén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonza-
lez Salas, José de Jesus Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano.
Secretatios: Andrea Zambrana Castafieda, Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A.
Sanabria Martinez. El Tribunal Pleno, el veinte de marzo en curso, aprobd, con el nimero IX/2007, la te-
sis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veinte de marzo de dos mil siete. Nota: En la sesiéon
publica de trece de febrero de dos mil siete, ademas del amparo en revision 120/2002, promovido por
Mc Cain México, S.A. de C.V,, se resolvieron los amparos en revision 1976/2003, 787/2004, 1084/2004,
1651/2004, 1277/2004, 1576/2005, 1738,/2005, 2075/2005, 74/2006, 815/2006, 948/2006, 1380/2006,
y el amparo directo en revisién 1850/2004, respecto de los cuales el tema medular correspondio a la in-
terpretacion del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a que se refie-
re esta tesis aislada.
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res a las Constituciones nacionales, y no se puede establecer el pretexto de contradiccion
con el derecho interno para no ser observados'”.

La Corte Internacional de Justicia (opinién consultiva de 28 de mayo de 1951), el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Belilos, sentencia de 29 de abril de 1988,
caso Loizidou vs Turquia de 23 de marzo de 1995), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (opinién consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982), y el Comité de De-
techos Humanos (obsetvacion general 24(52) de 1994), han resuelto' que la soberania no
puede oponerse como pretexto para dejar de cumplir una obligacién internacional en ma-
teria de derechos humanos; es decir la soberania estd limitada por asuntos de proteccién e
interés de la humanidad.

Asi, el derecho internacional de los detechos humanos debe aplicarse en todas las
naciones firmantes o de las que forme parte, y eso influye en la reforma al sistema penal a
un sistema acusatorio garantista y protector de derechos humanos. Inclusive, el propio arti-
culo 15 Constitucional nos indica la prohibicién de firmar Tratados que limiten o restrinjan
los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion, lo que claramente nos indica que
estar en contra implica disminuir esos derechos, pero si se amplian, regulan en mejor for-
ma, o incluso reconocen cuando en la Constitucién estan ausentes o restringidos, el Tratado
no esta en contra, sino que esta ampliando derechos y garantias, las cuales siempre pueden
ampliarse, no restringirse, de acuerdo al articulo 1° de la misma Constitucion, por lo cual, al
ser parte del derecho interno, debe observarse el tratado que maximiza el derecho, es decir,
aquel que lo hace efectivo, al ampliar el contenido minimo de la normativa constitucional.

17 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana, acepta que no puede invocarse el derecho intet-
no para dejar de cumplir un tratado internacional en la Tesis ya citada “TRATADOS INTERNACIO-
NALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LO-
CALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL...atendiendo al prin-
cipio fundamental de derecho internacional consuetudinario “pacta sunt servanda”, contrae libremente
obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas de
derecho interno...”.

18 Tribunales Federales en México, han reconocido que las decisiones internacionales en materia de dere-
chos humanos, pueden ser tomados en cuenta al resolver conflictos de aplicacién interna en la Tesis: “JU-
RISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS. Una vez incorporados a la Ley Suprema de toda la Unién los tratados inter-
nacionales suscritos por México, en materia de derechos humanos, y dado el reconocimiento de la compe-
tencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es posible invocar la jurispruden-
cia de dicho tribunal internacional como criterio orientador cuando se trate de la interpretacién y cumpli-
miento de las disposiciones protectoras de los derechos humanos. SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIA-
DO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo ditecto 623/2008. Procuraduria Gene-
ral de la Republica y otras. 23 de octubre de 2008. Mayorfa de votos; unanimidad en relacién con el tema
contenido en esta tesis. Disidente: Manuel Ernesto Saloma Vera. Ponente: Julio César Vazquez-Mellado
Garcia. Secretario: Benjamin Garcilazo Ruiz”.
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7.- Un caso reciente de aplicacion de los Derechos Humanos
frente a una restriccion constitucional

El pasado 13 de mayo de 2010, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion resolvié revocar la determinacion emitida por el Consejo General del Insti-
tuto Estatal Electoral de Aguascalientes, que negé la solicitud de registro de una persona
como candidato a Gobernador del Estado.

Aclaro que soy apartidista, no tengo simpatia con ningun partido, ideologfa o can-
didato, por lo que mi comentatio es respecto al relevante contenido de argumentacion de
los Magistrados a favor de la proteccion de los derechos humanos.

En la discusion, que pudo ser apreciada en vivo a través de internet y se encuentra
disponible en la pagina web del Tribunal, se puso en evidencia como los derechos humanos
s son aplicables, pueden observarse en nuestro sistema juridico y social, y deben operar aun
por encima de prohibiciones internas que los pretendan restringir.

Los Magistrados no declararon que hubiera contradiccién entre la Constitucion
Federal (articulo 38) y la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos que forman parte del sistema juridico mexicano;
sino que establecieron que estos convenios de derechos humanos maximizaban o amplia-
ban la eficacia de los derechos politicos de las personas, por lo cual si alguien esta siendo
procesado por un delito, no se le puede negar el registro a una candidatura de eleccién po-
pular, puesto que debe prevalecer su presuncion de inocencia, no puede aplicarsele una san-
ci6én antes de ser sentenciado, y en consecuencia debe protegerse su derecho pasivo politico
electoral de ser votado en elecciones.

Asi, en esa resolucion se reiterd que a pesar de que una Constitucién interna res-
trinja un derecho, si otra normatividad dentro del mismo sistema juridico permite la pro-
gresion del derecho, es decir, no lo restringe, lo amplia, lo estipula de mejor manera o inclu-
sive lo otorga, debe interpretarse a favor del ser humano (principio pro homine) y ante la
contradiccion de las normas, optar por aplicar la que sea mas benéfica y ayude a hacer real-
mente efectivo el ejercicio y goce de ese derecho.

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion reiteré un criterio que ya
habfa establecido en otras determinaciones: los derechos humanos predominan sobre dis-
posiciones internas que traten de restringirlos sin proporcion, sin razén, sin necesidad. Los
derechos humanos no son absolutos, pueden restringirse, pero la restriccién debe ser con
una justificacién seria. Asi, si una persona no ha sido condenada a la pérdida de sus dere-
chos, no se le puede restringir su ejercicio pues sigue siendo inocente como cualquier otro
que quiera ejercer un derecho en esas circunstancias. Aplicar la ley, sin razonarla, sin com-
prenderla, sin analizarla, implicarfa una aplicacion arbitraria y acritica, para lo cual no nece-
sitarfamos juristas ni abogados, ni siquiera seres humanos, ya que cualquier computadora
podria aplicar la norma en su literalidad.

Desconozco si hubo presiones para dictar esta resolucion, como algunas personas
lo argumentaron. Desconozco también si hubo presiones para dictar la resolucién que negd
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el registro a un candidato por estar sujeto a un proceso penal, como otras personas lo pre-
gonaron. Pero lo que si conozco es el contenido de las determinaciones, y tanto del Insti-
tuto Estatal Electoral como del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, emi-
tieron unas resoluciones bien sustentadas, adecuadas en contenido y apegadas a derecho, y
lo que vari6 fue la interpretacién del Tribunal Electoral, al establecer la prevalencia de los
Tratados Internacional que forman parte del sistema juridico mexicano, sobre la Constitu-
ci6én Local y Cédigo Electoral, que iban en contra de su contenido: el de que cualquier per-
sona puede ser candidato a un puesto de eleccién popular y ganarlo en elecciones, mientras
no haya sido condenado definitivamente por un delito intencional.

Interpretar no es “desentrafiar el sentido de la ley” o “determinar lo que un legis-
lador quiso decit”; interpretar es aplicar una normatividad a favor de un derecho y resolver
un conflicto juridico. Si entendemos a la Constitucién como lo que es, como una limitaciéon
del poder, llevada a cabo por medio del derecho, que establece una serie de derechos y ga-
rantfas a las personas, las cuales nunca pueden restringirse, pero siempre pueden ampliarse,
comprenderemos que los Tratados Internacionales son normas de derecho interno, que no
contradicen la Constitucién, sino que amplian los derechos y garantias que en ella se regu-
lan, lo cual no esta prohibido; al contrario, se obliga y exige a la autoridad que maximice e
intérprete a favor del hombre, de sus derechos, en equilibrio y con racionalidad.

Eso hizo el Tribunal Electoral; eso ha estado realizando (se manejé que en un
asunto similar se nego el registro a un candidato, pero el caso del ciudadano de Tlaxcala,
mencionado por algunas autoridades y medios de comunicacién, fue distinto y desechado
porque se impugné una resolucién de un Juez de Distrito).

Lo que espero es que este tipo de interpretacion a favor de los derechos humanos
se generalice en todas las autoridades, locales o federales, ejecutivas, legislativas o judicia-
les, y se apliquen los derechos a favor de las personas en cualquier materia. Lo que espero
es que no sélo se haya interpretado por el personaje que promovié el Juicio de Proteccién
de Derechos Politico Electorales y para los efectos mediaticos de esta eleccion. Espero que
no se haya interpretado por esto dltimo.



LOS REFUGIADOS Y EL DERECHO DE ASILO
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Resumen: Existen una serie de circunstancias, econémicas, politicas o sociales, que muchas ve-
ces afectan a la integridad de los individuos en su calidad de ser humano, debido a que no le
permiten disfrutar plenamente de sus propios derechos. El origen es variado, aunque en su ma-
yoria se deben a la confrontaciéon de ideologfas de quienes ostentan o pretenden obtener el po-
der. Cuando un conflicto se generaliza entre la poblacién de un pafs y atenta contra la vida de
sus habitantes, a tal grado que se ven en la necesidad de abandonar sus hogares e internarse en
tierras ajenas en busca de asilo para poder sobrevivir, se genera el problema de los desplazados
y los refugiados, quienes ademas de los problemas cotidianos, deben afrontar el hecho de ser
desprovistos, por su propio gobierno, de la seguridad que como ciudadanos tienen. No obstan-
te, en la violacion de los derechos humanos de los individuos est la causa fundamental del re-
fugio y del desplazamiento, ya que el temor que las personas sienten de que las encarcelen, tor-
turen, esclavicen, violen o asesinen, las hace huir, abandonando su hogar, sus pertenencias, su
comunidad e incluso su pafs.

Palabras clave: Migracion, conflictos armados, desplazados, asilo, refugiados.

Abstract: There exist economic, politic and social circumstances that affect the integrity of in-
dividuals as human beings, given that they do not allow humans to fully enjoy their own rights.
Even though the origin of these circumstances varies, they are mostly the result of the ideology
differences of the ones holding or trying to hold power. When a conflict is spread out among
a country’s population and puts their live in risk, the outcome is their population moving out
searching political asylum in order to survive. This situation results in a great number of refu-
gees who have to face the fact of losing their own government and the security they acquire as
citizens. Human rights violation is nevertheless the main origin of refugees as they fear for be-
ing imprisoned, tortured, enslaved, raped or murdered and are forced to flee leaving their home,
belongings, community and even their country.

Key words: Migration, armed conflicts, displaced, asylum, refugees.
1.- Migraciones forzadas
En los ultimos afios, los flujos migratorios se han incrementado de una manera vertiginosa,

como nunca antes vistos; dichos desplazamientos, que pueden ser internos, dentro del mis-
mo territorio estatal, sin salir de éste, o internacionales, cruzando fronteras para internarse

1 Profesora Investigadora en el Instituto de Ciencias Sociales y Humanidades de la Universidad Auténo-
ma del Estado de Hidalgo. Correo-e: mgverano@uach.reduach.mx
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en otro Estado, se deben a “un abanico de causas y/o proyectos considerablemente varia-
do: se emigra pot muy diferentes razones y de formas muy diferentes.”

Sean cuales sean los motivos que originan los flujos migratorios internacionales, lo
cierto es que actualmente no existe pafs alguno que pueda sustraerse al impacto de las mi-
graciones. Las situaciones que se viven de conflictos internacionales, guerra civil, distur-
bios étnicos, discriminacion racial, intolerancia religiosa, degradacién del medio ambiente,
desequilibrios econémicos, pobreza extrema o simplemente la busqueda de mejores nive-
les de vida, expulsan a millones de personas de su lugar de origen e involucran a los paises
teceptotes,” la mayotia de las veces atn en contra de su voluntad; sin embargo, es dificil
determinar hasta qué punto la migracién ha sido forzosa o voluntaria.*

Por lo general, en el contexto internacional los términos asilo y refugio son en-
tendidos como sinénimos, no existe diferenciacién alguna entre estas figuras ya que ambas
instituciones intentan brindar proteccion a los individuos que no pueden recibirla de sus
gobiernos. Motivo por el cual en el derecho internacional sélo existe la institucion del refu-
gio, mientras que en América Latina, el asilo y el refugio son dos figuras distintas, con ca-
racteristicas propias, bien delimitadas conforme a los acontecimientos que las propician y
las condiciones que generan.

En el Derecho Internacional Interameticano las diferencias son claras, el asilado es
perseguido por motivos politicos; mientras que el refugiado es un individuo que tiene te-
mor fundado de persecucién y violacion de sus derechos humanos. En otras palabras, el
solicitante de asilo es ya un perseguido, en cambio, pata ser solicitante de refugio basta con
temer ser objeto de persecucion.

Este temor es tan fuerte, que les hace dejar todo lo que tienen, sea mucho o sea
poco, para internarse en lugares muchas veces inhéspitos para ellos, en donde son rechaza-
das y tratadas como si fuesen personas devaluadas, sin valor alguno. Adn asi, prefieren pa-
sar por estos sufrimientos antes de padecer otros que ellos consideran peores; incluso lle-
gar a perder la vida. Sin embargo, es necesario tomar en consideracién que la solucién no
consiste solamente en abandonar el lugar donde estan siendo violados sus derechos huma-
nos ¢ internarse temporalmente en otro pafs en busca de asilo o refugio, (aunque de prime-
ra instancia logran proteger sus vidas), sino mds bien en buscar soluciones reales y efecti-
vas a su problematica.

Sea cual sea el motivo del desplazamiento de estas personas, el hecho es que bus-
can proteccion y seguridad en otros paises. A pesar de que “como implican conceptos ta-

2 Lucas, Javier de, “El marco jutidico internacional de las migraciones”, en Marifio Menéndez, Fernan-
do M. (Coord.), Un mundo sin desarraigo: el Derecho Internacional de las migraciones. Editorial Catarata, Madrid,
2006, p. 34.

3 Cfr. Davalos Martinez, Héctot, Proteccién de los derechos humanos de los migrantes en la zona fronteriza Asuntos
migratorios en México, Instituto Nacional de Migracion, 2* reimpresion, México, 1997, p. 141

4 Cfr. Gortazar Rotaeche, Cristina, “La proteccion internacional de los solicitantes de asilo y refugio
como supuestos diferenciados del fenémeno general de las migraciones internacionales”, en Marifio
Menéndez, Fernando M. (Coord.) Un mundo..., op. cit., pp. 222-223.
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les como asilo y refugio, un pais de asilo deberfa ser un lugar acogedor, que ofreciera segu-
ridad a las personas cuyos derechos humanos estan en peligro y cuyo bienestar fisico y psi-
coldgico es amenazado;™ en muchos casos no es asi e incluso pueden cotrer un riesgo ain
mayor, por lo que para evitar esto y procurar una solucion efectiva se requiere muchas ve-
ces de la presencia de Organismos Especializados en la atencién de la problematica de es-
tos grupos, como es el caso del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados
(ACNUR) a nivel universal y de las demis instancias locales.®

2.- Derecho de Asilo y la condicion de asilado

La institucién del asilo tiene origenes muy remotos, pues se encuentran rastros de ella en las
civilizaciones mas antiguas. Como muestra de esto tenemos lo especificado en el Tratado de
Paz de Kadesh, suscrito por el Faraén Ramsés I y Hatusil 111, Rey de los hititas, entre 1280
— 1269 a.C., donde se trata de proteger contra la persecucién politica.”

También lo hallamos en la civilizacién Azteca, en la cual, todo esclavo cuya condi-
ci6én se debiera a deudas o delito, podia recuperar su libertad si alcanzaba a refugiarse en el
Tegpan, el palacio real. S6lo su amo o los hijos de éste, podian oponérsele; ningin otro te-
nfa derecho a impedir la accién del refugio del esclavo bajo la pena de ser considerado ¢l
mismo como tal.®

Otro ejemplo lo tenemos en la antigua Grecia, donde los delincuentes podfan refu-
giarse en los templos, ya que escapaban a la competencia de la autoridad, encontrando pro-
teccion todos aquellos que alcanzaban ingresar a tiempo.’ Otros lugares en los que se po-
dia obtener asilo ademas de los templos y altares eran “las tumbas de los héroes, los bos-
ques sagrados, asi como ciertas ciudades o sus alrededores.”"”

“En la antigliedad el asilo fue entendido y ejercido como la proteccién de delincuen-

tes del orden comun en sitios inviolables bajo el amparo de los dioses.”!!

5 ACNUR. La situacién de los refugiados en el do, en busca de soluciones, Alianza Editorial, Madrid 1995, p. 90

6 Generalmente, cuando se presenta la problemitica del refugio, en algunos Estados se crean institu-

ciones de atencién a los refugiados, que colaboran estrechamente con el ACNUR.

7 Cfr. Gil Bazo, Teresa, “La proteccién internacional del derecho del refugiado a recibir asilo en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Marifio Menéndez, Fernando M. (Dir.), Derecho
de Extranjeria, Asilo y Refugio, Ministerio de Asuntos Sociales, Instituto Nacional de Servicios sociales, 2*
edicion, Madrid, 2003, pp. 681-682.

8 Cft. Imaz, Cecilia, “El asilo diplomatico en la politica exterior de México”, en Revista Mexicana de Polits-
ca Exterior, 40 - 41 Otofio - Invierno 1993, p. 53.

9 Seara Vazquez, Modesto. Derecho Internacional Priblico. Editotial Porria, México 2000, p.236

10 Setrrano Migallén, Fernando. E/ asilo politico en México. Editorial Porria, México 1998, p. 23

11 Diaz, Luis Miguel y Rodtiguez de Ita, Guadalupe, “Bases histérico-juridicas de la politica mexicana
de asilo diplomatico” en Dutrénit Bielous, Silvia y Rodriguez de Ita, Guadalupe (Coords.) Asilo diplomitico
mexicano en el cono sur. Instituto de Investigaciones José Marfa Luis Mora, Instituto Matias Romero-Acervo
Histérico Diplomatico de la Secretaria de Relaciones Extetiores, México 1999, p 63.
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El asilo, desde su inicio y hasta fines de la Edad Media, encontré su aplicacién como
institucién fundamentalmente religiosa, ligada al cardcter inviolable de los lugares sagrados.
Por lo que en un principio, el asilo se propiciaba basicamente en las iglesias y los monaste-
rios, ya que eran considerados como lugares sagrados y por lo tanto inviolables. “El asilo
eclesiastico se mantuvo vigente a lo largo de la edad media, pero empez6 a declinar entre
los siglos XIII y XV hasta set practicamente abandonado hacia finales del XVIII”*

Posteriormente, al consolidarse los Estados soberanos, se comenzaron a establecer
reglas respecto a esta figura, por lo que la institucion del asilo, que en un principio fue con-
siderada propia de la Iglesia, pasé a formar parte de la regulacion del Estado.

Cabe destacar que en materia de asilo para los perseguidos politicos el primer orde-
namiento data de 1823, cuando México" y Colombia suscribieron un Tratado de No Ex-
tradicion por Delitos Politicos."

Es principalmente en el ambito interamericano donde la practica del asilo se con-
virti6é en una tradicion; a tal punto de adquirir el caricter de una “institucién propia del de-
recho internacional americano.”"® En este contexto de cooperacion interamericana se sus-
cribieron algunos instrumentos, tal es el caso del Tratado de Derecho Penal, celebrado en
Montevideo, Uruguay el 23 de enero de 1889, durante el Primer Congreso Sudamericano
de Derecho Internacional Privado, en el que participaron Argentina, Bolivia, Paraguay, Pert
y Uruguay; dicho Tratado establecfa principios sobre el asilo y la no extradicion.

Mais recientemente, en el siglo XX, se celebraron varias Conferencias Panamerica-
nas que dieron como fruto las Convenciones sobre las que descansa el reconocimiento de
la figura del asilado en América Latina.

El apoyo que se le brindé en el derecho interamericano al desarrollo de la norma-
tiva relacionada con el asilo queda de manifiesto con el caso del jurista argentino Saavedra
Lamas, quien en 1937 someti6 a la Sociedad de Naciones “un proyecto de Convencién so-
bre el derecho de asilo, que no encontré un ambiente propicio ante el organismo mundial,
pero que fue recogido en el ambito regional, surgiendo asi el Tratado de Montevideo sobre
el Asilo y el Refugio Politicos, del 4 de agosto de 1939, susctrito por Argentina, Bolivia, Chi-
le, Paraguay, Perti y Uruguay.”'®

En América Latina la figura del asilo es reconocida ampliamente a través de diver-
sos instrumentos regionales; sin embargo, “no es reconocido en los Estados Unidos, pai-
ses de Europa y las Filipinas, no obstante que ocasionalmente lo conceden en su modali-
dad diplomatica.”"’

12 Ibidem., p. 64.

13 Apenas 2 afios después de haberse constituido como Estado Soberano.

14 Imaz, Cecilia. Revista Mexicana de Politica Exterior 40 - 41 Otofio — Invierno 1993, p. 58

15 Idem.

16 Sepulveda, César. Estudios sobre Derecho Internacional y Derechos Humanos. CNDH, México 1991, p.114
17 Instituto de Investigaciones Jutidicas, Diccionario Juridico Mexicano P-Z, 2* edicién revisada y aumentada,
Editorial Porrda y UNAM, México, 2004, p. 293.
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En el ambito universal, no es sino hasta mediados del siglo XX que “ante las mi-
graciones masivas ocurridas durante y después de la segunda Guerra Mundial, se desarro-
116 una accién con miras a la afirmacién del derecho de Asilo como derecho fundamental
de la persona.”'®

Tradicionalmente, “el llamado derecho de asilo es el derecho soberano de un Estado
de otorgat asilo en su tertitotio a petsonas que huyen de persecucion.””

La palabra “asilo” proviene del griego “asulon” y del latin “asiluns’, “que significa
un lugar inviolable en el que una persona perseguida logra refugio o abrigo. Pero este re-
fugio sélo debe otorgarse en nuestro tiempo a los que padecen persecuciones politicas o
religiosas.”

Textualmente asilo significa “sin captura, sin violencia, sin devastaciéon”. En latin,
asilum se refiere a un lugar inviolable en donde no puede ejetcetse la petsecucion.?!

Asilo: Del griego asylon = lugar sagrado que se halla bajo la proteccion divina. His-
téricamente designa los lugares de refugio para los fugitivos donde no pueden ser persegui-
dos, hostigados ni detenidos (Detecho de asilo).?

Asilo (f. Asile, i. Asylum), término internacional que designa el hecho de dar refu-
gio a un extranjero expuesto en su pafs, por razones de raza o ideologfas, a persecuciones,
carcel o muerte; objeto de muchos acuerdos regionales, principalmente en América Latina
y de la convencién internacional (derecho de asilo).?

El asilo es una institucién en virtud de la cual una persona escapa a la jurisdiccion
local, ya sea que huya a otro pafs o se refugie en la embajada o en un barco o avién de un
pais extranjero.**

El asilo tiene dos modalidades, siendo éstas el “asilo diplomatico” y el “asilo territo-
tial”. El asilo diplomatico® es aquel que es otorgado pot el Estado en aquellos lugares en
donde goza de inviolabilidad,” esto es, como ya se menciond, a través de su embajada o
bien en un barco o buque del Estado atrancado en las costas del Estado del cual el indivi-

18 Imaz, Cecilia. Revista Mexicana, op. cit., p. 54

19 Cuadra, Héctor. La proyeccidn internacional de los Derechos Humanos. Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México 1970, p. 150.

20 Sepulveda, César. Estudios sobre Derecho. .., op. cit., p.111.

21 Imaz, Cecilia. La prictica del asilo y del refugio en México. Potrerillos Editores, México 1995, p.21.

22 Garcia Apatisi, Manuel. Diccionario de Historia Universal. Ediplesa, Madrid 1979, p. 26.

23 Osmaiczyk, Edmund. Enciclopedia Mundial de Relaciones Internacionales y Naciones Unidas. Fondo de Cul-
tura Econdmica, Madrid 1976, p. 102.

24 Cfr. Seara Vazquez, Modesto. Derecho Internacional. .. op. cit., p. 2306.

25 Algunos autores como César Sepulveda y Modesto Seara Vazquez, distinguidos internacionalistas,
consideran que el Derecho Diplomitico constituye una derogacion a la soberanfa del Estado del nacional
asilado debido a que se sustrae de su competencia a un sujeto que ha violado las normas por él emitidas.
26 Conforme al Detecho Internacional, las representaciones diplomaticas, las embarcaciones y las aero-
naves matriculadas en el Estado, son consideradas como territorio “ficticio” del mismo, ya que en estos lu-

gares, a pesar de no encontrarse dentro de su tertitorio, ejerce su soberanfa.
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duo intenta huir; es una situacién provisional. Mientras que el asilo territorial es concedido
port el Estado, conforme al ejercicio de su soberania, dentro de su propio tertitotio.

La concesién de asilo a refugiados politicos es un acto pacifico y humanitario, de
modo que no puede ser considerado hostil por cualquier otro Estado, incluso aquél del cual
el ofensor es nacional; asimismo, el Estado del cual el extranjero es nacional no tiene de-
recho a ejercer control fisico sobre él durante su residencia en el territorio de otro Esta-
do?

Puede definirse a un asilado como una persona que es obligada a abandonar su lu-
gar habitual de residencia debido a fuerzas que escapan de su control, perseguido principal-
mente por sus ideas politicas y a buscar asilo en otra parte, en la que es admitido, temporal
o definitivamente, segun lo considere el pais que lo recibe; motivo por el cual, al asilado se
le conoce también como asilado politico.

El asilo es individual, se concede a personas perseguidas por motivos o delitos poli-
ticos. El otorgamiento del mismo es un derecho del Estado asilante, mas no una obligacién;
no hay limitaciones para otorgar el asilo ya que el Estado asilante tiene absoluta libertad al
respecto, ni estd obligado a explicar por qué lo concede o no.

La posibilidad de otorgar asilo se ha considerado siempre como un principio hu-
manitatio tradicionalmente valido en la comunidad internacional; por lo que todo Estado,
¢jerciendo su soberanfa y como acto unilateral de su voluntad, tiene derecho a admitir en
su territorio a las personas que desee, sin que esto sea motivo de queja por parte de otros
Estados; ya que el Derecho Internacional no obliga a los Estados a negar la admisién o ex-
pulsién en su territorio de cualquier extranjero, ni a entregatlo a otro Estado, salvo en los
casos de “extradicion”.®

Tanto en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos® como en la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre™ se afirma que todas las personas
tienen derecho a buscar y disfrutar de asilo en caso de petsecuciéon. Con base en lo ante-
riot, se podria llegar a la conclusion que el derecho de buscar y recibir asilo es considerado
como un derecho humano® por el Derecho Internacional. No obstante, pese a este reco-

27 Sorensen, Max. Manual de Derecho Internacional Piblico. Fondo de Cultura Econémica, séptima reim-
presion, México 2000, pp. 469-470.

28 Extradicién (Del latin ex, fuera de, y #raditio —onis, accién de entregar). Es el acto mediante el cual un
5 ) ) g

Estado hace entrega de una persona refugiada en su territorio a otro Estado que la reclama por estar incul-
g g

pada, procesada o convicta en éste de la comisién de un delito del orden comun a fin de que sea sometida

a juicio o recluida para cumplir con la pena impuesta. Diccionario Juridico Mexicano, p. 1638.

29 Art. 14 Frac.1. “En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de

el > J
él, en cualquier pafs.”
30 Art. 27.- “Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de
Y s

persecucién que no sea motivada por delitos de derecho comin y de acuerdo con la legislacién de cada

pais y con los convenios internacionales.”

31 No obstante, existen detractores que no estan de acuerdo en que el asilo se considere como parte de

los derechos humanos, ya que la concesiéon del mismo es un privilegio del Estado que lo concede, por lo

que de ninguna manera es un derecho que el individuo pudiese reclamar.
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nocimiento, es importante sefialar que éste es en si un detecho del Estado, ya que lo cierto
es que va a ser el Estado quien determine el otorgamiento del asilo.

De esta manera, nos vamos a encontrar con que el Derecho de Asilo tiene una di-
cotomia peculiar ya que por una parte el individuo tiene el reconocido derecho de solicitar
asilo, pero por otra parte, va a ser el Estado quien finalmente decida otorgarlo o no, aten-
diendo a sus propios intereses.

Por tanto, el Derecho de Asilo en la prictica es, no tanto como el derecho del indivi-
duo de solicitar asilo, sino mas bien como el derecho del Estado de otorgar tal proteccion.
Aunado a esto, “debe reconocerse cuan discrecionalmente conceden y retiran los Estados
el visado a los extranjeros provenientes de cualquict otro pais, segiin sus conveniencias.”*
Por lo mismo, va a ser el propio Estado, en ejercicio de sus facultades y conforme a su dere-
cho, el que determine la condicion de asilado®, a quién le otorgara tal condicion, asi como
los requisitos a considerar para brindatle al individuo la adecuada proteccion a dicha con-
dicion. De esta manera, la determinacion de la condicion de asilado serd un acto discrecio-
nal y unilateral del Estado.**

Pese a que el Derecho de Asilo se aplica en el intetés del petseguido,” el asilo es
una institucién que depende tunica y exclusivamente de la soberania del Estado y por tan-
to se ejerce con base en los intereses de éste y no en los de las personas que solicitan di-
cha proteccion.

3.- Concepto de refugiado

Los refugiados son hombres, mujeres y nifios forzados a abandonar su lugar de origen, te-
miendo por sus vidas o por su libertad; que han cruzado fronteras internacionales, inter-
nandose en otro pafs desconocido para ellos, tanto en costumbres como en sus leyes.

La problematica de los refugiados generalmente tiene su origen en las confrontacio-
nes politicas, en los disturbios sociales y en los conflictos armados; para tratar de atenuar
sus sufrimientos se ha creado una rama del derecho que se especializa en la atencién de los
refugiados, esta rama del derecho es el Detecho Internacional de los Refugiados.® El re-

32 Matifio, Fernando. Los refugiados en Espaiia. Ministetio de Asuntos Sociales, INSENSO/IEPALA
Diciembre 1994 Madrid, p. 115

33 El Art. 1 frac. 3 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Asilo Tertitotial establece: “Corre-
spondera al Estado que concede el asilo calificar las causas que lo motivan.”

34 En el ambito jutridico mexicano, tendra la condicion de “asilado politico” el extranjero “que se interna
en territorio nacional para proteger su libertad, o su vida, de las persecuciones politicas en su pafs, autor-
izado por el tiempo que la Secretarfa de Gobernaciéon juzgue conveniente atendiendo a las circunstancias
que en cada caso concurran.” Art. 42, fracciéon V de la Ley General de Poblacién.

35 Cfr. Santolaya Macheti, Pablo, E/ Derecho de Asilo en la Constitucion Espanola, Editorial Lex Nova, Val-
ladolid, 2001, p. 19.

36 Algunos autotes, como Augusto Cangado Trindade, sefialan que el derecho de los refugiados es una
de las tres vertientes (junto con el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos) de la proteccién internacional de los derechos de la persona humana. Las tres vertientes



Los refugiados y el derecho de asilo en el contexto internacional 79

conocimiento de una persona como refugiada es un acto de caracter humanitatio y no poli-
tico, inspirado en el principio de proteccion internacional y en la no discriminacion.””

Algunas de las definiciones que se han dado respecto a la figura del refugiado son
las siguientes:

Refugiados. 1. (Del. latin refugium y éste de refugere: huir, escaparse.) Personas que,
como consecuencia de conflictos internos o externos u otros acontecimientos que alteren
seriamente el orden publico de su pais de origen, de violaciones masivas y persistentes de
los derechos humanos, de persecuciones por motivos o delitos politicos o del temor a ser
perseguidas por otros motivos, huyen de su pais para buscar refugio y proteccién fuera del
mismo.”

Refugiados (f. Refugiés, 1. refugees), término internacional, personas desplazadas de
su pafs.”

Refugiado: Persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos
de raza, religién, nacionalidad, opiniones politicas o pertenencia a un determinado grupo
social, esta fuera de su pafs de nacionalidad y no puede o no quiere acogerse a la proteccién
de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales aconte-
cimientos, fuera del pafs donde antes tuviere su residencia habitual, no pueda o, a causa de
dichos temotes, no quicra regresar a él.°

El ACNUR define a los refugiados como aquellos que han huido de su pais por te-
mores fundados de ser perseguidos por motivos de raza, religion, nacionalidad, opinién po-
litica o pertenencia a un grupo social y que no pueden o no quieren regresar a éste.

Una de las definiciones méas completas sobre los refugiados es la proporcionada por
la Declaracién de Cartagena, ya que ademas de complementar la figura del refugiado esta-
blecida por la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967, sefiala los motivos que gene-
ran a las migraciones masivas, a saber, los conflictos armados, la violencia generalizada y la
violacién de los derechos humanos. Asf como la preeminencia de la preservacion de la vida,
la seguridad y la libertad.*!

de la proteccion internacional de los derechos de la persona humana, Editorial Porria y Universidad Iberoamericana,
México, 2003.

37 ACNUR. Refugiados 11I-1995. Revista no. 89, p. 23.

38 Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano P-Z. 2* edicion revisada y aumenta-
da, Editorial Porraa y UNAM, México 2004, pp. 3236-3237.

39 Osmaiczyk, Edmund. Enciclopedia Mundial de Relaciones Internacionales y Naciones Unidas. Fondo de Cul-
tura Econdmica, Madrid 1976, p. 938.

40 Las fuentes de esta definicién son la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados aprobada en
1951 y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados aprobado en 1967. ACNUR. Determinacion de la
condicion de refugiado. Ginebra 1989, p. 54.

41 Esta conceptualizacion se recogia en la figura de refugiado que se sefialaba en la Ley General de Po-
blacién en su articulo 42, fraccién VI “Refugiado es el extranjero que se interna en territorio nacional
para proteger su vida, seguridad o libertad cuando hayan sido amenazadas por violencia generalizada, la

agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de derechos humanos u otras circunstan-
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4.- Variantes de refugiado

A la figura de refugiado generalmente aceptada, se le puede agregar dos variantes, que son:
“refugiado prima facie”’ y “refugiado sur place”.

El “refugiado prima facie” es miembro de un grupo numeroso de petsonas que se
ven en la necesidad de movilizarse debido a causas adversas; el estatuto prima facie se con-
cede cuando “grupos enteros de personas estan afectados por circunstancias lo suficiente-
mente graves como para considerar a cada miembro de ese grupo como refugiado.”** Ade-
mas de que se dispone de poco tiempo como patra examinar cada caso en particular.

El “refugiado sur place” es aquella “persona que no era un refugiado cuando salié
de su pais de origen, pero que debido a circunstancias surgidas durante su ausencia, se con-
vierte en refugiado postetiormente.””” Lo que provoca que ya no puedan o no quieran re-
gresar a su lugar de origen por la inseguridad y conflictos que se viven en su pafs; por lo que
prefieren continuar en donde se encuentran o buscar refugio en otro lugar.

Ademas de las variantes mencionadas, encontramos al llamado “refugiado econé-
mico,” quien en realidad es un “migrante econémico.” Es dificil distinguir con claridad
entre refugiado y migrante econémico, debido a que “la estrecha relacién entre factores po-
liticos y econémicos confunde algunas veces el problema de los refugiados con el proble-
ma de las migraciones econémicas.”™

La confusién entre refugiados y migrantes econdmicos provoca en los paises desa-
rrollados una creciente falta de sensibilidad hacia los problemas de los refugiados, ya que
los ven como una carga, mds que como personas necesitadas de ayuda. Algunas personas
ven a los refugiados, asi como a los migrantes econémicos, como competidores que tratan
de quitarles sus puestos de trabajo, lo que ahonda el rechazo hacia ellos; situaciéon que per-
judica a los verdaderos solicitantes de refugio.

Cuando los migrantes econémicos abandonan su lugar de origen para ir en busca de
una vida mejort, lo hacen de manera voluntaria,” conscientes de que la decision que estin
tomando es la mas adecuada no solamente para ellos, sino también para sus familias, y asu-
miendo las consecuencias que sus actos pudieran ocasionatles a futuro; pero también, par-
ten con la confianza de que si en determinado momento las cosas no resultan como las ha-
bian planeado, pueden regresar a su pafs a seguir disfrutando de la seguridad que les ofre-

cias que hayan perturbado gravemente el orden publico en su pais de origen.” Y se repite en la Ley sobre
refugiados y proteccién complementaria.

42 Tdem.

43 Idem.

44 Arboleda, Eduardo. “El ACNUR, las migraciones internacionales y el detecho de asilo” en Revista
Mexicana de Politica Exterior , No. 42, Primavera 1994, p. 148

45 Aunque mucho se polemice respecto a que si verdaderamente los migrantes tienen la opcién de ele-
gir irse de sus hogares en pos de un mejor nivel de vida, o si han sido orillados a marcharse porque en su
pais no se les proporcionan las oportunidades necesarias para tener un nivel de vida digno, o por lo menos,

con las minimas condiciones para satisfacer las necesidades bésicas.
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ce su propio gobierno. Situacién muy distinta por la que atraviesan los refugiados, ya que
ellos no tienen la opcién de elegir emigrar para obtener una vida mejor, lo Gnico que ellos
tienen es la lucha por preservar su vida; los refugiados son orillados a dejar todo lo que tie-
nen para ir a otro lugar no buscando mejoria econémica, por lo que ellos se van es porque
tienen deseos de seguir viviendo.

Ademas, no tienen alternativa alguna de regresar a su pais si en el extranjero no les va
bien (a menos que en la region se haya restablecido la paz). Los refugiados deben adaptarse
alo que encuentren, mientras que los migrantes econdmicos se aventuran solamente.*®

Para el migrante econémico no es la violencia generalizada en su pais lo que lo hace
abandonar su lugar de origen, es la falta de trabajo, los bajos recursos con que cuenta lo que
lo motiva a buscar un ingreso mayor en otro pafs. Esta situacién es muy comun a nivel in-
ternacional, sobre todo en los paises “en via de desarrollo”, cuya gran parte de su pobla-
cién intenta ingresar, muchas veces de manera ilegal, a pafses “desarrollados” en busca de
un mejor ingreso econémico.

Actualmente se calcula que en el mundo, alrededor de 40 millones de personas son
migrantes econémicos, mientras que hay 25 millones de refugiados o personas en situacio-
nes parecidas que son actualmente asistidas por el Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los refugiados. Como se puede observar, el nimero de migrantes econdémicos casi
duplica al de los refugiados.

Los migrantes econémicos son consecuencia de las pobres economias en sus paises
de origen, mientras que los refugiados lo son de las violaciones a los Derechos Humanos,
afortunadamente, “los esfuerzos internacionales se han dirigido a mejorar la condicion de
los refugiados,” mas no asf las de los migrantes econdémicos ya que esta situacion debe de
ser tratada por cada uno de los gobiernos a los que pertenecen.

Para finalizar, cabe sefialar a otro grupo de migrantes que ha surgido en los dltimos
afios, los llamados “refugiados climaticos”, Como hemos visto anteriormente, los refu-
giados son personas que se ven en la necesidad de abandonar su lugar de origen debido a
conflictos armados, violencia generalizada y violacién masiva a derechos humanos; sin em-
batrgo, en este caso, estos migrantes deben abandonar sus hogatres no por persecucion di-
recta hacia ellos, sino por las catastrofes climaticas que se han presentado en sus pafses. Es
la fuerza incontrolable de la naturaleza la que los orilla a cambiar el lugar de residencia. Por
lo que considero que lo mas adecuado es llamar a estos grupos “migrantes climaticos”, para
distinguirlos de los otros grupos.

El problema de los flujos migratorios por causas climaticas podria incrementarse de-
bido a los cambios climaticos tan drasticos que se estan suscitando en el globo terriqueo,
asi como al calentamiento global. “La Universidad de las Naciones Unidas calculaba recien-

46 No obstante, hay que reconocer que muchas veces las circunstancias por las que tienen que atrave-
sar para lograr sus fines, puede llegar a costarles la vida, sobre todo si para llegar al lugar de destino tienen
que cruzar rios, desiertos o mares.

47 Sepulveda, César. Estudios sobre Derecho Internacional y Derechos Humanos, op. cit., p. 115.
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temente que el nimero de “desplazados medioambientales”® podtia dispatarse hasta los 50

millones en los préximos afios, victimas no sélo de catastrofes como los tsunamis y los te-

rremotos, sino también de la sequia, la deforestacion y la desertizacion.”*

5.- Refugiados, desplazados y apatridas

Como ya se ha comentado, los refugiados son producto de la violencia generalizada en su
lugar de origen y la consecuente violacién masiva a derechos humanos. Sin embargo, como
consecuencia de estos actos, también surgen otras figuras tales como los desplazados y los
apatridas.

Es importante sefialar que la violencia generalizada es motivada la mayorfa de las
ocasiones pot conflictos armados.® El conflicto armado es internacional cuando se de-
sarrolla entre Estados, o bien, surge como consecuencia de la lucha de un pueblo contra
la ocupacién extranjera. Mientras que el conflicto armado sera interno cuando se desarro-
lle entre:

e  Fuerzas armadas del Estado y fuerzas armadas disidentes.
e  Fuerzas armadas del Estado y grupos armados de personas particulares.
e  Grupos armados de particulares.

En otros casos, la violencia es provocada por fuerzas armadas del Estado que arra-
san comunidades habitadas por grupos étnicos distintos o que profesan religiones diferen-
tes a la del grupo que se encuentra en el poder. En estas circunstancias se encuentran algu-
nos pafses africanos y del Medio Oriente.

También pueden darse situaciones, como la de Afganistin®, en donde la pobla-
ci6én ha sufrido durante mucho tiempo la violencia generalizada por diversas causas. Prime-
ro padecieron una guerra civil (conflicto armado interno entre las fuerzas armadas del Es-
tado y fuerzas disidentes); después fueron invadidos pot tropas soviéticas (conflicto ar-
mado internacional); una vez expulsados los rusos de territorio afgano, suben al poder los
talibanes, quienes asesinan a los grupos étnicos ajenos a ellos; y por ultimo, la incursién del
ejéreito norteamericano para derrocar a los Zalibanes.

Sin importar el tipo de conflicto, lo cierto es que la poblacién civil se convierte en
victimas de la guerra. Sin embargo, “la Convencién de Ginebra de 1951, principal instru-
mento internacional de la legislacién de refugiados, no trata especificamente el tema de los
civiles que huyen de un conflicto, aunque en los ultimos afios los principales movimientos

48 No comparto la idea de la denominacion de “desplazados medioambientales” como los han denom-
inado en la Universidad de las Naciones Unidas, ya que se prestarfa a confusion de circunscripcion, a una
limitacién territorial que analizaremos posteriormente. Por dicho motivo, prefiero la denominaciéon de
“migrantes climaticos”.

49 ACNUR. Refugiades. No. 26. Ao 2005, p. 10.

50 Un conflicto armado es el enfrentamiento entre dos o més partes que recurren a la fuerza para resolv-
er la controversia generada por la oposicién de sus intereses o puntos de vista.

51 La informacion sobre el caso de Afganistin fue obtenida en la revista Refugiados no. 122 Afio 2004.



Los refugiados y el derecho de asilo en el contexto internacional 83

de refugiados se han debido a guerras civiles y a la violencia étnica, tribal y religiosa. No
obstante, el ACNUR considera que las personas que huyen de estas condiciones y cuyo Es-
tado no quiete o no puede protegetles, deberian considerarse como refugiados.””*

Dependiendo de la manera en que se trasladen respecto al territorio del Estado, se-
ran considerados como desplazados o refugiados.

Los desplazados son grupos de individuos que debido a la violencia generalizada
y violacién masiva a derechos humanos se ven en la necesidad de abandonar sus hogares y
desplazarse a otro lugar, dentro del propio territorio del Estado. Mientras que los refugia-
dos también se ven obligados a abandonar sus hogares, pero, a diferencia de los desplaza-
dos, cruzan fronteras internacionales para internarse en territorio de otro Estado, en bus-
ca de refugio.

Por lo regular, los refugiados primeramente son desplazados, ya que en un prin-
cipio, prefieren desplazarse a otro lugar, dentro del tertitorio de su Estado, pero sin
abandonarlo,” y es hasta que ya no tienen mas opciones, que deciden cruzar las fronteras
internacionales,” convirtiéndose de esta manera en refugiados.

“Los desplazados internos huyen de sus hogares por las mismas razones que los re-
fugiados, pero permanecen dentro de su pafs y estin por tanto sujetos a las leyes de ese
Estado.”” Por esta tazén, y al no haber legislacién internacional en este sentido, se men-
ciona que respecto a la situacion de los desplazados existe “cietto vacio legal dentro del ac-
tual marco del derecho y la asistencia humanitarios,” por lo que “se ha abierto desde hace
algunos aflos un debate internacional con el fin de dilucidar cémo ayudar mejor a los des-
plazados internos y quién debetfa responsabilizarse de su atencién.”” Esto no se trata de
responsabilizar a alguien en particular, sino mas bien se trata de procurar una atencion dig-
na y eficiente a favor tanto de los desplazados como de los refugiados.

Este grupo también cuenta con el apoyo del ACNUR, ya que éste “también brin-
da proteccién o asistencia a determinados grupos no incluidos en su mandato original. En-
tre ellos se incluye a los llamados desplazados internos, victimas de situaciones similares a
las de los refugiados pero que han permanecido en su propio pais en lugar de cruzar una
frontera.”® Sin embatgo, la ayuda que el ACNUR brinda a las personas pettenecientes a
este grupo no abarca la totalidad del mismo, ya que es dificil apoyar a toda la poblacién en

52 UNHCR. Protegiendo a los refugiades. Edicion 2003, Ginebra, p. 9

53 Este desplazamiento de la poblacion dentro del mismo tetritorio se debe a que los desplazados no
quieren alejarse demasiado de su lugar de origen, ya que guardan la esperanza de regresar lo més pronto
posible a hogar.

54 Cuando se convierten en refugiados procuran asentarse en comunidades proximas a la frontera debi-
do a que se sienten mas vinculados a su hogar entre mas cerca se encuentren de la frontera.

55 UNHCR. Protegiendo a los refugiados. Edicion 2003, Ginebra, p. 9

56 UNHCR. Los refugiados en cifras. Edicion 2005, Ginebra, p. 12

57 Idem.

58 Idem.
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esta situacion, ya sea porque el gobierno del Estado les dificulta el acceso, o bien porque no
se cuenta con los recursos suficientes.

De acuerdo con los datos del ACNUR, en el afio 2002 hubieron “cerca de 5,8 millo-
nes de desplazados internos, victimas de situaciones similares a las de los refugiados pero
que han permanecido en su propio pais en lugar de pasat a un Estado vecino.”” Mientras
que para el afio 2004 se calculaba que “unos tres millones de personas se convirtieron en
desplazados a causa de distintos conflictos, principalmente en Sudan, la Republica Demo-
critica del Congo y Uganda.”® Y en junio de 2008 se dio a conocet el resultado de un es-
tudio que sefialaba que habia “26 millones de desplazados internos por causa de conflictos
o persecucion.”!

Otro grupo® con el que nos encontramos es el de los “apatridas”, personas que
no son reconocidos como ciudadanos por ningin Estado. Un Estado puede despojar de
su nacionalidad® a una persona de manera atbitratia, ya que “no existe ninguna norma in-
ternacional, ni siquiera de Derecho Internacional particular, que establezca el detecho hu-
mano a obtener una nacionalidad determinada o el derecho a mantener una nacionalidad
que se posee;”* la pérdida de la nacionalidad también puede deberse a la disolucion de Es-
tados, a problemas administrativos o de procedimiento o a la ausencia de un registro civil
en situaciones de conflicto.

A pesar de que el ACNUR asiste a los gobiernos en la preparacion y aplicacion de
leyes para resolver el problema de la apatridia, “el Derecho Internacional general no impo-
ne a los Estados la obligacion juridica de no privar nunca de su nacionalidad a una persona
que ya la posea, ni la de atribuir siempre tal nacionalidad a una persona, aunque al no ha-

cetlo esa misma persona se convierta en apatrida,”®

ya que este acto unilateral es una fa-
cultad exclusiva de los Estados.

Como ya se menciond, el apatrida es aquella persona “que no sea considerada como
7% Tos apétridas pueden de-

ber su condicion a diversas causas, entre las que se encuentran las siguientes:

nacional suyo por ningun Estado, conforme a su legislacion.

e No desean adquirir nacionalidad alguna (caso de los gitanos).
e Al momento de la desintegracion o desaparicién de su Estado, la persona se que-

da sin nacionalidad en tanto adquiere otra.
59 UNHCR. Los refugiados en cifras. Edicion 2003, Ginebra, p. 12
60 ACNUR. Refigiadss. Revista N° 129. Afio 2005, p. 7
61 http://wwwacnur.org/index.phprid_pag=7700 (Consultado el dia 25 de febrero de 2011).
62 Que no necesariamente surge como consecuencia de los conflictos armados ni de violaciones masi-
vas a sus derechos humanos; sin embargo, es conveniente mencionarlos debido a esos casos en los que si
son producto de conflictos armados
63 La nacionalidad es el vinculo jutidico que une a un Estado con el individuo, siendo el individuo el su-
jeto pasivo (porque ¢él recibe la nacionalidad que el Estado le otorga) y el Estado el sujeto activo ya que
dentro de sus facultades se encuentra el reconocimiento de sus nacionales.
64 Matifio, Fernando, op. cit., p. 113
65 Idem.

66 Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, articulo 1 frac. 1
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e  Algunos refugiados que en principio “no eran técnicamente apatridas, prefirieron
setlo antes de volver a su patria.”®’
e Aquellas personas que son privadas de su nacionalidad por parte del gobierno de
su pafs.

El ACNUR también presta ayuda a éstos grupos cuando asi lo solicitan. Es dificil es-
tablecer cifras exactas, “pero segin los datos mas creibles puede haber 9 millones de perso-
nas apatridas repartidas por todo el mundo.”*® Los tratados relacionados con la situacion
de los apatridas son: la Convencion de 1954 sobre el Estatuto de los Apatridas y la Conven-

ci6én para reducir los casos de apatridia de 1961.
6.- Sujetos susceptibles de adquirir la condicion de refugiado

Existen cinco razones que el ACNUR reconoce bajo su mandato para determinar si una
persona puede calificar como refugiado, éstas son: “raza, religién, nacionalidad, pertenen-
cia a determinado grupo social u opiniones politicas.”®
Raza.- debe entenderse en su sentido mas amplio a fin de incluir a todas las categorias de
grupos étnicos considerados comunmente como razas.
Religion.- se refiere a la libertad de elegir y practicar la religion, libertad de cambiar de re-
ligién y de manifestatla tanto en publico como en privado, mediante la ensefianza, el cul-
to y la observancia.
Nacionalidad.- la interpretacién no se limita a “ciudadania”, sino que también se refiere a
la pertenencia a una comunidad étnica, cultural, religiosa o lingiifstica determinada.
Grupo Social.- esti comprendido por personas de antecedentes, costumbres o condicién
social similares.
Opinion Politica.- la libertad de opinién y de expresion a que todo individuo tiene dere-
cho.
Los individuos que solicitan que se les reconozca su condicion de refugiados pueden

presentar las solicitudes a través de diversos medios:

e Directamente al gobierno que otorgara el asilo.

e Directamente al ACNUR.

e Por conducto del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD).

e  Por conducto de alguna organizacioén no gubernamental (ONG).”

La determinacién de que una persona sea reconocida como refugiado es tomada ya

sea por las autoridades nacionales del Estado receptor o bien por el ACNUR.™

67 Villanueva Lara, Raul. “Refugiados y ciudadanos en la Comunidad Europea”. Revista Mexicana de
Politica Exterior No. 42 Primavera 1994, p.

68 UNHCR. Los refugiados en cifras. 2003. p. 13

69 ACNUR. Determinacién de la condicion de refugiade. Ginebra 1989, p. 9

70 Ibidem., p. 3.

71 Sin embatgo, en la practica, al igual que en el caso de la figura del asilado politico, seran primordial-

mente los Estados quienes otorguen tal condicién a los individuos.
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En los paises que son Partes en la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados, el reconocimiento de la condicién de refugiado es de-
terminado por las autoridades nacionales competentes, de acuerdo con los procedimientos
establecidos especificamente para ese fin.

Segin el ACNUR, son susceptibles de adquirir la condicién de refugiado los siguien-
tes sujetos: un desertor, un criminal, las mujeres que rechazan ciertas normas, una mujer
que teme ser mutilada genitalmente y los homosexuales.

Un desertor.- todos los paises tienen el derecho de llamar a filas a sus ciudadanos
en periodos de emergencia nacional. Sin embargo, los ciudadanos deberfan tener el derecho
justo a la objecién de conciencia. Si este derecho no es respetado, o en los casos donde los
conflictos violan manifiestamente las normas internacionales, los desertores que temen ser
perseguidos (por ejemplo, en base a opiniones politicas que las autoridades pudieran impu-
tatles) pueden ser elegibles para la condicion de refugiado. ™

Un criminal.- una persona acusada de un delito comun u otros crimenes no politi-
cos, ya sea inocente o culpable, puede ser perseguida por razones politicas o de otro tipo,
y asi no ser excluida de la condicién de refugiado. “Ademads, las personas acusadas de un
ctimen a consecuencia de su actividad politica pueden ser consideradas refugiados.””” “Es
mas, las personas acusadas de activismo politico pueden ser refugiados.””

Los homosexuales.- pueden ser elegibles para la condicién de refugiados en base a
persecucién por su pertenencia a un determinado grupo social. Es politica del ACNUR el
que las personas que se enfrentan a ataques, tratamientos inhumanos o a una setia discrimi-
nacién a causa de su homosexualidad, y cuyos gobiernos son incapaces o no desean prote-
getlos, sean reconocidos como refugiados.”

Las mujeres que rechazan ciertas normas.- las mujeres pueden ser perseguidas
por razones politicas, étnicas o religiosas, en base a su raza o a su pertenencia a diferentes
clases de grupos sociales. Ademas, el ACNUR considera que alguien que huye de una dis-
criminacion severa o de un trato inhumano por su rechazo a aceptar estrictos codigos socia-
les, tiene derecho a que se le tenga en consideracion para la condicion de refugiada.

Esta persecucion puede provenir de una autoridad del gobierno o, en ausencia de
una adecuada protecciéon gubernamental, de agentes no estatales. La violencia sexual, como
la violacién, puede constituir persecucion. Esta discriminacién podria tener consecuencias
perjudiciales significativas. “Una mujer que teme ser atacada por su rechazo a usar el cha-
dor u otras ropas restrictivas, o por su deseo a escoger su propio matido y vivir una vida in-
dependiente, puede verdaderamente set considerada trefugiada.”’

Una mujer que teme ser mutilada genitalmente.- en Francia, Canada y los Es-
tados Unidos, ha sido oficialmente reconocido que la mutilacién genital representa una

T2ACNUR. Protegiendo a los refugiados: preguntas y respuestas. ACNUR 2001, p. 9.
73 Idem.

74 ACNUR. Protegiendo a los refugiados: preguntas y respuestas. ACNUR 2003, p.12
T5ACNUR. Protegiendo a los refugiados: preguntas y respuestas. ACNUR 2003, p.14
76 Lbid., p. 11.
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forma de persecucién; que las mujeres que temen la mutilacién genital para ellas o para
sus hijas en sus pafses tienen derecho real a la condicién de refugiadas.”” Segin datos del
ACNUR, “la mutilacién genital femenina afecta a 3 millones de niflas anualmente en 28 pai-
ses de Africa, Asia y Oriente Medio.””®

Un criminal de guerra y un soldado NO pueden ser considerados refugiados. Las
personas que han participado en crimenes de guerra y violaciones masivas de derechos hu-
manos y de la legislacion humanitaria internacional -incluyendo el crimen del genocidio- es-
tin excluidas especificamente de la proteccion y asilo acordada para refugiados.”

Instrumentos Internacionales sobre Refugiados y concesiéon de Asilo Terri-
torial

A pesar de que los problemas relacionados con grandes grupos de refugiados sur-
gieron al término de la Primera Guerra Mundial y que las acciones para la solucién de los
mismos fueron emprendidas por iniciativa de la Sociedad de Naciones a partir de 1921, es
después de la Segunda Guerra Mundial cuando esta problematica se agrava, manifestindo-
se en una escala mucho mayor, debido a que mas de un millén de personas se negaban a
regresar a su pafs de origen.

La Organizacion de las Naciones Unidas, recientemente creada, se vio en la necesi-
dad de solucionar esta problematica, por lo que la Asamblea General decidid, en 1946, que
los refugiados y las personas desplazadas deberfan ser auxiliadas para retornar a sus paises
ya sea de origen o de anterior residencia, o bien, encontrar nuevos hogates en otros luga-
res, esto mediante una actuacion internacional.

En consecuencia, a través de la Resolucion 62 (I), del 15 de diciembre de 1946, se
aprobo la constitucién de la Organizacién Internacional de Refugiados, cuyos trabajos ce-
saron en 1950 debido a que mediante la Resolucién 319 (IV), del 3 de diciembre de 1949,
la propia Asamblea General cre6 la figura del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, estableciendo asi el Estatuto correspondiente mediante la Resolucién
428 (V), del 14 de diciembre de 1950.* Bajo este contexto, se aprobd, el 28 de julio de
1951, la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, la cual entré en vigor el 22 de
abril de 1954.

El Derecho Internacional de los Refugiados se ha desarrollado principalmente en la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, el Estatu-
to del ACNUR y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre el Asilo Territorial de 1967.
En ellos se norma el trato a los refugiados en materia de empleo, educacién, residencia, li-
bertad de desplazamiento y proteccion contra su devolucién a un pafs donde el refugiado
tenga fundados temores de ser perseguido.

77 1bid, p. 12.

78 ACNUR. La persecucion por motivos de género y el asilo. Folleto.

79 ACNUR. Protegiendo a los refugiados: preguntas y respuestas. ACNUR 2001, p.10.

80 Rodtiguez y Rodriguez, Jesus. Instrumentos Internacionales Bdsicos de Derechos Humanos. CNDH, México
1994, p. 41.
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La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados consta de un preambulo y
46 articulos integrados en siete capitulos. En ella se expresa el interés de que exista la me-
nor distincién posible entre los ciudadanos del pafs contratante y los refugiados, ademads
de que no debe haber discriminacion basada en la religion, la raza o el pais de procedencia
de los refugiados. Asimismo, se destaca que en el Articulo 1° de la Convencién se estable-
ce a quien se considera como “refugiado”; sin embargo, se limita a las personas reconoci-
das con anterioridad como refugiados y a los generados por “los acontecimientos ocurri-
dos antes del 1° de enero de 1951, en Europa”, dejando fuera a los acontecimientos pos-
teriores a dicha fecha.

Razén por la cual, fue necesario adecuar la proteccion internacional a los refugiados
de acuerdo con la evolucién de los acontecimientos que se estaban generando a nivel mun-
dial. Esta adecuacién se vino a plasmar en el Protocolo sobre el Estatuto de los Refu-
giados, abierto a la firma el 31 de enero de 1967, entrando en vigor el 4 de octubre de ese
afio y que consta de once articulos.

La caracteristica mas notable del Protocolo es que concede proteccion a los grupos
de refugiados surgidos después del 1° de enero de 1951, ya que la Convencién sobre el Es-
tatuto de los Refugiados sélo se aplicaba a las personas que se habian convertido en refu-
giados antes de dicha fecha.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre Asilo Territorial fue proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1967; y en ella se to-
man en consideracion tanto los propositos proclamados en la Carta de las Naciones Unidas
como los articulos 14 y 13 pérrafo 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

En el ambito regional latinoamericano también se han suscitado situaciones de per-
secucién de personas por cuestiones de sus ideas politicas, conflictos armados y violencia
generalizada que afectan a la poblacién y han provocado flujos migratorios.

Como ya se ha mencionado, en el Derecho Internacional Interamericano las figu-
ras de “asilado” y “refugiado” estan adecuadamente identificadas de acuerdo con las cir-
cunstancias que las propiciaron, por tanto, existe un desarrollo bastante consolidado al res-
pecto, que queda de manifiesto con los siguientes instrumentos:

Convencion sobre Asilo, fue firmada en la Habana, el 20 de febrero de 1928, en
la Sexta Conferencia Internacional Americana. Entré en vigor el 21 de mayo de 1929. Cons-
ta solamente de 4 articulos, fue modificada por la Convencion sobre Asilo Politico signa-
da en Montevideo el 26 de diciembre de 1933, durante la Séptima Conferencia Internacional
Americana, consta de 9 articulos, por lo tanto es mas completa que la de La Habana.

El 28 de marzo de 1954, en Caracas fueron signados por los gobiernos de los Esta-
dos Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos dos importantes instrumen-
tos que establecen las modalidades del asilo, estis son la Convencion sobre Asilo Diplo-
matico, integrada por 24 articulos y la Convencién sobre Asilo Territorial, que consta
de 15 articulos.

El Coloquio sobre el Asilo y la Proteccion Internacional de Refugiados en
América Latina, se reuni6 en la Ciudad de México del 11 al 15 de mayo de 1981 con la fi-
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nalidad de deliberat y formular ciertas recomendaciones que habrtian de servir para com-
plementar la protecciéon internacional tanto de asilados como de refugiados.

El Coloquio fue suscrito en Tlatelolco, México, Distrito Federal, el 15 de mayo de
1981; y las conclusiones y recomendaciones adoptadas en el mismo, habrian de ser de fuer-
te influencia para la realizacion, algunos afios después, de la Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados, sobre todo en lo que se refiere al principio de la no devolucion.

La Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados surge durante el Coloquio
sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central, México y Pana-
ma: Problemas Juridicos y Humanitarios; en Cartagena de Indias, en noviembre de 1984.
En dicho Coloquio se recuerdan las conclusiones y recomendaciones adoptadas en Méxi-
co en 1981 por el Coloquio sobre Asilo y Proteccion Internacional de Refugiados en Amé-
rica Latina, y los compromisos incluidos en el Acta de Contadora para la Paz y Coopera-
cién en Centroamérica.

La Declaracion de Cartagena proporciona una de las definiciones sobre refugiados
mas avanzadas en esta 4rea del Derecho Internacional, ya que hace una extension del con-
cepto de refugiado, considerando también como refugiados “a las personas que han huido
de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia ge-
neralizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos
humanos y ottas circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”.®! Asi-
mismo, reitera la importancia y significacién del principio de no devolucién como piedra
angular de la proteccién internacional de los refugiados; y el cardcter voluntario e individual
de la repatriacion de los refugiados, producida en condiciones de completa seguridad.

Durante la década de los ochenta se suscitaron crueles guerras civiles en Guatemala,
El Salvador y Nicaragua. Estos conflictos internos afectaron directa y principalmente a las
personas de las comunidades rurales pobres, quienes se encontraron atrapadas en la lucha
entre el gobierno y las fuerzas de la guerrilla, y sometidas a las violaciones de sus derechos
humanos cometidas por los combatientes.

Se generaron grandes movimientos de personas que huyendo de sus hogares, al tra-
tar de salvar sus vidas, se internaron en territorio de otros Estados en busca de refugio; es-
tos paises, México, Belice, Costa Rica, Honduras y E.U.A,, se vieron involucrados en la pro-
blematica de los refugiados al brindar asilo a un considerable numero de ellos. Con estas
movilizaciones en masa, se vio afectada toda Centroamérica. Se realizaron esfuerzos para
pacificar las areas de conflicto, sin embargo, las guerras continuaban sin solucién. En Méxi-
co se recibieron principalmente a personas de origen guatemalteco debido a la cercania de
Guatemala con el pafs.

En agosto de 1987, los cinco Presidentes centroamericanos firmaron los acuerdos
de Esquipulas I, los cuales establecian planes para “una paz firme y duradera” en la regién;
se consagra un capitulo completo a la necesidad de proteger y asistir a los refugiados y a las
personas desplazadas, asi como a la repatriacion voluntatia.

81 ACNUR. Compilacién de Instrumentos Juridicos Internacionales: Principios y Criterios Relativos a Refugiados y
Derechos Humanos. San José, Costa Rica 1992, p. 369.
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Ademas de que sienta el antecedente para la Conferencia Internacional sobre
Refugiados Centroamericanos (CIREFCA), misma que se realiz6 en mayo de 1989, en
Guatemala; y los cinco pafses centroamericanos, México y Belice, copatrocinados por el Se-
cretario General de la ONU, el ACNUR vy el Programa de Desarrollo de la ONU (PNUD),
trataron de identificar las soluciones que mas se adaptaban a la realidad que vivia la pobla-
ci6én centroamericana desarraigada. Se adoptaron los Principios y Criterios para la Protec-
ci6én y Asistencia a los Refugiados, Repatriados y Desplazados Centroamericanos en Amé-
rica Latina, y la Declaracién y Plan de Accién Concertado en Favor de los Refugiados, Re-
patriados y Desplazados Centroamericanos.

La Declaracion de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas fuc
adoptada por el “Coloquio Internacional: 10 Afios de la Declaracién de Cartagena sobre
Refugiados” efectuado en San José, Costa Rica, del 5 al 7 de diciembre de 1994, con moti-
vo de la celebraciéon del décimo aniversario de la promulgacién de la Declaracién de Carta-
gena. En ella se destaca, entre otras cosas, la importancia que ha tenido la Declaracion en la
experiencia centroamericana, lo cual ha permitido una mejor proteccién de los derechos de
los refugiados, asf como de quienes retornan a sus lugares de origen de manera voluntaria.

Se sefiala la necesidad de promover entre los Estados, la ratificacién de los instru-
mentos internacionales en el tépico del refugio; asimismo, la adopcién de medidas que con-
lleven a “una progresiva armonizacién de normas, criterios y procedimientos en materia
de refugiados” que, ademas de lograr una unificacién de criterios, respeten los derechos de
quienes se ven en la necesidad de migrar, ya sea por motivo de la violencia o bien por otras
causas, incluyendo las econémicas.

La Declaracién y el Plan de Acciéon de México para Fortalecer la Proteccion
Internacional de los Refugiados en América Latina, surgen en noviembre de 2004,
bajo el marco de celebracion, en la Ciudad de México, del vigésimo aniversatio de la pro-
mulgaciéon de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados.

En la Declaracién de México se reconoce “la contribucion de América Latina al de-
sarrollo progresivo del derecho internacional de los refugiados,” que como ya se menciond,
fue iniciado con el Tratado Penal Internacional celebrado en 1889 y continuado con diversos
instrumentos que han sido aludidos en su oportunidad.

Se resalta la importancia de los principios establecidos® en la Declaracion de Carta-
gena, asf como los esfuerzos realizados por algunos Estados de la region para implementar
dentro de su ordenamiento juridico, legislacién y mecanismos adecuados para la consecu-
cién de los objetivos sefialados en la misma.

Se retoman algunas conclusiones de la Declaracién de San José, como la decimosex-
ta, en la que se afirmaba “que la problematica de los desplazados internos, no obstante ser
fundamentalmente responsabilidad de los Estados® de los que son nacionales, constituye

82 Entre los que destacan el principio de “no devoluciéon” (piedra angular del Derecho Internacional de
los Refugiados) y el de “no discriminacion”.
83 Debemos recordar que un sistema democritico efectivo y un verdadero respeto a los derechos huma-

nos constituyen, en cierta medida, garantes para evitar las causas que originan el éxodo masivo.
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también un objeto de preocupacion de la comunidad internacional por tratarse de un tema
de derechos humanos que puede estar relacionado con la prevencién de las causas que ori-
ginan los flujos de los refugiados...”

En la Declaracién de México se destaca la colaboracién de las instancias implica-
das en la proteccion de los refugiados; asimismo, se exhorta nuevamente a los Estados que
aun no han ratificado los instrumentos internacionales relativos a los refugiados, a que lo
hagan, asf como a que incorporen dentro de su legislacién, los principios y normas conte-
nidos en éstos.

Por lo que hace al “Plan de Accién de México”, en la consciencia de que dentro de
las soluciones duraderas a la problemitica de los refugiados se encuentran la “repatriacién
voluntaria” (en condiciones dignas y seguras) y la integracién a la comunidad de los Esta-
dos receptores, se establecen programas que pretenden lograr la consecucién de estos ob-
jetivos.

7.- Conclusiones

Como ya se vio, en los dltimos afios la migracion que se esta llevando a cabo en diversos
puntos del mundo se esta incrementando de manera preocupante. Los motivos son diver-
sos, pero cuando las personas, victimas de la violencia generalizada y violacién masiva de
sus derechos humanos, se ven forzadas a abandonar sus hogares a fin preservar su vida, la
situacion es todavia mas delicada.

Esta circunstancia ha tenido que ser atendida, tanto por las organizaciones interna-
cionales como por las partes implicadas, a fin de tratar de aliviar el sufrimiento de quienes
se ven despojados de todo y se convierten en refugiados; para lo cual se han creado los or-
ganismos especializados en la atencién de los refugiados.

Aunado a esto, tenemos la elaboracién de instrumentos internacionales que sirven
de base para el Derecho de los Refugiados; sin embargo, el sistema universal ha quedado
un tanto rezagado en comparacioén con el sistema interamericano.

El Derecho de los Refugiados en el sistema interamericano ha sido desarrollado me-
diante la experiencia de las situaciones que se han vivido en América Latina, as{ como de la
creacion de diversos instrumentos, en los que se ha identificado a las figuras de “asilado” y
“refugiado”, fundamentandose en las causas que propician estas migraciones y en la mane-
ra en que se manifiesta el desplazamiento.

En el ambito universal, para la adecuada proteccion de las victimas de los conflic-
tos armados, es importante establecer criterios que permitan distinguir a qué tipo de mi-
grante estamos haciendo referencia, si a los refugiados, los desplazados, los asilados politi-
cos, migrantes climaticos o econémicos; de tal manera que se esté en condiciones de pro-
porcionar la ayuda pertinente y determinar qué instancia es la adecuada en el apoyo de di-
chos grupos.



FACTORES QUE LIMITAN LA APLICACION DE LA LEY DE
REFERENDUM Y PLEBISCITO DEL ESTADO DE SAN LUIS POTOSI
Olga Liliana Palacios'

Resumen: San Luis Potosi es una de las entidades cuya legislacion incluye al referéndum y al
plebiscito como instrumentos de participacion ciudadana. Sin embargo, a pesar de que el or-
denamiento que les regula ha sufrido ya una reforma trascendente, al afio 2010 desde su entra-
da en vigor en el afio 1997, no han sido puestos en practica. Este articulo busca responderse a
cuestiones sobre esta inoperancia.

Palabras clave: Democracia, ciudadania, referéndum, plebiscito, participacién politica.

Abstract: San Luis Potosi’s legislation includes the referendum and the plebiscite as instruments
promoting citizen participation. Even though the legal ordinance regulating them has been sig-
nificantly modified since its promulgation in 1997; up to 2010 they have not been implemented.
This article explores the issue and gives reasons for their ineffectiveness.

Key words: Democracy, citizenship, referendum, plebiscite, political involvement.
1.- Introduccion

La participacién ciudadana, atin en una democracia representativa como la de México del
afio 2010, requiere de un espacio mucho mas amplio que la practica tnica del sufragio, pues
precisamente la esencia de la democracia, independientemente del modelo que se imple-
mente, se nutre de aquélla al constituirse en la soberanfa popular. Sin embargo, ¢qué otras
alternativas diferentes al sufragio tienen los ciudadanos para participar? Frente a este cues-
tionamiento nos encontramos con los instrumentos de participaciéon ciudadana; alternati-
vas cuyo significado, existencia, eficacia y debate son indicadores importantes de la demo-
cracia que rige al sistema politico mexicano actual, pues se centran en la pugna por una par-
ticipacion ciudadana més directa a través del establecimiento de mecanismos que den cabi-
da al ejercicio de una intervencién concreta de los ciudadanos en la toma de decisiones pu-
blicas, ain dentro de un sistema preponderantemente representativo®. Tales mecanismos

1 Integrante del Grupo de Asesotia Juridica del Grupo Patlamentario del Partido Verde Ecologista de
México, Congteso del Estado de San Luis Potosi, LIX Legislatura. Corteo electronico: palacios.olpp@
gmail.com

2 Motivo pot el que Maurice Duverger les acota como instrumentos de la democracia semidirecta, pues
se trata de “instrumentos que operan dentro del sistema predominantemente representativo”. DUVERG-
ER MAURICE. Institutions politique et droit constitutionnel. Presses Universitaires de France. Parfs, 1955. pp.
93. Citado en Sousa Santos, Boaventura de. (coord.) Democratizar la Democracia. 1.os caminos de la democracia
participativa. trad. Susana Moreno, Antelma Cisneros. Fondo de Cultura Econémica. Seccién de Obras de
Sociologfa. México, 2004. p. 9.
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son la iniciativa populat?, la tevocacion de mandato®, el plebiscito® y el referéndum®, siendo
estos dos ultimos los que mds se han integrado a las legislaciones locales de México”. No
obstante, ¢por qué considerarles sélo como alternativas, cuando en realidad constituyen el
ejercicio del detecho de patticipacién de los ciudadanos? ¢Cual es el acceso de los ciudada-
nos a tales instrumentos en México, y cual es su alcance? sEn qué aspectos sobresale la si-
tuacién de San Luis Potosi?

De cara a las interrogantes anteriores, es preciso sefialar que, bajo la premisa de que
la participacion politica de la sociedad es “el conjunto de actividades que involucran a los
sujetos politicos en las practicas electorales, militancia en partidos, realizacién de manifes-
taciones publicas, discusién de sucesos politicos, demandas a lideres o gobernantes y difu-

3 La iniciativa popular se refiere a la “intervencion que el ciudadano como tal, sea individual o colecti-
vamente puede tener en el proceso legislativo, independientemente de que se trate de una iniciativa de re-
forma constitucional o de una ley ordinaria. Castellanos Hernandez, Eduatrdo. Derecho Electoral en México:
Introduccion General. Segunda reimpresion. Editorial Trillas. México, 1999. p. 242.

4 La revocacion de mandato constituye “una variable invertida de la eleccién de representantes: a partir
de una peticién popular que debe reunir ciertos requisitos (un nimero determinado de firmas, por ejem-
plo) se somete a la aprobacion de los votantes la permanencia en su cargo o la remocion de un represen-
tante electo antes del plazo determinado por la ley.” Prud homme, Jean-Francois. Consulta popular y Democ-
racia Directa. Instituto Federal Electoral. México, 2001. p. 25.

5 Tan el referéndum y plebiscito son instrumentos de consulta popular con una finalidad especifica dis-
tinta. Se le distingue al plebiscito por ser una “consulta directa al pueblo sobre materias politicas de gran
importancia”

Zovatto, Daniel. Et. al. Democracia Directa y Referéndum en América Latina. Cnaderno de Didlogo y Deliberacion.
Corte Nacional Electoral de la Republica de Bolivia. Bolivia, 2004. Pp. 15. En relaci6n a las materias a las
que el plebiscito se aboca, Castellanos Hernandez enfatiza que éstas carecen de antecedentes o interven-
cién de los 6rganos estatales al tratarse de problemas o circunstancias excepcionales. Castellanos Hernan-
dez, Edvardo. Derecho Electoral en México: Introduccion General. Op. Cit., p.241.

GOEl referéndum se aboca a cuestiones de indole normativa, considerandosele una “consulta popular que
versa sobre la aprobacion de textos legales o constitucionales”, y por lo tanto que cuenta con antecedent-
es, y al centrarse su objetivo en tratar asuntos que no son extraordinarios, su aplicacién puede ser mas reg-
ular que la del plebiscito. fdem. Por otro lado, en un sentido critico, Jean-Francois Prud Home destaca la
tipologia, que respecto de la aplicacién del referéndum, Butler y Ranney realizan, misma que consiste en:
1) El referéndum controlado por el gobierno; 2) El referéndum exigido por la Constitucién; 3) El referén-
dum por via de peticién popular; y 4) la Iniciativa popular. Citados por: Prud homme, Jean-Francois. Con-
sulta popular y Democracia Directa. Op. Cit., pp. 26-28.

7 Veintid6s de las entidades federativas que conforman la republica mexicana cuentan en su legislacion
con mecanismos de democracia directa como el referéndum y plebiscito, de los cuales, “en 16 casos se en-
cuentra regulado en una Ley de Participacion Ciudadana, Ley Reglamentaria o Ley Electoral que disponen
reglas para su aplicacién”. Zayas Ornelas, Leén David. “Los mecanismos de Democracia Directa en Méx-
ico: El referéndum vy el plebiscito en las entidades del pais” en Ndesis. Revista de Ciencias Sociales y Humani-
dades. Julio-diciembre afio/vol. 16, nim. 032. Universidad Auténoma de Ciudad Juirez. Ciudad Juirez,

México. pp. 191.



94 Olga Liliana Palacios

sion de informacion politica, entre otras™, resulta limitativo reducit el campo de accion
de los ciudadanos a los procesos electorales’. De esta manera, se entiende por participa-
cién ciudadana a la contribucién directa o indirecta de un individuo o de un colectivo en
asuntos de indole politica y publica', relacionados con su intervencion, representacion y
toma de decisiones en las politicas publicas de manera corresponsable con las institucio-
nes gubernamentales, dentro o fuera del sistema electoral. En efecto, la intervencién de la
ciudadania también envuelve y ocupa los aspectos que se desarrollan en la comunidad, en
los que los ciudadanos mismos puedan proponer alternativas frente a las circunstancias que
les rodean.

En virtud de lo anterior, los instrumentos de participacion ciudadana no deberfan
set tan s6lo opciones mediante las cuales la ciudadania' externe su acuerdo o inquietud

8 Garcia Clarck, Rubén. “La participacién ciudadana dentro de la Reforma politica de Estado: premisas
¢ iniciativas.” en E/ Cotidiano. Matzo-abtil, afio/vol. 16, namero 100. Universidad Auténoma Metropolita-
na-Azcapotzalco. México, 2000. pp. 218. Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia
y Portugal Sistema de Informacién Cientifica Redalyc. Sitio electrénico: http://redalyc.uaemex.mx/

9 Alan Touraine denomina como “ctisis de la representacion politica” a la que se muestra en una ciuda-
danfa, que por diversas circunstancias ve reducida su participacién al cefiirsele a los procesos electorales.
Por tal motivo, para eeste trabajo, es importante hacer énfasis en que diversos factores socioeconémicos,
aunados a la falta de una cultura politica y democratica sélida desde la formacién basica, son partes medu-
lares de esta circunstancia, la cual se pone en manifiesto en la denuncia y rechazo de la ciudadania hacia el
sistema electoral y sus instituciones; asi como a los partidos politicos. Touraine, Alan. sQué es la Democracia?
Trad. Horacio Pons. Segunda edicién en espafiol. Fondo de Cultura Econémica. México, 2000. p. 16

10 Vale la pena precisar la diferenciacion que sostiene Fix-Fierro, en relacion a lo que establece la Con-
vencién Americana de los Derechos Humanos, sobre los “asuntos puiblicos” y los “asuntos politicos”. Se-
fiala como piiblico 1o que .. .se refiere a todos aquellos asuntos que interesan de manera comin a una co-
lectividad (por ejemplo los servicios publicos)”; y a lo politico como “todo aquello encaminado, directa o
indirectamente, a producir decisiones colectivas obligatorias.” De este modo, se infiere en el presente tex-
to, que al tratarse el ltimo aspecto de decisiones de impacto colectivo, se alude mas bien a la orientacién
o rumbo de éstas respecto de los asuntos publicos, por lo que se puede sefialar que lo politico engloba lo
priblico, pero no es especificamente lo mismo, ya que si bien, lo pzblico es materia que constrifie a lo politico,
ambos aspectos guardan consecuencias juridicas distintas. De esta manera, como consecuencia juridica de
lo politico, tiene cabida el derecho de participacién en asuntos politicos, mismo que es la facultad mediante
la cual los ciudadanos pueden intervenir en la toma de decisiones publicas. Facultad, de la que también, se
desprenden otros derechos que la refuerzan, como el derecho a la libre expresion de las ideas, el derecho
de peticién, el derecho de acceso a la informacion, asf como el derecho de la libre asociacién; derechos que
la enriquecen y fortalecen, asi como propician la participacién ciudadana. Fix-Fierro, Héctor. Los derechos
politicos de los mexicanos. Segunda Edicién. Serie de Estudios Juridicos Num. 95. Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Auténoma de México. México, 2006, pp. 35.

11 Cabe destacar que en México, el caricter de ciudadania estd fundado en diversas cualidades que los in-
dividuos deben poseer para ostentarla, mismas que se encuentran contenidas en el articulo 34 de la Con-
stitucién Politicas de los Estados Unidos Mexicanos, cuyas prerrogativas y obligaciones se establecen en

los articulos 35 y 36 del ordenamiento en comento. Motivo por el cual, es relevante hacer mencién que en
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sobre lo que sus representantes o mandatatios deciden, sino por el contratio, los represen-
tantes deberfan decidir y operar en funcién de lo que la poblacién indique, y para ello con-
sultarla previamente. Es en tal punto donde se identifica el caso patticular de la entidad po-
tosina, la cual sobtesale por dos circunstancias principalmente.

La primera corresponde a la integracién del referéndum y plebiscito en la legislacion
estatal, a través de la Constitucion local'? y de la Ley de Referéndum y Plebiscito para el Es-
tado de San Luis Potosi, la cual al entrar en vigor fue considerada como legislacion de avanza-
da®, cuyo referente prictico' mas cercano obedece a una setie de factotes sociales y poli-
ticos que tuvieron lugar en el municipio de Cerritos, San Luis Potosi, mediante la Consulta
Popular efectuada el 21 de marzo de 1995, que tuvo por objeto solucionar los conflictos e
inconformidades derivados de los resultados' de las elecciones municipales de 1994.

la en la practica ser cindadano en México, deja fuera a los menores de la edad determinada como mayorfa, a
los extranjeros y a los que se les suspenden sus derechos politicos por la comisién de un delito, entre otros.
Sin embargo, tal exclusién alcanza a los que por circunstancias econémicas, sociales o culturales son inca-
paces parcial o totalmente, de ejercer los derechos ya referidos. Aunado a lo anterior, se encuentran los que
por voluntad propia deciden no participar en los procedimientos democraticos. De este modo, se asevera
que quienes deciden facticamente como miembros del pueblo soberano, son menos que los miembros del
pueblo gobernado. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

12 Mediante la reforma de los articulos 38, 39 y 116 de la Constitucion Politica del Estado de San Luis
Potosi. Congreso del Estado de San Luis Potosi. Aprobada la Ley de Referéndum y Plebiscito en Cambio. Re-
vista del Honorable Congreso del Estado de San Luis Potosi. No. 21 Afio 3, Publicacién bimestral. Ubi-
cacién: Archivo del Congreso del Estado de San Luis Potosi.

13 Calificativo que se le dio a este ordenamiento, tras ser aprobado el dictamen que le aprobara que en
conjunto establecieran las Comisiones Permanentes de, Gobernacién y Puntos Constitucionales, corre-
spondientes a la Quincuagésima Cuarta Legislatura del Congreso del Estado. del Estado de San Luis Po-
tosi. Aprobada la 1.ey de Referéndum y Plebiscito en Cambio. Revista del Honorable Congreso del Estado de
San Luis Potosi. Op. Cit., p. 23.

14 Cabe destacar, que segun la Dra. Ma. Isabel Monroy Castillo, la decisién de aplicar para el caso de
Cerritos, San Luis Potosi, una consulta publica, tuvo como antecedente, lo establecido para estos efectos,
por el Gobernador Rafael Nieto, en la década de los 20 del siglo XX, cuya aplicacién no se habia vuelto a
utilizar desde entonces. Moran/Flotes. Doble vuelta. Experiencia de la segunda votacion en San Luis Potosi. 1997-
2003. Consejo Estatal Electoral de San Luis Potosi. México, febrero 2006. p. 8.

15 Es pertinente la mencién de que, desde la perspectiva de las estadisticas, a pesar de que los resultados
de la Consulta Ciudadana confirmaron los efectos arrojados por la contienda electoral de 1994, destacan
los porcentajes de votacién emitida respecto del proceso de consulta en comparacién con los de las elec-
ciones; ya que la variacién, aunque presente, no modificé el producto final. Asi, en los comicios celebra-
dos en 1994, con base a los datos proveidos por el Archivo del Colegio de San Luis A.C.236, el PRI obtu-
vo el 50.9%; equivalente a 4,095 votos, el PAN alcanzé el 48 %, correspondiente a 3,866 votos, y el PRD
el 1.1% respecto de 87 votos. Mientras que, en la Consulta Ciudadana, el porcentaje que logré el PRI fue
del 53% relativo a 4,005 votos, el PAN obtuvo el 45.2% correspondiente a 3866 votos, y 104 votos anula-
dos son relativos al 1.4 %. Archivo no expuesto al publico sobre Consulta Ciudadana, Cerritos. 1996. Caja
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La segunda circunstancia consiste en que a partir de la entrada en vigor del ordena-
miento antes referido el afio 2010, y a pesar la reforma del afio de 2008 que se llevé a cabo
con la finalidad de hacer més asequibles los instrumentos en comento, éstos no han sido
puestos en practica.

Lo anterior nos conduce al siguiente cuestionamiento: ¢Cuales son los factores que
limitan la aplicacién y por lo tanto eficacia de la Ley de Referéndum y Plebiscito vigente en
la entidad de San Luis Potos{?

2.- Principales rasgos del referéndum y el plebiscito en San Luis Potosi

La regulacién de ambos instrumentos en la legislacién estatal potosina se dio mediante el
Decreto 791 publicado por el Periédico Oficial del Estado de San Luis Potosi, de fecha 30
de abril de 1997, con la entrada en vigor de la Ley de Referéndum y Plebiscito. No obstante,
el 10 de mayo de de 2008 se present6 una reforma a la ley en comento, cuyo objeto obede-
ci6 a hacer del referéndum y plebiscito instrumentos mas asequibles mediante variaciones
a su procedimiento, asi como al 6rgano encargado de ellos. Lo cual, inmerso en la Exposi-
cién de Motivos de la reforma antes citada, se indicé que “aunque en su momento se con-
sider6 una legislacién de avanzada, dos factores la vuelven inoperante: que el organismo al
que se encomendaba el desarrollo de ambas figuras de participacién ciudadana, se confor-
ma ex profeso para cada proceso, bajo la direccién del Poder Ejecutivo del Estado y que,
como mecanismo de expresion ciudadana, el nimero de firmas de apoyo de cada solicitud
es de tal modo elevado que era practicamente imposible su concrecion.”!®

En relacién con lo anterior, una de las principales modificaciones que se le integra-
ron a dicho ordenamiento, es la ciudadanizacién de la aplicacién del referéndum y del ple-
biscito al quedar a cargo del Consejo Estatal Electoral y de Participacién Ciudadana (CEE-
PAC). ¢En qué sentido se marcé su intervencion y atribuciones, y con cuales elementos de-
sarrollarfa su campo de accién?

Para facilitar la compresién de la encomienda del CEEPAC, asf como de la regula-
cién de los mecanismos que han sido tratados, se abordara este ordenamiento desde tres
aspectos: 1) actores, 2) instrumentos, y 3) procedimiento.

Cuando se hace referencia a los actores se alude a los involucrados en la aplicacién
del contenido de la ley en comento. De este modo, como protagonistas se tiene al CEE-

3-3 Varios, de El Colegio de San Luis A.C., Centro Publico de Investigacién adscrito al Sistema de Centros
Publicos de Investigacion CONACYT.

Zovatto, Daniel. ez al. Democracia Directa y Referéndum en América 1atina. Cuaderno de Didlogo y Deliberacion.
Op. Cit., p. 24.

16 Congteso del Estado de San Luis Potosi. “Exposicion de motivos™ en Ley de Referéndum y Plebiscito para
e/ Estado de San Luis Potosi. San Luis Potosi, México. 2007. Sitio electrénico: http://148.235.65.21/LIX/
documentos/leyes/51_Ly_Referendum_y_Plebiscito.pdf Ultima consulta: Septiembre 19, 2010.
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PACY, 6tgano encargado del desarrollo del referéndum' y el plebiscito”, a los ciudada-
nos, y a las autoridades que tienen el derecho de solicitar la aplicacién de los referidos ins-
trumentos.

Respecto de los instrumentos a los que se ha abocado este trabajo, la ley que los re-
gula puntualiza que el Referéndum, de acuerdo con el articulo 4°, es “el proceso mediante
el cual los ciudadanos del Estado expresan su aprobacion o desaprobacion a las reformas,
adiciones o derogaciones a la Constitucién Politica del Estado, o a las leyes que expida el
Congteso del Estado.”® Sin embargo, cabe subrayar la clasificacion® que se le da a este
instrumento en el articulo 5°, en el cual le identifica como total; cuando se someta a la de-
cision de la ciudadanfa, el texto integro del articulado de un ordenamiento, o parcial; cuan-
do sélo comprenda patte del mismo.

En cuanto al Plebiscito, en el articulo 9° se enuncia que “se entiende por plebisci-
to, la consulta publica a los ciudadanos del Estado para que expresen su opinién afirmati-
va, 0 negativa, respecto de un acto de los poderes Ejecutivo, y Legislativo, o de los ayun-
tamientos, que sean considerados como accién trascendente para la vida publica del Es-
tado, o de los municipios, segin sea el caso; o para la formacion, supresion o fusién de
municipios.””*

Por otro lado, tanto el Referéndum como el Plebiscito podran aplicarse en virtud del
cumplimiento de determinados requisitos y especificaciones concretas para cada uno. De
este modo, los lineamientos estipulados en la ley hacen mencién de la solicitud como pie-
dra angular del inicio de cada procedimiento. Para el caso del Referéndum, dicha solicitud,
de conformidad con el articulo 7°, deberd cumplir con lo siguiente

“I. La solicitud para promover un referéndum debera presentarse dentro de los
cuarenta y cinco dfas naturales postetiores, a la publicacién del ordenamiento en
el Periodico Oficial del Estado;

IL. Indicar con precision la ley, reforma, adicion o derogacion a la Constitucion
Politica del Estado que se pretende someter a referéndum o, en su caso, el o los
articulos respectivos debidamente particularizados, y

17 Organo, cuyas atribuciones se encuentran enunciadas en el articulo tercero de la ley en cita. Congreso
del Estado de San Luis Potosi. Articulo 3°. Ley de Referéndum y Plebiscito para el Estado de San Luis Potosi, Op.
Cit, p. 1.

18 En el caso del teferéndum unicamente pueden peditlo los podetes, Legislativo y Ejecutivo, asi como
los ciudadanos. Articulo 7. Idem.

19 Quienes pueden instar la aplicacién del plebiscito son los ayuntamientos de la entidad, ademas de los
poderes Legislativo y Ejecutivo, asi como los ciudadanos. Articulo 11. Ibid., p.5.

20 Articulo 4. Ibid. p.1.

21 Articulo 5. Idem.

22 Articulo 9. Ibid. p.5.
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ITI. Las razones pot las cuales el ordenamiento, o parte de su articulado, deban
2923

someterse a la consideracion de la ciudadania.

No obstante, los requisitos no son los mismos para quienes pueden solicitar la apli-

cacion del referéndum, pues depende de quién lo solicite. Para el caso de los ciudadanos, de
acuerdo con el numeral 8°, se adnan los requisitos que a continuacion se citan

“ARTICULO 8°. Cuando la solicitud a que se refiere el articulo antetior, pro-
venga de un ciudadano o grupo de ciudadanos, deberd reunir ademas, los si-
guientes requisitos:

I. Tratindose de reformas o adiciones a la Constitucién Politica del Estado, de-
berd anexarse a la solicitud, el respaldo, con los nombres y apellidos completos,
firma y clave de elector, de cuando menos el cinco por ciento de los ciudadanos
inscritos en la lista nominal de electores del Estado, y

II. En los demas casos, en los términos de la fraccién anterior, el porcentaje re-
querido sera por lo menos el dos por ciento del total de los ciudadanos inscritos
en la lista nominal de electores del Estado, o del municipio.”

En ambos supuestos, los promoventes designaran a las personas que los representen
en comun.** Cabe destacar que respecto de la fraccion I, si se llegara a solicitar un Referén-
dum sobre reformas o adiciones a la Constitucién local, tomando en consideracién que la
cifra total de los ciudadanos inscritos en la Lista Nominal a nivel estatal, a la fecha de 31 de
julio de 2010, es de 1,769,189 * ciudadanos, el 5% requetido setia de 884,595% ciudada-
nos, que como ya se dijo, no sélo tendrian que estar de acuerdo para que se hiciera la soli-
citud del instrumento en cita, sino que para que ello fuese posible, se requeritia previo a la
solicitud que los ciudadanos conocieran de los o del elemento jutidico que se someteria a
referéndum, los argumentos y fundamentos que lo sustenten, as{ como la organizacién de
los mismos, para el acopio de firmas y para la designacion de quién les represente?, auna-
do a los costes pertinentes.

En caso distinto, respecto del contenido de la fraccién 11, al tratarse de las reformas,
adiciones o derogaciones a las leyes que expida el Congreso del Estado sobte lo que refiere
23 Articulo 16. Ibid. p.4.

24 Articulo 8. Ibid. p.3.

25 Total de ciudadanos insctitos en la Lista Nominal en el estado de San Luis Potosi. Registro Federal
de Electores. Estadistica de Padron Electoral y Lista Nominal por Municipio. Entidad 24: San Luis Potosi. Coordi-
nacién de Control del Padrén Electoral. Fecha de Corte: 31 de julio de 2010. Informacién provista por el

Consejero Presidente, Lic. Rodolfo Aguilar en entrevista realizada en las instalaciones del Consejo Estatal
Electoral y de Participacion Ciudadana en fecha 1° de octubre de 2010.

26 Cifra que se desprende de sacar el 5% a la cantidad total de ciudadanos inscritos en la Lista Nominal
correspondiente al Estado de San Luis Potosi. Estadistica de Padrén Electoral y Lista Nominal por Muni-
cipio. Entidad 24: San Luis Potost.

27 Articulo 8. Ley de Referéndum y Plebiscito para el Estado de San Luis Potosi.
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el articulo 4° de la ley en comento, es solicitado el dos por ciento del total de los ciudada-
nos inscritos en la Lista Nominal de Electores del Estado, o del municipio. De esta mane-
ra, continuando con una escala estatal, la cantidad requerida setfa de 353,834% ciudadanos.
En el caso del plebiscito, los requisitos para que pueda ser sometido un acto o una decision
del gobierno a éste se ubican en el articulo 12 de la ley en cita, el cual sostiene lo siguiente:

“I. Dirigir la solicitud al Consejo Estatal Electoral y de Participacion Ciudada-
na;

II. Sefialar la denominacién de la autoridad, o nombre del ciudadano o ciudada-
nos que lo soliciten;

ITI. Precisar el acto o decisiéon de gobierno que se pretende someter a plebisci-
to, y

IV. Exponer los motivos o razones por las cuales el acto o decision se considera
de importancia trascendente para la vida publica del Estado, o del municipio, se-
gun sea el caso, y las razones por las cuales en concepto del solicitante, el acto o
decisién deba someterse a consulta de los ciudadanos.””

De la misma manera que en el caso del Referéndum, el articulo 13 estipula que cuan-
do la solicitud provenga de un ciudadano o grupo de ciudadanos, ésta debera contar con el
respaldo de los siguientes aspectos:

“I. Cuando menos el dos por ciento de los ciudadanos inscritos en la lista no-
minal de electores del Estado, en el caso de la fraccion I del articulo 10 de esta
Ley;

II. Cuando menos el cinco por ciento de los ciudadanos inscritos en la lista no-
minal de electores del municipio o municipios de que se trate, respecto de los ac-
tos trascendentes de las autoridades municipales, en el caso de la fraccion 11 del
articulo 10 de esta Ley, y

ITI. Cuando menos el cinco por ciento de los ciudadanos inscritos en la lista no-
minal de electores del municipio o municipios de que se trate, en el caso de la
fraccion 111 del articulo 10 de esta Ley.”

En todos los casos deberan anexarse los nombres y apellidos completos, firma y cla-
ve de elector de los ciudadanos inscritos en la lista nominal de electores, que den su respal-
do a la solicitud.*

28 Cifra que se desprende de sacar el 2% a la cantidad total de ciudadanos insctitos en la Lista Nominal
correspondiente al Estado de San Luis Potosi. Estadistica de Padrén Electoral y Lista Nominal por Muni-
cipio. Entidad 24: San Luis Potosi.

29 Articulo 12. Ley de Referéndum y Plebiscito para el Estado de San Luis Potosi.

30 Articulo 13. idem.
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De lo que se ha expuesto, queda clato que el referéndum y el plebiscito son instru-
mentos abocados a la apertura de los ciudadanos en la toma de decisiones publicas respec-
to de lo que les parece 0 no, as{ como son medios que determinadas autoridades, con base
en los requisitos pertinentes y bajo la dispensa u autorizacion de las autoridades competen-
tes, pueden optar por la posibilidad de aplicarlos en virtud de acciones o decisiones que és-
tas tomen. No obstante, al final de esto, si se supone que son mecanismos para propiciar
y fortalecer la participacién ciudadana, en el caso de que sean instados por las autoridades
que tienen este derecho, ¢por qué la seleccién de los asuntos sobre los que puedan solicitar-
los se encuentra bajo la reserva de la intencién de tales autoridades, y con base en qué es-
tablecen tal posible decision?

Por otro lado, en relacién al recurso en contra de la resolucién de procedencia de los
instrumentos que han sido tratados, el articulo que de manera tnica contiene lo estipulado
al respecto es el siguiente:

“ARTICULO 22. Contra la resolucién que emita el Consejo Estatal Electoral y
de Participacién Ciudadana, sobre la improcedencia de una solicitud de referén-
dum, o plebiscito, procede el recurso de revocacion.

El recurso debera presentarse ante el Consejo Estatal Electoral y de Participa-
ci6n Ciudadana, dentro de los tres dias naturales siguientes a la notificacion de la
resolucion, o al en que se tenga conocimiento de la misma.

El recurrente debera sefialar los agravios que en su caso le cause la resolucién
impugnada, y aportar las pruebas documentales con que cuente y que a su juicio
puedan variar el criterio en que se fundamenta la resolucién combatida.

El Consejo resolvera el recurso dentro de los diez dias naturales siguientes a su

recepcion. Contra dicha resolucion no procederi recurso alguno.”!

La posibilidad de que el Estado ¢jetza su accion legitima™ respecto de las decisiones
u acciones que a su criterio deberdn ser convalidadas por la opinién afirmativa o negativa
de la ciudadanfa, es un aspecto cuestionable, toda vez que diversos elementos que puedan
conformar esta posibilidad se encuentren poco claros en la legislacion vigente de la entidad.
Ademas de ello, otra particularidad que sobresale, es que al afio 2010, los instrumentos del
referéndum y plebiscito que fueron instituidos con el objeto de fortalecer y permitir una
participaciéon mds directa de los ciudadanos en la toma de decisiones publicas no han sido,
desde la entrada en vigor de la ley que les da cabida juridica, aplicados. sQué es lo que estd y

31 Articulo 22. idem.

32 Es preciso sefialar que en la Exposicién de Motivos del ordenamiento que precede a la ley vigente en
comento, se sefialé que los instrumentos que han sido tratados “fortalecen la accién legitima del estado y
permiten una participacién mas directa de los ciudadanos en la toma de decisiones que por su trascenden-
cia, requieren del consenso de la poblaciéon”. Periédico Oficial del Estado de San Luis Potosi. Decreto 791
que establece la entrada en vigor de la 1ey de Referéndum y Plebiscito del Estado de San Luis Potosi. Archivo Histérico
del H. Congteso del Estado de San Luis Potosi. Miércoles 30 de abril de 1997. p. 3.
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ha estado fallando? ¢Cuales son los factores que limitan la aplicacién y por lo tanto eficacia
de la Ley de Referéndum y Plebiscito vigente en la entidad de San Luis Potosi?

3.- Factores que limitan la aplicacion de la
Ley de Referéndum y Plebiscito del Estado de San Luis Potosi

Para abordar y tratar de entender la democracia, desde su esencia hasta la aplicacion de los
procesos inherentes a ella, es necesatio tomar en cuenta la interrelacion e impacto de diver-
sas incidencias histéricas, politicas y culturales en un determinado contexto, pues son tales
elementos, los que configuran el tipo de modelo democratico que es aplicado, asi como su
factibilidad y efectividad.

En tal virtud, al abordar al referéndum y al plebiscito como instrumentos de parti-
cipacién ciudadana en San Luis Potosi, es necesario dilucidar qué es lo que ha limitado su
aplicacién y por lo tanto su eficacia. Asi, para el presente trabajo, son identificados como
factores que limitan la aplicacién de la Ley de Referéndum y Plebiscito, los siguientes: 1)
Falta de una cultura y formacién democratica, desde la educacién basica; 2) falta de credi-
bilidad y confianza de los ciudadanos en el sistema electoral y en los partidos politicos, y 3)
ausencia de un marco juridico preciso que ampare el derecho de la ciudadanfa a tomar par-
te de las decisiones y politicas publicas.

3.1.- Falta de una cultura y formacion politico-democraticas,
desde la educacion basica

Se ha hecho mencién, de manera general, de los rasgos principales, as{ como de los requi-
sitos indispensables para solicitar la aplicacion del referéndum y plebiscito en la entidad de
San Luis Potosi, partiendo de quiénes son, bajo el reconocimiento de la Ley de Referéndum
y Plebiscito del Estado de San Luis Potosi, los actores que tienen el derecho de solicitar los
mecanismos que tal ordenamiento regula. Sin embargo, si bien es cierto que, el ejercicio del
derecho antes referido por las autoridades a las que se les reconoce, depende de la inten-
cién que éstas tengan de solicitarlo y del cumplimiento de determinados requisitos, para el
presente trabajo, es el caso de la ciudadania la que guarda una configuraciéon distinta al res-
pecto, y a la que se aboca el interés del mismo.

Para que la ciudadania pueda solicitar la aplicacion del referéndum o del plebiscito
resulta necesario que, ademas de conformarse en la cantidad que dispone la ley en la mate-
ria, los ciudadanos que insten dicha aplicacién deberan encontrarse organizados, no unica-
mente con el objeto de designar a quien les represente, sino mas bien organizarse y tener
conocimiento de la razén por la cual se plantea la utilizacién de tales instrumentos, en su
respectivo caso, asi como de los efectos e impacto que generaran. Esto devendria de una
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movilizacion social, producto de telaciones sistémicas™

entre diversos elementos, impulsa-
da por acciones, orientaciones y significados plurales; es decir, de movimientos sociales.

No obstante, cabe mencionar que la finalidad ultima de la democracia va mucho
mas alla de la idea de conformar un cumulo extenso de ciudadanos para dar cumplimiento
a un requerimiento legal, como en el caso de instar la aplicacién del referéndum o del ple-
biscito, pues no sélo se trata de contar con una muchedumbre que condicione la exigen-
cia de tales mecanismos, sino la existencia de propésitos e intenciones definidas y claras, lo
cual da cabida a la necesaria conformacién de movimientos sociales, que no sélo delimi-
tan su actuar al ejercicio del sufragio. Pero, ¢qué se necesita para conformar un movimien-
to de esta indole?

Al respecto, Melucci sostiene que cuando se observa un nimero de individuos ac-
tuando de maneta colectiva, lo obsetvado es un sistema de accién multipolar™ que se ot-
ganiza a través de fines, medios y ambientes, pues “los eventos en los que actdan colectiva-
mente los individuos combinan diferentes orientaciones, involucran maltiples actores e im-

35 Para lo

plican un sistema de oportunidades y restricciones que moldean sus relaciones
cual, el referido autor apunta que, como actores colectivos es necesatio que puedan “defi-
nirse a sf mismos, y al campo de su accién (relaciones como otros actores, disponibilidad de
recursos, intereses oportunidades y limitaciones)”*. Sobre esto, Touraine afirma que exis-

te un movimiento social®’

como tal, si la accion colectiva tiene y persigue objetivos a partir
del reconocimiento de valores o intereses generales de la sociedad, sin reducit su desarro-
llo y campo politico al enfrentamiento contra otros entes o clases, es decir, separado de la
violencia. De esta manera asevera que “un movimiento social es civil y una afirmacién an-
tes de ser una critica y una negacién. Es por eso que puede servir de principio de recons-
truccién meditada, discutida y decidida de una sociedad fundada sobre principios de jus-
ticia, libertad y respeto por el ser humano, que son exactamente aquellos sobre los cuales
descansa la democracia.”

De este modo, la politica constituye uno de los canales a través del cual no sélo la
clase gobernante puede tomar parte en las decisiones publicas, ser parte de ésta o la razén
por la que se adjudique tal calificativo, ni tampoco las practicas y procesos electorales, sino
mas bien, todas y cada una de las acciones y medidas que devengan de una decisién que sea
inclusiva de las minorias y mayorias desde las practicas mas sencillas y cotidianas, pues re-
mite a la organizacién social de un territorio, la cual adquirird la forma del poder de quien
lo detente, y en el caso de tratarse de un régimen democratico su naturaleza debera orien-
tarse hacia la ciudadania.

33 Melucci, Albetto. Acién colectiva, vida cotidiana y democracia. El Colegio de México, Centro de Estudios
Sociolégicos. México, 2002. p. 37.

34 Ibid. p. 43

35 Idem.

36 Idem.

37 Touraine, Alan. 3Qwé es la democracia?, Op. Cit., p. 89.

38 Idem.
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Es preciso indicar que es limitativo considerar que la politica inicamente se constru-
ye y orienta hacia las urnas o para ellas; ya que su construccion y consolidacién se encuen-
tran desde las relaciones familiares, culturales, recreativas, laborales, sociales, entre otras, te-
niendo como claro cimiento la educacion; la cual, aunada a otros factores® favorecen que
las practicas democraticas se concteten. Siendo asi, cabe subrayar que cuando se habla de la
cultura politica de un lugar “se da por sentado que se estd tomando a un conjunto de ciuda-
danos y no individuos aislados, puesto que el mismo concepto alude a un plural y no a un
singular”. En este sentido, es conveniente indicar a dos de los cuatro rubros de la cultura
politica que Borjas Garcfa indica citando a Almond:

“(3) el contenido de la cultura politica es consecuencia de la socializacién duran-
te la infancia, la educacion, la exposicion a medios de comunicacién masiva y las
experiencias adultas con el desempefio gubernamental, social y econémico; (4)
la cultura politica afecta la estructura y el desempefio politico gubernamental —si
bien los limita, ciertamente no los determina. La cadena de casualidades que une
ala cultura y la estructura opera en ambas direcciones.”!

Con base en lo anterior, se advierte que, mas alld de una orientacién hacia lo elec-
toral, el reconocimiento de los derechos y obligaciones de las personas como individuos y
como integrantes de una sociedad, asi como las formas en las que se van desarrollando la-
zos de solidaridad y colaboracién, la toma de acuerdos y la identidad misma, se despegan
desde y a través de los espacios educativos, al abocarse a “desarrollar o perfeccionar las fa-

39 Ademis del empoderamiento de la ciudadania a través de la educacién, Botjas Gatcia, haciendo cita
de Peschard y de Lujambio, sefiala que factores como la cultura politica de la elite gobernante son impoz-
tantes elementos a considerar, ya que “no basta impulsar la aprobacién de nuevas leyes o modificar los dis-
efios institucionales” por parte de ésta; sostiene que las elites deben aceptar la importancia de sus partici-
pacién en el cambio cultural a través de acuerdos democraticos, sin “justificarse mirando como culpables
a los gobernados”. Botjas Garcia, Hugo Alejandro. La clase politica en San Luis Potosi. Estudio sobre las
relaciones Gobierno-Partido en el Sistema Politico Mexicano (1979-1997). Consejo Estatal Electoral de
San Luis Potosi. San Luis Potosi, México, 2004. p. 156.

40 Asimismo Borjas sefiala que dependiendo de la extension del territorio se han identificado culturas
regionales o subculturas, sin preponderar o descartar importancia entre ellas, sino aludiendo a la “especifi-
cidad de un sistema de actitudes en un contexto mas amplio”. IbZd. p. 154.

41 Botjas Garcia expone de manera consecutiva los cuatro rubros de la cultura politica que Almond esta-
blece, de los cuales se hace mencién tnicamente de dos por ser considerados pertinentes para el interés del
presente trabajo. No obstante, con el objeto de una referencia mds amplia al respecto se hace cita de otros
dos excluidos “(...) (1)como compuesta por la serie de concepciones subjetiva de la politica que prevalece
en una poblacién nacional o la subserie de una poblacién nacional; (2) como poseedora de componente
cognoscitivos, afectivos y valorativos; incluye conocimientos y creencias relacionadas con la realidad politi-

ca'y compromisos con valores politicos;” Idens.
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cultades intelectuales y morales del nifio o del joven por medio de preceptos, ejetcicios,
cjemplos™, entre otros elementos pertinentes; es decit, al educat.

De este modo, la necesidad de que una cultura politico-democratica se encuentre in-
mersa desde la educacién bésica es preponderante, pues la formacién del ciudadano no se
da de manera espontanea al cumplir con la mayorfa de edad, es resultado de todo un cu-
mulo de experiencias y aprendizajes, que si estan carentes de una formacién que fortalezca
su identidad individual como colectiva, desarrollo personal y lazos de solidaridad, resulta-
ran poco propicias a conducir la conformacién de movimientos sociales y hasta un modo
honesto de vida. Asimismo, debe tomarse en cuenta que la formacién de caricter politico-
democritico incluye también a las familias y al entorno préximo de los estudiantes; pues
como su naturaleza lo indica, ésta abarca el desarrollo y tejido de los lazos sociales. Sobre
esto, la Representacion de México del Fondo de las Naciones Unidas (UNICEF) para la In-
fancia sefiala que “el reto de lograr una educacion inclusiva y de calidad supone también la
consideracion de aquellos factores que tienen que ver con la creacién de un clima de tole-
rancia y respeto en el ambito escolar; el combate a todo tipo de discriminacién; el estable-
cimiento de canales de participacién, sobre todo para los adolescentes, asi como de meca-
nismos efectivos de participacion de los nifios, nifias y adolescentes en las cuestiones esco-
lares que les afectan. Este reto se relaciona directamente con la construccion de una articu-
lacién mas fluida entre todos los actores de la comunidad educativa, particularmente acer-
cando a los padres de familia a la escuela en un necesario proceso de fortalecimiento demo-
cratico de la educacién.”®

Y en este sentido, ¢cual es el panorama que tiene México? Segun datos arrojados por
la Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo (ENOE) 2007*, se indica que a este afio en
México hay un nimero de nifios y adolescentes entre 5 y 17 aflos que no asisten a la escue-
la, con base a una estimacién de 1.7 millones de nifios y 1.4 millones de nifias; asimismo se
considera que la poblacién de seis a once afios, a nivel nacional, ain no asiste a la escuela
entre 1y 2% por motivos de trabajo agricola o debido a impedimentos fisicos. Para el se-
gundo trimestre del afio 2010 la ENOE® tiene una referencia, bajo el indicador de la po-
blacion de 14 afios econémicamente activa, de un total de 47.137,757.00 de mujeres y hom-
bres, los cuales poseen un promedio de escolaridad de 9.2. Asimismo, segin las Estadisticas
Adolecentes-México provistas por la UNICEF se presentan los siguientes datos

42 Definicion de la palabra educar. Diccionatio de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicién. Sitio
electrénico: http://buscon.rae.es

43 Educacion. UNICEF, Fondo de las Naciones Unidas pata la Infancia, Representacion México. http://
www.unicef.org/mexico/spanish/ educacion.htmlUltima consulta: Noviembre 03, 2010.

441dem.

45 Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica. Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo. Fe-
cha de actualizacion: viernes 3 de septiembre de 2010. Sitio electrénico: http://wwwinegi.org.mx/Siste-
mas/temasV2/Default.aspx?s=est&c=25433&t=1 Ultima consulta: Noviembre 07, 2010.
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TABLA 1 ASISTENCIA Y PORCENTAJE DE ASISTENCIA A LA ESCUELA SEGUN SEXO Y GRUPO DE
EDAD EN ADOLESCENTE/JOVEN EN MEXICO ANOs 1990, 1995 v 2000

Asistencia a la escuela Aiio 2000
0 1Q-
Grupo de Edad y sexo 1990 1995 2000 | /°deasis
tencia
15-19 afios 4,051,710 4264760 | 4,725,000 46.7
Hombre 2,044,219 2,188,679 | 2,375,000 477
Mujer 2,007,491 2,076,081 | 2,350,000 457
20-24 afios 1,233,374 1446131 | 1,618,000 17.7
Hombre 669,647 750,064 818,000 19.0
Mujer 564,227 696,067 800,000 16.5

Desde las perspectivas antes sefialadas resulta evidente la complejidad del panora-
ma educativo en México; ya que, a una perspectiva general, no sélo es necesaria la inclusién
de una cultura y formacién politico-democraticas en los programas y contenidos académi-
cos de la educacién basica, sino también es imprescindible que la educacién sea un dere-
cho de cabal acceso.

Es pertinente aclarar que el presente trabajo no pretende exponer a profundidad la
complejidad del panorama educativo en México. No obstante, conviene hacer mencién,
que para el interés del presente texto, tampoco pueden eludirse diversas de las reformas
que en matetia educativa®’ se han presentado, de las cuales sobresalen la Reforma Integral
de Educacion Bisica®, respecto de los planes de estudios, y la Reforma Integral de Educa-
cién Media Supetior*’, impulsada por la Secretaria de Educacion Publica (SEP), junto con
el Consejo Nacional de Autoridades Educativas (CONAEDU) y la Asociacién Nacional de
Universidades e Instituciones de Educacién Superior (ANUIES) en el afio 2008.

46 Fuente: 1990, 1995, 2000: Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica. XI Censo Gen-
eral de Poblacién y Vivienda, Conteo de Poblacién y vivienda, XII Censo General de Poblacién y Vivienda
2000. Tabulados de la muestra censal. Cuestionario ampliado. 1990, 1995, 2000. México 1992, 1996, 2000.
Recoleccién y adaptacién por Joel Fonseca Leén citada en Estadisticas Adolecentes-México. Infonifiez.
mx, Centro de Documentacién, UNICEER Sitio electrénico: http://www.adolec.org.mx/indicadores/Ad-
olescenciaEstadistica.pdf. Ultima consulta: Noviembre 07, 2010.

47 Formacion continua. Reformas en México, Reforma Integral a la Educacion Basica. Sitio electroni-
co: http://formacioncontinua.sep.gob.mx/sites/Reformalntegral /index.php Ultima consulta: Noviem-
bre 10. 2010.

48Cuetvo, Alfonso. Et al. Andlisis de la Reforma Educativa en la Educacién Secundaria en México e implicaciones
del nuevo plan de estudios en la materia de Ciencias 1. Centro de Investigacion en Ciencia Aplicada y Tecnologia
Avanzada. Instituto Politécnico Nacional. Instituto de Humanidades y Ciencias. México D.F,, 2009. Sitio
electrénico: http:/ /wwwjournal.lapen.org.mx/jan09/LAJPE_203b%20Alfonso_preprint_f.pdf
49Subsecretaria de Educacién Media Supetior. Reforma Integral Media Supetior ¢Qué es la Reforma?
Secretarfa de educacién Publica. México, 2010. Sitio electrénico: http:/ /www.reforma-iems.sems.gob.mx/
Ultima consulta: Noviembre 10, 2010.
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La relevancia de tales reformas consiste en el establecimiento del desarrollo de los
procesos educativos a través de competencias, mismas que en sentido amplio, consisten
en la integracién y congruencia entre lo tedrico y lo practico, pues este enfoque implica la
exigencia de analizar, resolver problemas encontrando alternativas frente a las situaciones
que plantean dichos problemas, la capacidad de trabajaren equipos multidisciplinarios y la
facultad de aprender a aprender y adaptarse™. A pesar de que el referido enfoque educati-
vo se concentre en el fomento del manejo y dominio de destrezas y habilidades del alum-
no hacia el campo laboral en el que pueda desempefiarse, para el presente trabajo destaca
la conciliacién de lo tedrico con lo practico; ya que, como se ha expuesto en capitulos an-
tetiores, la democracia no sélo se piensa, se reflexiona o se inculca, aunado a ello, se prac-
tica y se vive.

Por tal motivo, cabe la aclaracién de que a pesar del establecimiento de las reformas
antes seflaladas en materia educativa en México, el panorama educativo es altamente desa-
fiante e inminente como pieza angular del desarrollo democratico del pafs, por lo que es im-
portante tener en cuenta que la cultura politica de un pafs en gran medida refleja el tipo de
gobierno que tiene, la efectividad de las acciones de sus gobernantes, asi como de sus ciu-
dadanos, pues a menor cultura politico-democratica mayor el rezago participativo de la ciu-
dadanfa, la cual constituye al pueblo, del que debe derivar el poder.

3.2.- Falta de credibilidad y confianza de los ciudadanos en el sistema electoral
y en los partidos politicos

La Reforma Electoral de 1977 en México™ se ha convertido, con el transcurso del tiempo,
en uno de los elementos mas sobresalientes en esta materia, al favorecer, desde el ambito
juridico, la transicion hacia la democracia. Sin embargo, es oportuno subrayar que, en afios
posteriotes, el hecho de que en los procesos electorales para la elecciéon de la Presidencia
de la Republica del afio 2000 se haya generado una alternancia politica, dista de constituir el
fin del autoritarismo en México y la consolidacion® de la democracia. Tales aseveraciones
50Diteccion General de Formacion Continua de Maestros en servicio. E/ Enfogue por Competencias en la
Educacién Bsica. Secretaria de Educacién Basica, México, 2009. Sitio electrénico:http://formacioncon-
tinua.sep.gob.mx/index.phproption=com_content&view=article&id=88:cl-enfoque-por-competencias-
en-la-educacion-basica&catid=1:latest-news&Itemid=107

51 Decteto que reforma y adiciona los articulos 6o., 41, 51, 52, 53, 54, 55, 60, 61, 65, 70, 73, 74, 76, 93, 97
y 115 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado el martes 6 de diciembre de
1977 por el Diario Oficial. H. Congreso de la Unién, Camara de Diputados. Documento en version elec-
trénica consultado en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_ref_086_06dic77_
ima.pdf Ultima consulta: Septiembre 11, 2010.

52 Al respecto Rogelio Herndndez Rodtiguez seiala que la “Consolidacién equivale a un sistema cuya
puesta en practica cuente con medidas, reglas, procedimientos e instituciones que aseguren la libre eleccién
de los gobernantes (bajo el principio de competitividad y la probabilidad de alternancia), y que hagan alta-
mente improbable un regreso al sistema previo , no democratico.”” Hernandez Rodriguez, Rogelio. “Cred-
ibilidad institucional y consolidacién democrética”. Estudios Socioldgicos, afio/vol. XIX, numero 003. Méx-
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obedecen a que si bien es cierto, que postetior a setenta aflos en el poder de un determina-
do instituto politico, la transicién politica inicamente se dio en el area electoral, siendo que
la erradicacion del autoritarismo y la consolidacion de la democracia, implica la adopcion de
practicas, readecuaciones y ajustes continuos vinculados con la cultura politica-democratica
desde las instituciones y actores politicos, en los que se encuentran incluidos los ciudada-
nos, asi como de indicadores observables y comprobables de funcionamiento.

Por tal motivo, lo que se advertfa como una apertura y competencia plural entre los
pattidos politicos™, aunado a la definicidén concreta de los mismos y al establecimiento de
las reglas del juego en materia electoral. En confrontacién con el funcionamiento y los re-
sultados de las instituciones publicas, los gobernantes provenientes de partidos de oposi-
ci6én que llegaron a encontrarse en el poder, entre otros elementos, dieron la pauta para que
la pertinencia y efectividad del sistema electoral mexicano se encontrara en una situacion
cuestionable, impactando de manera importante la credibilidad ciudadana.

Sobre lo anterior, Rogelio Hernandez Rodriguez destaca que el funcionamiento de
las instituciones electorales y otras de indole publico, son un componente vital para la con-
solidacién de los cambios de caracter democritico, pues en la medida que la evaluaciéon de
sus resultados sea positiva, es factible la credibilidad ciudadana en ellas.>* De modo que, el
referido autor infiere que “las instituciones funcionan como mediadoras entre los valores
y principios de una comunidad para interpretar la politica y al mismo tiempo creat expec-
tativas. Sin su intermediacion, la politica pierde sus bases de referencia y se vuelve menos
entendible” y por lo tanto mas lejana y ajena a los ciudadanos. Asi, con base en la defi-
nicién de Marc J. Hetherington la credibilidad es considerada como “la orientacion evalua-
tiva de la gente acerca de qué tan bien piensa que estan funcionando las instituciones, de
acuerdo con sus propias expectativas normativas”, bajo esta premisa Herndndez Rodti-
guez hace una importante asercion; identifica que la definicién precitada contiene dos con-
dicionantes relevantes: 1) la percepcion personal basada en expectativas derivadas de la ex-
periencia y de la informacién disponible, y 2) la nocién deudora del concepto clasico del
apoyo politico, el cual “es una orientacién valorativa acerca de objetos y procesos politicos
que pueden concretarse en instituciones especificas (partidos, elecciones, gobierno) o mas
frecuentemente, el sistema en su conjunto”’. Por tal motivo es importante exponer lo que
Hernandez Rodriguez sostiene al respecto

ico, 2001. Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal Sistema de Infor-
macién Cientifica Redalyc. Sitio electronico: http://redalyc.uacmex.mx/ Pp. 692.

53 Ibid. pp. 691-695.

54 Ibdd., pp. 695.

55 Idem.

56 HETHERINGTON, MARC J. “The Political Relevance of Political Trust”, American Political Science
Review, nam. 4. diciembre de 1998, p. 791. Definicién citada por Rogelio Hernandez Rodriguez. 1bid. Pp.
697.

57 Idem.
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La consolidacién democritica demanda no sélo nuevas instituciones, lo que llevaria
nuevamente a la falacia de inherente bondad, sino que es indispensable un disefio adecuado,
normativo y justo y, sobre todo, un desempefio creible, que respalde el valor positivo de la
democracia. En consecuencia, no basta dotar a una nueva institucién de grandes objetivos
y tareas si su desempefio es cuestionable y los principales actores involucrados en su opera-
cién anteponen sus interese a su funcionamiento.

¢C6mo ha sido esto medido en México? y ¢cudles son los datos que arrojado?

La medicién de la credibilidad de los ciudadanos hacia la democracia y sus practicas
en México se ha desarrollado a través de la ejecucion de entrevistas, a partit de un cuestio-
nario®, denominado la Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Pricticas Ciudadanas
(ENCUP)®. Esta encuesta® se aboca a recabar datos relevantes respecto de las percepcio-
nes, el conocimiento, las actitudes y el comportamiento de los mexicanos en torno al fun-
cionamiento del sistema politico en México, asimismo destaca que una de sus principales
finalidades es la de “aportar elementos para enriquecer la toma de decisiones en materia de
politica publica y brindar informacién empirica a investigadores de distintas ramas de las
ciencias sociales.”* La ejecucion de su desarrollo estd encabezada por el Gobierno Federal,
el cual se vale de diversas instituciones® para su realizacion. De este modo, al afio 2008 se

han desarrollado cuatro ediciones: 2001, 2003, 2005 y 2008.

58 Ibid., pp. 699.

59 Cabe destacar que el referido cuestionario se integra de dos partes, un cuestionario socioeconémico
y un cuestionario basico, siendo éste dltimo en el que se encuentran contenidas las preguntas en materia
de percepciones, actitudes, entre otros aspectos, respecto del funcionamiento del sistema politico mexi-
cano. Cuestionarios, Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Practicas Ciudadanas. Gobierno Federal,
Meéxico. Sitio electrénico: http://www.encup.gob.mx/index.php?page=cuarta-encup-cuestionarios. Ulti-
ma consulta: Noviembre 12, 2010.

60Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Pricticas Ciudadanas. Gobietno Federal, México. Sitio
electrénico: http:/ /www.encup.gob.mx/index.php?page=acerca-encup Ultima consulta: Noviembre 12,
2010.

61 Cabe destacar que su origen deviene del Programa Especial para el Fomento de la Cultura Democrati-
ca, cuyo objeto fue el de conformar un diagnéstico sistematico de la cultura politica prevaleciente en el
pais. Este programa fue creado en el marco del Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006, con el propdsito
de difundir la cultura democratica y promover la participacién ciudadana.

62 Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Practicas Ciudadanas. Op. Cir.

63 Tales como el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia ¢ Informética INEGI), ademds de nueve
principales casas encuestadoras del pais en temas politicos, asi como departamentos especializados, como
el de Ciencia Politica del Instituto Tecnolégico Auténomo de México ITAM) y el Instituto de Investiga-
ciones Sociales de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM). Secretaria de Gobernacion,
Secretatfa de Relaciones Exteriores y el Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Elec-
toral sQuiénes participaron en la primera ENCUP? Informe Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Prac-
ticas Ciudadanas 2008. México, 2009. Pp. 9. Sitio electrénico: http:/ /www.encup.gob.mx/cuartaENCUP/
Informe ENCUP_2008.pdf
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¢Cuales han sido sus aportes mas sobresalientes? ;Qué aspectos resultan pertinentes
para el caso que se ha abordado de la entidad potosina en este trabajo?

Referente a los resultados arrojados por la ENCUP 2008%, se puntualiza que se en-
trevistd al 86.9 por ciento de los individuos seleccionados en la muestra®. Con base en ello,
y en el cuestionatio bisico® que fue aplicado a los encuestados relativos al funcionamiento
del sistema politico mexicano, en el presente trabajo se considera conveniente abordar los
resultados®” del instrumento estadistico aludido a partir de dos aspectos: 1) cultura politica
y participacion social®®, y 2) credibilidad y confianza. Para ello, fueron seleccionadas, a cri-
tetio del autor del presente trabajo®, diversas preguntas, cuyo resultado fue util y pertinen-
te al interés de esta investigacion.

De este modo, cuando en este texto se hace alusion al aspecto de cultura politica y
participacion social, se toman en cuenta los conocimientos basicos en la materia, asi como
la actitud que mostraron los encuestados sobre su participacion, en y con la sociedad.

Bajo este entendido, seran abordados los resultados trelativos a los referentes basi-
cos que respecto de la cultura politica proyectaron en sus respuestas los encuestados. Por
tal motivo, como ya ha sido expuesto, la cultura politica estd conformada por diversos ele-

64 La cual tuvo verificativo entre el 3 y el 28 de noviembre del afio 2008. Idem.

65 El muestro abarcé 4reas urbanas, asi como en complemento, areas urbano rurales, y “El tamafio de la
muestra calculado para generar estimaciones a nivel nacional fue de cinco mil 46 viviendas. En total se en-
trevisté a cuatro mil 383 personas de 18 afios o mas de las 32 entidades federativas”, lo cual corresponde
al porcentaje referido. Metodologia Cuarta Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Practicas Ciudada-
nas. Gobierno Federal, México. Sitio electrénico: http:/ /www.encup.gob.mx/index.php?page=acerca-en-
cup Ultima consulta: Noviembre 12, 2010.

66 Cuestionarios, Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Practicas Ciudadanas. Gobierno.

67 Se subraya que el numero total de las preguntas contenidas en el cuestionatio teferido es de 76, no
obstante son diversas las preguntas que plantean su respuesta a través de cuatro a seis incisos, en pro-
medio, por lo que al hacer exposicion del resultado de los mismos se recomienda la lectura del siguiente
documento. Resultados de la Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Practicas Ciudadanas 2008. In-
forme ENCUP 2008. Sitio electrénico: http://www.encup.gob.mx/cuartaENCUP/Anexo_2_Resulta-
dos_ENCUP_2008_(Frecuencias).pdf

68 Es importante sefialar que se retoma el aspecto de cultura politica y participacion social porque, a pe-
sar de que fue abordado en el apartado previo al presente, la pertinencia de mostrar resultados relativos a
su materia clarifican el escenario que se encuentra vinculado con el aspecto de la credibilidad y confianza
en el sistema politico mexicano.

69Las preguntas del cuestionario basico que fueron seleccionadas para el aspecto de cultura politica y
participacion social fueron las que obedecen a las siguientes numeraciones:18, 19, 20, 27,29, 39, 43, 61, 62,
63, 66, 67, 69'Y 71. Cabe destacar, que los resultados de las preguntas: 29, ;Podria decirme dos palabras
que relacione con “Democracia”?; 30, sPodtfa decirme dos palabras en las que piensa cuando escucha las
palabras “asuntos publicos”?; 31, ¢Podrfa decirme dos palabras dos palabras que asocie con “ciudadano’?,
fueron de particular interés para este trabajo, sin embrago de todas ellas no se encontré resultado alguno
en los informes oficiales que se proveyeron. Resultados de la Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y
Practicas Ciudadanas 2008. Informe ENCUP 2008.
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mentos, de los que, con base a los resultados recabados por la ENCUP 2008, se trataran el
aspecto del sentido de identidad del ente colectivo, asi como las petcepciones individuales
y colectivas, en primer término.

Se ha mencionado antes que la identidad que los integrantes de un grupo o de la so-
ciedad, en el caso de los ciudadanos, es un elemento vital para la formacién de lazos de so-
lidaridad, colaboracién y acuerdos. A este tenor, son sumamente interesantes los siguientes
datos. El 84.0% de los encuestados respondieron estar muy orgullosos de ser mexicanos,
el 13.4% afirma estatlo s6lo algo orgulloso y el 0.9% sefalé que esta nada orgulloso. Referen-
te a las cosas que algunas personas han ubicado que los hacen estar orgullosos de su pafs,
del siguiente listado: ciencia, politica, deportes, cultura, economia, salud, herencia histdrica, lenguaje y
ninguna, el 6.3% no emitié respuesta, el 24.5% indicd que por la cultura, el 7.9% se refiri6 a
la ciencia, €l 17.3% sefialo la berencia histdrica, mientras que de la politica un 1.8% se orill6 ha-
cia esta opcion, un 2.2% hacia la economia, y 1,343 personas eligieron ninguna de las opcio-
nes establecidas en el reactivo 20.1, mismo que arrojé los resultados indicados, y escribie-
ron la palabra democracia.

Cabe subrayar que, para el presente trabajo, la solidez de un sentido de identidad o
punto de identificacion entre los integrantes de un grupo o los ciudadanos de la sociedad se
vera reflejada en las actitudes y acciones participativas, asi como colaborativas que se gene-
ren entre ellos, lo cual constituye la politica. De este modo, sobresale que cuando se planted
la pregunta correspondiente al numeral 39, ¢ Usted diria que es una persona que se interesa mucho,
algo, poco 0 nada en la politica? el 39% sefialbé que poco, el 9.4% respondié que mucho, y el 25%
sostuvo que zada. Con ello se advierte la poca claridad y el rechazo que se tiene, por parte
de los encuestados, respecto de lo qué es y constituye la politica, y esto repercute en la par-
ticipacion social, asi como con la colaboracién que pueda generarse con las instituciones.

Asi, es importante sefialar que, ademas de tener un fuerte sentido de identidad, va-
lores como la honestidad y el respeto son esenciales para formar el tejido social de colabo-
raciéon que antes ha sido aludido, a lo que para ubicar la situacién que se tienen en el pais al
respecto, es conveniente tomar en cuenta que el 49.9% de los encuestados sefialan que en
el pais las personas respetan la ley poco. Asimismo, otro 49.7% considera que en el pafs las
personas respetan los derechos de otras personas poco.

Lo anterior se enlaza de manera preponderante con los referentes basicos que de
cultura politica manifestaron tener los encuestados. En este sentido, relativo a determinar
si la orientacién politica de los mismos es de izquierda o derecha, el 46.1% sefialé no saber
o no responder, esto en contraste con un 8.8% que respondi6 que de izguierda, y un 32.6%
de derecha. Respecto de los tres valores mas importantes para la vida diaria de los encues-
tados, de la siguiente lista: dignidad humana, libertad, igualdad, justicia, respeto, tolerancia,
solidaridad, cumplir leyes, un 22.3% tomé en cuenta a la Jibertad, un 2.9% a la solidaridad, un
14.9% a la igualdad, y un 30.1% el respeto. En otra arista, el 52% de los encuestados afirma-
ron o conocer cudles son los tres poderes de la Unidn, un 58.8% respondié que no sabe cudles es el
partido que actualmente tiene mds diputados federales en el pais. Y un 44.6% indica que en el pafs las
personas se interesan en conocer acerca de las tareas que el gobierno realiza poco.
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A lo expuesto anteriormente se aiina que, en relacién a la participacion social, se les
cuestiond a los encuestados si han formado parte de organizaciones, el 85.9% respondié 7o
ha pertenecido a un sindicato, €l 90.4% sefiala que #o forma parte de un partido politico; fren-
te a un 8.6% que sostiene que 7 Un 3% indicé que pertenece a una agrupacion profesional, un
5.5% afirma pertenecer a una cooperativa, un 93.8% sefiala que 70 pertenece a una agrupacion
politica, en contrate con un 5.5% que sostiene que 5 y un 90.4% sefiala que 7o pertenece a
alguna organizacion de cindadanos.

Con base a lo antes tratado, es evidente que la participacion de la ciudadania es un
aspecto que debe ser reforzado e incrementado. As{ mismo, se hace la aclaracién de que si
se alude a una participacién social vinculada con agrupaciones, partidos u otro tipo de gru-
pos es precisamente porque son espacios y medios en los que el ciudadano podra y debera
participar socialmente. Esta aseveracion se vierte porque la participacion politica no sélo
trata de figurar como representante, sino de los esfuerzos y trabajo que sean desarrollados
de manera comunitaria en una sociedad. Por tal motivo, en este sentido sobresale que un
60.1% de los encuestados sefialé que s7ha donado alimentos, medicina o ropa en caso de un
desastre, un 31.6% indic6 que s7 ha participado personalmente como voluntario en alguna
actividad a beneficio de la comunidad, en contraste con un 68.1% sefialé que #o.

Por otro lado, un 70.4% responde que, en caso de que su candidato perdiera las elec-
ciones no participaria en una protesta, el 17.1% afirmé que si, mientras que un 12.5% res-
pondié que no sabe. Y un 92.9% puntualizé que 7o ha enviado o firmado cartas para apoyar
una causa (por ejemplo, para apoyar la destitucion de algin funcionario) y un 88.2% indicéd
que 70 ha participado en actos de apoyo a alguna causa (por ejemplo, en alguna marcha).

Los resultados antes sefialados son relevantes debido a que se relacionan con la ac-
titud y disposicién que los encuestados manifiestan que tienen respecto de las instituciones
publicas, y en este sentido éstos exponen que el 77. 2% afirman que prefieren que el gobierno
intervenga lo mds posible en la solucidn de los problemas de la sociedad, mientras que un 17.2% con-
sidera que /a sociedad trate de resolver sus propios problemas sin necesidad de recurrir al gobierno, y un
2.2 determiné que ninguna de las dos opciones anteriores le parecen. Lo antes referido re-
sulta sumamente interesante, pues “Las relaciones entre las instituciones publicas y los ciu-
dadanos se desenvuelven en varios ambitos que van desde la elaboracion de politicas pu-
blicas hasta el suministro y consumo de setrvicios colectivos”. Sin embatgo, pata el pre-
sente trabajo es de vital importancia precisar que tanto los ciudadanos como las institucio-
nes publicas deben de participar de manera correlativa, por lo que constituye un error po-
sicionat a un sector como el total responsable o victima, pues se trata de una responsabili-
dad y labor conjunta.

Ha sido esbozado el escenatio relativo al aspecto de cultura y patticipacién social en
México a partir de los resultados que la ENCUP 2008 obtuvo, aspecto que la presente in-

70 Gramberger, Matc. Participacion Cindadana. Mannal de la OCDE sobre la informacion, consulta y participacion
en la elaboracion de politicas pitblicas. Trad. Secretarfa de la Funcién Pudblica. Gobernabilidad. Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos. México, 2007. p. 17.
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vestigacion considera importante por el impacto que tiene en el aspecto de credibilidad y
confianza’ de los ciudadanos en sistema politico mexicano.

De los resultados considerados pertinentes para este trabajo, destaca que México al
tener constitucionalmente un régimen democratico representativo, la evaluacién o percep-
cién en el tema que se trata, se situé respecto de la eleccion, el desempefio y resultados de
quienes fungen como representantes de la ciudadania en una situacién de prioritatia aten-
cién y supervision, y por ende de credibilidad. No obstante, segun los datos arrojados por
la encuesta en comento, un 23.4% sostiene que tiene mucha confianza en el Presidente de la
Republica, de cara a un 26.6% que consideran tenerle poca. Mientras que respecto del Pre-
sidente Municipal, ésta a un 28.5% le inspira poca confianza, a un 15.7% le inspira mucha
confianza. Asimismo, en relacion a los partidos politicos el 32.1% sefialé tener nada de con-
fianza en ellos, mientras que sélo un 4.6 afirma que los partidos politicos le inspiran mucha
confianza. En relacién a la confianza que se le brinda a diversas instituciones, en el caso de
la Comisién Nacional de Derechos Humanos, un 10% indica que le tiene nada de confian-
za, y un 23.5% sefiala que le tiene mucha confianza. Respecto de la Camara de Senadores,
el 9% sostuvo tenerles mucha confianza, frente a un 29.9% que respondié que poca. Rela-
tivo a la Camara de Diputados, 19.4% de los encuestados refirié tenerles nada de confian-
za y el 9% mucha confianza.

Por otro lado, los resultados detivados de la pregunta 13, En su opinidn, sestamos ms
cerca de un gobierno que se impone o de nn gobierno que se consulta?, consisten en que un 45% sefia-
la que estamos mas cerca de un gobierno que se impone. Esto, advierte que la ciudadania
no se siente tomada en cuenta por quienes por mandato gobiernan, lo cual se muestra mds
evidente en las respuestas de la pregunta 14, 4/ abordar las leyes, squé es lo que los diputados y se-
nadores toman mds en cuenta? un 50.3% de los encuestados sefialaron que /fos intereses de los pro-
pios diputados y senadores, frente a un 11.4% que estima que /os intereses de la poblacidn. Asimis-
mo, sobre la atencién que los encuestados consideran que pone el gobierno a lo que pien-
sa la gente antes de tomar una decision, el 8.3% estima que zucha, el 42% sefiala que poca,
y el 19.6% afirma que #ada. Por otro lado, en relacién a que las leyes se aplican para lograr
el beneficio de todos o sélo de unos cuantos, un 65.4% indicé que las leyes se aplican para
lograr el beneficio sélo de unos cuantos.

Respecto de la credibilidad que tienen determinados actores para cambiar las co-
sas en México, un 30.8% contesta que los partidos politicos tienen mzucho poder al respecto,
frente a un 32% que considera que a/go de poder, un 22.7% que sefiala que es poco, y un 7.6%
que indica que #ada de poder. Asimismo, referente a las agrupaciones ciudadanas, un 11.9%
de los encuestados afirma que tienen mucho poder para cambiar las cosas, y un 27.7% sos-
tienen que algo de poder. Es decir, aunado a que existe poco confianza manifiesta en los
datos proyectados por la ENCUP 2008, también los encuestados sefialan la falta de aptitud

71 Las preguntas del cuestionatio basico que fueron seleccionadas para el aspecto de credibilidad y con-
fianza fueron las que obedecen a las siguientes numeraciones: 2, 3, 6, 8, 13, 17, 14, 15, 16, 23, 35, 306, 37,
45y 55. Resultados de la Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Practicas Ciudadanas 2008. Informe
ENCUP 2008. .
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y competencia en los representantes y su desempefio. Asimismo, referente a la corrupcion,
un 36.3% indicé que la corrupcion es culpa de las autoridades, un 22.3% considera que es
culpa de los ciudadanos, y un 37.6% que de ambos es la culpa. Sobre la transparencia de las
decisiones que toma el gobierno federal, el 30.5% considera que son poco transparentes.

Lo anterior se soporta con la respuesta a la pregunta 23, En su opinidn, jnuestro pais
en estos momentos necesita mejores politicos o mejores leyes? un 36% optaron por mejores politicos, un
38.4% port mejores leyes y un 21.9% por las dos opciones. De la misma manera, en relacion
a la pregunta 55, En su opinion, squé tan necesarios son los partidos politicos para hacer que el gobier-
no funcione? un 28.9% de los encuestados sefiala que zucho, un 35% que algo y un 20.7% que
poco.

En otra arista, como ya se ha expuesto, no se trata de posicionar a un total culpable
de las deficiencias o virtudes del sistema politico mexicano, sino de saber cudles son los fac-
tores, que inciden en que éste no arroje los resultados pertinentes. Por tal motivo, es con-
veniente sefialar que un 51.8% indicé estar de acuerdo con que /a politica algunas veces es tan
complicada que las personas como el encuestado no entienden lo que sucede. Asimismo, un 52.1% se
encuentra de acuerdo con que ¢/ voto es la rinica manera que las personas como el encuestado tienen
para opinar sobre lo gue hace el gobierno, frente a un 33.2% que no esta de acuerdo. Tales datos
nos muestra qué tan alejada se encuentra la ciudadania de lo que es la Democracia, ya que
al no conocetla, por apatia, decepcion, ignorancia o rezago educativo, la percepcion de que
es asunto que sélo atafie a los pofiticos, y ésta es satisfecha con el sufragio mismo, nos da un
claro panorama de que, entre otros factores, la educacion y la responsabilidad compartida
por ciudadanos, representantes y funcionarios publicos es urgente.

3.3.- Ausencia de un marco juridico preciso que ampare el derecho de la ciudadania
a tomar parte de las decisiones y politicas publicas

El contenido del articulo 73 de la Reforma Federal Electoral del afio 1977, como se recor-
dara, constituye el antecedente mas inmediato de los mecanismos de democracia semidirec-
ta en la Carta Magna de México. Esto, al establecer la posibilidad de aplicaciéon del referén-
dum para el Distrito Federal. Su singularidad estriba en que esta estipulacién se derivaba de
la facultad conferida al Congreso de la Unidn para legislar en todo lo relativo al Distrito Fe-
deral, de lo cual se determinaba que serfa sometido al referéndum, aunado a la posibilidad
de que fuese objeto de iniciativa popular. Empero, posterior a diez afios de su integracién al
texto constitucional, la materia juridica antes aludida fue suprimida sin ser aplicada, y al afio
2010 la ausencia de espacios en el marco constitucional federal ha estado presente.

Es insoslayable el gran avance de caradcter democratico de la Reforma Federal Elec-
toral de 1977, conformado, entre otros aspectos en la materia, por la apertura de espacios
de participacién electoral a diversas fuerzas politicas frente a un partido que detentaba el
poder de manera preponderante. No obstante, debe dejarse en claro que ello no satisface
una realizacién cabal y factica de la democracia, pues, para que esto pueda ser posible, la
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presencia de los ciudadanos debera ser efectiva, aun encontrandose en una democracia mo-
derna que requiere la representatividad para llevarse a cabo.

De este modo, se advierte que es inexcusable la existencia de un respaldo juridico
sélido que permita que la participacién de los ciudadanos tenga un alcance mas amplio que
la emision del sufragio y la posibilidad de contender electoralmente, pues como asf lo esta-
ble el articulo 35 de la Constitucion federal, una de las prerrogativas de los ciudadanos es
la de “asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pacifica en los asuntos
politicos del pafs”. Sin embargo, a pesar de se encuentra vigente la Ley Federal de Fomento
a las Actividades realizadas por las organizaciones de la sociedad civil, la cual tiene el obje-
to de fomentar las actividades que realizan dichas organizaciones, establecer las facultades
de las autoridades que coadyuvaran con ellas, asf como favorecer la coordinacién entre las
dependencias, entidades del gobierno federal y las organizaciones de la sociedad civil bene-
ficiatias, entre otras mas. Es relevante subrayar que el ordenamiento referido se aboca Gni-
camente a las sociedades civiles, y como ya se ha expuesto, la sociedad civil dista de ser lo
mismo que la sociedad en general.

Por tal motivo, resulta importante hacer mencién que la ausencia de un sélido res-
paldo juridico en materia de participacion ciudadana desde el ambito federal se muestra evi-
dente al haber sido presentada en fecha el 15 de diciembre de 2009, por el Titular del Ejecu-
tivo Federal, Felipe Calderén Hinojosa, la iniciativa denominada Reforma Politica’, misma
que en su exposicion de motivos manifiesta que “persigue dos objetivos centrales: fortale-
cer el vinculo entre la ciudadania y el sistema politico e instituir mecanismos que permitan
consolidar nuestras instituciones”, aseverando que varias de las propuestas presentadas por
la iniciativa en comento “buscan fortalecer el poder directamente en manos de la ciudada-
nia al ofrecetle nuevas formas de patticipacion, asi como mecanismos de sancién al desem-
pefio de los funcionarios y representantes piblicos”, entre otros aspectos.

Sin embrago, a pesar de la intencién manifiesta por el Titular del Ejecutivo Federal,
es un hecho que al afio 2010 la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos ca-
rece de un respaldo juridico preciso que ampare el derecho de la ciudadania a tomar par-
te de las decisiones y politicas piblicas. Esto a su vez, contrasta de manera preponderan-
te con la legislacion vigente en diversas entidades de la Republica Mexicana en las que si se
encuentran incluidos y regulados los mecanismos de democracia semidirecta, como lo son
el referéndum y plebiscito. De modo que las entidades de Aguascalientes, Baja California,
Coahuila, Colima, Chiapas, Chihuahua, Distrito Federal, Guanajuato, Hidalgo, Jalisco, Mi-
choacan, Morelos, Oaxaca, Puebla, San Luis Potosi, Sinaloa, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala,
Veracruz y Zacatecas incluyen en su legislacion al plebiscito, asi como también al referén-
dum, con excepcion de Chiapas y Oaxaca™.

72 Iniciativa 2010, La Reforma Cindadana. Secretatia de Gobernacién. México. Sitio electrénico: http://
www.teformapolitica.gob.mx/?page=propuestas-reforma-politica Ultima consulta: Noviembre 18, 2010.
73 Zayas Ornelas, Le6n David.” Los mecanismos de Democracia Directa en México: El referéndum y el
plebiscito en las entidades del pais” en Ndesis. Revista de Ciencias Sociales y Humanidades. Op. Cit., p. 202.
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Sin embargo, cabe destacar que no sélo basta con la inclusién de los referidos instru-
mentos en las legislaciones locales, pues como ya se analizé en el caso particular de la enti-
dad potosina, el contexto de las entidades que los integran resulta un aspecto fundamental;
y ain con caractetisticas politicas, sociales y culturales especificas, la aplicacion de los ins-
trumentos de democracia semidirecta se presenta de manera poco sélida si no existe desde
el ambito constitucional federal un reconocimiento que les respalde.

Por otro lado, es importante resaltar que los referidos instrumentos incluidos y re-
gulados por las legislaciones locales que les reconocen, estipulan el cumplimiento de mul-
tiples requisitos para que sea factible su aplicacién. En caso concreto de la entidad potosi-
na, se requiere que para que pueda ser instado el referéndum, el cual se aboca a la materia
legislativa, si su objeto se dirige a reformas o adiciones a la Constitucion Politica del Esta-
do, es requisito indispensable que sean anexados los nombres completos, firmas y clave de
elector de cuando menos el 5%de los ciudadanos insctitos en la lista nominal de electores,
lo cual corresponde a la cifra de 884,595 "ciudadanos que deseen ejercer este derecho, asi
como el nombramiento de un representante de los mismos, ademas de que sea presentada
esta solicitud, para el estudio de su procedencia al CEEPAC. Si se tratara de someter refor-
mas o adiciones de las leyes que expida el Congreso del Estado al precitado instrumento, la
cantidad de ciudadanos que deberan respaldar tal solicitud debera de ser del 2%, lo que co-
rresponde a la cantidad de 353,8347 ciudadanos.

En el caso del plebiscito, los requisitos pata que pueda ser sometido un acto o deci-
si6n del gobierno a éste consisten en que la solicitud sea dirigida al CEEPAC, se expongan
los motivos o razones por las cuales se considera de importancia trascendente para la vida
publica del Estado, o del municipio, segun sea el caso, y las razones por las cuales en con-
cepto del solicitante, el acto o decisién deba someterse a consulta de los ciudadanos, ade-
mas de los datos pertinentes de referencia de los ciudadanos que los promuevan, en las can-
tidades de 884,5957 para los actos o decisiones de gobierno de los ayuntamientos, que se
consideren trascendentes para la vida publica del municipio de que se trate, as{ como patra
los actos del Congreso del Estado, referentes exclusivamente a la formacién de nuevos mu-
nicipios dentro de los limites de los ya existentes, o la supresion o fusiéon de alguno o algu-
nos de éstos. Mientras que para los actos o decisiones de caracter general del titular del Eje-
cutivo Hstatal, que se consideren como trascendentes en la vida publica de la entidad, es

74 Cifra que se desprende de sacar el 5% a la cantidad total de ciudadanos insctitos en la Lista Nominal
correspondiente al estado de San Luis Potosi, al 31 de julio de 2101. Estadistica de Padrén Electoral y Lis-
ta Nominal por Municipio. Entidad 24: San Luis Potosi. Op. Cit., p. 1.

75 Cifra que se desprende de sacar el 2% a la cantidad total de ciudadanos insctitos en la Lista Nominal
correspondiente al estado de San Luis Potosi. Estadistica de Padrén Electoral y Lista Nominal por Muni-
cipio. Entidad 24: San Luis Potosi.

76 Cifra que se desprende de sacar el 5% a la cantidad total de ciudadanos insctitos en la Lista Nominal
correspondiente al estado de San Luis Potosi, al 31 de julio de 2101. Estadistica de Padrén Electoral y Lis-
ta Nominal por Municipio. Entidad 24: San Luis Potosi. Op. Cit., p. 1.
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necesaria la cantidad de 353,83477 ciudadanos que insten su aplicacién y aporten sus datos
de referencia para constatatlo.

4.- Conclusiones

La construccién de la democracia, mas alla de una postura ideologica, constrifie la integra-
ci6én y desarrollo de practicas que formen, conduzcan, fomenten y fortalezcan sus procesos
y por lo tanto su continuidad, pero desde los ambitos educativos, sociales y normativos. Y
es que a pesar de los multiples modelos que se desprendan de tal régimen politico, la esen-
cia y sentido de todos converge en la preeminencia de la soberania popular.

Sin embargo, es imperioso entender a la soberanfa popular como elemento activo y
constructor de cada uno de sus escenarios; es decir, que el pueblo, ademas de ser sobera-
no por la cualidad que el régimen democratico le atafie, debera serlo de facto, esto es que, en
relacién a sus derechos politicos, les conozca, sepa como ejercetlos y los pueda ejercer, te-
niendo a su vez los espacios necesarios para ponetlos en practica de manera libre y efectiva;
destacando que los derechos politicos distan de concentrarse unicamente en aspectos de la
vida electoral de un pafs, pues van mucho mas alla.

De este modo, a la ciudadania se le reconoce como uno de los elementos impulso-
res de la democracia misma. Empero, es importante dejar en claro que la perspectiva de la
cultura y formacién politico-democraticas constituye un factor de fuerte impacto para la
ciudadania, pues se ha podido advertir que no sélo es necesaria la existencia juridica de es-
pacios de cardcter formal, como el sufragio o los instrumentos de democracia semidirecta,
como el referéndum y plebiscito. Mas bien, resulta indispensable la integracién y desarrollo
de una cultura y formacién politicas de cardcter democratico con los escenarios cotidianos
de la ciudadania, siendo un importante espacio para ello la educacion basica.

La relevancia que reviste a la educacién basica respecto de la democracia consiste en
que a partir de ella puede fortalecerse la identificacién entre los miembros de la sociedad,
lo cual contribuye a la formacién de lazos de solidaridad, y por ende, al tenor de la toleran-
cia y el respeto, la generacién de acuerdos, organizacion y ejecucion de decisiones. De este
modo, pueden ser fortalecidos elementos necesarios para que los ciudadanos, de ser perti-
nente, puedan instar la aplicacion del referéndum o del plebiscito por una participacion ciu-
dadana auténtica, y la factibilidad de la aplicacién de tales instrumentos, sea un hecho real,
mas alld de ordenamientos al tilde de letra muerta por no haber sido aplicados.

Asimismo, otro factor que no puede soslayarse es la credibilidad y confianza que
los ciudadanos tengan en el sistema politico, pues éstos al desconocer y no tener proxima
una nocién clara de lo que constituye y debe de ser la politica y sus practicas congruentes
con la democracia, aunado al desencanto que generan el funcionamiento y los resultados
del sistema electoral y del quehacer de las élites empoderadas, se deriva en una notable fal-

77 Cifra que se desprende de sacar el 2% a la cantidad total de ciudadanos insctitos en la Lista Nominal
correspondiente al estado de San Luis Potosi. Estadistica de Padrén Electoral y Lista Nominal por Muni-
cipio. Entidad 24: San Luis Potos.



Factores que limitan la aplicacién de la ley de referéndum y plebiscito 117

ta de credibilidad hacia lo politico y lo democratico que se muestra en el desinterés, apatia
y poca participacién ciudadana. Esto, se advierte en que, con base en los resultados de la
ENCUP 2008.

De este modo, si la ciudadania cree o confia en poco grado en el sistema politico
mexicano y tiene una visién desvirtuada de la democracia, en consecuencia desconocera
con mayor razoén la oportunidad de ejercer sus ejes rectores en la practica de lo cotidiano.

El panorama entorno a la participaciéon ciudadana en el sistema politico mexicano
se vuelve mas complejo, si a lo anterior se le suma la carencia de un respaldo juridico a ni-
vel nacional respecto de las formas en las que desde mecanismos formales se puede ser
participe de las decisiones puiblicas como ciudadano en México, ya que como se ha expues-
to, la existencia juridica de los instrumentos de participacién ciudadana correspondientes
a una democracia semidirecta, como la iniciativa populat, el referéndum y el plebiscito, en-
tre otros, ciertamente dista de ser una garantia infalible para asegurar el desarrollo cabal de
una democracia. Empero, si el reconocimiento de tales mecanismos, como el caso de la en-
tidad potosina que se ha estudiado, se encuentra vigente en una forma en la que su aplica-
cién es altamente cuestionable, a nivel nacional resulta mas complejo y fragil impulsar tales
instrumentos si no existe una norma de rango superior como la Carta Magna que los ins-
taure y garantice.

Con base en lo anterior, es preciso que a la par del marco normativo que tutele y re-
gule de forma eficaz la participacién ciudadana, sea integrada una perspectiva hacia la co-
hesién social de la mano de vinculos colaborativos, solidarios y que fortalezcan la identidad
desde la educacion y las diversas facetas en las que se desenvuelve la sociedad; ya que sin la
articulacién de una participacion activa, propositiva y comprometida en un régimen politico
democritico, a pesar de que sea representativo, la naturaleza de la que éste se ostente serd
sélo el reflejo de una falacia que se ha sostenido con la bandera de una Democracia.



EL ARBITRAJE COMO MECANISMO ALTERNO DE SOLUCION
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Resumen: La practica comtn en nuestra sociedad ha sido acudir a los 6rganos jurisdiccionales
para resolver un conflicto, sin embargo la via judicial presenta algunos inconvenientes debido a
que es un proceso tardado, costoso y cuyo resultado: la sentencia no conforma a ninguna de las
partes. En este articulo se estudia el arbitraje como método alternativo de solucién de conflic-
tos, sus antecedentes internacionales y nacionales, las ventajas que observan las partes al some-
ter su conflicto ante este mecanismo. Se aborda brevemente el acuerdo arbitral, como condicién
para llevar a cabo este método, el procedimiento ante los arbitros y el laudo arbitral. Asimismo
se analiza el procedimiento de homologacion y ejecuciéon del laudo arbitral en nuestro pais.

Palabras clave: arbitraje, método alterno de solucién de conflictos, laudo arbitral

Abstract: The common practice in our society is to appear in Court in order to get a conflict
solved. However, the judiciary presents some disadvantages occasioned by its long and expen-
sive legal procedures. Moreover, the judge s final decision, the sentence, does not satisfy any of
the parties involved in the dispute. This article studies Arbitration as an alternative dispute re-
solution method, it analyzes its international and national origins, as well as the advantages the
parties experiment while having recourse to arbitration. This paper briefly explains the initial
arbitral clauses as a condition giving birth to arbitration, the arbitral procedure and arbitration
awards. It also explores the recognition and enforcement of arbitral awards in Mexico.

Key words: arbitration, alternative dispute resolution method, arbitral award
1.- Introduccion

El arbitraje ha sido descrito como un proceso en el que una tercera patte, que no actia
como juez, emite una decision en una disputa.?

También ha sido entendido como un método o técnica por la cual se tratan de re-
solver, extrajudicialmente, las diferencias derivadas de las relaciones entre dos o mas partes.
Por el mero hecho de someterse al atbitraje, las mismas deciden de mutuo acuerdo renun-
ciar al juez inicialmente competente, siendo un arbitro nombrado directamente por ellas, en
el convenio arbitral que suscribieron, o en su defecto el designado por la Corte competente,
quien resuelva el conflicto. Los arbitros, que no pueden ser designados sino por avenencia
de los solicitantes, se basan en el convenio de las partes. En algunos pafses la institucion es

1 Facultad de Detecho de la UASLP. Corteo-e: paorosto@hotmail.com
2 Menkel-Meadow, C. (2005). Dispute Resolution. Beyond the Adversarial Model. Aspen Publishers, New
York, p.448
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utilizada mas frecuentemente que el litigio para resolver controversias comerciales interna-
cionales y otros tipos de conflictos mercantiles y laborales, entre otros.

El arbitraje ha sido un mecanismo que ha gozado de preferencia en la resolucion de
disputas internacionales. A tal efecto, las partes consideran que resulta mejor someter sus
diferencias a un tercero —o panel de personas- que de manera neutral e imparcial resuel-
van sus controversias, sin acudir a diversos érganos judiciales o administrativos que pudie-
ran tener jurisdiccién respecto a la disputa. En su esencia, la naturaleza del arbitraje no va-
ria porque sea interno o internacional. De hecho, las concepciones y practica del arbitraje
interno se han proyectado al arbitraje comercial internacional. El arbitraje internacional ha
tenido su origen en el vasto intercambio comercial que se ha registrado en el mundo en las
ultimas décadas a consecuencia del creciente trafico internacional de personas y bienes, de
la apertura de las economias al mercado internacional y de la firma de tratados comerciales
que tienen como objetivo que los paises firmantes tengan un intercambio mas acelerado de
sus productos con aranceles bajos y preferenciales. Estos fenémenos suscitan un sinnime-
ro de controversias que necesitan ser resueltas y que reconocen en el arbitraje un valioso
papel para solucionar conflictos mercantiles.

Existen algunos cuestionamientos que son validos a la luz del tema del arbitraje,
siendo uno de ellos la validez de establecer una clausula arbitral en los contratos. En Méxi-
co se ha llegado a sefalar la inconstitucionalidad de la renuncia de los tribunales estatales
que lleva implicita la firma de una cldusula arbitral, sin embargo se ha concluido que la mis-
ma no es violatoria de los articulos 13, 14 y 17 del Pacto Federal’> Otro tema controver-
sial es la ejecucion del laudo arbitral. En este respecto, los diferentes sistemas legales —dere-
cho continental, anglosajén e isldimico- pueden reconocer y sancionar los laudos que dicten
los 4rbitros en el marco de su jurisdicciéon.

2.- Naturaleza del arbitraje

Un problema digno de ser tratado en este trabajo es la naturaleza del arbitraje. Mientras
pata algunos es un contrato,” para otros resulta ser un equivalente jurisdiccional y citan:
“El arbitraje constituye un auténtico equivalente jurisdiccional, y entonces no cabe que se
traduzca en ejercicio de actividad jurisdicente, o sucede lo contrario, y en tal caso la idea de
equivalencia sale sobrando: no resulta posible combinar o asociar dos posiciones que son:
por definicién, antagénicas™

En opinién de otros tratadistas el arbitraje es un acuerdo. Ellos se basan en lo esta-
blecido por el legislador: “Para los efectos del presente Capitulo se entenderd por arbitraje,

3 Graham, (2004). “La figura mexicana del amparo en matetia de ejecucion de laudos arbitrales”, Revis-
ta Brasilerira de Arbitragem. Blog de la Academia de Detecho Internacional de la UDEM, http://adi-udem.
blogspot.com

4 Roca Aymat, J. (2000). E/ arbitraje en la contratacion internacional. ESIC. Madrid. p. 41

5 Los paises de derecho musulmén reconoce su categotia contractual.

6 Alcala Zamora, N. (2001) “Cuestiones de Terminologia Procesal”, p. 194.
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el acuerdo por el que las partes deciden someter a este procedimiento todas o ciertas con-
troversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, respecto de una determinada rela-
cién juridica, contractual o no contractual”™”

Los tribunales mexicanos desde sus comienzos se apegaron a la tesis contractualis-
ta. Esta tesis sostiene que todo arbitraje tiene su origen en la voluntad de las partes quienes,
mediante la conclusién de un negocio juridico denominado “convenio o acuerdo arbitral”,
conffan la solucién de un litigio a un tercero imparcial elegido, directa o indirectamente, por
ellas mismas.® De acuerdo a otros tratadistas, el término “atbitraje” no designa el acuet-
do entre las partes para resolver las controversias, sino se aplica al proceso. Ellos se basan
en la definicién que al respecto da la Ley de Métodos Alternos de Solucién de Controver-
sias: “el arbitraje es el método alterno adversarial regulado por el Cédigo de Procedimien-
tos Civiles del Estado, mediante el cual uno o mas prestadotes de servicios de métodos al-
ternos, emiten un laudo obligatorio y definitivo para los participantes en conflicto, con ob-
jeto de finalizar el conflicto”?

Gabriel Garcia Rojas, al ser ministro de la Suprema Corte de Justicia cambi6 al cri-
tetio jutisdiccionalista'®. De acuerdo al critetio jutisdiccionalista, las actividades de los 4t-
bitros son jurisdiccionales, sus resoluciones son verdaderos autos o sentencias contra las
cuales se conceden auténticos recursos que se tramitan ante los tribunales. En este respec-
to, la jurisdiccién de los arbitros es excepcional y limitada. No puede extenderse a otros ca-
sos que los consignados en la ley.

Algunas corrientes juridicas sostiene que el arbitraje no es una funcién del Estado,
no tiene jurisdiccion propia o delegada; en tanto que otros autores como el maestro Eduar-
do Pallares, afirman que el hecho de que los arbitros sean particulares y no funcionarios pi-
blicos, no les quita el atributo de la jurisdiccion, pues es el Estado mismo, en ejercicio de su
soberanfa, el que mediante la ley, autoriza al particular para que realice funciones jurisdic-
cionales, porque asi conviene al interés general.

Por otro lado, los civilistas niegan el caracter jurisdiccional al arbitraje, para ellos no
es un juicio ni los procedimientos que en €l se realizan son procedimientos judiciales. Sin
embargo no explican cudl es su naturaleza juridica y tal parece que lo consideran actos me-
ramente civiles. Sin embargo, la tradicion juridica se ha opuesto a ello.

Pese a todos estos estudios, México no ha adoptado una posicién concluyente al res-
pecto, pero independientemente de su naturaleza, lo cierto es que este mecanismo brinda
posibilidades favorables para las partes que lo invocan y que conviene mencionar en este
punto.

7 Articulo 959 del Cédigo de Procedimientos Civiles de Nuevo Leén.

8 Calvo Caravaca, A. (1989) “El atbitraje cometcial Internacional”, Tecnos, Madrid, p.55

9 Graham, T. (2008) “La Ley de Métodos Alternos de Solucion de controvetsias del Estado de Nuevo
Leon Comentada”, Lazcano.

10 Espafia le niega el caricter contractual a este figura, para ellos tiene una connotacion jurisdiccional
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3.- Ventajas del sistema arbitral

El arbitraje es popular en varios paises debido a su flexibilidad. Las partes en conflicto pue-
den disefar el procedimiento bajo el cual quieren llevar a cabo este método que sélo se ce-
lebran cuando las partes asi lo aprueban Generalmente, en los procedimientos arbitrales lo
que se busca principalmente son técnicas de solucién de conflictos a bajo costo y rapidez y
por ello se prefiere articular procedimientos informales. Bajo este esquema, los conflictos
se resuelven en los plazos pactados por las partes. Si las partes quieren que el arbitro tenga
una determinada formacién o experiencia o si las partes quieren que la decisioén del arbitro
no sea puiblica, pueden manifestatlo asf en su cldusula arbitral. Los procesos se desarrollan
con absoluta reserva y confidencialidad evitando de esta manera que las circunstancias que
rodean los hechos sean divulgados y conocidos por otras personas. El arbitraje es un pro-
cedimiento de unica instancia, lo que significa que los laudos arbitrales son inapelables y tan
solo admiten un recurso por causales procedimentales, no del fondo del conflicto. En el
ambito internacional, se prefiere al arbitraje porque permite que las partes en conflicto es-
cojan un foro y un arbitro que sin duda seran mas neutrales que cualquiera de los tribuna-
les a los que ellas pertenecen. Aunado a ello, las partes pueden establecer un proceso que,
comparado a los litigios judiciales, tiende a restaurar relaciones humanas y la convivencia
entre los entes en conflicto. Dependiendo del contexto, se puede elegir al arbitraje de entre
otros métodos porque en éste las costas y honorarios a arbitros y secretarios son preesta-
blecidos, pudiendo dividirse el monto entre las partes. Resumiendo este método resulta ba-
rato, flexible, rapido, privado, neutral y ejecutable.

4.- Antecedentes internacionales

Se tiene evidencia de la institucién del arbitraje desde la prehistoria, cuando no se utilizaba
la escritura. Se ha hecho uso del arbitraje por varios miles de afios. Antes de que las socie-
dades hubieran creado los tribunales y jueces con los que estamos familiarizados hoy en dfa,
las partes en conflicto llevaban sus problemas a un veterano sabio que les ayudara a resol-
ver sus problemas. Asi, en el pasaje biblico en el que dos mujeres le pidieron al rey Salomoén
que decidiera cual de ellas podia conservar a su criatura, el rey actué mas que como el juez
que decidia de acuerdo a las reglas y procedimientos del tiempo, como un arbitro a quienes
las mujeres llevaron voluntariamente su disputa.

Se tienen noticias de que algunas de las primeras practicas arbitrales son proceden-
tes del antiguo Oriente ya que es conocido el acto de arbitraje entre dos ciudades-estado
de Mesopotamia que se temonta a 3,000 afios antes de Cristo."! El derecho Romano an-
tiguo reconocia el acuerdo arbitral, sin embargo, la ley sélo reconocia el acuerdo median-
te litigio, por ello la ley romana no podia aplicar el laudo mediante un acuerdo arbitral. Fue
con Justiniano, uno de los més notables gobernantes del imperio, cuando se tomé en cuen-
ta el acuerdo atbitral con la condicién de que la ejecucion del laudo fuera por esctito y que

11 1bid.
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transcuttieran diez dias sin oposicion de terceros.'” En la Edad Media fue la combinacion
de los sistemas romanos y germanico que sent6 las bases para que durante la época de las
Cruzadas en donde se abrieron nuevas rutas al comercio surgiera la Jex mercatoria y los tri-
bunales arbitrales. Cuando surge el Estado moderno la funcién jurisdiccional se monopoli-
z6 a favor del Estado y con ello la funcién arbitral fue casi nula, es entonces que el Estado
se constituyb como tnica fuente productora de leyes y decisiones jurisdiccionales; para fi-
nales del siglo XIX el incremento del intercambio comercial cada vez mas frecuente entre
los pafses hizo menester que los Estados aceptaran otros mecanismos para regular las rela-
ciones entre comerciantes aceptandose una vez mas el proceso arbitral pero ahora regulado
por medio de tratados y convenciones internacionales.

En Espafia, serd el Fuero Juzgo el que regule el arbitraje en la Ley XII del libro I y
Alfonso X el Sabio hace una verdadera regulacion del arbitraje como institucion juridica en
el Codigo de las Siete Partidas: “Arbitro es el que eligen las partes para que juzgue, guardan-
do las solemnidades del detecho. Arbitradot, el que no las guarda.” *?

Inglaterra ha sido un eje primordial en la institucién arbitral. En 1698 el Parlamen-
to inglés aprobé la primera ley de arbitraje cuyo contenido versaba en que ninguna de las
partes de manera unilateral podia revocar un acuerdo arbitral, sin embargo la ley tenia al-
gunas imprecisiones que fueron subsanadas como la que se estableci6 en 1833 en la que se
prohibia revocar el nombramiento del arbitro. En 1854 el Common Law Procedure Act es-
tablecfa que los tribunales tenfan la facultad de sobreseer cualquier procedimiento que im-
pidiera la ejecucion de un acuerdo arbitral asi mismo se les dio la facultad a los tribunales
para nombrar arbitros cuando hubiese fallado el nombramiento por las partes. En 1889 se
reconocieron efectos totales a la figura del arbitraje no solo para los litigios presentes sino
pata los litigios en el futuro." El primer laudo extranjero que se ejecutd en Inglaterra fue
en 1927. Hasta antes de la segunda Guerra Mundial la London Trade Association habia re-
suelto mas de 20,000 litigios.

El sistema legal de Estados Unidos consideraba a las reglas del proceso arbitral
como procesales, por lo que casi no fue empleado. En esta ctapa la posibilidad de revocar
un laudo arbitral por algunas de las partes era permisible. Esta regla de revocabilidad estuvo
vigente hasta 1920. Fue hasta 1926 cuando la Federal Arbitration Act consolidé esta figura'.
El estatuto dos establece: “una clausula esctita en cualquier transaccién matitima o contra-
to derivado del comercio por medio de la cual se quiera dar solucién a un conflicto por me-
dio del arbitraje... debe ser valida, irrevocable y ejecutable...”

Dicho articulo de la ley federal no fue controvertido. Ningun legislador o grupo
opositor se expresaron en contra de la ley. Recientemente, industrias estadounidenses como
la de la construccién y la de transporte naviero han mostrado preferencia por utilizar este

12 Lotenzen, E. (1999). Commercial Arbitration-international and interstate aspects, selected readings on Conflicts of
Laws. West Publishing, St Paul, p. 1956.

13 Ibid.

14 Mottis, ].J.C. (1984). The Conflict of laws, Stevens and Sons, London.

15 Lorenzen, E., op. cit., pp. 702 y 703.
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proceso y no el judicial. Se prefiere en estos ambientes por su rapidez y privacidad compa-
rados a un procedimiento en la corte cuyos procedimientos son publicos. Ademas, los ar-
bitros generalmente son conocedores de mencionadas industtias para las cuales han dise-
flado reglas especificas. De hecho, muchas de estas disputas se resuelven teniendo en cuen-
ta el conocimiento técnico y las practicas de este tipo de industrias mds que en el derecho.
Los arbitros son expertos en un campo especifico y no necesariamente abogados. Actual-
mente, Estados Unidos contempla dos dimensiones del arbitraje, por un lado el regulado
por el commuon law aplicado al arbitraje interno y por el otro el que regulan los tratados inter-
nacionales u organizaciones.

5.- La practica latinoamericana

El arbitraje en Latinoamérica tiene sus raices en el derecho histérico espafiol, sin embargo,
su desarrollo se ha visto confrontado por el concepto de soberania nacional y por la no apli-
cacién de convenios y tratados internacionales, incluso cuando ya encontrandose vigentes.
En 1975 se firma el Convenio de Panama el cual ha representado un avance en la region.
Cabe sefialar que se han generado reformas legales y judiciales para afianzar el procedi-
miento arbitral, sobre todo en materia comercial. A efecto de entender mejor la evolucion
del arbitraje en la zona se puede hacer una divisién en cuatro periodos: en el primero existié
una franca hostilidad que no permitia la ejecucién de sentencias ni laudos dictados por jue-
ces extranjeros o arbitros de otros paises, posteriormente se celebraron tratados que favore-
cieron el reconocimiento del arbitraje, ya que no se vulneraba la soberania al incorporar los
mismos a la legislacion nacional, después y de acuerdo al principio de “reciprocidad legis-
lativa” la ejecucion del laudo arbitral esta permitida siempre que el pais donde la sentencia
se hubiera pronunciado lo autorice en iguales condiciones y finalmente en la cuarta etapa la
ejecucion se admite con el cumplimiento sélo de determinadlos requisitos formales.

En Latinoamérica el arbitraje es visto mas como una instituciéon procesal que puramente
contractual, por ello es regulado en los Cédigos de Procedimiento Civil y de Organizacion
de los Tribunales.

Hoy en dia, algunas asociaciones como la Unién Iberoamericana de Barras de Abogados
(UIBA), la Asociacién Iberoamericana de Camaras de comercio y la Conferencia Perma-
nente de Ministros de Justicia de los pafses hispanos apoyan la via arbitral sobre todo en la
solucién de conflictos mercantiles. Por su parte el arbitraje comercial internacional se pre-
senta como un recurso necesario para coadyuvar al desarrollo econdémico y social de los
paises de la region.'t

6.- Antecedentes en México

En México, durante la colonia, Las leyes de las Siete Partidas, la Nueva Recopilacién y pos-
teriormente la Novisima Recopilacién contemplaron la institucién del arbitraje. En estos

16 Rodriguez Gonzalez Catlos, México ante el Arbitraje Comercial Internacional. CAM, México, p. 215
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tiempos, sin embargo, las partes preferfan sujetarse a la jurisdiccion estatal ya que en ese en-
tonces México no tenfa practicamente relaciones comerciales con otros paises y como con-
secuencia se desconocian las técnicas para llevar a cabo un arbitraje. Durante el siglo XIX
y a principios del siglo XX, durante el México independiente, la figura del arbitraje no te-
nfa relevancia, ya que el gobierno monopolizé la funcién jurisdiccional y no permitia la in-
tervencion de otros organismos. Los cédigos de procedimientos civiles establecidos a fines
del siglo XIX y la primera mitad del siglo XX contenfan y atin contienen normas relativas al
juicio arbitral. Fue hasta 1989 que el Cédigo de Comercio introdujo el proceso arbitral con
clementos internacionales, pero fue hasta el 22 de julio de 1993 que se publicé una reforma
substancial al Titulo Cuarto del Cédigo de Comercio el cual incluye al “arbitraje comercial
internacional” en nueve capitulos y permitio la entrada de la Ley modelo UNCITRAL.

Hasta antes de 1986, cuando México se adhiere al GATT (Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio), la mayor parte de lo que producia el pais era para el mercado inter-
no, sin embargo, derivado del adelanto tecnolégico de las comunicaciones, de los servicios
bancarios y de la necesidad del pais de incorporarse a los mercados internacionales, han
proliferado una serie de tratados y convenios comerciales con América del Norte, Unién
Europea, Japén, Latinoamérica, etc. Ello da paso a una profunda reestructuracioén en algu-
nos ordenamientos legales del pafs para adaptarse a los nuevos modelos comerciales, con
el objeto de contemplar formas de solucionar los conflictos derivados de dicho trafico in-
ternacional, se observa entonces la introduccién del arbitraje en el Cédigo de Comercio to-
mando como base la Ley modelo de la UNCITRAL y las reformas a la ley de Inversién Ex-
tranjera entre otros.

Las fuentes basicas del derecho del arbitraje en México son: las referentes las con-
venciones y tratados internacionales, las relativas al Derecho interno legislado y las referen-
tes al dus mercatorum, en especial las reglas de procedimiento implementadas por organismos
diversos a los 6rganos legislativos, como lo es la Ley Modelo sobre el arbitraje internacio-
nal y convenciones. Entre los organismos internacionales de gran relevancia estan la Con-
vencion de Nueva York de 1958' y el Tratado de Libre Comercio de América del Not-
te'®, documento que establece que cada pafs esta obligado a promover y facilitar el atbitraje,
como un medio alternativo para la solucién de controversias comerciales internacionales,
e incluso cada pafs esta obligado a implementar procedimientos que aseguren la ejecucion
de los laudos.”” El TLCAN tregula diversas cuestiones sobte el arbitraje para el tratamien-
to y decision de litigios referidos a inversiones, incluyendo el proceso arbitral y normas so-
bre reconocimiento de laudos. El articulo 2022 del TLCAN establece que un pais cumple
con pactado en este instrumento, cuando esté se sujeto a lo dispuesto por la Convencién de
Nueva Yotk y la convencion de Panama®. Al haber sido estas convenciones signadas pot

17 Publicada en el Diatio Oficial de la Federacién el 22 de junio de 1971

18 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 20 de Diciembre de 1993
19 Art. 2022 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte

20 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de abril de 1976
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el Ejecutivo y ratificadas por el Senado sus clausulas constituyen derecho vigente en Méxi-
co y deben ser observadas.

Otros instrumentos internacionales que regulan esta institucién y de los cuales Méxi-
Co es parte, son:

El Reglamento de Procedimientos de la Comision Interamericana de Arbitraje Co-
mercial (CIAC), cuyas reglas son aplicables de oficio cuando falte el acuerdo de las partes y
el cual determina las causas procesales de un litigio para ser sometido al arbitraje. El Cen-
tro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y las re-
glas UNCITRAL en materia mercantil. Aunado a éstos ordenamientos existen institucio-
nes como la Corte de Arbitraje Internacional (CAI), la American Arbitration Association
(AAA) y en el ambito nacional, la Cimara Permanente de Arbitraje de la Camara de Co-
mercio del Distrito Federal y el Centro de Arbitraje en México.

La Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional conocida como la UNCI-
TRAL, fue adoptada por la ONU el 21 de junio de 1985. Esta ley modelo, creada con el fin
de que los paises la adoptaran como una ley uniforme y obligatoria, precisa la institucion
del arbitraje internacional, las medidas provisionales decretadas por el tribunal arbitral, el
procedimiento de recusacion de los arbitros, la competencia del tribunal arbitral incluyen-
do la competencia para decidir acerca de su propia competencia. Asimismo, determina las
reglas del procedimiento como la demanda, la contestacion, el desahogo de las pruebas y
el laudo. Todos estos conceptos fueron incluidos por el Cédigo de Comercio mexicano en
1993 ante la necesidad de consolidar la apertura hacia el extetior y adecuar las acciones del
pais a las nuevas realidades. !

6.- Regulacion del arbitraje en México

Aunado a las convenciones internacionales en materia de arbitraje, los ordenamientos na-
cionales que regulan esta figura son:

El Cédigo de Cometcio que dedica su titulo IV al procedimiento arbitral®

El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles que regula lo relativo al reconocimien-
to y ejecucion de laudos extranjeros™

Cddigos de Procedimientos Civiles pata el Distrito Federal®, asi como para cada
una de las entidades federativas y;

21 Atrellano Garcia, C. (1986) “Personalidad y partes conforme a la Ley Modelo de la UNCITRAL so-
bre arbitraje comercial internacional” en Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo XX, pp. 145-
147.

22 Publicado en el Diatio Oficial de la Federacion los dias 7 y 13 de octubre del 1989. Las principales re-
formas y adiciones a la materia arbitral fueron publicadas el dia 4 de marzo de 1989.

23 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de febrero del 1943. Las principales reformas y
adiciones en materia arbitral fueron publicadas el 7 de enero de 1988.

24 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 1 al 24 de septiembre de 1932. Las principales re-
formas y adiciones a la materia arbitral fueron publicadas el 7 de enero de 1988.
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Diversas leyes, sean federales o locales como lo son la Ley sobte la Celebracién de
Tratados® y la Ley Otganica de los tribunales de Justicia del Fuero Comun del Distrito Fe-
deral.

Cabe sefialar que estos ordenamientos fueron dirigidos en un principio a aspectos le-
gales internos pero tuvieron una vision internacional y por ello fueron reformados. La not-
matividad del arbitraje comercial era pobre en nuestro Cédigo Mercantil ya que dicho or-
denamiento, en un inicio, era omiso en la regulaciéon de esta materia. Posteriormente, con la
reforma de 1989 el lenguaje del Cédigo se orienté un arbitraje nacional por lo que se debia
buscar la uniformidad de lenguaje con todas las legislaciones que regulan esta matetia. Con-
ceptos como costas, dafios y perjuicios pueden entenderse de diversas formas en los diver-
sos sistemas juridicos. El Cédigo tampoco establecia conceptos fundamentales del arbitraje
ni las bases fundamentales de la institucion, se otorgaban muy pocas facultades al arbitro y
no se otorgaba suficiente importancia a la voluntad de las partes contratantes.

Actualmente, el libro Quinto Titulo I del Capitulo I del Cédigo de Comercio rela-
tivo a los juicios mercantiles incluye el principio general que permite a las partes resolver
sus controversias mediante un procedimiento arbitral previamente acordado. Asf, el articu-
lo 1051 prevé que el procedimiento mercantil preferente a todos es el que libremente con-
vengan las partes, pudiendo ser un procedimiento convencional ante tribunales, o un pro-
cedimiento arbitral que se regulara por lo previsto en el Titulo Cuarto del Libro Quinto de

dicho Cédigo.
7.- Procedimiento arbitral

De acuerdo a Gorjén Gomez (2008), un procedimiento de arbitraje surge ante la necesidad
de cumplir con lo estipulado en una clausula arbitral o convenio arbitral, el cual estara sus-
crito en un contrato determinado, en el que los interesados decidieron ceder sus potestas a
un 4rbitro o arbitros, con el proposito de que éstos resuelvan el conflicto. %

Segin la reforma de 1993, el primer paso en el arbitraje es presentar una demanda
en donde la patte actora expresara su nombre, los hechos, puntos controvertidos y las pres-
taciones que reclama, y los convenios pertinentes, particularmente, el acuerdo de arbitraje.
La institucién que administra el arbitraje recibira la demanda, conforme a los elementos
antes sefialados, a menos que el reglamento estipule otra cosa. La institucién acusa de reci-
bido. La fecha en que la secretatfa recibe la demanda puede considerarse como la fecha ofi-
cial del inicio del arbitraje. La institucién debera enviar a la brevedad posible una copia de la
demanda, asi como los anexos que la parte demandante haya remitido a la Corte, haciendo
constar fehacientemente la recepcién de la misma, circunstanciando fecha y lugar.

Una vez recibida la demanda se procedera a datle contestacién. El demandado por
su parte se referird a lo planteado en la demanda, dejandose abierta la posibilidad de am-
pliarse la demanda y contestacién de la misma. Puede suceder que la parte demandada no

25 Publicado en el Diatio Oficial de la Federacion el 2 de en3ro de 1992
26 Gotjon Gomez, E (2008). Métodos Alternos de Solucién de Conflictos, Oxford University Press, México.
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acuda al procedimiento, sea porque fue mal notificada o que se trate de una rebeldia estra-
tégica o tactica. El escrito de contestacion debe contener el nombre completo de las partes,
la calidad en la que intervienen y su direccion, la naturaleza y circunstancia de la controvet-
sia que dio origen a la demanda, su posicién respecto a las pretensiones y de los montos re-
clamados, el nombramiento del arbitro(s) en razén de la propuesta inicial o la contradiccion
de ésta. La secretarfa del centro de arbitraje debera notificar al demandante la contestacion,
entregandole las copias correspondientes para continuar con el procedimiento arbitral.

Es importante sefialar que si antes del procedimiento, una de las partes no quiere
acudir al procedimiento de arbitraje o simplemente no desea resolver el conflicto por esta
via, la parte demandante podra solicitar la aplicacién de medidas cautelares a cualquier au-
toridad judicial.

Posteriormente se constituye el tribunal arbitral. Las partes podran determinar el
nimero de arbitros, sin embargo, si no lo estipularan, se nombrara a uno solo. Puede darse
el caso de que los arbitros se nombren desde un principio y de comin acuerdo por la par-
tes al momento de solicitar el arbitraje. Puede suceder que las partes acudan por separado a
la institucién de arbitraje y cada uno nombre a un arbitro, en este caso la regla es que cada
parte nombre a un drbitro, y los dos arbitros asi designados nombraran al tercero. Otras hi-
potesis que pueden presentarse es que las partes no se pongan de acuerdo y la institucién
nombra a los arbitros en un término perentorio. Puede suceder que la institucién en don-
de se llevara a cabo el arbitraje apoye a las partes en el nombramiento, ofreciéndoles la lista
de arbitros o bien que un juez sea quien nombre a los arbitros. Las partes pueden recusar a
los arbitros porque se le pierda la confianza por la posibilidad de que dicho arbitro pueda
actuar de manera parcial. Si esto ocurre sera destituido sea de comun acuerdo o por inter-
vencién de la institucion segin su reglamento.

También es importante en este punto sefialar las excepciones que tiene la parte inte-
resada para invocar la incompetencia de un tribunal judicial. En México existen tres medios
para hacer valer la incompetencia del tribunal judicial del Estado:

1. La excepcién de compromiso, cuando atin no se ha planteado el litigio ante los tri-
bunales arbitrales;

2. La excepcién de litispendencia, cuando ya se ha planteado ante los tribunales de
arbitraje de litigio, y que esta pendiente de ser resuelto y;

3. La excepcioén de cosa juzgada, cuando el litigio sometido a los tribunales judiciales
ya fue resuelto por un tribunal arbitral.

Estas excepciones deben ser presentadas por la parte interesada solamente en los ca-
sos de impugnar la competencia del tribunal judicial; tratindose de una empresa mexicana
y una extrajera debe de basarse la incompetencia incluyendo lo que se establece en la Con-
vencién de Nueva York para efectos de transacciones internacionales.

En cuanto a la sede del tribunal, ésta sera la que ambas partes designaron en el acuer-
do arbitral, en caso de no haberlo hecho, lo pueden hacer la institucién o el tribunal arbi-
tral. Una vez formalizada la sede, se fija el idioma y las normas aplicables, considerando las
caracteristicas y estipulaciones del contrato y usos comerciales.
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Desde la formulacién de los alegatos, se establece la obligacién de las partes de hacer
referencia a los documentos o pruebas que se vayan a presentat o bien de aportar todos los
documentos que considere pertinentes para tal efecto. Para la audiencia de pruebas y alega-
tos, el tribunal arbitral decidira si estas deben de celebrarse, salvo acuerdo en contratio por
las partes para lo cual les notificara oportunamente. En cuanto al laudo, éste sera dictado
de conformidad con el derecho que las partes eligieron teniendo en cuenta las estipulacio-
nes del convenio y los usos mercantiles aplicables al caso. Finalmente, se regulan las causas
de terminacién de la actuacion del arbitro que seran lo mas justamente posibles y bajo un
estado de igualdad, sin observar apegos a la ley. Para los procedimientos de nulidad y de re-
conocimiento y ejecucioén de sentencias se establece como ordenamiento supletorio al Co-
digo Federal de Procedimientos Civiles.

Mas especificamente, el articulo 1463 remite para la substanciacién o ejecucion del
laudo atbitral al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles al sefialar: “El procedimiento
de reconocimiento o ejecucion se substanciara incidentalmente de conformidad con el ar-
ticulo 360 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles. La resolucion no sera objeto de
recurso alguno”.

Sin embargo el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles se enfoca principalmente
al reconocimiento y ejecucion del laudo, sin cubrir la regulacién del acuerdo arbitral, ni el
proceso arbitral. Es evidente que en el momento de regularse este reconocimiento de lau-
dos se tuvo presente la idea de las sentencias jurisdiccionales estatales, mas que el de los lau-
dos arbitrales. Ahora bien, los tribunales arbitrales no dependen de las leyes federales sino
de las locales y cuando se consulta un Cédigo de Procedimientos Civiles de cada entidad fe-
derativa, éstos hacen referencia al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles y éste a su vez
hace referencia a los Cédigos locales. Entonces son los Cédigos Locales de Procedimientos
Civiles de cada entidad federativa los que deben regular el arbitraje en materia civil.

Por lo tanto, es fundamental hacer una revisién y en dado caso, una reconstruccion
legal de los ordenamientos involucrados en la figura del arbitraje, ya que por una parte se
tiene muy clara la jurisdiccién federal y local en algunos asuntos, pero en otros, existen to-
davia confusiones e imprecisiones. Esta falta de consistencia de los ordenamientos juridicos
aunado a la falta de conocimiento y poco uso de los medios alternos de solucién de contro-
versias han derivado en la poca fuerza y arraigo que ha tomado esta figura.

8.- El acuerdo arbitral, base del procedimiento

La manera mas comun de pactar el arbitraje es a través de la clausula arbitral o compromi-
soria que las partes incluyen en un contrato. Segun la legislacién arbitral internacional la
forma que se solicita debe es que sea por escrito. El acuerdo arbitral ha sido definido como
un convenio y por tanto ctea y/o transfiere detechos y obligaciones entre los contratantes.”’
También se ha definido como aquel acuerdo establecido entre las partes en el que se fincan
las bases para llevar a cabo un proceso arbitral, en el cual se transfieren derechos y obliga-

27 Silva, J., Arbitraje Comercial Internacional en México, Pereznieto Editores, 1994, p. 39
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ciones entre las mismas. La UNCITRAL lo define como: “El acuerdo por el que las par-
tes deciden someter al arbitraje las controversias o ciertas controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relaciéon juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra optar una clausula compromisoria incluida en un
contrato o la forma de un acuerdo independiente.”, siendo muy similar al establecido por
el articulo 1616 del Cédigo de Comercio: “Acuerdo de arbitraje es el acuerdo por el que las
partes deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no contrac-
tual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una cliausula compromisoria inclui-
da en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.”

Este acuerdo de voluntades tiene dos efectos, primero: la renuncia de las partes a ha-
cer valer su derecho ante un tribunal jurisdiccional estatal para que éste sea el que solucién a
la controversia y segundo: el impedimento a los tribunales jurisdiccionales del Estado para
¢jercer la funcion jurisdiccional sobre los litigios establecidos entre las partes. Como conse-
cuencia, esta clausula sefiala que si surge algun desacuerdo relacionado con el contrato, las
pattes se obligan a solicitar la participacion de alguna institucion arbitral ®

El acuerdo arbitral puede estipularse para someter a la decisién arbitral, toda o algu-
nas de las diferencias que se susciten en relacién con un contrato determinado; sin embar-
go si éstas no se especifican, se presumira que la cldusula compromisoria se extiende a to-
das las diferencias que puedan surgir de la relaciéon contractual. El acuerdo arbitral puede
firmarse, cuando ya haya surgido el conflicto o bien, antes o después de iniciado el proceso
judicial, mientras no se haya dictado sentencia que haya causado ejecutoria.

Es preciso sefialar que no todas las controversias pueden ser sujetas a una clausula
arbitral y por lo tanto a este proceso, en México no se pueden someter al arbitraje: el dere-
cho a recibir alimentos, los divorcios, excepto en cuanto a la separacioén de bienes y a las de-
mas diferencias de indole pecuniaria, las acciones de nulidad de matrimonio ni las concer-
nientes al estado civil de las personas.

Cuando las partes de una relacién juridica se sometan, por acuerdo de voluntades
a una clausula compromisoria, el poder judicial debe de abstenerse del conocimiento del
asunto e incluso debe de hacetlo del conocimiento del tribunal arbitral. La Convencién de
Nueva York dispone que el tribunal de los Estados contratantes al que se someta un litigio
respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo para someterse al arbitraje, remitira
a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuer-
do es nulo, ineficiente o inapelable. El tribunal jurisdiccional estatal podra intervenir cuan-
do se compruebe que el acuerdo arbitral estuvo viciado en cuanto a los requisitos de vali-
dez y de forma, que pueden ser la falta de conocimiento de alguna de las partes, la falta de
objeto, deficiencias en la forma, que sea ilicito, etc. Ademas, aunque el acuerdo arbitral sea
valido en cuanto a su forma y fondo, si una de las partes recurre a los tribunales judiciales,
en contravenciéon con lo pactado en el acuerdo, la competencia del tribunal puede tornarse
legal si la contraparte no impugna la competencia de dicho tribunal.

28 Diaz Luis Miguel, Arbitraje: Privatizacion de la Justicia. Editotial Themis. México, D.E pp. 14y 15



130 Paola I. de la Rosa Rodriguez

9.- Homologacion y ejecucion del laudo arbitral

Existen varios requisitos para teconocer un laudo arbitral siendo éstos:
1. que exista un acuerdo arbitral,
2. que se haya llevado a cabo un proceso atbitral sin contravenciones y
3. lo relativo al procedimiento de exequatur®

El tribunal homologador debe de oficio estar pendiente de que el fondo de lo resuel-
to no haya sido en contra del orden publico, que no se presenta la litispendencia y que el li-
tigio resuelto haya sido objeto de un proceso arbitral.*

Ademas, de acuerdo tanto a la Convencion de Nueva York como al Cédigo de Co-
mercio en su articulo 1461 se requiere de ciertas condiciones como presentar el original y
copia del laudo, que éste se encuentre autenticado y por ultimo que sea traducido al espa-
fiol.

La ejecucion de un laudo extranjero se rige por las convenciones internacionales en
materia de arbitraje, de las que México es parte: la Convencion sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva York y la Convencién de Pa-
nama. Dichas convenciones establecen que en la ejecucion de los laudos no se impondran
condiciones apreciablemente mas rigurosas que las establecidas para las resoluciones nacio-
nales, esto le da autonomia a las leyes del lugar o de las acordadas por las partes; con lo que
se asimilan los laudos extranjeros a los laudos nacionales. A falta de disposiciones en ambas
convenciones, es aplicable el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio.

Segin la Tesis Numero 1.20.C.15 C, tomo X1V, de Diciembre del 2001, emitida por
el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, correspondiente a la
Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién: “I.a homologacién y ejecucion de
los laudos arbitrales en materia mercantil dictados en el extranjero, que por su naturaleza
juridica forman parte de una materia especializada, el procedimiento correspondiente debe
seguirse bajo las normas que de manera especifica y restrictiva lo regulan; por ende, si el
laudo es de caracter mercantil, su homologacién debe sujetarse a lo dispuesto por el arti-
culo 1461, y 1423 del Cédigo de Comercio y su ejecucién conforme a lo establecido en el
articulo 1463.”

Aunado a ello y de acuerdo al articulo 1136.2 del TLCAN, la ejecucién del laudo
debe ser de manera pronta y sin demoras: “Una parte contendiente acatard y cumplira con
el laudo sin demora y debe considerarse el laudo no como una resolucién basada en un
acuerdo arbitral sino como una decisién jurisdiccional arbitral”

29 El exequatur en esencia consiste en un procedimiento jurisdiccional que tiene pot objeto la ho-
mologacién de la eficacia de la sentencia o de un laudo dictado en un pafs distinto a donde se pretende
ejecutar forzosa y coercitivamente. Los laudos extranjeros, por lo general se tramitan ante un Tribunal Su-
premo.

30 Cremades, B.y Cabriedes, E. (1988), Litigating in spain. Holanda Kluwer Law and taxation Publish-
ers. p. 501
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Finalmente, conviene citar algunas disposiciones nacionales para la ejecucion del
laudo arbitral:

Los articulos 576 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, 608, fraccion 111 del
Cédigo de procedimientos Civiles del Distrito Federal establecen que en lo relativo a las de-
positarias, remates y demas relacionado con la liquidacion y ejecucion coactiva sera resuel-
to por el tribunal de la homologacién;

Los articulos 577 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, 608, fraccion 111
del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, que permiten la eficacia del lau-
doy,

El articulo 531 del Cédigo Federal de procedimientos Civiles establece la posibili-
dad de oponer excepciones en la fase de ejecucion, por ejemplo la de pago, si la ejecucion
se presenta dentro de los ciento ochenta dfas de transcurrido el plazo, pero antes de un afio,
si transcurre mas de este tiempo se puede oponer la novacién, espera, quita, pacto de no
pedit, si la ejecucion es planteada después del afio.

10.- Conclusion

El arbitraje surge como el mecanismo del futuro para privatizar la solucién de ciertas con-
troversias legales. Esta instituciéon aparece como una opcién ante la sobrecarga de trabajo
en los tribunales judiciales y frente a tramites que pueden resultar largos y complicados. El
uso del arbitraje permite a los individuos decidir sus disputas de conformidad a las condi-
ciones acordadas por ellos mismos oftreciendo celeridad, especializacion, privacidad e im-
parcialidad. Aun cuando en México no se ha hecho mucho por diseminar la practica del ar-
bitraje ya sea porque falta que la legislacién interna de las entidades federativas sea moderna
y adecuada a este materia, también es cierto que debe de existir un mayor conocimiento por
parte de los abogados y jueces para poder ofrecerla con un medio ventajoso para solucio-
nar algunas controversias. Ahora bien, no todas las técnicas son apropiadas para todos los
conflictos, dependiendo de los términos del arbitraje, para algunos pueden resultar costosas
o, inclusive las partes pueden preferir procesos publicos y que sean apelables.



LAS LEYES DE BURGOS DE 1512
Y EL FUNDAMENTO DE LA LIBERTAD POLITICA

Rafael Sanchez Domingo’

Resumen: Las Leyes de Burgos o Reales ordenanzas dadas para el buen Regimiento y Trata-
miento de los indios, fueron sancionadas por el rey don Fernando el 27 de diciembre de 1512
y poseen un valor extraordinario por cuanto constituyen el primer cuerpo legislativo de carac-
ter universal que se otorgd para los pobladores del continente americano, siendo consideradas
como la primera declaraciéon de derechos humanos.

Palabras clave: Indigenas, derechos humanos, Leyes de Burgos, proteccion, historia americana.

Abstract: The Laws of Burgos or Royal Ordinance regulated the regime and provided a good
treatment for the indigenous peoples. They were promulgated by King Ferdinand on Decem-
ber 27, 1512 and have an extraordinary value since they are the first legal body on earth that
was given to the American continent inhabitants. They are considered the first Declaration of
Human Rights.

Key words: Indigenous peoples, human rights, protections, Laws of Burgos, American history.
1.- Introduccion

Una de las principales consecuencias del descubrimiento y conquista de América fue el de-
sarrollo que alcanzé el Derecho Internacional. Las relaciones entre cristianos e infieles, el
derecho y las limitaciones de la guerra, la conquista y el dominio de los pueblos paganos,
fueron problemas que se disputaron con calor en la catedra, en los tribunales y hasta en los
pulpitos de Espafia.

La doctrina que se abrié paso y se impuso a la teologfa catdlica por medio de los
grandes tratadistas espafioles que, con elevado criterio y gran preparacioén cientifica abor-
daron estos problemas y les dieron solucion en el campo de la teotia y de la practica®. En
el estudio de esta doctrina, claramente se delinean dos petiodos en los tedlogos que prece-
dieron y siguieron al descubrimiento de América.

Para comprender las ensefianzas de los tedlogos de este periodo, respecto a la guerra
con los infieles, debemos tener en cuenta el ambiente de la época y las condiciones en que

1 Universidad de Burgos. Cotreo-e: rafasan@ubu.cs

2 En Espafia, las cuestiones juridicas las trataban los juristas, grandes jutistas fueron tratadistas como
Covarrubias, sin embargo estas cuestiones fueron tratadas casi exclusivamente por tedlogos. Segin las
ideas de la época, los canonistas y civilistas se dedicaban a la interpretacién del Derecho positivo, mien-
tras que los altos principios se reservaban a los te6logos. Por eso Vitoria comenzaba sus Refectiones de Indis
reivindicando para la Teologfa el derecho de tratar tales materias. Ci. HINOJOSA, Eduardo de, “Los pre-
cursores espafioles de Grocio”, en A.H.D.E., VI (1929), p. 220.
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se hallaba la Cristiandad frente a los pueblos paganos. La lucha secular por la reconquista en
Espafia, la liberacién del Santo Sepulcro, las incursiones mongolas del siglo XIII, la misma
decadencia de las misiones chinas, causada por las persecuciones oficiales, asi como la con-
tinua amenaza del Impetio Otomano, todo esto contribuyé a que los infieles fueran consi-
derados como enemigos del nombre de Cristo.

Por ello entresacamos de la doctrina de algunos tedlogos sus conclusiones mas di-
rectas respecto al tema de la guerra al infiel: Tomas de Aquino afirmaba que los infieles
son capaces de dominio politico, y aunque los subditos se conviertan, siempre lo conser-
van y la Iglesia no puede privar de €l, a favor de la fe, si al convertirse los sibditos constitu-
yen un peligro para su perseverancia, por ello, ni la Iglesia ni los principes cristianos tienen
alguna jurisdiccion sobre los infieles, aunque se les puede obligar, aun con la guerra, a que
no impidan la fe con la blasfemia, malas persuasiones o abiertas persecuciones®. El Cat-
denal Ostiense afirmaba que los infieles son capaces de dominio; sin causa justa no es lici-
to, ni al papa ni a los cristianos, quitarles sus concesiones. Si los infieles pecan contra la ley
natural, y no admiten a los predicadores del Evangelio, el papa los puede castigar, y decla-
ratles la guerra, por lo que el pontifice tiene jurisdiccién sobre los infieles*. Por su parte,
Juan Mayor, tedlogo e historiador escocés escribi6 sus comentarios al Libro de las Sentencias
en posprimeros afios de la conquista de América y sus opiniones difieren de las del carde-
nal Ostiense, pues segun él, pueden los principes cristianos recuperar de manos de los in-
ficles las tierras conquistadas por éstos. Igualmente se les puede quitar las tierras a los gen-
tiles, aunque las posean legitimamente. Si permiten la predicacién hay que dejarles en paz;
en caso contrario se les puede combatir®. Afirma que dificilmente se encontrarin infieles
que reciban pacificamente el Evangelio. A esta objecion da una respuesta curiosa, que nos
interesa mas por lo practica que por lo cientifica: “Puesto gue no entendian el castellano, ni reci-
bieron a los predicadores sin gran aparato de ejército, era necesario fabricar agui y alld fortalezas; para que
con el tiempo y con el trato mutno se fueran habituando a las costumbres cristianas. Y porgue en todo esto
se requerian grandes gastos, era licito ocupar esas tierras”.*

Durante los primeros afios de la conquista espafiola se tenfa la certeza que el infiel
era enemigo de Cristo, este era el sentir de los te6logos, ésta la opinién del pueblo, sobre
todo del pueblo espaiiol’. El largo petriodo de lucha contra el Islam habia impreso en el

3 Summa Theologica, I1-11, Quaestio X, art. 10.

4 OSTIENSE, Cardenal H. de SEGUSIA, Tertinm Decretalinm Librum Comentarss, cap. VIII, Quod. nu-
pet, p. 128: “... Certum est quod si praedicatores probibeant paganis praedicare, peccant et ideo a papa puniendo sunt nt
novat”.

5 MAJORIS, Joannis, Editio secunda in secundum Librum Sententiarum, Patis 1519, dist. 44, Lib. 2, p. 188:
“Christianorm Principum interes cultum divini Nominis procurare et ipsum angers; sed hoc potissimum [it cornm (infi-
delinm) terras capiendo et imponendo christianos...”.

6 GOMEZ HOYOS, R. La Iglesia de América en las Leyes de Indias, Madrid 1961, p. 61.

7 “Una vulgar opinidn, un celo indiscreto, y no segiin la Iglesia, juzgaba entonces alto heroismo guerrear y saquear a los
infieles, annque fueran inocentes”, GAETANO, Baluffi, L “America un tempo spagnola rignardata sotto I aspetto religio-
s0 dellépoca del suno discnoprimento sino al 1843, Ancona 1845, t. 1., p. 140.
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caricter espafiol un odio al infiel y habfa infundido en la sangre un espiritu guerrero ani-
mado por el fervor religioso.

La conquista de Granada el dltimo episodio de aquella cruzada secular; pero las is-
las descubiertas atrafan al aventurero, al soldado y al ctistiano con las promesas del oro, de
la hazafia bélica y de la fe que se iba a predicar. En consecuencia las conquistas en los nue-
vos tettitorios no eran sino una prolongacion de la cruzada peninsulat®. Este era el ideal
de los reyes y cuando zarpé Colén por segunda vez recibi6 una instruccién fecha en Barce-
lona el 29 de mayo de 1493 en que se dictaban las primeras leyes para las Indias: “Pon ende,
sus Altezas, deseando que nuestra santa fe catdlica sea aumentada e acrecentada, mandan y
encargan al dicho almirante, virrey o gobernador, que por todas las vias y maneras que pu-
diere procure e trabaje atraer a los moradores de las dichas islas y tierra firme a que se con-
viertan a nuestra santa fe’”.

En muchos documentos hablan los teyes del deber de los conquistadores de reducir
a los naturales a la obediencia de la Iglesia y de la Corona de Castilla. Era, por tanto, natu-
ral que semejante lenguaje pasara a los altos gobernadores de las Indias. Por ejemplo, Die-
go de Velasquez, gobernador de Cuba, en las instrucciones dadas a Cortés el 25 de octu-
bre de 1518, expresaba los mismos sentimientos de los reyes: “Primeramente el principal
motivo que vos ¢ todos los de vuestra compafiia habéis de llevar es y ha de ser para que n
este viaje sea Dios Nuestro Sefior servido y alabado e nuestra santa fe catolica ampliada...
Item, terneis mucho cuidado de inquerir e saber por todas las vias e formas que pudiére-
des si los naturales tengan alguna seta o creencia o rito o ceremonia... o si tienen mezqui-
tas o algunas casa de oracién o idolos e si tienen personas que administren sus ceremonias
asi como alfaquies...”"".

Pero el conquistador que tanteen sus hechos como en sus leyes dio miés alta expre-
si6n a la doctrina de la guerra contra los infieles fue el invicto Cortés quien en las Ordenan-
zas de 1524 afirmaba: “Exhorto y ruego a todos los espafioles que en mi compaiifa fueren
a esta guerra que al presente vamos y a todas las otras guerras y conquistas que en nombre
de S.M...., hubieren de ir que su principal motivo e intencién sea apartar y desarraigar de
las dichas idolatrfas a todos los naturales destas partes y reducillos, o a lo menos desear su
salvacion. .., porque si con otra intencion se hiciese la dicha guerra, serfa injusta, y todo lo

8 “Los métodos de guerrear y organizar la dominacion que importd y desarrollé Esparia en América revelan sustanciales
semejanzas con las que habian imperado en la lucha secular de la reconguista”, AYARRAGARAY, Lucas, La Iglesia en
Amiérica y la dominacion espaniola. Estudio de la época colonial, Buenos Aires 1935, pp. 29-30; “Puestos ante los tem-
Plos de los indios que llamaron mezgquitas, y ante los sacrificios y sangre de inocentes, poco trabajo les costd persuadirse, como
sus capitanes, de que aquello era nna guerra santa, annque reconocian y confesaban que aquellos mismos no lo eran”, CUE-
VAS, Mariano, Historia de la Iglesia en México, t. 1, p. 113.

9 FERNANDEZ DE NAVARRETE, Martin, Coleccin de los vigjes y descubrimientos que hicieron por mar los
esparioles desde fines del siglo X171, con varios documentos inéditos concernientes a la historia de la marina castellana y de los
establecimientos esparioles en Indias, t. 11, Madrid,1825-1837, p. 77.

10 ALAMAN, Lucas, Disertaciones sobre la Historia de la Repriblica mexicana. .. hasta la Independencia, México
1844-49, vol. 1, apéndice, p. 6.
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que en ella oviéseis obnoxio e obligado a restitucion... E sobre ello encargo la conciencia
a los dichos espafioles, e desde ahora protesto en nombre de Su majestad que mi principal
intencién e motivo en facer esta guerra e las otras que ficiere por traer e reducir a los dichos
naturales al dicho conocimiento de nuestra santa fe”!!.

Las expresiones que emplea el gran capitan, rigidas, estrictas, dogmaticas, en esti-
lo duro y severo, no dejan lugar a duda: las guerras de México parecfan santas porque eran
pata desarraigar la idolatria; si se apattaban de este fin, eran injustas'?. Por lo demas, todo
este movimiento ideolégico en torno a la guerra venfa impulsado desde la mas alta esfera
religiosa. Los Papas, en las primeras bulas de donacién, alababan la empresas guerreras de
los Reyes Catolicos porque “deseais grandemente adquirir y recuperar la islas y tierras de las Indias,
para que, condenada toda secta infame, el Altisimo sea adorado y venerado”™".

En la creacién de las primeras didcesis en la Isla Espafiola coloca en pie de igualdad
las tierras liberadas del poder de los sarracenos y las de los naturales de las Indias. La Bula
dice que ademas de los otros reinos y dominios reconquistados a los moros y sarracenos, y
a los otros infieles, habiendo sometido a su poder los Reyes Catélicos una isla notable en-
tre las llamadas Islas de las Indias, “/ibrindola con la aynda de Dios, de las manos de dichos infieles,
por medio de un poderoso ejército...”"*. Pero no debemos perder de vista que las primeras con-
quistas fueron desgraciadas, pues Las Antillas, primer campo de ensayo en la colonizacion
y evangelizacién, fueron teatro de las injustas opresiones que hicieron levantar un grito de
indignacién porque no se pueden negar las crueldades de los conquistadores, por lo que los
indigenas, exasperador por los malos tratos recibidos, se lanzaron a la revuelta y fueron tra-
tados con mano de hierro. Los soldados, que consideraban a los indios como enemigos del
cristianismo; la pobreza del suelo, que los obligaba a servirse de ellos en trabajos forzados y
el mal clima al que venian expuestos, fueron factores que influyeron en la desaparicion de
la zarza indigena del Archipiélago.

2.- Las Leyes de Burgos

Las llamadas Leyes de Burgos, en su denominacién original Ordenanzas Reales para el buen re-
gimiento y tratamiento de los Yndios, fueron aprobadas en la Ciudad de Burgos el 17 de diciem-

11 GARCIA ICAZBALCETA, Joaquin, Coleccidn de documentos para la bistoria de México, vol. 1., México
1858-1866, pp. 446-447; CUEVAS, Mariano, Historia de la Iglesia. .., vol. 1, pp. 110-111.

12 En el informe sobre la guerra que realizaron entonces el gobernador Nufio de Guzman en la Nue-
va Espafia, dado por los Obispos fray Juan de Zumarraga y fray Julidn Garcés y otros ilustrados religiosos
como fray Martin de Valencia, si bien rechazan esa guerra quo ad modum, por los excesos y medios injustos
empleados, no obstante admiten en principio el derecho de declarar guerra a los indios por mera infideli-
dad e idolatria. Cfr. Coleccion de documentos inéditos relativos al descubrimiento, conquista y colonigacion de las posesiones
espariolas en América y Oceania, Archivo de Indias, Madrid 1864-1884, t. XVI, pp. 363-372.

13 HERNAEZ, E Javiet, Coleccidn de Bulas, Breves y otros documentos relativos a la Iglesia de Amiérica y Filipinas,
Bruxelas, 1879, wol. 1, p. 20.

14 Bula Lius Falenti praesidio de 15 de noviembre de 1504, Cit. FITA, Primeros afios del Episcopado de
América”, en B.R.A.H*", XX (1892), p. 260.
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bre de 1512 y fueron sancionadas por el rey Fernando el catdlico, a la sazén rey y regente
de Castilla.

La reina Isabel habia fallecido el 26 de noviembre de 1504 y le sucedi6 en la Corona
de Castilla su hija Juana, casada con Felipe el Hermoso, quien fallecié en 1507, en la Casa
de Cordén de Burgos®.

Eran notorias las diferencias entre Felipe, quien no se resignaba a ser rey consot-
te y pretendfa ejercer sus funciones sin merma alguna, con su suegro Fernando, quien a la
muerte de Isabel, permanecia como rey sélo de Aragén. En estas dimensiones, Felipe bus-
c6 apoyo de la nobleza castellana lo cual determind, entre otras circunstancias, que Fernan-
do mantuviese toda su vida gran recelo para con la nobleza peninsular, circunstancia que
tuvo su importancia en los hechos que aqui se tratan. Pero debemos recordar que Fernan-
do fue un gran rey, preconizador de la razén de Estado, inspir6é a Maquiavelo, quien dijo de
¢l “Nada proporciona a un principe tanta consideracion como las grandes empresas y el dar de si ejemplos
Juera de lo comiin. En nuestros dias tenemos a Fernando de Aragon, en actual rey de Esparia, a quien casi
es imposible lamar principe nuevo porque de rey débil que era se ha convertido por su fama y por su gloria
en el primer rey de los cristianos. Si examindis sus acciones, encontraréis que todas sus nobilisimas y algn-
na de ellas extraordinaria’*°.

Por lo que se refiere a las Leyes de Burgos, no se conserva el original'’, lo cual cau-
sa extrafleza por la meticulosidad con que se comportaba la chancilleria de los Reyes Catd-
licos, y aiin mas raro, tampoco se conserva ninguna de las cincuenta copias auténticas que
el rey catélico mandé imprimir parar llevatlas a América.

Se conservan tres copias contrastadas, redactadas a partir del original, dos en el Ar-
chivo General de Indias de Sevilla™ y constituyen el primer cuerpo legislativo que se dio
para las Indias, y al mismo tiempo el origen de una legislacién fecunda y multiple dicta-
da para los pobladores del Continente ameticano'. Ch. Harina titula las Leyes de Burgos
como “e/ primer cidigo General para el gobierno e Instruccion de los aborigenes americanos”. Sélo pot
esta razén ya pueden calificarse estas leyes como historicas y se hacen merecedoras de con-
sideracién por constituir uno de los textos legales mas influyentes en la Historia del dere-
cho, mas alla de su aplicacién temporal o territorial, pues constituyen la primer regulacion
general sobre la condicién y el tratamiento legal de los indios en América, siendo la primera
piedra de lo que luego se lamé Compilaciin de las Leyes de Indias, que después influy6 en to-
dos los ordenamientos juridicos hispanoamericanos.

15En este mismo edificio, ademds de la recepcion de los Reyes Catdlicos a la vuelta de su segundo viaje, se produjo la defin-
itiva incorporacion del reino de Navarra a Castilla y con ello la unidad de Espafia, en las Cortes de Burgos cele-
bradas en la Casa del Cordén el 8 de junio de 1515.

16 MAQUIAVELOQ, Nicolas de, E/ Principe, Trad. Miguel A. Granada 1995, p. 108.

17 MARTINEZ DE SALINAS, M L.,” Analisis historico”, en Leyes de Burgos de 1512, Burgos 1991, p.
51.

18 Archivo General de Indias. Justicia, leg. 299, fols. 604-625, e Indiferente General, leg. 419, lib. 4, fols. 83-96.
19 PEREZ BUSTAMANTE, Rogelio, “Las Leyes de Burgos de 1512. Estudio juridico e institucional”,
en Leyes de Burgos de 1512, Burgos 1991, pp. 85-108.
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Constan de 35 leyes, en los que se regulan el régimen de los indios, sus condicio-
nes personales de vida y de trabajo, sus derechos, los limites a su utilizacién como mano
de obra, etc., y constituyen un texto legal para proteger al indio a partir del reconocimien-
to de su condicién como hombre libre y titulatr de derechos humanos bésicos, como el de
la libertad y la propiedad. Las disposiciones de las Leyes se referfan basicamente a la forma
de proceder en la evangelizacion del indio (construccion de iglesias, obligaciones de culto y
obligaciones de los espafioles para con ellos en esta materia); a las obligaciones de los espa-
fioles en relacion con el trabajo de los indios encomendados, (alimentacién, vivienda, ves-
tido, etc.) y a las obligaciones de los indios en relacién con su trabajo, que no era volunta-

rio desde 1503%.
2.1.- Significacion de las Leyes de Burgos

Hasta este momento no se habfa reconocido en ningun texto ni se habifa polemizado acer-
ca de lo que ahora denominamos derechos humanos y tampoco se habia regulado hasta en-
tonces, como ha quedado demostrado, ninguna disposicién que analizase y resolviese cues-
tiones que aqui se plantearon, tales como la naturaleza del indio, su condicién de ser huma-
no o no, si tenfa alma, sus derechos, tanto espirituales como materiales, como por ejemplo
el derecho de propiedad, sus condiciones de vida, de trabajo, etc. Debemos tener en cuen-
ta como era la sociedad castellana y europea en los siglos XV-XVI, en qué circunstancias se
produjo el Descubrimiento de América y las iniciales actuaciones de los primeros descubri-
dores castellanos alli, momento en el que se aprobaron estas leyes tras una discusién doc-
trinal que, vista con perspectiva, no deja de causar admiracion.

En primer lugar, es preciso aclarar que el descubrimiento y colonizacién era obra de
la Corona castellana y no de la aragonesa. El papa Alejandro VI otorgé los derechos a la
Corona de Castilla mediante la bula Inzercetera de 3 de mayo de 1493, que atribuy6 el derecho
de colonizacién a la Corona castellana a condicion de la evangelizacion de los indios.

Las bulas de Alejandro VI fueron tres: la 7 Intercetera, aprobada el dfa siguiente, que
vino a dar solucién al conflicto planteado con Portugal, (que ya tenfa atribuida por empapa
la jurisdiccion sobe los territorios descubiertos en las Indias Orientales), mediante el esta-
blecimiento de una linea meridiana que habrfa de pasar a cien leguas al Oeste de las Azores
y cabo Verde, atribuyendo a Espafia las nuevas tierras descubiertas o por descubrir al oeste
y a Portugal las situadas al este de esa linea. Por esta razén en Brasil hoy se habla portugués,
por estar al este de esa linea marcada en esta bula y en consecuencia, tener potestad atribui-
da por el Papa para descubrir y colonizar las tierras hoy brasilefias.

Los monarcas castellanos consiguieron el 26 de septiembre del mismo afio, la famo-
sa bula Dudum siquiden, valgarmente llamada de “ampliaciin de la donacién”, por virtud de la
cual se atribufan a la Corona de Castilla aquellas parte o regiones de las indias descubiertas

20 Como ejemplo, cabe citar la ley que reconoce los derechos de la mujer embarazada, que estaba libera-

da del trabajo a partir del cuarto mes de embarazo y hasta tres afios después del alumbramiento
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y ocupadas pot nuestros capitanes® y lo determinan es que, al ser obra castellana, la legis-
lacién aplicable o preferentemente utilizada para justificar el proceso del descubrimiento y
colonizacién era la castellana, especialmente las Partidas de Alfonso X el Sabio, lo cual tie-
ne su relevancia.

En segundo lugar, en castilla, como en el resto del mundo cristiano, la religién era
una realidad que lo invadia todo, desde la vida cotidiana e intima hasta las manifestaciones
del poder y el ambito de lo publico. Eran preponderantes las teotfas que otorgaban al Papa
primacia sobre los demis reyes y reinos. Su poder era no sélo espiritual sino también tem-
poral. La Fe era la gufa de todo comportamiento y la Escolastica, doctrina imperante en to-
dos los pafses y en sus universidades, habia buscado en los clasicos y en la Razén la justifi-
cacién de la Fe, y segun ello, si esta entraba en conflicto con aquélla, debfa prevalecer la Fe,
fuente superior de todo conocimiento, pues procede de Dios. La escolastica de de momen-
to no distinguia entre poder espiritual y terrenal, y al atribuir al Papa la maxima autoridad le
atribufa también el poder terrenal.

Es importante esta aclaracién porque los Reyes Catdlicos buscaron y obtuvieron
desde el primer momento la “donacidn” papal para justificar sus titulos, lo cual iba en la linea
de la mas pura escolastica al reconocer que las bulas alejandrinas eran necesarias para atri-
buir a la Corona de Castilla derechos sobre las Indias. Esta circunstancia también acredita
que los iniciales titulos que ostentaron los Reyes de castilla se basaron en el derecho de do-
nacién papal, aunque sélo en éste, como se vera.

A pesar que no habia aparecido el Iusnaturalismo, la consideracién del Derecho na-
tural como fuente u origen del Derecho, ni se habfa impuesto el humanismo como doctrina
politica, aunque estamos refiriéndonos a un proceso evolutivo en lo doctrinal lento y pau-
latino que no permite realizar andlisis sistematicos referidos a un momento histérico, sino
planteamientos generales, pues las doctrinas juridicas basadas en el Derecho natural esta-
ban asomando.

En este sentido cabe citar al obispo y diplomatico burgalés Alonso de Cartagena,
quien ya habia formulado teorfas que limitaban el poder del papa, por ejemplo, en su ale-
gato a favor de Castilla en su litigio con los portugueses por la propiedad de las islas Cana-
rias, afirmando que ni el mismo papa podia atribuir el dominio de esas islas a los portugue-
ses por carecer de poder terrenal para ello, aunque si para otorgarles el derecho a evange-
lizar*. En lo que a este trabajo respecta, cabe recordar que Alonso de Cartagena, Obispo
de Burgos y diplomatico, miembro preclaro de la poderosa familia burgalesa de los Santa-
marfa/Cartagena, favorecié sobremanera al Colegio del convento dominico de san Pablo
de Burgos, teologado en el que estudié y en que inicié su aprendizaje Francisco de Vitoria,
por lo que es previsible que Vitoria conocié las teorfas de Alonso de Cartagena en el cole-

21 MANZANO MANZANO, Juan, “Los Justos titulos de la dominacién castellana en Indias”, en Revis-
ta de Estudios Politicos, n° 7-8 (1942), pp. 267-291.

22 SANCHEZ DOMINGO, Rafael, E/ Derecho Comiin en Castilla. Comentario a la Lex Gallus de Alonso de
Cartagena, Burgos 2002, p. 79.
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gio dominico burgalés, donde comenzo sus estudios en 1505, apenas cincuenta afios des-
pués que Cartagena®.

En tercer lugar, en este momento la esclavitud era una realidad normalmente admi-
tida y segin algunos autores, se calcula que en Espafia habia entonces unos 100.000 escla-
vos®. Finalmente, mediante cédula de 20 de junio de 1500 la reina Isabel ordend poner en
libertad a todos los indios vendidos hasta ese momento en Espafia y decreté su regreso a
América en la flota de Bobadilla, quien apresé y juzgo, por encargo de los reyes, a Cristébal
Colon para, seguidamente, trasladatlo con gtilletes a Espafia®.

Puede afirmarse que la esclavitud fue abolida en Espafia por la citada cédula de 20
de junio de 1500, permitiéndose su existencia solo en tres supuestos: Antropofagia (1503),
prisioneros de guerra (1504) y venta por parte de otras tribus que ya los tuvieran como ta-
les (1500), todo ello sin perjuicio de la abolicién formal operada por la Ley de 13 de febre-
ro de 1880, de abolicién de la esclavitud e instauracion del Patronato. Otro factor decisivo
que es preciso destacar es que Colon firmé con los Reyes Catélicos antes de su primer via-
je las llamadas capitulaciones de Santa Fe, por las que se atribufa al almirante el 10% de los
beneficios de la colonizacion, algo realmente exagerado; tras el juicio a Coldn, ya aludido,
este porcentaje se redujo al 8%.

Por lo tanto, el animo que impulsé la colonizacidn fue para quienes participaron en
ella, para Colén y sus seguidores, el lucro, el beneficio econémico, no obstante ser cierto
que Coldn convencid a la reina Isabel con razones no sélo de indole mercantil. Existen, no
obstante, evidencias conocidas de que Col6n era muy ambicioso y poco escrupuloso; abuséd
no solo de los indios, sino también de los propios espafioles que fueron a América a quienes
explotaba y extorsionaba, especulando, por ejemplo, con los viveres, que retenia almacena-
dos para provocar el alza de los precios y obtener, de esta manera mayor beneficio a costa
del hambre de los propios espafioles, llegando incluso a esclavizar a algun espafiol. Fue
encadenado en América y conducido a Espafia por el juez pesquisidor Francisco de Boba-
dilla, enviado por los Reyes Catélicos a América para detener y juzgar a Colén en La Espa-
fiola en 1500. Cuenta Bobadilla que al llegar a L.a Espafiola vio colgados en el puerto a dos
espafioles que llevaban varios dias alli para escarnio y escarmiento de los demds espafioles.
Colén fue destituido de sus cargos de Virrey y Gobernador y regres6 a Espafia con grille-
tes. Finalmente fue perdonado por los reyes y se le permitié volver a América pero sin au-
torizarle a volver a titularse virrey.

En quinto lugar, cuando llegaron los castellanos a América, evidentemente no cono-
cfan a los indigenas y cabfa dudar de su misma condicién humana habida cuenta de su atra-

23 HERNANDEZ MARTIN, Ramén, Francisco de Vitoria 'y su “Releccion sobre los Indios”. Los derechos de los
hombres y los pueblos, Madrid 1998, p. 14.

24 CHAVARINO CARMONA, José, Leyes de Burgos (afio 1512). El descubrimiento de los derechos
humanos en la conquista de América, Burgos 1991.

25 MARTINEZ DE SALINAS ALONSO, M* Luisa, “Andlisis histérico”, en Leyes de Burgos..., pp. 17-
48.

26 VARELA, Consuelo, “El juicio a Colén”, en Historia, Nacional Geographic, pp. 64-73.
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so técnico, de que iban desnudos, dormian en el suelo, no conocian la rueda, etc. El propio
Colén, extrafiado, cuenta que no conocian la religién ni las armas y que eran bondadosos
por naturaleza. En ese momento podia pensarse, que era descabellado para la época, que no
eran hombres sino semihumanos, una especie a medio camino entre la bestia y el esclavo.
Con estos planteamientos, cabe imaginar cémo pudo producirse el descubrimiento, cono-
ciendo, los descubridores, que en las nuevas tierras hay unos seres, no se sabfa si humanos
o semihumanos, en atencién a su evidente atraso técnico o cultural, que légicamente eran
paganos y podfan servir de mano de obra apta para la rentable explotacion de las riquezas
halladas. Tampoco se conoce si poseen alma, cuestion importante, pues si se considerase
que carecian de ella, resultaria irreprochable su utilizacién como esclavos. Ciertamente con-
venia a los intereses fuertemente lucrativos de los colonizadores la consideracién de los in-
dios como infrahumanos o al menos como esclavos.

Por su parte, los reyes habfan obtenido las bulas alejandrinas que les otorgaba la ti-
tularidad de las nuevas tierras a cambio de la evangelizacion del indigena, lo cual les obliga-
ba a procurar que los indios tuviesen atencién espiritual y religiosa. Por lo tanto puede afir-
marse que existia en ese momento inicial de la colonizaciéon una doble tendencia impulso-
ra del proceso:

La primera mercantil, econémica, con dnimo de lucro y poco escrupulosa, a cat-
go de los particulares, con Cristébal Colén al frente, que acudieron al nuevo Continente
en busca de fortuna, y que se dedicaron a la explotaciéon econémica de las nuevas tierras,
una vez superada la inicial fase de supervivencia. Y otra impulsada por los Reyes Catolicos,
primero especialmente por Isabel y, tras su muerte, continuada por su viudo y después re-
gente Fernando, incluyendo consideraciones de indole politica internacional, dado que po-
drian aspirar a su correspondiente parte de las nuevas riquezas, teniendo presente que ade-
mas que los reyes se debian a las condiciones de la bula papal, consistente en evangelizar,
en civilizar, lo cual obligaria a tener que tratar tarde o temprano, la cuestion de la naturale-
za del indio?".

Los Reyes representaban una cortiente de pensamiento mas favorable a la considera-
ci6én del indio como subdito libre, no sélo por lo dicho a propésito de las bulas alejandrinas,
sino también porque esto ayudaba a su posicion contraria a permitir la creacion y el estable-
cimiento de una “sueva nobleza” en América, clara conviccién de los reyes que no deseaban
en absoluto la instauracién de una nueva nobleza en América por la experiencia que habian
tenido con la nobleza peninsular, especialmente Fernando en su conflicto con su yerno Feli-
pe®, sin olvidar tampoco el conflicto de Isabel con el Conde de Lemos y la nobleza gallega
que motivo su viaje a Santiago de Compostela. En este estado de cosas comenz6 la explo-
tacién econdémica de las nuevas tierras y para conciliar los diferentes intereses creados, el lu-
crativo de los colonizadores y el evangelizador de los reyes, se creé como forma de organi-
zacion econdmica y de distribucion de riqueza institucional la Encomienda.

27 MONJE SANTILLANA, J.C., Las Leyes de Burgos de 1512, precedente del Derecho Internacional y del recono-
cimiento de los Derechos Humanos, Burgos 2009, p. 13.
28 Vid. VACA DE OSMA, J.A., Yo, Fernando e/ Catélico, Ed. Planeta, Barcelona 1995.
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Si con las Leyes de Burgos se resolvieron diversas cuestiones practicas, quedé en pie
el gravisimo problema de la legitimidad de la soberania espafiola, estudiado por esta época
en torno exclusivamente de las bulas pontificias. Seis letrados recibieron del rey el manda-
to de dar su opinién por escrito, entre ellos el doctor Palacios Rubios y Matfas de Paz. El
ptimero habia esctito una obta sobte la situacion juridica del reino de Navarra®, en la que
sostiene su decidida adscripcién a la teorfa teocritica, que el Papa tiene el universal sefiotio
del mundo tanto en lo temporal como en lo espiritual, por set vicario de Cristo, quien con-
centré en si todos los poderes. Al aplicar estas ideas al caso de las Indias en su Tractatus in-
sutlarum maris Oceani et de indis in servitutem non redigensis°, da por buena la donacién de Ale-
jandro VI y sobre este titulo asienta la soberania espafiola, aunque si en él solo “estribara el
derecho de los reyes a las Indias, harto poco les cupiera juridicamente lo que hay en ellas™'. Matias de
Paz acepta igualmente que el Papa tiene toda la potestad y los principes cristianos pueden
en su nombre, invadir las tierras de los infieles y hasta declararles la guerra; pero también
reconoce que entre los infieles hay verdadero y legitimo sefiotfo, basado en un derecho na-
tural, que no es anulado por la infidelidad y menos ain por su conversion y de aqui infiere
que, en virtud de la concesién papal puede el rey de Castilla ejercer soberania sobre los in-
dios, pero no reducitlos a esclavitud, ni declararles la guetra por ansia de riqueza®. Desgra-
ciadamente se han perdido los dictamenes del franciscano Antonio de Espinal y del jurista
y cosmografo Martin Jiménez de Enciso, aunque se conoce un razonamiento que realizé
éste en la nueva junta celebrada en Valladolid en 1513. Se basa en la idolatria de los indios,
de una parte, de otra en el poder temporal del papa y apoyandose en los defensores de esta
sentencia, en una serie de textos del Antiguo Testamento y concluye: “E por esto e/ Rey Catd-
lico podia enviar a requerirlos que le diesen la tierra, pues se la habia dado dios a el Papa en su nombre, e
se la habia quitado a ellos, porque eran iddlatras; e que si no se la diesen, se la podian tomar por fuerza e
a los que se defendiesen matarlos e prenderlos, e a los presos darlos por esclavos, como lo habia becho Josué
e quie el ins Pentinm que despnés habia venido, no habia quitado el poder de Dios™.

3.- La Escuela de Salamanca

La Escuela de Salamanca empez6 por denunciar el fanatismo y la represion religiosa de la
primera evangelizacién de América, reivindicando el derecho de los indios a la libertad de

29 Se titulaba De justitia etinre obtentionis ac retentionis Regni Navarrae y en ella sostenia que “e/ Romano Ponti-
fice era seitor del mundo en lo espiritual y en lo temporal, corriendo de su cargo el amonestar, corregir y hasta deponer a los
Reyes cuando se salen de las vias de la justicia”. BULLON, Bloy, Un colaborador de los Reyes Catdlicos, el Dr. Palacios
Rubios y sus obras, Madrid 1927, pp. 246 y ss.

30 1Vid. BULLON, Eloy, “El problema juridico de la dominacién espafiola antes de Vitoria”, en Anuario
de la Asociacién Francisco de Vitoria, IV, pp. 105 y ss.

31 DE LAS CASAS, Bartolomé, Historia de las Indias, lib. 3, cap. X11.

32 Matias de Paz titul6 su informe “De dominio regum Hispaniae super Indos”, que fue publicado por BEL-
TRAN DE HEREDIA, V., en Archivum Fratrum Praedicatorum, t. 111, 1933, pp. 133-182.

33 Coleccion de documentos inéditos, relativos al descubrimiento, conguistay organizacion de las antignas posesiones espa-
7iolas en América y Oceania, Madrid 1864-1884, t. I, pp. 448-449
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conciencia como base y punto de partida para encontrar una solucién a la crisis de la nueva
cristiandad. La Evangelizacion para la Escuela era un problema no sélo de instruccion re-
ligiosa, sino también de promocién social, pues la cristianizacion tenfa que ir precedida de
un proceso de humanizacién y la humanizaciéon debia partir de la promocién de los indios,
de su reconocimiento como hombres y como personas.

La libertad politica de los indios fue unanimemente proclamada por catedraticos,
oficiales y misioneros, discipulos de Francisco de Vitoria, y doctrinalmente razonada, como
libertad fundamental e inherente a la dignidad de la persona humana, los maestros de la Es-
cuela de Salamanca reivindican y progresivamente fueron definiendo para los indios una
serie de libertades sistematicamente conculcadas por los conquistadores y sélo en parte ra-
tificadas por la Corona espafiola y no suficientemente protegidas y garantizadas por las ins-
tituciones y mecanismos del poder politico y seran los discipulos de la Escuela que ensefia-
ron en las Universidades de México y de Lima quienes mas se esforzaron por configurar las
libertades democriticas en virtud de su experiencia indiana y en permanente contacto con
aquella politica de represion y explotacion®. Incluso llegaron a responsabilizar a la Corona
para que cumpliera e hiciera cumplir sus leyes, responsabilizaron a la Iglesia para que pre-
sionata sobre la conciencia de los cristianos y responsabilizaron a los indios para que toma-
ran conciencia de sus propios derechos y deberes y aprendieran a defendetlos y hacerlos
respetar y como afirma L. Perefia ‘pocas veces se ha expuesto con tanta claridad la ética y los medios
de una anténtica teologia de la libertad del indio. Porgue los fundamentos iiltimos de esas reivindicaciones
eran morales y teoldgicos. Maestros de la Escuela elaboraron consejos, informes y consultas y hasta mds de
una vez lograron cambiar las leyes de la Corona”™.

La critica histérica demuestra que Francisco de Vitoria monté sus denuncias sobre
pruebas objetivas. Su catilogo de acusaciones se apoya en la cruda realidad de los hechos y
subyace a la carta la verdad histérica. No fue un texto que se inventd para acusar y atacar a
los conquistadores. Criticamente redacta con verdadera conciencia histérica este primer do-
cumento constitucional de la Escuela. El proyecto de la “Relctio de indis” elaborado durante
1538 y enviado a su amigo Miguel de Arcos fue posteriormente completado en 1539 segun
el manuscrito de Palencia y publicado definitivamente con las enmiendas introducidas en
1556 por el editor de Lyén. Son tres, por tanto, las lecturas de la “Relectio de indis” de Fran-
cisco de Vitoria y sucesivas y diferentes las vatriantes y enmiendas incorporadas para preci-
sar la evolucion de su pensamiento y para acotar mejor la progresiva reflexién indiana.

El primer texto, base de su proyecto, se redujo exclusivamente a criticar la tesis del
“Requerimiento” y a valorar y precisar el sentido de la donacién papal. La segunda lectura, re-
dactada en la navidad de 1538 y leida piblicamente en enero de 1539 afiade e incorpora el
“ius societatis et comunicationis”, el texto mas significativo para la alternativa de Vitoria y apoya-
do exclusivamente en principios de derecho natural y de gentes. La tercera lectura de 1556
es el resultado de retoques y matizaciones posteriores a Vitoria que se fueron recogiendo
en las versiones de Melchor Cano, Gregorio Lépez y Domingo de las Cuevas hasta edi-

34 Carta Magna de los indios. Escuela de Salamanca, Corpus Hispanorum de Pace, Madrid 1988, p. 24.
35 Carta Magna de los indios. Escuela de Salamanca. .., p. 24.
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ciones de Lyon y Salamanca. La parte central del volumen viene integrada por los textos
“constitucionales” sobre las condenas y reivindicaciones de la Escuela. Pertenecen a los maes-
tros Alonso de Veracruz, José de Acosta y Juan Zapata y Sandoval. En las Universidades de
México y de Lima intentaron adecuar las hipétesis de Vitoria a la realidad indiana.

Alonso de Veracruz, discipulo de Francisco de Vitoria, profesor de la Universidad
de Salamanca (1532-1535), y catedratico de la Universidad de Salamanca (1553-1561), apli-
ca la hipétesis de su maestro al caso mexicano en sus relecciones de 1553. El nuevo texto
constitucional “Utrum detur aliqua causa instificans bellum contra huins Novi Orbis incolas mexica-
nos” abre aquel proceso de adecuacién indiana en forma sistematica y definitiva. Silenciado
pot la censura, el texto inédito fue publicado pot E. Burrus™.

El texto se elaboré directamente sobre las fuentes manuscritas, investigando en la
infraestructura histérica que condicioné la tesis politica. Veracruz se apoya directamente
en las cartas de Hernan Cortés en la historia de Toribio de Montolinia y en la crénica de
Francisco de Cervantes de Salazar y traslada textos de Francisco de Vitoria al objeto de de-
mostrar la legitimidad y justicia de la permanencia de Espafia en las Indias después de ha-
ber ctiticado duramente la conquista de México que califica de verdadera agresion”, aun-
que parte del “presupuests” fundamental de la soberanfa popular de las naciones indias. La
tesis de la libertad se hace actualidad politica en el caso mexicano y en este sentido el tex-
to de Veracruz es la primera fuente y la mas importante para la configuraciéon democrati-
ca de Iberoamérica

En la Nueva Espaiia, la polémica sobre la soberania de los pueblos americanos sepa-
raba a los contendientes en posiciones todavia mas radicales que en la metrépoli, posicio-
nes que eran defendidas con un apasionamiento exaltado por realizarse no sélo entre “espa-
foles de sangre caliente”, sino también por mediar experiencias vividas directamente por unos
intereses econémicos defendidos por otros. Mientras el padre Las Casas proclama constan-
temente que la soberania de los pueblos americanos y la legitimidad de los derechos de los
principes y de los particulares indigenas, basados en el derecho natural y el de gentes, y cen-
surar por su cuenta con la herejia y condenacion a aquellos que defendieran la opinién con-
traria®, otros autores como Veldzquez de Salazar, pot ejemplo, niegan de plano la sobera-
nia y el dominio de los infieles tesucitando la vieja opinidn del Ostiense®.

Para P. Cerezo esta polémica no era una simple discusién de escuela, sino que tenia
una repercusion muy importante en la sociedad novohispana y esto queda de manifiesto en
el hecho que fuera uno de los puntos discutidos por la Junta de obispos y supetriores mayo-
res de las 6rdenes religiosas reunidas en México en 1546, convocados por el visitador impe-
rial Tello de Sandoval, entre cuyas conclusiones, segun refiere el historiador Antonio de Re-

36 Carta Magna de los indios. Escunela de Salamanca. . ., p. 12

37 Ibidem, p. 13.

38 LAS CASAS, Battolomé de, Oprisculo “Aqui se contienen treinta proposiciones muy juridicas”, Proposi-
ciones X y XI (BAE), t. CX, pp. 251-252).

39 CEREZO DE DIEGO, Prometeo, Alonso de Veracruz y el Derecho de Gentes, Ed. Porria, México 1985,
p. 206.
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seflal, se encuentra la siguiente: “Todos los infieles de cualquier secta, o religion gue fueren, y por cua-
lesquier pecados que tengan, cuanto al derecho natural y divino y el que llaman derecho de gentes, justamente
tienen y poseen sefiorio sobre sus cosas gue sin perjuicio de otro adguieren y también con la misma justicia
poseen sus principados, reinos, estados, dignidades, jurisdicciones y seiorios”. A pesar de las conclu-
siones adoptadas por la Junta mencionada, en la que estaban presentes todas las autorida-
des eclesiasticas de la Nueva Espafia, la polémica continuaria debatiéndose durante muchos
afios, como lo pone de manifiesto el breve tratado escrito en latin de Juan Veldzquez de Sa-
lazar, regidor del cabildo de la ciudad de Méjico y #itulado Pracfatio in sequentes cuestiones, en el
que afirma que “Los infieles paganos y tiranos indignamente detentan el poder, ya despdtico, ya politi-
co_y asi de nombre como de hecho”, por lo cual “con dptimo derecho puede nuestro rey invictisimo guitar
su principado a los que laman principales y cuidar de ellos, segiin sus merecimientos si los tuvieran”™'. A
tenor de lo afirmado por L. Hanke, el tratado mencionado “puede consideratse probable-
mente como parte integrante de la difundida oposicién en los circulos oficiales de la Nueva
Espafia a las doctrinas del padre Las Casas™.

En 1554, el mismo afio en que Veracruz pronuncia su releccién De Dominio infidelinm
et insto bello en la recién creada Universidad de Méjico, la polémica en cuestioén patece que
pasaba por uno de sus momentos mas enconados, puesto que hasta el propio cabildo me-
jicano en sesioén publica acordd enviar a Espafia un presente en el defensor mas destacado
de su causa frente a las tesis sostenidas por Las Casas*. Veracruz dedica una duda o cues-
tién, la quinta, al problema de la soberania de los pueblos americanos y a la consiguiente
justicia de la privacién de su dominios: Quintum dubinm: utrum isti erant vere domini etsic ntrum
potuerunt spoliari* y postetiormente se plantea tres preguntas: 1* Si los habitantes que domi-
naban aquellos territorios antes de la llegada de los espafioles eran verdaderos sefiores. 2*
Si acaso la respuesta era afirmativa, si pudieron ser privados justamente de su dominio y 3*
si de hecho estaban ptivados en aquel momento™®.

Siguiendo el método de la Escuela, comienza exponiendo los argumentos de sus
oponentes en los que aparece reflejada la tesis del Hostiense, aunque no le mencione ex-
presamente®, y frente a ellos, siguiendo la opinién de santo Tomas, sostiene que los infie-

40 REMESAL, Antonio de, Historia general de las Indias Occidentales y particular de la gobernacion de Chiapa
y Guatemala, Madrid 1964-1966, t. I1 (CLXXXIX), /ib. VI, cap. XVI, n® 5, p. 66: P. CEREZO, op. cit., p.
206.

41 VELAZQUEZ DE SALAZAR, J., Pracfatio in sequentes quaestiones, (Ed. L. Hanke), en Cuerpo de documen-
tos del siglo X171, Sobre los derechos de Espana en las Indias y las Filipinas, Descubiertos y anotados por.., Compilador
A. Millares Carlo, México 1977, p. 52.

42 Ihidem, p. XXV.

43 Ibidem, CEREZO, P, op. cit., p. 207.

44 MVB, pardgrafo 241.

45 “Quacritur utrum illi qui ante adventum Hispanorum dominibantur in istis partibus eran veri domini; si erant utrum
inste portuerunt privari suo dominio et utrum de facto nunc privati sinf”, 1bidem, paragrafo 242.

46 “Videtur guod non fuernnt veri domini. Erant infidels, idolatrae, homicidae, tyranny. Sed ubi ista sunt, non est verum
dominium. Ergo (non erant veri domini”), Ibidem, pardgrafo 243. Cit. CEREZO, P., op. cit., p. 207.
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les pueden ser verdaderos duefios “guia potestas et domininm vernm non fundatur in fide’¥', y an-

tes de pasar a exponer sus conclusiones sobre el problema, considera oportuno hacer unas
precisiones acerca del dominio: “uno es el que residia en el monarca, gue en la provincia mejicana
era Motecuma y en la michoanense el Cazongique, y otro el de los que ocupaban cargos bajo el rey”*. En
segundo lugar afirma que el dominio puede venir o por sucesién o por eleccién, pudiendo
ser en este ultimo caso o por eleccién de los propios subditos o por eleccién del monat-
ca gobernante®. Por ultimo, cabia la posibilidad de que existieran sefiotes entte los indios
que se conformaran simplemente con poseer autoridad sobre sus stibditos sin recibir tri-
butos, o bien que tanto el rey como sus colaboradores los percibieran®™ y una vez que Ve-
racruz plantea sus teotias acerca del dominium, expone su pensamiento que se condensa en
las siguientes conclusiones:

Primera: “aguel gue era monarca entre los indios, anngue fuera idélatra e infiel, era verdadero se-
fior (...) porgue la fe gue se basa en el derecho divino no anula ni confiere el dominio que pertenece al de-
recho de gentes™'.

Segunda: Mantiene la idéntica posicién que en la primera con respecto a los que ocu-
paban cargos en las distintas poblaciones bajo la autoridad del rey, tanto si poseyeran sus
cargos por sucesion hereditaria como por nombramiento real o de sus propios subordina-
dos*>.De ambas conclusiones Veracruz extrac sendos corolarios: respecto de la primera
colige que los que eran reyes en aquellos territorios por el s6lo hecho que fueran infieles o
iddlatras no pudieron ser privados justamente de sus teinos ni despojados de sus dominios
y sobre la segunda sostiene que los que habian sido elegidos para ocupar cargos entre ellos
no pudieron ser expoliados de sus puestos aunque permanecieran en la infidelidad, y menos
aun si se convertfan al cristianismo, y por ello de nada valen las excusas que alegaban los es-
pafioles de que ocupaban aquellos puestos por concesién imperial, porque ni el propio em-
perador tenfa autoridad para arrebatatles su dominio y concedérselo a otros™, y Veracruz
finaliza su tesis con una nueva precision: “aungue concedanos que el emperador sea verdadero seiior

A7 Ibidem, pardgrafo 246. Cit. CEREZO, P., op. cit., p. 207.

48 Ibidem, pardgrafo 247. Cit. CEREZO, P, op. cit., p. 207.

49 Ibidem, pardgrafo 248. Cit. CEREZO, P, op. cit, p. 208.

50 Ibidem, paragrafo 249. Cit. CEREZO, P, op. cit., p. 208.

51 “Ille qui erat monarca apud istos, guantumcumqne infidelis et idolatra, verus erat dominus [...] guia FIDES guae est
de inre divino, non tollit neque ponit dominium, quod est de inre Pentiunt”, Lbidem, pardgrafo 250.

52 “Secunda conclusillo. Tempore infidelitatis iustum et legitimum dominium erat apud istos qui erant oppidatim depn-
tati, sive essent domini per succesionem hereditatiam, sive domini essent per electionem regis, sive per electionem aliquornm de
suo consilio qui ad hoc erant deputati”, 1bidem, pardgrafo 253. Cit. CEREZO, P, gp. cit., p. 208.

53 “Corollarinm. Ex ista conclusione sequitur quod illi qui erant domini deputati per suos populos, non potnerant ab his-
panis spolari suo vero dominio, etiam si manerent in infidelitate, ef, a fortiori, post conversiones ad Christum. Elsic nec po-
tuernnt habere vere domininm hispani etiam per soncessionem imperatoris, quia nec imperator ipse poterat auferre domininm
ab ipsis dominis etaliis dare”, 1bidem, pardgrafo 256.
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de todo el mundo (supuesto que negamos), de que sea seiior no se sigue que sea propietario por lo que no po-
dria contra la voluntad de la repiiblica quitar el dominio que ella misma habia constituids™*.

Tercera: Afirma que del mismo modo que los antiguos sefiores de los indios no pu-
dieran ser privados de su legitimo dominio, tampoco lo pudieron ser de los tributos mode-
rados y licitos que percibian de sus subditos, porque el dominio justo y verdadero consiste
en que el que gobierna pueda recibir tributos moderados de sus subditos™.

Cuarta: Sostiene que para que el emperador en todo el Nuevo Mundo y el encomen-
dero con respecto a su encomienda tengan derecho a imponer tributos, no basta con que
sean constituidos sefiotes al presente como lo son los caciques y gobernantes®. El proble-
ma planteado estribaba en el hecho que debiendo permanecer los antiguos sefiores en sus
puestos, reteniendo el detecho a percibir tributos, se constituyen otros nuevos sefiores con
la misma pretension de cobratles, con lo que al duplicar los sefiores se duplican también los
impuestos en detrimento de la propia republica, por 1o que “7o es justo el dominio entre los espa-
7ioles, ya que existen caciques y gobernantes de los indios de lugar en lngar™’. La realidad es que los an-
tiguos sefiores habian sido privados de su verdadero dominio, a pesar de que al hijo y suce-
sor de Motezuma, Pedro, se le entregaran anualmente quinientos pesos de oro de minas de
la hacienda real y Antonio, el unico hijo de Cazonzique, reciba “#rescientos pesos de tepuzque”, y
lo mismo ocurre con los antiguos caciques y gobernadores que, aunque externamente con-
serven sus puestos, mas que seflores son esclavos de los espafioles, pues se sirven de ellos
para recaudar los impuestos. Los injurian, los meten en la carcel y les reprochan que tengan
algunos indios a su servicio llamandoles “robadores y ladrones”. Por ello Alonso de Veracruz
refiere la anécdota siguiente, recogida por P. Cerezo: “Y uno de éstos, segin of en una ocasion de
los propios oidores, no pudiendo contener la bilis les dijo: V'osotros que goberndis el orbe llamais ladrin al
verdadero duerio si tiene cincuenta o cien hombres que le sirven y le entregan tributo, y no lamdis ladrin al
espariol que tiene todos los habitantes de un pueblo, aunque sean treinta mil, que le dispensan tributo. Igno-
7o de dénde procede tanta ignorancia. Ellos no pusieron qué contestar™®.

54 “Etiam si concedemos quod ipse esset verus dominus totins orbis (quod et negamos, de quo alibi decendum); nam dato
esset dominus, non sequitur quod esset propietarius, et sic non posset contra voluntatem reipublicae anferre dominium quem
ipsa constituit”, Ibidem, pardgrafo 257. Cit. CEREZO, P, op. cit., p. 209.

55 Tertia conclusio. Sicut non potuerunt domini apud istos qui erant ante adventum hispanorum privari vero dominio,

neque potuernnt privari suis tributis et moderatis quae recipiebant a sibi subditis. Ista conclusion probatur: verum dominium
et iustum in hoc stat quod posit moderata tribute recipere ab illis quornm est dominus. Sed non potuerunt iuste privari do-
minio, ut supra dictum ets. Ergo nec potuerunt privari suis tributes instis”, Lbidem, pardgrafo 258.

56 Quarta conclusio. Ad hoc quod imperator in toto isto Novo Orbe et hispanus in populo sibi comiso sit verus dominus
tributorum, non sufficit quod sint constitute nun cut sunt oppidatin gubernatores vel cacigues”. Ibidem pardgrafo 262.

57 “Ergo sequitnr quod non ob dominium est instum apud hispanos, quia sunt caciques et gobernadores oppidatin”. 1bi-
dem, pardgrafo 264.

58 “E/ quidam cum semen andirem a senatoribus nonpotuit continere bilem sic loquetes: “Vos que regitis orbem vocatis
latronem verum dominum si habeas 50 vel 100 homines qui ei serviant et tributnm pendat; et non vocatis latronem hispan-
um qui habet omnes de populo, etiam si sint 30 millia qui ei solvant tributnm. Necio unde tanta ignorantia®. Obmutuernnt

profecto”. Ibidem, pardgrafo 270.
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Tras largos afios de permanencia en la Nueva Espafia, Veracruz afirmaba que “/a/
como estan las cosas en el momento presente los tales cacigues y gobernadores no son verdaderos duerios mds
gute de nombre. Y sin embargo, antes de la venida de los esparioles eran verdaderos duesios, como hemos
probade”.

Uniendo a su doctrina la informacién recibida de los propios indigenas, #¢ audici a
maioribus, Veracruz termina la duda reafirmando la soberanfa de los pueblos ameticanos y
poniendo de relieve que entre ellos existia regimen ad bonum rejpulicac y que eran veri domini.
Los que en lugar de gobernar para el bien comun lo hacfan en beneficio propio, eran de-
puestos por el rey o ajusticiados, y tanto el rey como los que gobernaban recibfan un tri-
buto determinado del pueblo. Veracuz, al igual que Vitoria y el resto de los miembros de la
Escuela espafiola del Derecho de gentes, sostiene que si los indios pudieron ser justamen-
te sometidos por los espafioles, lo serfan por otros motivos, no porque carecieran de dere-
chos ya “gue los indios, antes de la llegada de los esparioles, eran verdaderos seiores tanto priblica como
privadamente’®, afirmaciones que constituyen ante la nueva comunidad internacional pro-
mulgada por el P. Francisco de Vitoria y sus discipulos en aquella época “/a primera Carta de
Independecia americand”, vatios siglos antes de que apareciera la doctrina de Montoe®".

José de Acosta, catedratico y superior de los primeros jesuitas del Perd, culminé el
proceso critico a la conquista de América y adn en el supuesto de presunta agresion a las
Indias por parte de los espaifioles, habia presctito ya la conquista después de mas de cua-
renta afios. El jesuita era testigo de que la Corona habia cumplido los requisitos legales de
la prescripcién legitima y alegaba que los conquistadores habfa actuado de buena fe con-
vencidos como estaban de la legitimidad de la conquista con el titulo de la concesiéon pa-
pal que “donaba” a los Reyes Catolicos las Indias occidentales recientemente descubiertas.
Acosta fue testigo del esfuerzo desplegado por la Corona para su politica de ocupacién pa-
cifica, pues Felipe II acababa de ratificar el tratado de paz perpetua con el Inca rebelde de
Vilcabamba, Titu Cusi Yupanqui en 1569, e igualmente habian sido promulgadas las nue-
vas de poblacién y descubrimiento de 1573 por las que se prohibia hasta el nombre mis-
mo de conquistas.

Con Juan de Zapata y Sandoval culmina el proceso académico de reconversién colo-
nial indiana. Su informe sobre el gobierno de las Indias logté la sintesis mds completa entre
pensamiento o reflexién salmantina de los discipulos de Vitoria, y la experiencia o la prime-
ra adecuacién indiana que integra a Alonso de Veracruz y José de Acosta. Tras la denuncia
de la miserable situacion de los indios y la crisis politica de final de siglo, Zapata justifica y
razona su reivindicacion de “americanidad’ del gobierno indiano con la autoridad y textos
de los maestros mas destacados de la Escuela.

59 “Et sic credo hanc conclusiones veram, quod rebus stantibus ut nunc sunt, non sunt tales cacignes gnbernatores veri do-
mini nisi nomine tenus. Et alias errant veri domini ante adventum bispanorum, ut probavimus”, Ibidem, pardgrafo 271.
60 “Qunod antequam hispani ad illos venissent illi erant veri domini, et publice et privatim”. De Indis, 1, 24, en Obras. ..,
p. 666.

61 GOMEZ ROBLEDO, A., “Introduccién” a la obra de E de Vitoria Relecciones del Estado, De los Indios,
_y del Derecho de la guerra, México 1974, p. LIV.
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Juan Zapata era descendiente de oidores y presidentes de Audiencia, perteneciendo
a una de las familias espafiolas mas distinguidas y representativas de Nueva Espafia. Ingre-
s6 en al Orden de San Agustin en el Colegio de San Pablo de México en 1590. Llegd a Es-
pafia en 1602 y fue nombrado rector y catedratico del Colegio Universitario de San Gabriel
de Valladolid, oficialmente incorporado a la Universidad de la Corte®.

Desempefi6 la catedra de Teologia durante trece afios, hasta su promocion al obis-
pado, inicialmente de Chiapas y posteriormente de Guatemala. En 1609 publicé el informe
sobre el gobierno de las Indias, publicado con destino a los gobernantes y Reales Consejos
del Nuevo Mundo, dediciandolo al Presidente Don Pedro Fernindez de Castro, Conde de
Lemos y Andrade y Marqués de Sarrid, Presidente del Real Consejo de Indias.

Segan afirma L. Perefia, aquella “Reclamacion y siplica de autogobierno para las Repriblicas
de las Indias occidentales”, es una fuente importante del pensamiento politico iberoamerica-
no y cubre la tercera etapa de la reconversion colonial que sigue a la primera legitimacion
democratica de Veracruz y después a la segunda de critica politica de Acosta, por lo que el
proceso de reivindicaciones de la Escuela de Salamanca se concreta en un programa de re-
formas politicas y Juan de Zapata y Sandoval intenté ponetlo en practica en América a tra-
vés de su programa de promocién cultural y social de los indios y con su gobierno pasto-
ral de pacificacion y justicia®. En este texto se selecciona ctiticamente la parte mas repre-
sentativa de la edicién principe “De iustitia distributiva”, en la que las fuentes de la Escuela
quedan identificadas y esta sintesis doctrinal adquiere especial interés a principios del siglo
XVII, cuando se inicia un verdadero proceso a la colonizacién de América. A través de la
presién de conciencia a catedraticos y misioneros, intentaton provocat la restitucion y de-
voluciéon de lo mal adquirido por los conquistadores y los encomenderos de indios y me-
diante Sinodos y Concilios provinciales se fueron elaborando normas concretas de conduc-
ta y de comportamientos sociales que sirvieran de base a la convivencia entre indios y espa-
floles. Se trataba del primer presupuesto para aquel proyecto de pacificacién que logré lle-
var a cabo el catedratico salmantino y gobernador del Pert, Lope Gatcia de Castro.

Existen una coleccion de documentos agrupados bajo el epigrafe “Proyecto de restitu-
cion y devolucion de las Indias”, entre los que resaltan por su importancia: la carta de Juan de
Solérzano, discipulo de Vitoria y obispo de Cuzco, por la que denuncia al Emperador el fra-
caso de las Nuevas Leyes de 1542. El informe del maestro fray Alonso de Castro evacuado
a requerimiento de la Junta de Londres de 1554 presidida por el entonces principe Felipe
rey consorte de Marfa Tudor. El Sinodo de Santafé de Bogota (1556) planteé la necesidad
de acudir al Concilio de Trento (1556), al objeto que la Iglesia Catdlica, reunida en asamblea
general, se definiera sobre la legitimidad de la conquista y posesion del Perd.

El “formulario de confesores” de la Junta de tedlogos celebrada en México en 1546,
pronto se legaliz6 y universaliz6 para todas las Indias, constituyendo el primer c6digo mo-
ral dirigido a los sacerdotes que habian de confesar a conquistadores y encomenderos, con-
formandose como un documento fundamental para la formacién de la opinién publica. El

62 Carta Magna de los Indios. Fuentes Constitucionales 1434-1609, Madrid 1988, p. 14.
63 Carta Magna de los Indios. .., Introducciéon de PERENA, L., p. 14.
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manifiesto del Sinodo de Popayan de 1558 es el otro documento “constitucional’ en el pro-
ceso histérico de la Escuela de Salamanca por su nivel doctrinal y trascendencia politica.
Puede interpretarse como otro ensayo pot aplicat la “Carta Magna” de los indios que Fran-
cisco de Vitoria formulara desde su catedra de Salamanca y el cuestionario puede reducir-
se a un catalogo de declaraciones y principios practicos con vistas a la reconversioén colo-
nial indiana. Los “avisos breves para los confesores en estos Reinos del Peri”’, redactados en la junta
de tedlogos de 1562, fueron aprobados por el Concilio Provincial de Lima de 1567 y pro-
mulgados como Instruccién para los confesores de la provincia del Perd, circulando nume-
tosa copias pot todo el virreinato®. Posteriormente, sobte estas mismas directrices pasto-
rales se elabor6 la Tabla de restituciones por el bachiller en leyes Gonzalo Mejfa, Vicario Ge-
neral y Chantre de la Catedral, junto con Diego Jiménez, Alberto Pedrero y Jerénimo San-
tander, que son los firmantes del documento. Y luego aparecen tres nuevos informes sobre
la evangelizacion de los indios que introducen sucesivos correctivos en el régimen vigen-
te de restituciones, partiendo del hecho indiscutible de la legitimidad y justicia de las “mo-
dernas” encomiendas, asi, por ejemplo, en nombre de la provincia jesuitica del Perd, Barto-
lomé Hernandez ratifica y corrige en 1570 la “iustruccidn” de Loaysa. Y el obispo Pedro de
la Pefia envia al Consejo de Indias los nuevos capitulos preparados por el Sinodo de Quito
de 1572. En representacion de los caciques del Perd, el jurisconsulto y procurador general
de los indios Francisco Falcon presenté su version del protectorado politico en el Segundo
Concilio Provincial de Lima, que habfa iniciado sus sesiones el 2 de marzo de 1567, tratan-
dose de otro documento “vonstitucional” por lo que tiene de sintesis de la Escuela y por sus
tesultados para el proyecto de reconversion colonial indiana®.

Otro tedlogo, Luis Lépez de Solis, obispo de Quito, escribié al rey de Espafa Felipe
I, ya que se habia resistido a contestar al rey sobre el estado de los indios y los resultados
de la aplicacién de las Reales Ordenanzas y las Leyes a favor de los nativos que habia pro-
mulgado hasta el momento la Corona espafiola. Después de un siglo tras el descubrimien-
to, este informe de Lopez de Solis es uno de los mas completos de los que se conservan del
siglo XVI. Lépez de Solis habfa sido discipulo de la Universidad de Salamanca, graduando-
se en la Facultad de Teologia en 1556. Obtuvo la plaza de catedratico de la Universidad de
San Marcos de Lima, siendo nombrado después Provincial de los Agustino del Pera y en
calidad de visitador de la provincia de Charcas intervino en las juntas de tedlogos. Y formé
parte de las comisiones del Tercer Concilio Provincial de Lima.

Su experiencia en los negocios de las Indias, como misionero, catedratico y hombre
de gobierno, data de cuarenta afios de presencia en las provincias del Pert. Debido a su vin-
culacién doctrinal y pastoral a Francisco de Vitoria, su testimonio ofrece especial credibili-

64 La Instruccién fue susctita por el arzobispo Loaysa, los provinciales de Santo Domingo, fray Gaspat
de Carvajal, de San Francisco, fray Francisco de Morales, el Vicario provincial de La Merced, fray Miguel de
Orenes y los priores de Santo Domingo, fray Tomas de Argumedo, de san Agustin, fray Andrés de Ortega,
los can6nigos Bartolomé Martinez y Domingo Marquina, y los tedlogos fray Ambrosio Guerrero O.P, fray
Jerénimo de Villacarrillo, O.M. y fray Pedro de Cepeda, O.S.A., Carta Magna de los Indios. .., pp. 16-17.

65 Carta Magna de los Indios. ..., Introduccion de PERENA, L., p. 17.
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dad al tratar de aquilatar La efectividad y validez politica del proyecto de reconversién colo-
nial razonado por la Escuela de Salamanca. Por el medio doctrinal de los informes y por el
pastoral de la presion de conciencia, la Escuela de Salamanca terminé por aplicar el proyec-
to de reconversion colonial, por lo que se colige que este ensayo pudo tener una influencia
decisiva en la politica colonial espafiola de pacificacion y reconciliacion.

Como consecuencia del primer fracaso de las Nuevas Leyes de Indias de 1542, el
Consejo de Indias someti6 a revisién los articulos que prohibian las encomiendas. La Jun-
ta de Valladolid de 1546 la presidi6 el cardenal arzobispo de Sevilla fray Garcfa de Loaysa,
quien por mandato de S.M. el Emperador habia ocupado la presidencia del Consejo du-
rante veintiun afios, acudiendo a la junta cinco juristas en calidad de expertos y técnicos.
El capitan Miguel de Avila, Procurador General del Nuevo Reino de Granada, denuncia-
ba los agravios que habia recibido la provincia de Popayan por ciertos capitulos del Sinodo
de 1558 y a requerimiento del Adelantado Luis Sanchez de Guzman, el Procurador Gene-
ral present6 los capitulos aprobados por aquel “concilio y ayuntamiento de letrados” sobre la li-
citud de las conquistas y las excomuniones impuestas a los encomenderos. Fue decisivo el
informe de Luis Sanchez, discipulo de la Escuela de Salamanca y secretario del obispo de
Popayan, Juan del valle. Su testimonio en defensa de su maestro precipito la realizacion del
nuevo plan de reconversioén colonial, ya que sus “probanzas” avalaban las razones dltimas
del proyecto y la urgencia de su aplicacién, exigiendo como dltimo recurso la convocatoria
de una Junta Magna donde esté presente S.M. el Rey, el Presidente del Consejo de Indias y
otros tedlogos, juristas y politicos actien por jueces ante los religiosos y otras personas cua-
lificadas que trataron estos negocios y tienen expetiencia en las Indias®.

A través del oidor del Real Consejo de Indias, Pedro Lope Garcia de Castro sabe-
mos que Francisco de Vitoria se opuso a que Espafia abandonara las Indias cuando el Em-
perador cuestionaba por dudas de conciencia su retirada de los territorios conquistados.
Lope Garcfa de Castro llegd al Pert el afio 1564 para ocupar la presidencia de la Audiencia
de Lima y el gobierno del Perd, dejando su catedra en la Universidad, donde se habia for-
mado en la Escuela de Salamanca, pues habfa oido la Relecciones vitorianas sobre las Indias
y con las instrucciones de 16 y 17 de agosto de 1563 trafa un programa de gobierno crei-
ble. Ahora bien, en virtud del contenido de estas instrucciones comunicaba el Real Con-
sejo de Indias al licenciado Castro el nuevo plan de gobierno para las provincias del Perd
y por todos los medios posibles se debfa de lograr la paz con los indios, por ello la pacifi-
cacién de las Indias era mandato prioritario de gobierno y la pacificacion del pafs emana-
ba de tres presupuestos fundamentales: perdén y amnistia general, evangelizacién y liber-
tad de conciencia, poblacién y reducciones de indios®. Una vez firmada la paz por Felipe

66 Ibéden., p. 20.

67 En virtud de este programa de pacificacién y de acuerdo con las instrucciones regias, el Gobernador
General Garcia de Castro decidié continuar las negociaciones diplomaticas con Titu Cusi Yupanki, inter-
rumpidas por la muerte del Virrey del Pert, Diego Lépez de Zufiiga y en 1565 envi6 al tesorero real Garcia

de Melo al estado rebelde de Vilcabamba para exponer las condiciones espafiolas de paz, que se logré me-
diante la firma el 14 de octubre de 1566. Ibiden., p. 21.
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Il'y lograda “formalmente’ por acuerdo de 2 de enero de 1569, que se denominé tratado de
Acobamba y en cuya génesis se encuentra el oidor Juan de Matienzo, uno de los mas nota-
bles juristas del Perd.

El proyecto de reconversién colonial culminaba en el derecho de autogobierno, im-
ponia la rectificacion politica y exigfa como postulado previo para cumplir sus objetivos la
restitucién y devoluciéon de lo mal adquirido o conquistado, al objeto de conseguir la paci-
ficacién como paso para la paz. Esta mision la asumié en un momento concreto la Corona
y con la colaboracién de la Iglesia indiana en sinodos y concilios se arbitraron los medios
politicos y morales de aplicacién, por ello Iglesia y Corona partieron de unos mismos cti-
terios doctrinalmente elaborados por maestros de la Escuela de salamanca y en su esfuerzo
de adecuacion indiana, Alonso de Veracruz, Juan del valle y Garcia de Castro lograron con-
cretatlos en canones o normas de accion.

Como afirma L. Perefia, el colonialismo de primera hora se fue humanizando hasta
convertirse en protectorado sobre el respeto mutuo de libertades politicas, sobre la solida-
ridad efectiva de mutuas responsabilidades y sobre la coordinacién responsable de sobe-
ranfas limitadas. La aplicacién de este protectorado politico en aquella coyuntura sugetfa el
primer ensayo europeo de reconciliacién entre vencedores y vencidos, entre conquistado-
tes y conquistados®. De esta manera, el magistetio de Francisco de Vitotia abtié una nue-
va fase al criticismo politico y sus discipulos sometieron a revision el fenémeno colonial al
objeto de configurar la intervencién de Castilla en América como protectorado politico en
cumplimiento de un mandato de la comunidad del orbe y al servicio priotitario de los pue-
blos protegidos.

Por otro lado, Domingo de Soto negaba que las Indias fueran propiamente provin-
cias espafiolas pues consideraba que los pueblos de América eran reinos con autonomia de
medios para lograr su propio bien comun, de lo que se colegia que el Emperador Catlos V
no podia dar leyes que fueran perjudiciales a los indios y s6lo beneficiosas a los espafioles,
como setia, por ejemplo, traer oro a Espafia con dafio de aquellos pueblos, a no ser que los
indios dieran su consentimiento o tuvieran abandonadas aquellas riquezas, de lo contrario,
concluia Domingo de Soto, “estas leyes serian tiranicas, porque aguellas comunidades no forman par-
te del Reino de Castilla y su bien no debe subordinarse al nuestro” ©.

Los indios reivindicaban, con ayuda de los evangelizadores, el derecho de comunica-
cién y de participacion de bienes y en virtud de estos dos titulos, Espafia intervenia y ocu-
paba aquellos territorios para ayudar y defender a los indios y tenia derecho a mantener lo
ocupado, pero sélo mientras se presencia fuera indispensable pata promocionat a los in-
dios y capacitarlos politicamente. El Estado protector tenfa el deber de regenerar a los pue-
blos protegidos mediante el envio de gobernadores idéneos para su buena administracion,
mediante misioneros para la evangelizaciéon y mediante maestros y pobladores para educar
a los barbaros y mejorar sus tierras con instrumentos de cultivo.

68 Ibidem., pp. 24-25.
69 Ibidem., p. 25.
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Paralelamente, la Escuela de Salamanca reconocia a los pueblos indios el derecho a
su integridad nacional, el derecho de soberanfa sobre su territorio y el derecho a disponer
de sus recursos naturales, por lo que considerados soberanos a los indios, podian prohibir
legitimamente a los espafioles que sacaran oro de sus minas y petlas de sus tios, pudiendo
limitar la emigracion de extranjeros que pretendieran comerciar en cualquier clase de ne-
gocios. La Corona espafiola mantenia un “poder imperial” en las Indias que debia compatibi-
lizarse con la soberania de los pueblos y naciones indias por lo que existfa una relacién si-
nalagmatica sustentada por derechos y deberes mutuos que condicionaban y limitaban mu-
tuamente las dos soberanias, india y castellana, por lo que esta casuistica hubo de recono-
cerse en un catdlogo de restituciones y devoluciones al objeto de conjugar los intereses le-
gitimos de los indios que la Corona debia respetat, y los derechos generales de la Corona
que los indios debfan asumir.

El derecho de intervencién tuvo para la Escuela su fundamento de legitimidad en
un pacto de colaboracién o en el mandato de proteccion y defensa de derechos humanos
y esta sumision o forma de vasallaje no debfa anular la libertad politica y debia convertirse
en un modelo de promocién y desarrollo social y sobre estos nuevos presupuestos la Es-
cuela de Salamanca habia llegado a definir el protectorado politico™, cuya meta final a la
independencia y en la autogestién. L. Perefia expone que en representacion de la Escue-
la el abogado y magistrado del Pert, Francisco Falcon, proclamé y defendi6 en el segundo
Concilio de Lima de 1567 el proyecto de la Escuela en relacién a la teotia de la reconver-
si6n colonial indiana, pues el objetivo politico era restaurar a los pueblos indios en el pleno
desarrollo de sus atribuciones tradicionales y concederles la independencia en el caso que
los gobernadores nativos en algun tiempo futuro alcanzasen un nivel de cultura civica que
presagiase que iban a alcanzar y ejercer en un futuro el gobierno de manera justa y cristia-
namente, aunque por el momento, Falcon excluia esta contingencia pues crefa que los mas
previsible es que los indios retornarian a su infidelidad y despotismo inveterados y acepta-
ba literalmente la enmienda de Francisco de Vitoria, contrastada en el Perd por su discipulo
Juan Solano, obispo de Cuzco. La teorfa politica de Falcon era la siguiente: “Se partia de la
posibilidad real del autogobierno que libremente los nativos o indios, bajo proteccion, pue-
den reclamarlo cuando sepan, puedan y quieran usar de él. Esta decisién quedaba someti-
da a su libre voluntad, en el supuesto siempre que hubieran obtenido el suficiente desarro-
llo para usar humanamente de su libertad politica. Todo pueblo tiene derecho a su indepen-
dencia. Pero tampoco es licito en nombre de la libertad recabar la soberania para pueblos
que no estan capacitados para gobernarse a s mismos. El Estado protector tiene el deber
de fomentar gradualmente el desarrollo de aquellos que estan bajo su tutela hasta que lle-
guen a la madurez politica. Las antiguas autoridades locales deberfan asumir por entero sus
facultades y ser integradas en las atribuciones de que hubiesen sido despojadas en la medi-
da en que no significasen impedimento para el buen gobierno de los indigenas ni interfirie-
sen en su progreso’.

70 Ibidem., p. 26.
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De esta manera Falcon salvaba la responsabilidad de la Corona, a la vez que exigia
que cumpliera con su funcién politica. Pero la reconversion colonial convertia las “antignas
encomiendas” en un verdadero régimen social mas al servicio de los indios encomendados
que en beneficio de los encomenderos espafioles.

Se partia de la posibilidad real del autogobierno que libremente los nativos o indios,
bajo proteccién, pueden reclamarlo cuando puedan o quieran utilizarlo, decisién que que-
daba sometida a su libre voluntad, en el supuesto de que hubieran obtenido el suficiente
desarrollo para usar humanamente de su libertad politica. Es verdad que todo pueblo tiene
derecho a la independencia, pero en nombre de la libertad es licito recabar la soberania para
pueblos que no estan capacitados para gobernarse a si mismos. Falcén salvaguarda la res-
ponsabilidad de la Corona, a la vez que exigia que cumpliera con su funcién politica.

Con esta teotfa se producia la reconversion colonial, por lo que las antiguas enco-
miendas se transformaban en un régimen de promocién social mas al servicio de los indios
encomendados que en beneficio de los encomenderos espafioles. ILa concesiéon de los in-
dios a los encomenderos se realizaba en régimen de depésito, de manera que los beneficia-
rios de tales feudos entendiesen que eran meros tenedores precarios, por lo que no cabia
pensat en una adjudicacion a titulo perpetuo’.

El problema que planteaba la Escuela era que si el rey de Espafia no podia licitamen-
te abandonar los reinos de las Indias, dificilmente podia la Corona cumplir con las obliga-
ciones de la proteccion sin la presencia de soldados y colonos espafioles, sin la explotacion
de metales preciosos y el cultivo de la tierra y sin el comercio y contratacién con los reinos
de Castilla. Ahora bien, los reyes de Espafia carecian de competencia para disponer de los
territorios de las Indias, ni aun bajo la suposicién de que se habrfan subrogado en el ejerci-
cio de la soberania detentada por los caudillos indios, ya que sé6lo les habfan reemplazado en
el mando hasta tanto que sus antiguos subditos adquiriesen madurez politica, pero sin des-
pojatlos del dominio eminente. Esto suponfa que no debfan permanecer en América mas
espafioles que los necesatios “para sustentar esta tierra”, para respaldar la evangelizacion, po-
ner en orden la justicia y explotar racionalmente la tierra, por lo que se solicité a la Corona
mas control de los pasajeros a Indias para impedir una preponderancia de extranjeros y evi-
tar que estos reinos se convirtieran en repuiblicas de jornaleros indios asalariados que traba-
jan forzadamente a cambio de un exiguo jornal en las minas, haciendas y granjas.

Pero el proyecto de reconversiéon colonial no llegé a fraguar, entre otras razones por
la escasa voluntad politica de la Corona, a pesar de las instrucciones de 1563 del Real Con-
sejo que establecfan un programa de gobierno. Por ello el gobernador Garcfa de Castro a
través de dicha instruccion intentd pacificar las provincias del Perd. Segun L. Perefia la pa-
cificacion de las Indias partfa de tres presupuestos fundamentales: perdén y amnistia gene-
ral, evangelizacion y libertad de conciencia, poblacién y reducciones de indios, por lo que
se le cursaron instrucciones al nuevo gobernador al objeto que estudiara los delitos que
convenia perdonar y aplicara las normas que mejor le pareciere “en nombre y representacion de

71 Ibidem., p. 27.
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nuestra conciencia y poderio absoluto gue en esta parte gueremos usar y usamos como rey y seiior natural’
decia Felipe 1T~

El rey tenfa como objetivos la conversion y la cristianizacion de las Indias. De acuer-
do con el titulo “donacidn” reconoce el mandato de los espafioles a evangelizat, pero con la
condicién de que la instruccion sea pacifica, no sean coaccionados los indios y acepten vo-
luntariamente la fe catdlica, para no hacer en los errores y prisas de la primera evangeliza-
cién que intentd convertir a los indios en subditos debido a las consecuencias politicas que
su integracion cristiana suponifa para la paz y unidad del Estado. En esta segunda fase, pa-
cificacién y promocién humana fueron correlativas, ya que el rey ordend que en principio
se tuviera especial respeto a la formacion y ensefianza religiosa de los naturales para lo que
encarg6 al gobernador poner especial cuidado en proveer de ministros suficientes que en-
seflaran la doctrina y administraran los sacramentos, trasladando la iniciativa al licenciado
Castro al objeto que proveyera con oidores y prelados lo que conviniera, por lo que el rey
descargaba su conciencia en la de las autoridades coloniales, civiles y eclesiasticas para que
alcanzan la concordia de poderes “por los inconvenientes y el escindalo que podian causar a los in-
dios debiendo ellos ser los que principalmente fueran causa de quitar todo escindalo”, a la vez que or-
dena castigar, hasta con la pena de exilio y la expulsién, a los clérigos escandalosos y per-
turbadores. Por otro lado, el reparto y concesiones de encomiendas habia de ajustarse a las
nuevas provisiones de la cédulas reales y ordenando a los indios para que no vacaren. Asi-
mismo el rey ordenaba que tanto los dominios como jurisdicciones fueran restituidos a sus
antiguos caciques y seflores naturales que gobernaban aquellas tierras antes de la llegada de
los espafioles y que con el fin de contentar a muchos conquistadores, aquéllos habian sido
expropiados de sus bienes, por lo que se ensaya por primera vez en nombramiento de al-
caldes nativos.

Este mecanismo de reconversion que se activo gracias a la voluntad regia, coincidia
con el proyecto de reconversion colonial disefiado por la Escuela y que pivotaba sobre tres
pilares: respeto a la libre decisién de los indios o reconocimiento de su libertad personal y
libre voluntad; sobre métodos de persuasion y amistad para la sumision religiosa y politica,
como forma de atraer nuevos vasallos y cristianos y sobre la reivindicacion del derecho de
propiedad de los indios con vistas a la restitucién progresiva de sus antiguos dominios y ju-
risdicciones enajenados por los primeros conquistadores. I.a Corona se convirtié en la cla-
ve de la reconciliacién, constituyendo la maxima garantia para lograr la paz, por lo que el
rey de Espafia acepté ciertas condiciones con algunos reyes incas para lograr una paz que
respondia a intereses politicos, aunque la Escuela de Salamanca insistia en su tesis del pro-
tectorado politico, para lo que era necesario el clima de paz perpetua.

72 Ibidem., p. 29.



PARADIGMA ANTROPOCENTRICO VIGENTE Y SU RELACION
CON LA POBREZA, LA CRISIS ECOLOGICA Y LA VIOLACION
A LOS DERECHOS DE LOS ANIMALES
Matia Suhey Tristan Rodtiguez!

Resumen: Vivimos bajo el dominio de una visiéon antropocéntrica de la vida, que nos ha ori-
llado a enfrentar una gran crisis ecoldgica y a la violacién constante de los derechos de los ani-
males, seres que, como nosotros, son capaces de sentir dolor. No nos basta con superponernos
por encima de otras especies, también lo hacemos sobre nosotros mismos. La situacion actual
nos ensefia que la vida no pertenece a la especie humana y que mucho menos pertenece sélo
a los hombres poderosos. Esto ha dado pie a que reflexionemos sobre la relacion entre los se-
res humanos y la naturaleza. El dilema se encuentra entre saber si la ética occidental es capaz de
afrontar y remediar esta crisis o si es necesaria la construccién de un nuevo paradigma que am-
plié nuestro circulo moral y nos permita acoger a todos los seres.

Palabras clave: Superioridad, ética, crueldad, abuso, discriminacién, miseria.

Abstract: We live in a human being centered sphere that has lead us to face a severe ecological
crisis and a constant violation against animal rights. They are beings that can feel pain as humans
do. It has not been enough to place ourselves on top of other species; we have also placed our-
selves on top of other human beings. The actual situation has taught us that life does not be-
long to mankind and yet, it does not belong to powerful men. That is the reason that makes us
think over the relation between human beings and nature. There is a dilemma in knowing if oc-
cidental ethics is able to face and solve the crisis or on the other hand, it is necessary to build a
new paradigm enhancing morality and letting us embrace all beings.

Key words: Superiority, ethics, cruelty, abuse, discrimination, misery
1.- Origenes del Antropocentrismo

En épocas pasadas, nuestros antecesores, las sociedades cazadoras y recolectoras, aquéllas
que tenfan una visién animista, se consideraban a si mismas como parte de la Naturaleza.
“El hombre formaba parte de su entorno y dependia directamente de él, podia cazar y ser
cazado, comer y ser comido.”? Entonces nada en su entorno le sugetia al ser humano que
fuera “superior” al resto de las especies con las que competia.

Desafortunadamente la ética dominante hoy en difa, y que legitima la mayoria de las
acciones publicas y privadas del ser humano, esta basada en la idea moderna de que el ser

1 Estudiante del Programa Mulddisciplinario de Posgrado en Ciencias Ambientales (PMPCA) de la
UASLP. Corteo-e: suhey_tristan@hotmail.com

2 Earic Mompd, “Antropocentrismo y Modernidad” en Rebelion, http://www.rebelion.org/
noticias/2008/5/66890.pdf (consulta: julio 2009).
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humano es el centro del universo. Vivimos bajo el dominio de una visién antropocéntti-
ca de la vida; creemos que ocupamos un lugar unico y privilegiado en la naturaleza, que no
estamos sujetos a la obediencia de las leyes naturales. Se trata del poder completo de la es-
pecie humana sobre su entorno natural.” En otras palabras, la raza humana es la medida y
fin de todas las cosas. En consecuencia, podemos decir, con Mompd, que el antropocen-
trismo “es una diferenciacién moral cuyo criterio es la pertenencia a la especie humana™
o “en sentido moral es la asignacién de centralidad moral a la satisfaccién de los intereses
humanos™. Hemos impuesto una supuesta “supetioridad humana”, olvidindonos que so-
mos simplemente una especie mas en el mundo, de hecho de las mas recientes, que esta su-
puesta “superioridad”, no es mas que un ardid. Pero ¢Cémo comenzé todo esto?

Las raices del antropocentrismo se ubican en dos vertientes. La primera se encuen-
tra en una incorrecta interpretacion de diversos textos biblicos, pues algunos de ellos estin
impregnados de ideas antropocéntricas. Por ejemplo, el libro del Génesis contiene frases
como “Y los bendijo Dios; y dijoles Dios: Frucitificad y multiplicad, y henchid la tierra, y
sojuzgadla, y sefioread en los peces de la mar, y en las aves de los cielos, y en todas las bes-
tias que se mueven sobre la tierra” ¢

Estas ideas, incorrectamente interpretadas, han tenido una influencia decisiva en la
historia de nuestra sociedad, pues a partir de ellas se considera que la Naturaleza esta al set-
vicio del hombre y éste tiene no sélo el derecho sino también el deber de someterla. El ser
humano, al ser creado a imagen y semejanza de Dios, esta por encima de todos los demads
seres, y puede manipular los recursos de la Naturaleza sin escripulos porque cumple con
la voluntad divina: El hombre, amo y sefior de la naturaleza, que se ctee el unico dotado de
alma, es el duefio de la Tierra.”

La segunda vertiente surge en la doctrina “cartesiana” y en las ideas de otros pre-
cursores de la época moderna. “Sin duda el antropocentrismo cobra fuerza a partir de
la propuesta cartesiana, ya que no ha predominado en otros petiodos del pensamiento
occidental™. René Descattes, afirmaba que los animales eran simples miquinas sin alma,

3 Cf. Leonardo Boff, Ecvlogia, Mundializacién, Espiritualidad, Atica, San Paulo, 1993 p. 171. También Jorge Enti-
que Linares, “La expansion de la ética y la responsabilidad humana ante la naturaleza”, en http://132.248.184.82/
Volumes/XICONGRESO/ coloquios/ etiybio/LinaresSJE.pdf (consulta: junio 2009), p. 2

4 Oscar Horta, “Términos basicos para el analisis del especismo” en Mas alla de la especie http://
masalladelaespecie.files.wordpress.com/2009/03/ terminosbasicosanalisisespecismo2.pdf (consulta agos-
to de 2009) p. 4.

5 Leonardo Boff, Opcién Tierra, Sal Terrae, Santander, 2008, p. 103.

6 Génesis 1, 28.

7 Cf. Entic Momp6, “Antropocenttismo y Modernidad” ob. cit. También Voz “Detechos de los anima-
les” en Wikipedia, www.wikipedia.otg/es/derechos_de_los_animales.html (consulta: julio 2009). También
Leonardo Boff, Ecologia, Mundializacion, Espiritualidad, ob. cit., pp. 40-42. También Henry Salt, Los Derechos
de los Animales, La Catarata, Madrid, 1999, p.35.

8 Alfredo D. Vallota, “Meta-técnica, antropocenttismo y evolucién” en Cervantes Virtual http://www.
cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/13572721092135830532279 /hisp03_vallota06.pdf ~ (consulta:
julio de 2009)
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que no sentfan dolor y sus muestras de sufrimiento eran simples mecanismos a los que no
hay que prestar atencion. O las ideas de otro precursor de la época moderna, Francis Ba-
cén, que proponia el sometimiento de la naturaleza para exprimir sus frutos, sin importar
que en determinado momento ella no estuviera en capacidad de reponerse.” Sin embatgo,
es ilusorio seguir pensando, como Salt explica, que los seres humanos tenemos “justifica-
ci6én para considerar a ningiin animal como autémata carente de sentido al que se le puede
hacer trabajar, al que se le puede torturar, devorar, segun sea el caso, con el mero objeto de
satisfacer las necesidades o los caprichos de la humanidad™"”

Aunado a lo anterior, el desarrollo cultural, la invencién de la agricultura y la gana-
detfa, y por lo tanto el sedentarismo, propicio que las sociedades empezaran a contar con
cierta seguridad respecto de los alimentos que consumian; dejaron de ser sociedades néma-
das para convertirse en un grupo estable, que disponfa de los alimentos que ellos mismos
cultivaban; es por ello que el contar con eso alimentos podian proveerse de excedentes ali-
menticios que les daban seguridad frente a una futura escasez. Y fue también esta acumu-
lacién de bienes la que dio lugar al surgimiento de las clases sociales, la especializacion del
trabajo y el nacimiento de los primeros Estados."

Todo ello dio origen al alejamiento del ser humano de la naturaleza y la diferencia-
ci6én social implicé un cambio en la forma de ver el mundo. La visién animista en la que
todas las especies estaban hermanadas, dejé su lugar a una concepcién jerarquica donde
el hombre era la cispide de la piramide. La tierra, el aire y los seres vivos estaban al servi-
cio del hombre por mandato divino: “La ética dominante hoy en dia es utilitarista y antro-
pocéntrica. El ser humano estima que todo se ordena en torno a él, se considera el sefior
y el patrén de la naturaleza que esta ahi s6lo para satisfacer sus necesidades y realizar sus
descos.”"?Es asi como el hombre se considera supetior a las millones de especies existen-
tes.

Pero habria que preguntarse: ¢Por qué millones de especies no son superiores las
unas de las otras, si tan sélo son inferiores al hombre? ¢Cual es el pardmetro para cono-
cer la superioridad de un ser por encima del otro? ¢(Quién decide cudl es el patrén de me-
dida? Parecerfa ser que el patron de medida es asemejarse a Dios, y por tanto, el hombre
serfa el “rey de la creacion”; es decir, somos superiores por mandato divino. Pero ningun
andlisis cientifico, metodolégicamente correcto, puede demostrar la superioridad del hom-
bre sobre el resto de los animales. El hombre es diferente, efectivamente, pero ni superior
ni inferior.”

Ya lo decia en 1984 Milan Kundera en su obra “La insoportable levedad del set™:
“En el mismo comienzo del Génesis estd escrito que Dios creé al hombre para confiatle el

9 Cf. Ibidem. También Leonardo Boff, Opcidn Tierra, ob. cit., p. 45.

10 Henry Salt, Los Derechos de los Animales, ob. cit., p.39.

11 Cf. Enrtic Mompd, “Antropocenttismo y Modernidad”, ob. cit.

12 C£. Ibidem. También Leonatrdo Boff, Ecologia, Mundializacién, Espiritualidad, ob. cit., p. 171.

13 Cf. Gary L. Francoine, “Un Derecho para todos” trad. Ana Matia Aboglio en Anima http://www.ani-
ma.org.ar/liberacion/enfoques/un-derecho-para-todos.pdf. (consulta septiembre de 2009) p. 3.



158 Matia Suhey Tristin Rodriguez

dominio sobre los pajaros, los peces y los animales. Claro que el Génesis fue escrito por un
hombre y no por un caballo. No hay seguridad alguna de que Dios haya confiado efectiva-
mente el dominio de otros seres. Mas bien parece que el hombre invent6 a Dios patra con-
vertir en sagrado el dominio sobte la cava y el caballo, que habia usurpado.”™

Sobre esto cabe destacar un punto importante: cuando el hombre ided el antropo-
centrismo, que todavia hasta la fecha defiende, se desconocian los hechos basicos de los
animales desarrollados. Es decir, quiza, en la época en que surgié el antropocentrismo, tam-
bién llamado por Richmann “tesis de la diferencia antropolégica”, era hasta cierto punto
natural que los hombres, carentes de toda ciencia, se adjudicaran el poderio de la Tierra, es
decir, asumieran las ideas difundidas por la religion. Pero a partir de 1930, fecha en que sur-
gi6 el primer estudio cientifico sobre la etologfa y la conducta del chimpancé, sumando en
1960 las investigaciones de Jane Goodall, mas los avances en biologfa evolutiva, ecologia,
entre otras disciplinas, parece totalmente descabellado que los hombres sigamos tomando
la postura antropocéntrica.'

2.- Antropocentrismo y pobreza

A partir del siglo XVIII, con la revolucién industrial, surgié un nuevo antropocentrismo,
propio del capitalismo, que no sélo depredaba sin piedad la naturaleza, sino también explo-
taba a millones de trabajadores del campo, los cuales fueron alejados de las tierras que tra-
bajaban para obligarlos a convertirse en proletarios. Este desarrollo desigual fue el que re-
lacioné directamente la explotacién de la ciudad al campo y que sirvié como base para el
desarrollo del industrialismo actual. Millones de seres humanos fueron practicamente es-
clavizados y obligados a servir a los grandes duefios del capital mediante la creacién de mi-
les de empresas, las que no s6lo contaminaban sin piedad nuestro planeta, sino que ademas
fueron las causantes de todos los abusos que se han cometido en nombre del infinito pro-
greso. Esta nueva economia global, en donde lo mas importante es la acumulacién de capi-
tal, junto con todos sus adelantos tecnolégicos, combiné la divisién del trabajo con fuerza
de trabajo sobreexplotada.'s

Por tanto, se tenfa entonces un nuevo pretexto para continuar la depredacién de la
naturaleza (la cual pasé de ser un ser temido y respetado en las sociedades antiguas a una
mera reserva de recursos al servicio del que tuviera el capital de explotarlos) ya que la so-
ciedad moderna tenfa un nuevo fin, el progreso infinito, y todos los logros cientificos que
revolucionaron la época moderna parecian comprobar que se caminaba por el trayecto co-
rrecto.!”

14 Cf. Jorge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades
industrializadas, Catarata, Madrid, 2005, p. 295.

15 Cf. Idem. p.43.

16 Cf. Entic Mompd, “Antropocenttismo y Modernidad”, ob. cit. También James O Connot, “Desarro-
llo desigual y combinado vy ctisis ecolégica” en Scientific Electronic Libraty Online  http://www.scielo.

bt/pdf/asoc/v6n2/a02v06n2.pdf (consulta agosto de 2009) pp. 2-5.
17 Cf. Enric Mompé, “Antropocenttismo y Modernidad”, ob. cit.,
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Hoy en dia, algunos aseguran que nos encaminamos por el camino correcto.
Pero, ¢quiénes son los que afirman esto? El 79% de la humanidad vive en paises po-
bres, y mas de un 1.300 millones de seres humanos viven en la miseria. Lo antetior nos
ha llevado a la profunda desigualdad existente no sélo entre las personas, también entre
los paises, pues se estima que un 18% de la poblacién mundial detenta el 80% de toda
la riqueza de la Tierra. Las tres personas mas ricas del mundo poseen un activo supetior
a toda la riqueza de los 48 paises mas pobres, donde viven 600 millones de personas. Y
entre las 257 personas mas ricas acumulan mas riqueza que los 2,800 millones de perso-
nas con menos recursos, lo que equivale al 48% de la humanidad.'™ Estamos sometiendo
a millones de seres humanos a las més terribles condiciones de vida puesto que “hoy por
hoy el ser mas amenazado de la naturaleza es el pobre. Un 79% de la humanidad vive en
el Gran Sur pobre; 1.300 millones de personas viven en situacién de pobreza; 3.000 mi-
llones (del total de 6.300 millones) se alimentan insuficientemente; cado afio mueren de
hambre 60 millones de personas, y 14 millones de jovenes menores de 15 afios perecen
a consecuencia de las enfermedades producidas pot esa misma hambre”".

Son lamentables las consecuencias de todo lo anterior. La injusta distribucién de la
riqueza obliga a 800 millones de personas a pasar hambre y a que 2,500 millones de perso-
nas vivan en la pobreza, es decit, que sobrevivan con solo dos délares diarios.”” Estos da-
tos muestran que es mas importante la cultura de la globalizacién y el paradigma vigente
que el cuidado de los pobres, que cada dia sélo son marginados y excluidos de nuestras so-
ciedades consumistas.”!

Ademas de todo esto, existen enormes sufrimientos y humillaciones de esos seres
condenados a morir antes de tiempo, en especial nifios: “Cada afio mueren 15 millones an-
tes de cumplir los cinco afios, victimas de enfermedades que setfan ficilmente curables.”?
Por lo tanto, nos hallamos ante una inmensa injusticia social y una absoluta falta de equidad
y de respeto a la vida. Los avances cientificos que se han logrado no aportan un bienestar
efectivo a toda la humanidad.

Por lo tanto, aparece una nueva forma de antropocentrismo; ya no es aquel que con-
sidera al hombre como la medida de todas las cosas, sino que el hombre rico y las fuerzas
del mercado son ahora la medida de todas las cosas, pues han convirtiendo la tierra, sus re-
cursos, las plantas, los animales y sus semejantes en mercancias y fuentes de beneficios.?

Es lamentable que la solidaridad humana frente a esta situacion sea practicamente
inexistente. Son aterradoras las cifras de los millones de personas que mueren por inani-
cién, sobre todo nifios, o aquellos que mueren por enfermedades facilmente curables. Re-
sultarfa increible la comparacién del inmenso abismo que separa a todos estos seres huma-

18 Cf. Leonatdo Boff, Opcidn Tierra, ob. cit., p. 35-112.

19 idem. p. 68

20 Cf. Idem., p. 112.

21 Cf. Leonardo Boff, Cuidar la Tierra, Dabat, México, 2001, p. 207

22 Leonardo Boff, Opeidn Tierra, ob. cit., p. 113

23 Cf. Enric Momp6, “Antropocentrismo y Modernidad”, ob. cit., p.3.
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nos del pequefio porcentaje de personas que acapara la riqueza en el mundo. La pregunta
serfa entonces ¢cémo nosotros mismo hemos orillado a millones de semejantes a vivir en
tales condiciones de miseria? .o mas absurdo es que la respuesta sea por la promocién de
un progreso infinito. No importa cuantos seres mueran o cuan devastada sea la naturaleza,
o cuantas personas vivan en condiciones de miseria; lo importante para el paradigma actual
es producir y consumir sin tomat en cuenta los limites de la Tierra. Dicho de otra forma “si
el trabajo como forma viva de la produccién material humana es explotado y subordinado
ala forma inerte y cosificada del capital; la naturaleza (los ecosistemas, las especies, la mate-
ria y la energfa) sufren también un proceso de cosificacién y explotacioén por el fetichismo
de la mercancia capitalista. El mecanicismo y el humanismo antropocéntrico se fraguan, y
al mismo tiempo son producto, de esta eclosion de la forma mercantil mas poderosa, au-
tonoma vy abstracta que se ha conocido: el capital”.?*

En nombre del progreso se han cometido, y se seguiran cometiendo, los peores abu-
sos contra todos los seres vivos que conforman la Tierra, desde cualquier animal (nosotros
somos parte de ellos) hasta las plantas y el planeta mismo. La busqueda de un supuesto pro-
greso infinito es el tnico fin primordial de las sociedades actuales: que en algin momento
tengamos todos los recursos necesarios, que estos sean ilimitados, que podamos disfrutar a
nuestro antojo de todo lo que la Naturaleza nos da, pues somos sus amos y sefiores. Pero
ese progreso ilimitado no existe, y ademas el progreso existente sélo ha contribuido a que
un pequefio porcentaje de los hombres acaparen las riquezas y que la inmensa mayorfa de
la humanidad viva en condiciones de miseria. De igual forma, la Tierra ha sido gravemen-
te dafiada: miles de ecosistemas, bosques y especies han sido destruidos en nombre de tan
anhelado progreso. Es decir, se trata s6lo un mito: “El mito del progreso consiste, parado-
jicamente y al contrario de lo que aparentemente pudiera sugerir, en un olvido del pasado
(tradicién) y del futuro (la prevision y la planificacién) en favor de un presente eternizado
e inmediato.”’®

Aunado a lo anterior surge la herramienta para alcanzar dicho progreso: el enorme
poderio técnico humano, lo que algunos autores consideran una de las dimensiones mas
importantes de la actual crisis civilizatoria. Este podetio nos otorga una capacidad enorme
de poder transformar e intervenir en los procesos de la biosfera, lo que altera radicalmen-
te nuestra relaciéon con ella, y como consecuencia con todos los seres vivos que la confor-
man. Ese aumento del podetio técnico es lo que nos hizo poseer el destino de la biosfera
en nuestras manos.”

Es también lamentable, por no decir perverso, el hecho de que, de acuerdo con la

24 Francisco Garrido Pefia, “El Paradigma Ecoldgico”, en Portal da Secretatia da Agticultura Familia
http:/ /www.pronaf.gov.br/datet/arquivos/0730620183.pdf.(consulta julio 2009), p. 7.

25 Augusto Lizarazo, “La Nostalgia de los signos. Destruccion y re-fignracién del sentido en la cultura contempord-
nea” Conferencia impartida en el Foro Social Mundial en Caracas — Venezuela, el 27 de enero de 20006, en
http:/ /www.diegolizarazo.com/pdfs/nostalgia_delos_signos.pdf (consulta: julio 2009), p.9.

26 Cf. Jorge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades

industrializadas, ob. cit., p.29
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FAO en 1995, “casi el 40 por ciento de la produccién mundial de grano se destina a ali-
mentar ganado, en un mundo donde la quinta parte de la poblacién humana no tiene ali-
27 En palabras de Bekoff “con la cantidad de cereal y soja empleada para
alimentar a los animales cuya carne consumird una sola persona podrian nutrirse veinte

mento suficiente

petrsonas”®. Es ironico que, por ejemplo, “las vacas europeas se alimentan con el pescado
del Pert y la soja de Brasil, mientras que en aquellos paises latinoamericanos pescadores y
campesinos padecen hambre y desnutricion”.? Esto independientemente del dolor que se
infringe a los animales criados en ganaderias intensivas para el consumo de su carne. Gana-
derfas que bien podtian ser llamadas campos de concentracion, pues en ellas, los animales
con criados en tales condiciones que padecen de una vida, si a eso puede llamarsele vida,
llena de dolot y sufrimiento.

La crisis del proyecto transformador de la naturaleza estd acompafiada de la desilu-
si6n de la transformacién social que prometié la modernidad. Ahora nos enfrentamos a un
panorama desolador, aquel en donde sélo parecen importar el progreso ilimitado, el cual
debe alcanzarse aun a costa de la destruccion de la naturaleza y de todo lo que la compo-
ne; la visién de que nosotros mismos podemos ser explotados por los mas poderosos, tal y
como si fuéramos maquinas de produccién; la vision de la vida social como si tuviese que
ser forzosamente una lucha competitiva por la existencia.

3.- Antropocentrismo y crisis ecolégica

La forma de vida actual, nuestra visién antropocéntrica, sélo nos ha orillado a vivir, bajo
el yugo de la logica de la acumulacién del capital, lo que conlleva al desmedido e irracional
aprovechamiento del espacio y de los recursos naturales, al equivocado concepto de progre-
so, a la progresiva contaminacion de las aguas y el aire, a la destrucciéon de la capa de ozo-
no, al efecto invernadero, a la acelerada deforestacién de grandes extensiones de bosques, a
la pérdida de recursos genéticos del planeta, a los cambios climaticos, entre otras cosas, te-
fleja en el mundo preocupantes indicadores de pobreza, enfermedades, carencia de alimen-
tos, mala distribucién del espacio en los asentamientos humanos y las pésimas condiciones
de vida de gran parte de los habitantes del planeta.

Nos apropiamos ya de un 83% del planeta, y lo hemos hecho devastandolo de tal
forma que la Tierra ya ha excedido en un 25% su capacidad de reposicién de recursos y de
regeneracion del ambiente.™

Precisamente todos estos factores ocurridos debido a la visién moderna de la natu-
raleza, mas el desarrollo acelerado de la poblacién mundial, son los que nos han llevado a
la crisis ecoldgica que actualmente padecemos, crisis que “consiste en el proceso planetatio
de deterioro acelerado de los ecosistemas donde la vida humana es factible. Este deterioro
ambiental estd causado por el impacto negativo de actividades humanas. De tal magnitud
27 idem. p. 165.
28 Ihiden.
29 Idem., p. 166.
30 Cf. Leonardo Boff, Opcién Tierra, ob. cit., p. 113
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es este proceso de destruccion del equilibrio de los ecosistemas naturales que se abre la po-
sibilidad, abalada por numerosas evidencias empiricas, de la desaparicién de nuestra espe-
cle, y con ella de otras muchas formas de vida sobte la tierra”. !

a) Extenuacién de recursos disponibles (disminucién de las diferentes formas de
vida, agotamiento de los combustibles fésiles, del agua, del suelo, de los mine-
rales).

b) Contaminacién de los ecosistemas y del la atmosfera con sustancias toxicas que
la degradan.

¢) Acumulacién de téxicos provenientes de la industria y de las actividades de con-
sumo que superan la tasa de asimilacion de los ecosistemas.

La crisis ecolégica en que estamos inmersos es “el horizonte que va a determinar,

y que de hecho ya lo estd haciendo, nuestra vision del mundo y de la realidad”. Gracias a
nuestro proyecto de racionalizacién del mundo entero, “la ciencia natural se instituyé como
el paradigma absoluto del conocimiento, como regidora total para deslindar lo pensable de
lo inconcebible. La ciudad ideal construida por la razén”.**

Debemos terminar con la ignorancia, pero sobretodo con la indiferencia, que nos
caracteriza en cuanto a las cuestiones ambientales, con especial énfasis en el daflo que esta-
mos causando a la naturaleza y, por consiguiente, a la Tierra. El ser humano al considerar-
se como el centro de todas las cosas, se vuelve un ser arrogante que cree que fenémenos
como el “efecto invernadero” -mecanismo por el cual la atmésfera de la Tierra se calienta-
el ’calentamiento global” -el aumento de la temperatura global del planeta, fenémeno que
se atribuya al efecto de la contaminacién humana, en particular a la quema de combustibles
fosiles como el carbon y el petrdleo y a la tala de bosques- o el “cambio climatico” -el cual
engloba al concepto anterior, pero ademas incluye a todas las variaciones del clima que han
ocurrido durante de la historia del planeta- son en gran parte naturales y que la Tierra esta
en condiciones de sobteponetse a ello pot si misma para continuar con la vida.”

La postura anterior, es el denominador comin de lo que la mayorfa de las personas
creen. Es mas comodo, pero es una postura completamente inconsciente, creer que la crisis
ecoldgica actual y sus consecuencias son sélo visiones erroneas. Esta postura, unicamente
ignora las consecuencias reales de esta crisis ecolégica. Es mas facil pensar que la Tierra se
sobrepondra por si misma que asumir que si las cosas contintan asi “a mediados del siglo

31 Francisco Garrido Pefia, “El Paradigma Ecoldgico”, ob. cit., p. 2.

32 Ldem., p. 3-4.

33 idem. p.2

34 Augusto Lizarazo, “Ia Nostalgia de los signos. Destruccion y re-figuracion del sentido en la cultura contempord-
nea” Conferencia impartida en el Foro Social Mundial en Caracas — Venezuela, el 27 de enero de 20006, en
http:/ /www.diegolizarazo.com/pdfs/nostalgia_delos_signos.pdf (consulta: julio 2009), p. 2.

35 Cf. Margatita Caballero, Socorro Lozano, y Beatriz Ottega, “Efecto invernadero, calentamiento glo-
bal y cambio climatico: una perspectiva desde las ciencias del a tierra” en Revista Digital Universitaria, Vo-
lumen 8, No. 10, 10 de Octubre de 2007, México, p. 3.
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XXI podrian desaparecer entre uno y dos tercios de todas las especies vivas del planeta™®

o que el “calentamiento global puede llegar hasta los 6 grados centigrados™”

, y este aumen-
to de temperatura significarfa, por un lado, grandes sequias y, por el otro, tremendas inun-
daciones. Por lo tanto, debemos dejar la indiferencia a un lado y preocuparnos mas por el
futuro de la Tierra y de la vida; debemos dejar de sobreexplotarla, tanto a ella como a sus
recursos, pues es la casa comun de todos los seres que la conformamos, y si no hacemos
algo al respecto estamos condenandonos a la desaparicion de la especie humana y de mu-

chas otras especies.
4.- Antropocentrismo y derechos de los animales

Nuestra vision antropocéntrica actual, referente al trato de animales nos ha ensefiado, en-
tre otras cosas ha:

4.1.- Desaparecer la biodiversidad

El Dr. A Lizarazo sefiala que “un estudio reciente nos advierte que con la tendencia actual
de consumo irracional, implementacién ciega de la tecnologia y destruccién de los recursos,
estaremos cerca de destruir el 72% de la biodiversidad total en los proximos 30 afios. Pero
con el ambiente no sélo se mueren las plantas y los animales, desaparecen también los pue-
blos que allf viven, la migracién concomitante aniquila las lenguas y termina por desapare-
cer las culturas.””*® Mucha gente podrd pensar que, a fin de cuentas, es de poca importancia
que desaparezcan especies, si de cualquier manera, en el transcurso natural del tiempo, las
especies desparecen de forma natural. Lo importante en este punto es diferenciar entre la
desaparicién natural y la desaparicién antropolégica (causada por el hombre). Como Jorge
Richmann lo explica “antes de la era industrial, el promedio de extincién era de una especia
de mamiferos cada 400 afios y de una especie de aves cada 200 afios, pero las extinciones
documentadas en los ultimos 400 afios indican que han desaparecido 58 especies de mami-
feros y 115 de aves. Estas cifras representan sélo las extinciones conocidas.””

Pues bien, deberfa ser aterrador para los seres humanos darnos cuenta de que esta-
mos ocasionando la desapariciéon de especies a un ritmo muchisimo mas elevado de lo que
deberfan desaparecer naturalmente. De hecho, estamos desapareciendo una cantidad mayor
de especies de las que descubrimos: “Estimaciones cientificas indican que estamos extermi-

36 Jotrge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades indus-
trializadas, ob. cit., p.96.

37 Leonardo Boff, Opcidn Tierra, ob. cit., p. 70.

38 Augusto Lizarazo, “La Nostalgia de los signos. Destruccion y re-figuracion del sentido en la cultura
contemporanea”, ob. cit., p. 4.

39 Jorge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades indus-
trializadas, ob.cit., p. 99-100.
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nando especies animales y vegetales a un ritmo que multiplica entre doscientas y mil veces
el ritmo natural de desaparicion de especies en tiempos pre-humanos.”*

A pesar de contar con estas cifras, sé que a mucha gente le parecera indiferente el que
las tasas de extincién de especies por causa antropogénica sean mucho mas elevadas que la
tasa de extincion de forma natural. De cualquier forma ¢qué importa? Si estamos desapare-
ciendo animales y plantas es porque nuestro beneficio asi lo exige, y es el justo precio que
se debe pagar. Pues bien, existe algo que Jorge Richmann llama “la biodeversidad: seguro
de vida de la vida™!, es decir, que entre mayor sea la biodiversidad que existe en un eco-
sistema es mayor la capacidad de autorregulacion del mismo, y por tanto, se genera estabili-
dad. A las personas patece olvidarsenos que “una biosfera sana es la mayor proveedora de
servicios publicos gratuitos que podamos concebit”™*

De igual forma habra gente que crea que las extinciones de especies son normales.
Y si, lo son; es mas, en la historia de la Tierra ha habido cinco mega extinciones masivas.
La mas conocida de ellas ocurrié hace 65 millones de afios, cuando desaparecieron los di-
nosaurios; ahora sabemos que fue provocada por el impacto de un meteorito en la Penin-
sula de Yucatan. Por tanto, todas las extinciones pretéritas han sido ocasionadas por algin
factor externo. Nunca antes una especie ha orillado a miles de las restantes ha desaparecer
en su beneficio propio.

No hay que olvidar que es obligacién de nosotros el que las futuras generaciones
puedan vivir en un mundo similar al nuestro, con la misma riqueza de vida. Dicho de otra
forma, debemos optar por una sociedad sostenible.

4.2.- Utilizar animales para el consumo de su carne,
en las llamadas Ganaderias Intensivas

Es importante caer en la cuenta que “los animales criados en tales condiciones padecen una
vida lamentable y llena de suftimientos.””* El utilizar animales dentro de estas ganadetias
intensivas es poco favorable por dos razones:

a) Porque, como ya lo explique, los animales criados en estas ganaderfas son “con-
vertidos en energfa bioquimica poco eficientes”*. Es decir, para producir un kilo de carne
utilizamos aproximadamente entre 2 y 20 kilos de plantas y cereales. Serfa mejor que esos
kilos de alimento sean utilizados ditectamente para alimentar a los miles de seres humanos
hambrientos en el mundo, en lugar de ser utilizados para engordar a los animales que co-
meran los pafses ricos.

En su articulo “Ante una autentica crisis alimentaria global” Jeremy Rifkin sostiene
que “mis del 70 por ciento de los cereales se destinan a la alimentacion del ganado, sobre

40 Idem. p.100
41 Idem. p. 97.
42 [dem. p. 109
43 Idem., p. 171.
441 dem., p. 164.
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todo vacuno. Se dedican 157 millones de toneladas métricas de cereales, legumbres y pro-
teinas vegetales aptas para el uso humano para alimentar al ganado que producira los 28
millones de toneladas métricas de proteinas animales que consumen los estadounidenses
anualmente.”*

b) Los animales tienen el derecho a vivir de acuerdo a sus condiciones naturales. Salt
decfa que “alguna excusa se antoja necesaria por el dolor y la pérdida que ocasionamos a
los animales al restringir su libertad, mutilar sus cuerpos, y finalmente, poner fin a su vida
pot nuestro placer o conveniencia.””* Yo no abogaté por un vegetatianismo estticto, peto
si abogo para que los animales que son utilizados para el consumo de su carne, vivan de
acuerdo a sus necesidades basicas, a vivir libres y después, si es el caso, sactificados sin do-
lor. No necesariamente cémo hasta la fecha vemos, pues tienen que ir de la mano el sufti-
miento y la matanza.

No estoy de acuerdo que millones de aves vivan encerradas en jaulas pequefias en
donde ni siquiera se les permite extender sus alas; ni que las vacas sean engordadas con hor-
monas; ni tampoco que las crias sean asesinadas a los pocos dias de nacidas. Abogo para
que los animales destinados para consumo sean “sacrificados de forma indolora, después

de haber vivido una vida digna y rica en experiencias agradables.”*

4.3.- Testear productos en animales

Sobre esta prictica, sefiala Quijano que “cada afio millones de animales son sometidos, en
vivo, a innumerables pruebas y experimentos muy dolorosos para determinar la seguridad
de productos cosméticos, de aseo personal y de limpieza.””*

El utilizar animales para experimentacién no deberfa recibir el nombre solamente
de “experimentos”. Para llamar a esa actividad de manera mas acertada deberfamos usar
el nombre que Henry Salt solia utilizar: “tortura experimental”. Se estima que entre 200 y
500 millones de seres vivos (primates no humanos, conejos, ratas, ratones, hamster, perros,
gatos, pajatos, ctc.) mueren en los laboratotios cada afio.”” Son utilizados para el “avance”
de diversos fines: farmacéuticos, quimicos, alimentarios, cosméticos y militares primordial-
mente.

Un ejemplo de un experimento muy utilizado es el test Draizer, utilizado con fines
cosméticos y de aseo. En él se sujeta a un conejo desde el cuello con un inmovilizadot, y se
vierte sobre uno de sus ojos (el otro sirve de referencia) el producto a testear, provocando

45 Ibidem.

46 Henry Salt, Los Derechos de los Animales, ob. cit. p. 67.

47 Jotrge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades indus-
trializadas, ob. cit., p.174.

48 Gabtiel E. Quijano “Productos de tocador clinicamente testeados en animales” en /7vir sin Dasio, No.
2, Afio 1.

49 Cf. Jorge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades
industrializadas, ob. cit., p.134.
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irritacién, hemorragia, dlceras y ceguera. Los dolotes son tan espantosos que los animales
chillan de dolot y frecuentemente fracturan su columna vertebral intentando escapar.”

Cada dfa de la vida de estos animales es un dia de sufrimiento. El resto de su tiem-
po lo pasan encerrados de por vida, en jaulas dfa y noche, sin espacio para correr y sin re-
lacionarse con otros animales. Lamentablemente sélo salen de sus jaulas para otra prueba
o para morir.”!

¢En realidad vale la pena someter a millones de animales a estas terribles condiciones
de vida, para obtener nuevos cosméticos o limpiadores? “El cientifico sabio y el sabio hu-
manista son idénticos. Una ciencia verdadera no puede ignorar el hecho sélido e inconver-
tible de que la practica de la viviseccién repugna a la conciencia humana... la llamada cien-
cia que deliberadamente pasa por alto este hecho, y que limita su visién a los aspectos ma-
teriales del problemas, no es en absoluto una ciencia, sino una afirmacién unilateral de las
opiniones que hallan favor en una particular clase de hombres.”*

La parte mas lamentable del caso es que la mayoria de todos estos expetimentos son
inutiles: “Tres de cada cuatro experimentos no arrojan resultados significativos para los
mismos investigadotes.” Afortunadamente hay avances en el tema. El Patlamento Eu-
ropeo (a partir de 2009) ha prohibido definitivamente el empleo de animales para experi-
mentacién con fines cosméticos y también la comercializacién de productos experimenta-
dos con animales.*

Pero atin y con estos avances no hay que olvidar que “La viviseccion... no es la rafz
de la barbarie y la injusticia, sino lo mas florido de ellas, su consumacion: el non plus ultra
de la inequidad del trato del hombre con las razas inferiores.”™

4.4.- La matanza de animales

La matanza de animales es el pan de cada dia en nuestras ciudades, ya sea por diversiéon o
por deporte: caza de zorro, corridas de toros, peleas de gallos y perros.

No puedo explicar lo repugnante que me parecen las corridas de toros: el hecho de
que una muchedumbre se divierta con el dolor de cémo es torturado un animal. Ni la cul-
tura, la tradicién o el arte que alegan sus aficionados me parece suficiente para que en nues-
tra época sigamos tolerando la llamada “fiesta brava™: “Las corridas de toros son un espec-
taculo bochornoso en tres actos, de unos veinte minutos de duracion, que escenifica la fal-

50 Cf. Idem. p. 136. También Voz “Experimentacién con animales” en Wikipedia http://es.wikipedia.
org/wiki/Experimentaci%C3%B3n_con_animales (consulta: julio de 2009)

51 Cf “La expetimentaciéon con animales” en Equanimal http://www.equanimal.org/index.
php?option=com_content&view=article&id=5&Itemid=42 (consulta_ julio de 2009)

52 Henry Salt, Los Derechos de los Animales, ob. cit., p. 93.

53 Jotge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades indus-
trializadas, ob. cit., p.140.

54 Cf. Idem., p. 136.

55 Henry Salt, Los Derechos de los Animales, ob. cit., p. 96.



Paradigma antropocéntrico vigente y su relacién con la pobreza 167

sa superioridad y la fascinacién enfermiza con la sangre y la carne de la que se alimentan,
contra toda logica ética y dietética, quienes creen tener un derecho divino a disponer a su
antojo de la vida de otros seres sensibles, llegando incluso a justificar y trivializar la muerte
del toro como arte y diversién; un comportamiento patolégico que nace de una incapaci-
dad para afrontar el dolor de las victimas y una morbosidad irrefrenable ante la posibilidad
de ser testigo directo de alguna cornada, o de la muerte del matador; un riesgo fortuito, in-
frecuente (un torero por cada 40.000 toros sacrificados), y sobre todo evitable que, sin em-

bargo, incrementa el caticter macabro de la corrida.”*

4.5.- Despellejar animales, regularmente vivos, para el uso de abrigos

Sobre esta prictica, las estadisticas seflalan que “el 85% de la produccién europea de piel es
originaria de animales criados en granjas. Visones, zorros, vacas, nutrias, hurones, chinchi-
llas, forman parte del grupo de animales usados para producir piel para vestimenta y tapice-
ria. En el caso de visones, zorros, chinchillas y hurones sus vidas duraran hasta que el gro-
sor de su piel sea lo suficientemente apto pata podet set comercializado.””’

Millones de estos animales son sometidos a las mas terribles condiciones de vida.
Nacen en pequefias jaulas en donde apenas pueden moverse. El estrés del cautiverio les
vuelve locos y suelen autolesionarse o dejar de comer. Y cuando llega su hora les retuercen
el cuello manualmente o los asfixian, encerrindolos en una caja e introduciendo monéxido
de carbono. Esta es una muerte lenta que dura aproximadamente 30 minutos. O peor aun,
en algunos animales existen tres tipos de técnicas para no dafiar la piel. Primero se les cuel-
ga con una especie de gancho aun vivos, se les introduce un electrodo en la boca y otro en
el ano con una barra metdlica que suele atravesar las paredes del intestino, y después se les
electrocuta y finalmente, se cuelga a los animales boca abajo y se les golpea en la cabeza con
un mazo; entonces se recurre a la larga agonia del monoxido de carbono.®®

4.6.- La utilizacion de animales para diversion humana: circos y zoolégicos

Sé que para la mayorifa de los nifios, los circos son un lugar sumamente agradable, donde
se rien y divierten de los actos “artisticos” que los animales realizan, entre otras cosas. Pero
no hay que olvidar la otra cara de la moneda. Para los animales, los circos no son divertidos.
No creo que nadie encuentre divertido el ser arrancado de su habitat, de sus compafieros,
y ser obligado, generalmente con golpes a realizar actos ridiculos y anti-naturales para di-
vertir a los humanos, aunque estos sean nifios, y pasar el resto de tu vida en una jaula, en-
cerrado y encadenado.

56 “Cotridas de toros: el arte del engafio” en International Vegetarian Union bttp:/ | www.ivi.org/ ave/ corridas.
html (consulta: agosto de 2009)

57 “Las picles: un asunto de vida o muerte” en Equanimal http://wwwequanimal.org/index.
php?option=com_content&view=article&id=11&Itemid=45 (consulta: julio 2009.)

58 Cf. Idem.
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Por otro lado, el estado cautivo de los animales no otorga educacion a los nifios que
van a vetlo: “No nos dice nada sobre la naturaleza, porque es completamente artificial. El
unico grupo que se beneficia del circo es el circo mismo. Los circos le enseflan a nuestros
hijos desde pequefios la peor actitud posible hacia los animales, despojando a unas magnifi-
cas criaturas de su dignidad a base de forzarlas a realizar trucos tontos y dolorosos, los cua-

les terminan de set aceptados pot nuestros hijos como naturales”.”

4.7.- El abandono de miles de animales domésticos

Es irénico cémo las estadisticas de perros abandonados en nuestras calles aumentan cada
dfa de la misma forma en que se expiden leyes para protegerlos. Miles de perros son aban-
donados en las calles de nuestro pafs anualmente, sin ninguna compasiéon de sus duefios,
que los echan a la calle sin importat lo que puedan suftir, que mueran de inanicién, atrope-
llados o apaleados. Aqui se da una situacion paraddjica: mientras que el perro es la victima,
pues fue a él a quien se le expulsé del grupo al que crefa pertenecer, es decir, fue abandona-
do pot quienes crefa su familia, es el que tecibe el peot castigo, la muerte.®

Después de analizar a conciencia la situacion a la que nos ha orillado nuestra ética ac-
tual, respecto a nuestro trato hacia los animales, no creo que exista todavia quien sostenga
que nuestra ética es capaz de hacernos enfrentar la realidad actual.

En este tema cabe mencionar un punto importante. El tema de los derechos de los
animales ha cobrado importancia en varios paises de Europa y Norteamérica, de hecho
en 1977 se promulgo la Declaracién Universal de los Derechos de los Animales (engloba
en 14 articulos, los derechos basicos que todos los animales poseen) y se ha concretizado
como una regulaciéon independiente a las cuestiones ambientales. En cambio, en México,
el tema se ha reducido a la expedicién de leyes administrativas de proteccién a los anima-
les (s6lo 24 Estados poseen una ley, pese que México ratificé la Declaracién Universal de
los Derechos de los Animales), pero con una vision antropocéntrica que no ha sido supe-
rada en lo absoluto.

Actualmente el objetivo primordial es acoger a todos los animales no-humanos den-
tro de nuestro circulo de la moral, de esta manera les otorgarfamos al menos un derecho
primordial: el derecho a vivir sin tortura, el derecho a no ser sometido a un trato cruel y
degradante, derecho a un trato digno, a permanecer en su habitat. Eso es lo que ya afirmé
Rousseau en el “Discurso sobre el Origen de la Desigualdad”, en plena Ilustraciéon. Y no
lo hizo solo. Los pensadores ilustrados, los mismos que llevaron a la madurez la idea de los
derechos humanos, reclamaron también el cese de la crueldad contra los animales. Ahi se
reunen las voces de Voltaire, Hume, Bentham, Leibniz. Kant, quien suftfa al ver como los

59 “Los citcos: el infierno para los animales”, en Agrupacion para la Defensa Etica de los animales
http:/ /blog.pucp.edu.pe/Pamount=0&blogid=134&query=CIRCO (consulta: julio 2009.)

60 Cf. Martha Tafalla, “Sobre perros y justicia. A propdsito de la prohibicién del sactificio de perros
abandonados en Catalufia” en Revista del Observatorio de Bivética y Derecho de la Universidad de Barcelona, No 6,
marzo de 20006.
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campesinos trataban con crueldad a los animales que les ayudaban en el trabajo, crefa que
el deber de no maltratar animales no era ya hacia los propios animales, sino hacia nosotros
mismos. Cada vez que torturamos a un animal, traicionamos nuestra humanidad. Y Kant
afirmé, como ya lo habia hecho santo Tomas de Aquino, que existe una linea de continui-
dad entre la violencia contra los animales y la violencia contra los humanos. No se puede
acabar con la violencia hacia los humanos si no atajamos también la violencia contra los
animales.”!

Por su parte, Bentham postuld que los animales, por su capacidad de sentir agonia y
sufrimiento, independientemente de que tuviesen la capacidad de diferenciar entre “bien” y
“mal” deben tener unos derechos fundamentales como el derecho a la vida y a su seguridad,
y a estar libres de la tortura y de la esclavitud. O Spencer que habla de cierta libertad restrin-
gida, “la afirmacién de que los animales, al igual que los seres humanos, aun cuando desde
luego en mucha menor medida, poseen una individualidad diferenciada y, en consecuencia,
tienen derecho en justicia a vivir su vida con una medida de esa libertad restringida”.%

Desafortunadamente, la visiéon de respeto a los animales de autores como los an-
tetiores quedo en el olvido y predominé la visidén antropocéntrica de la modernidad. En
nuestros tiempos, los setes humanos no tenemos interés en respetar los derechos de los ani-
males. A la mayoria de nosotros no es completamente indiferente el dolor de un ser sensi-
ble, pero aun que muchas veces ese dolor es provocado por nosotros mismos, ya sea para
comet, vestir, o divertirnos.

Muchos pensaran que es ilégico conceder derechos a los animales, y por tanto aden-
trarlos en nuestro circulo de la moral. Argumentaran que los animales para que necesitan
los derechos si no tienen la capacidad de razonar, si son sélo “seres que no son agentes mo-
rales, que no saben defender sus propios intereses, que no saben hablar de la justicia, y que
por supuesto no Nos van a respetar a nosotros nuestros derechos humanos a cambio de que
tespetemos los suyos™.® Es decit, los animales para qué quieren detechos sino son capaces
de comunicarse ni de razonar o peor ain son simples herramientas. Pero si este es el argu-
mento de la mayorfa de las personas, serfa facil combatirlo con preguntas como ¢entonces
los nifios, incapaces o enfermos tampoco son sujetos éticos de derecho, pues no son capa-
ces de razonar ni hablar? Creo que la respuesta es lo contrario, como ellos son seres desva-
lidos nuestra obligacién es cuidarlos y protegerlos, pues no tiene capacidad de defenderse
o poner voz a su dolof.

El argumento dominante para no reconocer derechos a los animales y a la Tierra,
es entonces la falta de capacidad de hablar o de razonar como lo hacen los humanos, y se
pierde de vista lo primordial: que son seres que como nosotros poseen un sistema nervioso
central y por lo tanto son capaces de sentir dolor fisico y psiquico. Son animales que, como

61 Cf. Martha Tafalla, “Por qué necesitamos una ley de proteccién a los animales” en Jornada Patlamen-
taria Contra el Maltrato Animal y la Tauromaquia., Congreso de los Diputados, Madrid, 18 de octubre de
2007.

62 Henry Salt, Los Derechos de los Animales, ob. cit., p. 34.

63 Martha Tafalla, “Por qué necesitamos una ley de proteccion a los animales” ob.cit.
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explica Martha Tafalla, “rfen y lloran como nosotros, aman y odian, se pelean y se reconci-
lian, sufren y son felices. Los ingredientes de que estamos hechos son los mismos, y lo tni-
co que cambia son las cantidades y las proporciones.”** El no poder exteriorizar su dolor
por no poseer lenguaje lo hace una victima mas facil de crueldad porque no puede defen-
derse por si mismo. En cambio, nosotros tenemos lenguaje y somos seres racionales, capa-
ces de distinguir entre lo bueno y lo malo, y por tanto es nuestra responsabilidad proteger
a los animales, mas no estamos legitimados para maltratarlos.

Para Richamann, los animales son fines en si mismos —Kant determiné que los se-
res humanos y sélo ellos, son fines en si mismos- pues tienen su propio bien y nunca debe-
rian ser tratados como meros instrumentos: “Los animales no son agentes morales (los ni-
flos tampoco), sino sélo pacientes morales, pero ello no obsta para que deban ser tratados
como fines en si mismos.”*

En palabras de Ursula Wolf, “los seres son objeto de consideraciéon moral en la me-
dida en que son dignos de proteccion, y esto a su vez lo son gracias a su vinculacién con al-
gun valor superior inviolable. Ahora, desde nuestra concepcion, son objeto de la moral sen-
cillamente todos aquellos seres necesitados de proteccion, o sea aquellos con quienes es po-
sible tener consideracion, y lo son en tanto que vulnerables. Correlativamente, el objeto de
la consideracion moral setfan las distintas formas de vulnerabilidad y sufrimiento.”%

Los animales merecen consideraciéon moral por el simple hecho de que son seres
vulnerables a ser daflados. Es momento en que los seres humanos ampliemos nuestro cit-
culo moral y alberguemos en ¢l a todas aquellas criaturas capaces de sentir dolor. Dejar de
utilizarlos como instrumentos y considerarlos fines en si mismos, como setres que poseen
dignidad y que debe ser respetados.”’

Acoger a los animales no-humanos en nuestro circulo moral es entender que, inde-
pendientemente de si son humanos o no, son seres capaces de sufrir. La justicia debe tras-
pasar las barreras de la especie. Todo cuanto vive merece vivir una vida digna, dentro de
sus limites y posibilidades.

Salt lo decfa hace ya mas de 100 afios, “si entendemos por reconocimiento de dere-
chos que al hombre, como ser sensible e inteligente, debe dispensarsele de todo sufrimien-
to evitable, se deriva de ello que otros seres que también son sensibles e inteligentes, aun-
que en un grado inferior, deben asimismo, en un grado también infetior, disfrutar de la mis-
ma dispensa.”® Es pot todo lo antetior que “no hay buenas razones (tazones moralmen-

64 Ibidem.

65 Jorge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades indus-
trializadas, ob. cit., p.67.

6GCK. [dem, p. 301.

67 Cf. Jorge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades
industrializadas, ob. cit., p.63-80.

68 Henry Salt, Los Derechos de los Animales, ob. cit. p. 118.
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te validas) para no tomar en cuenta los intereses de los animales en las acciones y decisio-
nes que los afectan”®

Para terminar con el erréneo sistema de valores que poseemos respecto a nuestro
trato hacia los animales, han surgido a nivel Internacional numerosos grupos de defensa de
los detechos de los animales, que afirman que los animales tienen intereses que merecen
proteccién y respeto. Esto a “partir de la idea de que los animales poseen una individuali-
dad diferenciada, sensible e inteligente.””™

Estos grupos se dividen en dos extremos. El primero es el movimiento de liberacién
animal, que promulgan dejar de utilizar a los animales como instrumentos y consideratlos
fines en sf mismos. El segundo grupo es el de Bienestar animal, que acepta que la sociedad
siga utilizando animales, pero reduciendo el sufrimiento de los mismos.™

Mi perspectiva personal la comparto con el ideal del primer grupo, es decir, se deben
conceder detechos morales a todos los setes no-humanos al mismo nivel de los intereses
humanos. Mi premisa primordial, es ampliar nuestro circulo de la moral para acoger dentro
de él a todos los seres que sean capaces de sentir dolor y no sélo reducir la violencia con la
que generalmente se les trata.

El origen del multicitado circulo moral fue explicado por Darwin. Para ¢l “la moral
no es algo eterno, existente por si mismo, que ya existiera en este planeta antes de la llega-
da de los seres humanos. La moral tal como nosotros la entendemos, la bondad, la justi-
cia, todo eso naci6 con la especie humana, es un producto evolutivo, se desarrollé como se
desarrollaron nuestras manos, nuestra posicion erguida, la inteligencia o el lenguaje. Se de-
sarrollé como una estrategia de supetvivencia, una forma de vivir y de convivir mejor.””
Esta clase de moral era la que predominaba en nuestros antepasados; sélo los que pertene-
cfan a la misma tribu merecfan ser acogidos, los demas podian ser maltratados, pues no nos
despertaban el menor sentimiento moral. Por lo tanto, nuestra moral era tribal, y la mayo-
ria de la humanidad sigue poseyendo la misma clase de moral, aun cuando la humanidad
ha evolucionado con el paso de las generaciones y ésta ha acogido cada vez mas seres; por
tanto, los limites de este circulo moral se han ido extendiendo, superando el racismo, el ma-
chismo o la esclavitud, y es tiempo de que superemos uno mds, el especismo.

Pero ampliar dicho circulo es dificil y en ciertas ocasiones contradictorio. Algunas
personas tratan bien a sus mascotas, pero asisten sin problemas a las corridas de toros. Es
decir, son justos con unos ¢ injusto con otros. Por ello creo que es tiempo de que la hu-
manidad entera reconsidere su posicién respecto a los animales; no sélo a sus mascotas o

69 Jotge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobte el lugar de los animales en las
sociedades industrializadas, ob. cit., p. 71.

70 Idem., p. 68.

71 Cf. Martha Tafalla, “La defensa de los animales. Razones para un movimiento moral”, ob. cit.

72 Martha Tafalla, “Los animales y el circulo de la moral” Conferencia pronunciada en Jornadas sobte
Ciudadania, Etica y Bienestar Animal, Oficina Verde Europea, Colegio Mayor Rector Peset de la Univer-
sidad de Valencia, noviembre de 2006.
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aquellos que les agradan sino que incluya en su circulo de la moral a todos los seres que son
capaces de suftir.

Creo que es tiempo de que cambiemos nuestra forma de pensar. Tal como Darwin lo
explicé en su Teorfa de la Seleccién Natural, somos sélo un ser mas entre millones de espe-
cies que son unicas. La idea de que los seres humanos tienen caracteristicas mentales total-
mente inexistentes en los animales es inconsistente con la teotia de la evolucion™.

Es cierto que tenemos un encéfalo mas desarrollado, y por tanto poseemos inte-
ligencia. Pero también lo es que el sistema nervioso de los animales no es artificial. Se de-
sarrollé de manera muy parecida al nuestro y “aunque los humanos tienen una corteza ce-
rebral mas desarrollada que otros animales, esta parte del cerebro esta relacionada con las
funciones pensantes mas que con los impulsos basicos, emociones y sentimientos™. Lo
importante es que todos los seres tienen capacidad de sentir amor, dolor o temor, por tan-
to no deben ser tratados como maquinas insensibles.

Para concluir no existen como ya lo afirme anteriormente razones suficientes, ni
cientificas o filos6ficas, que permitan asegurar que los animales siente dolor. Lo que si pue-
de afirmarse es que existe, y sobremanera, la indiferencia nuestra a ese dolor.

5.- Superacion del paradigma antropocéntrico: hacia una nueva ética

La crisis ecoldgica en la que actualmente nos encontramos ha dado pie para que reflexio-
nemos sobte la relacion entre los seres humanos y la naturaleza. El dilema se encuentra en-
tre saber si nuestra ética occidental es capaz de afrontar y remediar esta crisis o si es nece-
saria la construccion de un nuevo paradigma que amplié nuestro circulo moral y nos per-
mita acoger a todos los seres.”

Después de analizar a conciencia la situacién a la que nos ha orillado nuestra ética
actual, no creo que exista todavia quien sostenga que nuestra ética es capaz de hacernos en-
frentar la realidad actual. Creo que ha quedado claro que nuestro sistema ético es inadecua-
do pues nos ha orillado, entre muchas otras cosas, a que millones de seres humanos vivan
en inmensa pobreza y que millones de especies estén desapareciendo de una forma mucho
mas acelerada que la extinciéon natural.

En nuestro sistema vigente queda claro que los animales son objeto de propiedad,
instrumentos que utilizamos para nuestros propios fines, ya sea comer, diversion, vestido,
etc. Creemos que estamos legitimados para tratarlos segin nos plazca, pues “una mera he-
rramienta no posee derechos, ni autonomia, ni dignidad, ni merece ningtn respeto.””*Que

73 Cf. Gary L. Francione, “Nuestra hipoctesia”, trad. Ana Marfa Aboglio, en Anima http://www.anima.
org.ar/liberacion/enfoques/nuestra-hipoctesia.pdf (consulta: mayo 2009), p. 2.

74 Peter Singet, “Los animales sienten dolor”, ob. cit.

75 Cf. Jorge Enrique Linares, “La expansion de la ética y la responsabilidad humana ante la naturaleza”,
ob. cit., p. 1.

76 Martha Tafalla, “La defensa de los animales. Razones para un movimiento moral” en Critica, No. 941,
Afo LVII, enero de 2007, Madrid.
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decir de la pobreza y la destruccién de la naturaleza. Todos estos abusos reflejan un negro
horizonte que tiene que ser enfrentado. El ser humano no tiene ningin argumento valido
que le permita seguir sometiendo a millones de seres vivos (animales humanos y no-huma-
nos) al dolor y la devastacién que se les ha ocasionado. No puede seguir destruyendo todo
lo que encuentre a su paso, ni seguirse multiplicando sin control. El problema mas grave es
que no nos hemos dado cuenta que s6lo nosotros somos los causantes de estos problemas.
Muchas personas piensan que esto es un castigo divino, pues nos hemos alejado de Dios.
Algunos mas que es simplemente un escandalo provocado por personas radicales, pues la
mayortia de ellos creen que la naturaleza estd en la capacidad de reponerse por si misma.
Otros creen que el problema existe, pero que la ciencia nos salvara de todo ello. Y s6lo un
porcentaje muy pequefio de la poblacién considera que la raza humana es la causante de
toda esta devastacion, y que, por lo tanto, somos los unicos capaces de revestir el dafio cau-
sado. Y no sélo somos capaces sino que tenemos la obligacién moral de hacerlo. Cada que
una especie desaparece nuestro espiritu se empobrece. No podemos seguir pretendiendo
creer que el progreso que anhelamos signifique la tortura de millones de animales para con-
seguir un mejor perfume o una arma mas letal; o arrancatrle la piel a un ser vivo que siente
igual que nosotros para confeccionar un abrigo; o atiborrar a miles de gallinas en cajas, in-
yectarles hormonas para que pongan huevos, destinados al mercado capitalista. Debemos
ser mas sensibles al dolor ajeno, sea humano o no. Partir de la consideracién de que todos
los seres vivos tienen el derecho inalienable de vivir como lo que son: seres que comparten
€on NOsotros nuestra gran casa comun.”’

Es este tipo de progreso al que deberfamos aspirar, no aquel en que sélo importa la
rentabilidad, las fuerzas del mercado, el capital. El verdadero progreso sélo puede darse res-
petando a los demas seres, de lo contrario cada dia desapareceran mds especies, los bosques
y selvas seguirdn siendo talados sin control, la capa de ozono seguird devastandose, aumen-
tara la desertificacion, miles de animales seguiran siendo despellejados vivos, miles de ba-
llenas cazadas, miles de focas mutiladas por su hermosa piel, aumentara el calentamiento
global, millones de animales seguiran siendo sometidos vivos a innumerables pruebas muy
dolorosas para determinar qué tan seguro es un cosmético o pero aun que tan letal es una
arma, millones de animales domésticos moriran en las calles de inanicién o de golpes y mi-
llones de seres humanos seguiran condenados a la forma de vida que han soportado en las
ultimas décadas. 7®

Por lo tanto, necesitamos cambiar el paradigma vigente, que su origen se remonta,
como hice mencién anteriormente, a la interpretacién que se hizo de la Biblia. Por una lec-
tura antropocéntrica de los primero libros del génesis, el hombre concluyé que él era la cria-
tura que dominaria la Tierra por ser creado de manera especial y ser una criatura superior

77 Cf. Gary L. Francione, “Nuestra hipoctesia”, ob. cit., pp. 2-4.

78 Cf.Richard Ryder, “Todos los seres que sienten dolor merecen derechos humanos La igualdad de las
especies es la conclusion légica de la moral post-Darwin” en Universo Animal http://www.universoani-
mal.com/merecen_derechos_humanos.pdf (consulta: julio 2009), pp. 1-3. También Gabriel E. Quijano,

“Productos de tocador clinicamente testeados en animales” en [7vir sin daiio, No. 2, 2004, Barcelona, p. 1
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al ser la imagen y semejanza de Dios, y por lo tanto tendria el dominio pleno sobre todas
las criaturas del mundo. Esta concepcion se fortalecié, como también ya lo explique ante-
riormente, con las ideas de los precursores de la era moderna (Descartes, Newton, Galileo,
Bacon) que pensaban que el hombre es el ser primordial en la naturaleza, que ésta gira s6lo
en torno a €l, y que puede ser dominada a su antojo, pot set su duefio absoluto™. “A pat-
tir de la raz6n instrumental analitica de los modernos, con la apariciéon de la tecno-ciencia
en los siglos XVII-XVIII, la Tierra paso a ser vista, simplemente como res extensa, un ob-
jeto extenso e inerte que le habia sido entregado al ser humano como medio para expre-
sar su voluntad.”®

La época moderna, teniendo como base las ideas de los pensadores antes sefialados,
ensefié al hombre que lo Gnico importante era el crecimiento y desarrollo acelerados, por-
que solamente esto los llevaria al progreso anhelado. Convenientemente el hombre adop-
t6 esta nueva visiéon del mundo -base del paradigma moderno- la cual hemos conservado
por 300 afios, pero actualmente la Tierra reclama todos los maltratos infringidos durante
todo este tiempo. El hombre desafortunadamente no utilizé su raciocinio para pensar que
todas las conductas destructivas que ha tenido para con la naturaleza y todos los seres que
la componen, terminarfan en un desequilibrio drastico que cambiarfa el futuro de nuestra
casa comun. Y lo paraddjico es que el ser humano no sélo estd destruyendo la Tierra, sino
también a si mismo.

Como se sabe, el uso del concepto paradigma se refiere a “una manera organizada,
sistematica y habitual de relacionarnos con nosotros mismos y con todo lo demas, se trata
de modelos y pautas de apreciacidn, explicacién y accién sobre la realidad circundante”.®!
Y, ¢por qué necesitamos un cambio de paradigma? Porque es urgente que reconsidere-
mos “el concepto de naturaleza o mas bien la relacién entre la naturaleza y mundanidad
humana”.® Como Richmann lo explica: “Estamos viviendo una crisis de civilizacion de
enorme caldo histoérico. Los problemas que plantea la consecucion de la paz y la justicia en
la era nuclear, la proteccion de la biosfera en la era de la crisis ecolégica planetaria, la des-
igualdad social en la era de la mundializacién de la economia.”®

No parece importar cuan desgastada esta la Tierra por la sobreexplotacién a la que
la hemos sometido; tampoco parecen importar los dafios a los seres que como nosotros
la habitan, porque ellos, al igual que nosotros son sélo una etapa mas de una evolucién de

79 Cf. Jorge Richmann, Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades in-
dustrializadas, ob. cit.,. p. 45. También Henry Salt, Los Derechos de los Animales, ob. cit, p. 35. También Enric
Mompd, “Antropocentrismo y Modernidad”, ob. cit.. También Voz “Derechos de los animales” en Wiki-
pedia, ob. cit.. También Leonardo Boff, Ecologia, Mundializacion, Espiritualidad, ob. cit., pp. 40-42

80 Leonardo Boff, Opcidn Tierra, ob. cit., p. 45.

81 Leonardo Boff, Opcidn Tierra, ob. cit., p. 138.

82 Jorge Entique Linares, “La expansion de la ética y la responsabilidad humana ante la naturaleza”, ob.
cit.,, p.2.

83 Jorge Richmann, “Todos los animales somos hermanos, Ensayo sobre el lugar de los animales en las sociedades in-
dustrializadas”, ob. cit., p.29
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millones de afios. Es sorprendente la manera en que el hombre ha extinguido especies a lo
largo de las dltimas décadas. Y no sélo destruimos miles de especies o bosques, también
contaminamos los mares, tios, lagos, y lamentablemente todas estas conductas son las han
originado la destruccién de la Tierra. {Hasta cuando la humanidad comprendera el enor-
me dafio que ha ocasionado y cuando empezara a remediarlo! Resultaria iluso pensar que
el hombre puede conservar aun por mucho tiempo la concepcion errénea del mundo que
posee, pues cllo lo llevaria a la extincién de una especie mas en su récord, sélo que lamen-
tablemente serfa él mismo. Y eso resulta tan paraddjico pues s6lo bastaria con preguntarse
cuan incontrolable es ya el calentamiento global. No obstante lo mas importante para el ser
humano parece seguir siendo entonces, aun a costa de su propia existencia, el “progreso”.
No importa que miles de ecosistemas desapatezcan mientras las ciudades sigan expandién-
dose y nosotros multiplicindonos y consumiendo sin control.*

Debemos reconsiderar las actitudes de la mayoria de las sociedades modernas que
piensan que adoptar actitudes que tuvieron otras formaciones sociales, setfa un retroceso,
y que irfa totalmente en contra del anhelado progreso sin fin que ellas anhelan. Lo unico
importante actualmente es que la materia constituye la Gnica realidad importante, es decir,
nuestras sociedades son, en su mayotia, materialistas.®> Pero si logramos supetar la concep-
cién de que sélo importa el progreso, no serfa descabellado pensar que podamos adoptar
tales formas de pensar, y entonces crear un paradigma que nacerfa de formas alternativas
de sociedades, donde la naturaleza es respetada.

Por todo lo anterior es urgente que los seres humanos comprendamos que no pode-
mos permitir que esto siga sucediendo. I.a Tierra necesita descansar, pues de esto depende
nuestra supervivencia y la de millones de seres que la han habitado por miles de afios; de-
bemos pensar como una gran comunidad y tener como fin comun el bienestar de la Tierra,
pues ésta es casa comun de todos los seres que la habitamos y ninguno tenemos suprema-
cfa sobre los otros. Paradéjicamente, segin han comprobado los estudios cientificos, des-
de la mas diminuta bactetia hasta nosotros, compartimos los mismos 20 aminodcidos esen-
ciales y las mismas 4 bases -adenina, guanina, tiamina y citocina- de los compuestos nitro-
genados que forman junto con un monosacarido y un grupo fosfato los nucleétidos que
forman el ARN O ADN. Es por ello que todos tenemos un antecedente comun, que to-
dos estamos de una u otra forma relacionados entre si, y que por lo tanto, deberfamos cam-
biar la visién equivocada que tenemos para empezar una nueva cultura de respeto y soli-
daridad con todos los seres. “Debemos construir un nuevo ethos que permita una nueva
convivencia entre los seres humanos con los demas seres de la comunidad bidtica, plane-
taria y cOsmica.”®

Ya lo decfa Salt hace mas de 100 afios: “En medio de la precipitacién y el arrebato de
la sociedad competitiva, en el que se tiene al beneficio comercial por el principal objeto de
trabajo, y donde el bienestar de hombres y mujeres se sacrifica sin escrupulos en aras de tal

84 Cf. Leonardo Boff, Opcidn Tierra, ob. cit., p. 135-137.
85 Cf. Idem. p. 21.
86 Idem., p. 25.
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objeto ¢qué probabilidad existe de que los animales inferiores no sean utilizados atendien-
do tan sélo a esa finalidad predominante?”®’

Hace mas de 100 afios que Salt se pregunt6 lo anterior. En ese entonces era impro-
bable que los animales tuvieran derechos. Aun se pisoteaban los derechos humanos. Pero
como lo dije han pasado mas de 100 afios, los derechos humanos son tomados ya en cuen-
ta. Es momento que nuestra sociedad cambie su paradigma. Ahora nos toca responder que
no es una probabilidad de que a los animales les sean reconocidos sus derechos. Que aho-
ra es una realidad.

Pero esto sélo cambiara si modificamos nuestro concepto de la naturaleza. Si segui-
mos creyendo que ella es sélo un montén de recursos a nuestra completa disposicion (ma-
nufacturable) en cualquier direccién (mecanismo), y que sélo el hombre (y generalmente
entendiéndolo por género y no especie, es decir androcentrismo) es sujeto y tiene una exis-
tencia ontolégicamente real (racionalismo humanista) y moralmente digna (antropocentris-
mo), entonces estan dadas todas las condiciones culturales para que todo lo que la natura-
leza nos oftece sea reducido a meros valores mercantiles.*

Por ello es importante que la humanidad reflexione sobre esta imperiosa necesidad
de cambio en donde se respete la vida. No importa si es alguien o no de nuestra misma
especie, pues debemos tener compasion y amor a todos los seres, en especial después del
maltrato al que hemos sometido a millones de ellos. Debemos crear sociedades justas para
preservar un desarrollo sostenible en vias de favorecer a las generaciones futuras y princi-
palmente respetar a la Tierra.

Es el momento en que el hombre adopte dicha forma de vida para que esté en apti-
tud de cambiar su concepcién acerca del mundo, acerca de nuestra casa comun. Solamente
de esta forma nuestro planeta estara en capacidad de recuperarse de todos los estragos cau-
sados. De esta manera miles de especies que estan en peligro de extincion podran vivir. Los
bosques ya no seran aniquilados; los mares y rios no seran envenenados; y la comunidad
completa podra vivir en paz. Es necesario que adopte esta nueva forma de vida, en donde
respete absolutamente todos los seres que la conforman; es mas, tiene la obligacién mo-
ral de hacerlo, pues de otra forma estd aniquilando su propia existencia. Afortunadamen-
te, cada dia son mas las personas que han razonado lo anterior; que es necesario dejar atras
ideas antropocéntricas y del mito del progreso infinito, y comenzar con un cambio para que
la Tierra pueda recuperarse de todos los estragos causados. No obstante atin la mayoria de
las personas, sobre todo en nuestro pafs, creen que estos son temas absurdos o de poca im-
portancia, y que quienes tenemos interés en esto somos personas alarmistas, porque la Tie-
tra es, segun ellos, capaz de recuperarse por si misma de todo lo que se le ha causado.”

Por todo ello es necesario un cambio de paradigma “con su modo de produccién, su
modelo de consumo y sus valores™, el cual no incluye solamente la mera preocupacion

87 Henry Salt, Los Derechos de los Animales, ob. cit., p.107.

88 Cf. Francisco Gartido Pefia, “El Paradigma Ecoldgico™, ob. cit., pp.7-8
89 Cf. Idem., p. 23

90 Leonardo Boff, Opeidn Tierra, ob. cit., p. 87.
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por los problemas ambientales, constituye ademas una serie de factores, entre los cuales se
encuentra una nueva forma de vida, una nueva conducta relacionada al ambiente.

Ha quedado demostrado que nuestro sistema de valores no ha funcionado respecto
al ambiente ni al trato que tenemos con los animales. Necesitamos un nuevo paradigma, la
construccién de un nuevo sistema ético. Es urgente la construcciéon de un nuevo modelo
de reflexién ética en donde la naturaleza y todos los demas seres vivos deben ser parte de
nuestro circulo moral. Dejar atras el enfoque antropocéntrico, pues es precisamente la arro-
gancia de este sistema lo que ha puesto en peligro la naturaleza, pues “mientras el hombre
siga siendo el referente basico y fundante de toda actitud ética, seguird utilizando la Natu-

raleza para sus propios fines”™

. Por ello debe admitirse que nosotros no somos la fuente
de moralidad, sino que todos los seres lo son, por el simple hecho de setlo, que poseen va-
lor intrinseco, ante lo cual no podamos mas que reconocer dicho valor. “Segin esta con-
cepcidn, la esfera natural coincide con la esfera ética, y ser sujeto moral ya no es algo exclu-
sivo del hombre.”?? Terminat con las barreras de la especie, pues la moralidad no termina
donde lo hace la humanidad.

Es por ello que debemos esforzarnos por cambiar nuestra vision de la vida; debe-
mos crear nuevos principios éticos que nos permitan convivir en paz con la naturaleza y
sus seres, partiendo de una nueva ética biocéntrica, en donde prevalezca el respeto absolu-
to de todos los seres vivos.

Debemos adoptar una ética centrada en la vida, en donde los seres vivos merezcan
interés y respeto de todos nosotros, simplemente por ser miembros de nuestra casa comun.
Como Taylor explica: “otorgatles valor intrinseco, si un ser es miembro de la comunidad de
vida en la Tierra, la realizacién de su bien es algo intrinsecamente valioso que se conserve
y promueve como fin en s{ mismo”

Para lograr este objetivo necesitamos adoptar una ética ecoldgica, con el fin de in-
cluir a la naturaleza en nuestro circulo de la moral, de la cual fue excluida por el antropo-
centrismo dominante en la época moderna. Aunque lo que la realidad nos muestra, como
ya lo dije, es realmente andocentrismo. La realidad nos muestra que la supuesta superio-
ridad humana, es en realidad, un androcentrismo, la imagen de la realidad centrada en el
hombre. Por tanto, debemos dejar a un lado estas ideas androcentristas y tener como ob-
jetivo extender los limites de nuestro circulo para poder incluir en ¢él a todos los seres que
conforman este planeta.

El primer modelo de ética ecoldgica es la juridificacion, es “la atribucién a la natu-
raleza de la condicién de sujeto juridico o sujeto de derechos”. Si atribuimos derechos a la
naturaleza, ademads por ende, reconoceremos a los animales como sujetos de ciertos dere-

chos, alcanzando cierta igualdad juridica con los setes humanos.”””

91 Alfonso Flores Flotes, “Programa para una Filosofia Ambiental” en Google Pages, http://alfonso.
florez.florez.googlepages.com/Programaparaunafilosofaambiental.pdf p. 3 (consulta agosto de 2009)

92 Ibidem.

93 Gabriel Bello, Animismo y prosopopeya: nna mirada critica a la ética ecoldgica, Resma, Universidad de la La-
guna, 2005., p 6.
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El segundo modelo, la estetizacion de la naturaleza, considera que los seres capaces
de sufrir por poseer un sistema nervioso central son sujetos estéticos o sensibles. Si se reco-
noce a los animales como sujetos estéticos, es decir, que tienen la capacidad de suftrir o go-
zat, deberfa considerarseles como “sujetos morales y, sobre esta base, sujetos de derechos.
Del detecho a que no se les cause dolor innecesatiamente”. **

Por tanto, tomando como base cualquiera de los modelos antes planteados, la cruel-
dad contra los animales y la destruccién contra la naturaleza deben detenerse. “Una cosa es
justa cuando tiende a conservar la estabilidad, integridad y belleza de la comunidad biética.
Es injusta cuando tiende a otra cosa.””

La unica forma de cambiar el panorama desolador al que nos enfrentamos es reva-
lorar lo que compartimos, y digo compartimos porque no poseemos nada. La belleza de
la naturaleza, la riqueza de la vida no es nuestra, ni por mandato divino ni por potestad de
los creadores de la ciencia moderna. Todos los seres vivos formamos parte de un todo, la
Tierra.

Ojala llegue el dia en que la comunidad entera esté en paz, donde nadie esté subordi-
nado el uno del otro, donde no exista la crueldad, y se dé la auténtica compasién entre to-
dos los seres que formamos este planeta. Es necesatio que el hombre cambie el paradigma
que ha conservado. Y es necesario por su propio bien. Debe encontrar la forma de razonar
que el estar en armonfa con la naturaleza es la dnica forma de el progreso, que la idea de
progreso sin fin es un utopismo, un desencanto que la posmodernidad nos ensefié —el cual
debemos tomar con humildad-. El progreso que experimentamos estd desafortunadamente
ligado a la pobreza y a la devastacion del planeta por lo que va en contra de todos nosotros.
No somos la fuente absoluta del conocimiento y mucho menos tenemos el poder de actuar
sobre la naturaleza. Como Boff dirfa: “Después de siglos de cultura material, hoy busca-
mos ansiosamente una espiritualidad simple y sélida, basada en la percepcién del misterio
del universo y del ser humano, en la ética de la responsabilidad, de la solidaridad y la com-
pasion, fundada en el cuidado, en el valor intrinseco de cada cosa, en el trabajo bien hecho,
en ser competentes, en la honestidad y en la transpatrencia de las intenciones.”

El superar nuestro antropocentrismo conlleva un esfuerzo conjunto de toda la hu-
manidad. El entender que los animales no humanos no son hechos para nuestro servicio
sino simplemente compafieros de vida sera sumamente dificil.

Igual de dificil que en su tiempo fue la superacién de la discriminacién por sexo, o
por raza. Hasta hace no mucho tiempo los negros eran esclavizados por la raza blanca, o las
mujeres no podian acceder a la educacion.

El mundo de hoy nos ha ensefiado que la vida no pertenece a la especie humana, que
mucho menos somos duefios del universo, que somos s6lo una especie mas dentro del pla-
neta, que la jerarquia de la raza humana sobre todas las demas especies sélo ha arrojado un

94 Idem., p. 7

95 Diana Marcela Salazar Barragan, Ciro Alfonso Cerna Mendoza, “Ftica, Medio Ambiente y Econo-
mia” en Persona y Bioética, No. 026, Vol. 1, 2006, Colombia, p.10.

96 Leonardo Boff, Cuidar la Tierra, ob. cit., p. 22.
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planeta inmerso en una red de desorganizacion, crueldad, indiferencia y destruccién hacia
todos los seres vivos. Es por ello que la humanidad debe forjar una nueva filosoffa, un c6-
digo de ética bioldgica y un cédigo de comportamiento moral que nos permita establecer
nuevamente el balance natural del universo, el comprender que sélo somos una especie mas
y de hecho de las mas recientes en la historia de la Tierra. Esta nueva forma de relacién en-
tre los seres humanos y la naturaleza debe partir de la premisa de que los animales, al igual
que los seres humanos sienten dolor, por tanto aplica la regla de “trata como te gustaria que
te trataran”. No creo que a ninguno de nosotros nos gustatfa que nos despellejaran vivos
para vestir un “abrigo de moda”; que nos encierren en jaulas pequefias de por vida; nos
hagan engordar, al grado de que se nos rompan los huesos por el propio peso, para consu-
mir mas carne; que nos inyecten hormonas para producir mas leche; que nos arranquen de
nuestros habitats para divertir a un grupo de personas; que nos torturen para producir actos
que van contra nuestro propio bien; que nos torturen de la peor manera para conservar la
“tradicion y la cultura de un pueblo”; que experimenten con nosotros las pruebas mas do-
lorosas para ver qué tan seguro es un cosmético o que tan letal es un arma, y peor aun, que
el 99% de las pruebas que hacen con nosotros sean completamente indtiles; que nos aban-
donen cuando ya no resultamos utiles; y un sinfin de atrocidades mas que el ser humano ha
cometido y sigue cometiendo contra seres sensibles, compafieros de nuestra casa comun.
Por todo lo anterior, es urgente que el hombre se replantee su posicion en la naturaleza y
la forma de convivencia con los demas seres vivos. Este cambio de paradigma supone una
revolucion en el pensamiento actual, situacion que resulta contraria a lo que la Modernidad
nos ha ensefiado, pero el hecho de que sea contraria no quiere decir que sea imposible. Es
momento de partir de una nueva escala de valores: compasion, respeto, solidaridad, sensi-
bilidad, amor, tolerancia, deben ser el denominador comun de la nueva ética biocéntrica,
aquella que nos permitira convivir en paz, partiendo del respeto absoluto hacia la naturale-
za y todos los seres que la componen.



CONTROVERSIAS Y DISPUTAS FISCALES DERIVADAS
DEL ESTABLECIMIENTO DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA.
Otros mecanismos contemplados en la normativa para buscar soluciones
Vicente Tortre Delgadillo’

Resumen: En la practica fiscal, la determinacién que realizan tanto los contribuyentes como la
Administracién tributaria al momento de valorar las operaciones vinculadas resulta en muchas
ocasiones divergente. Esta situacién obedece principalmente tanto a la falta de coordinacién de
criterios y de su debida unificacion, asi como a la disparidad de los términos que se utilizan en
las diversas normativas que regulan la materia. Estas circunstancias provocan problemas de in-
terpretacion y certeza juridica que provocan doble imposicion. Al ser transacciones de caracter
internacional tenemos que los procedimientos judiciales se complican y alargan, con el conse-
cuente perjuicio fiscal que se causa a los contribuyentes involucrados en este tipo de operacio-
nes comerciales.

Palabras clave: Precios de transferencia, doble imposicién, mecanismos alternos de soluciéon
de controversias.

Abstract: In the fiscal practice, the taxpayers and the tax administration agencies do not deter-
mine their operations the same way. On one hand, this situation is due to the lack of coordina-
tion and unified criteria, and on the other, as a result of the disparity in the terminology used in
the different legal dispositions regulating this area. These interpretation circumstances are the
cause of certainty problems and double taxation. Resulting from international transactions, the
tax legal procedures become long and complicated causing problems to the taxpayers involved
in this type of commercial operations.

Key words: Transfer price, double taxations, alternative dispute resolution.

1.- Introduccion

Antes de entrar al estudio de las alternativas que existen en la normativa fiscal para redu-
cir, evitar o eliminar las disputas y conflictos que se pueden derivar del establecimiento de
precios de transferencia en operaciones entre pattes relacionadas®, es conveniente ubicar a
lector en el tema, asi estard en condiciones de comprender y entender la importancia de es-

1 Facultad de Derecho de la UASLP. Corteo-e: vicente.torre@uaslp.mx

2 Dos o mas petsonas fisicas o morales son partes relacionadas cuando una participa en forma directa
en la direccién, control o administracién de la otra. Este término es generalmente empleado en el contex-
to de los tratados tributarios sobre precios de transferencia para referirse a negocios empresariales que se
encuentran bajo un interés y participacién comin. Un punto de gran relevancia a tener en cuenta es que
el grado de participacion requerido vatfa de pafs en pais, hecho que puede llevar a situaciones en las cuales
una operacién pueda considerarse como una transaccién entre empresas vinculadas en un pafs y en otro
no; por lo tanto, habta que cerciorarse qué grado de participacion se requiere en las diversas legislaciones
para que dos empresas sean consideradas vinculadas y se puedan aplicar las reglas sobre precios de trans-
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tos mecanismos mencionados. Por precios de transferencia debemos entender todos aque-
llos valores que se establecen en las operaciones que se celebran entre partes relacionadas
en la compraventa de bienes tangibles, intangibles, prestacion de servicios, operaciones de
financiamiento o incluso venta de acciones, los cuales deben ser establecidos de conformi-
dad con el principio de libte metrcado —principio Arm'’s Lengtly-.

Ahora bien, el contribuyente para demostrar a las Administraciones tributarias que
los valores establecidos en sus operaciones relacionadas cumplen con el principio Arw’
Length, en México, el articulo 216 de la Ley del Impuesto sobre la Renta —LISR en adelante-
establece una lista jerarquizada de los métodos de valoracion® que se deben emplear. Ade-
mas, el especialista encargado de realizar el estudio de precios de transferencia, debe efec-
tuar una minuciosa justificacion de la metodologia que se empled y certificar que la misma
arroja un precio comparable de mercado.

En la practica, la aplicacién que realizan tanto los contribuyentes como la Adminis-
tracién tributaria de los métodos de valoracion contenidos en el citado articulo 216 del al
LISR, en muchas ocasiones es divergente. Esta situacién obedece principalmente tanto a la
falta de coordinacion de criterios y de su debida unificacién, como a la disparidad de los tér-
minos que se utilizan en las diversas normativas que regulan la materia. Estas circunstancias
provocan que la aplicacion de los diversos métodos de valoracién no cumpla con su propé-
sito, ocasionando a su vez que los procedimientos judiciales se compliquen y alarguen con
el consecuente grave petjuicio que se causa a las partes que necesariamente se ven involu-
cradas en este tipo de operaciones comerciales.

Como consecuencia de la situacion antes descrita se han desarrollado una serie de
procedimientos administrativos que buscan de una manera mds rapida, flexible y simple la
solucién a las disputas que surgen como consecuencia de la implementacion de las diversas
metodologfas de valoracién evitando con ello grandes pérdidas de recursos y tiempo.

Asi las cosas, las partes interesadas pueden optar por acudir a cinco vias -proceds-
mitento de arbitrage, comprobaciones simultaneas, acuerdos previos de precios, procedimiento amistoso y ajus-
tes correlativos-, que permitirdin minimizar las disputas sobre precios de transferencia y ayudar

ferencia. Cfr. OECD, “Transfer Pricing Guidelines for Multiantional Enterprises y Tax Administrations”
OECD, Paris, 1995.

3 El principio Arm’s Length consiste en que los valores establecidos entre partes relacionadas corre-
spondan a los que hubieran sido establecidos entre partes independientes en operaciones comparables. Cfr:
HAINSWORTH, STEAN y CROCKER, JENNY, New Zealand’s revised transfer pricing guidelines ex-
amined, Tax Management Transfer Pricing, Vol.9, No,15, Ed IBFD, Washington, DC, p. 465

4 El articulo 216 de la LISR sefiala la siguiente lista de métodos de valoracion: I Método del Pre-
cio Comparable no Controlado; II.- Método del Precio de Reventa; II1.- Método del Costo Adicionado;
IV.- Método de Particién de Utilidades; V.- Método Residual de Particién de Utilidades; VI.- Método de
Mirgenes Netos Transaccionales. Cfi: Ley del Impuesto sobre la Renta Art. 216. Para un analisis comple-
to de las diversas metodologfas Cfi: CAMPERO, PEREZ SAN VICENTE, COSCAR, Descripcion de los
métodos de precios de transferencia, regla del mejor método y ejemplos de la aplicacién de éstos, e la obra
colectiva Precios de Transferencia, marco Tedrico, Juridico y Prdctico, Ed. IMCP, México, 2008, pp. 97-110
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a resolver éstas cuando surjan entre los contribuyentes y las Administraciones tributarias, o
bien entre diferentes Administraciones tributarias®.

2.- Arbitraje fiscal una alternativa en estudio

El uso del arbitraje fiscal® se ha convertido en una posible alternativa a la necesidad impe-
riosa de reducir los tiempos procesales que se presentan en los procesos judiciales abordan
problemas de precios de transferencia.

Como consecuencia del caricter internacional del comercio y de las inversiones, las
disputas derivadas de estas actividades no solamente suponen controversias entre contribu-
yentes y Administraciones tributatias, sino que estas también se presentan entre diferentes
Administraciones tributatias.

Tradicionalmente, los problemas de este tipo habifan sido resueltos por el procedi-
miento amistoso. Sin embargo, con este procedimiento, no existe ninguna garantia de que
se llegue a una solucién bajo este procedimiento si las Administraciones después de la con-
sulta no llegan a un acuerdo.

En el area tributaria la doctrina se ha interesado en el arbitraje como instrumento
para resolver las controversias, puesto que los laudos dictados por los tribunales arbitrales
son vinculantes para las partes en la disputa. Por lo tanto, en la utilizacion de este instru-
mento existe la certidumbre de que se llegara a una solucién del conflicto’.

5 ¢f. CAVESTANY MANZANEDO, M.A., Aspectos procedimentales de los ajustes fiscales sobre
precios de transferencia», Cuadernos de Formacién Fiscal, No.30, Ed. IEFE, 1996, p.1.

6 El arbitraje se ha venido definiendo como un mecanismo alternativo y voluntatio de imparticion de
justicia, en el que un tercero investido de facultades jurisdiccionales limitadas, resuelve vinculativamente
una controvetsia, con la colaboracién de la autoridad judicial en la ejecucién del laudo y otros actos sefiala-
dos en el acuerdo arbitral. Cf. CONTRERAS, VACA, FRANCISCO, Derecho internacional privado parte gen-
eral, 4. Ed., México, Oxford University Press, 2009, p.101

7 Este procedimiento ofrece muchas ventajas en contraste con los medios tradicionales de resolucién
de controversias. Entre los beneficios que ofrecen, destaca el que las partes puedan elegir libremente para
resolver una controversia a un arbitro, que escucha las razones de las partes sobre la controversia y dicta un
laudo que posee unas caracteristicas muy definidas en cuanto a su revisién y control, vinculando a las pat-
tes salvo contadas excepciones. La posibilidad de acudir al arbitraje internacional debera plasmarse en los
convenios Internacionales que firme cada Estado. Gfi: GARCIA FRIAS, A.:«El arbitraje tributario interna-
cional», en Fiscalidad Internacional, obra coordinada por SERRANO ANTON, E, Ed. CEE, Madrid, 2005,
p.10. Para el profesor GARCIA NOVOA es factible la implantacion de este tipo de mecanismos alterna-
tivos de resolucién de conflictos, partiendo de que el arbitraje tributario debe preverse expresamente en
normas de rango legal que este inspirado en los principios de audiencia, contradiccién e igualdad entre las
partes. También el referido profesor sefiala que: “cuando la discrepancia verse exclusivamente sobre los hechos o valo-
raciones de naturaleza técnica, la Administracion y el contribuyente podrdn someterse al criterio de un tribunal de drbitros de
probada capacitacion y titnlacion técnica para resolver el asunto que se les plantea. Cfr. GARCIA NOVOA, C.: Meca-
nismos alternativos para la resolucién de controversias tributarias, Su introduccién en el derecho espafioly,
en Revista Técnica Tributaria, No. 59, Ed. AEDAF, Madrid, 2002, pp. 94-98. También véase VILLAR EZCU-
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En el area de la fiscalidad internacional y de manera especifica en materia de los pre-
cios de transferencia el arbitraje ha recibido una manifiesta atencién por parte de la OC-
DE®.

Sobre este tema, la Unién Europea adopto el convenio relativo a la supresion de la
doble imposicién en casos de correccion de ingresos gravables entre empresas asociadas
(Convenio sobre la eliminacion de la doble inposicion en el caso de rectificacion de beneficios de empresas
asociadas de 23 de julio de 1990, 90/436/ CEE)’.

La aplicacién del convenio queda limitada a aquellos paises de la Unién Europea
(UE) que lo hayan ratificado, pero es preciso sefialar que sélo sera utilizado cuando las em-

RRA, M.: «lLa aplicacion del arbitraje a las causas tributarias», en Estudios acerca de la Reforma de la justicia en
Esparia, RAJL, Ministerio de Justicia, Madrid, 2002, pp. 207-226. También séase Cfi. SERRANO ANTON,
F.:« La terminacién convencional de procedimientos tributarios en la experiencia de los Estados Unidosy,
en Crinica Tributaria, No. 78, Ed. IEF, Madrid, 1996, p. 96.

8 La posibilidad de utilizar el arbitraje en las disputas tributarias ha sido reconocida en el MCOCDE
desde 1977. Los comentarios al articulo 25 del convenio modelo para evitar la doble imposicién mencio-
nan la posibilidad de la intervencion de arbitros independientes a los que se les podtia solicitar una opi-
nién consultiva. BARBARA ANGUS, Consejera sobre fiscalidad internacional del Tesoro Ameticano ha
puesto de manifiesto que por el momento en los EE.UU. se piensa en el arbitraje como una posible solu-
ci6én a los complicados problemas de doble imposicién que se presentan, pero que por el momento no se
han planteado la posibilidad de hacer mencién de este mecanismo en el Modelo de Convenio Americano.
Primero que nada, indica ANGUS; es necesario que las autoridades se enfoquen en clarificar ciertos ele-
mentos primordiales de los tratados, para poder implantar en un futuro el procedimiento amistoso. Tam-
bién ha considerado que el trabajo realizado por la OCDE sobre el Arbitraje como instrumento de resolu-
cién de controversias es un elemento valioso, ya que, a través de ¢l estd logrando que otros paises piensen
en este mecanismo como una via de solucién que permitira resolver los problemas de doble imposicion.
Cfi. ANGUS, B.: «International Arbitration», en Bulletin of IBFD, Amsterdam, Vol. 56, No.3, 2002, pp.87.
El Informe de 1984 sobre ajustes correlativos contiene una discusién del uso del procedimiento de arbit-
raje para asegurar que los ajustes correlativos fueran hechos sobre una base consistente.

9 DOCE 20 de agosto de 1990. Entro en vigor el 1° de Enero de 1995. La ratificacién espafiola se dio
el 10 de abril de 1992. Véase GARCIA FRIAS, A.: «El arbitraje tributario internacionaly, ob.cit., p.1060, tam-
bién TILLINGAST, DR.:«Issues in the implementation of the Arbitration of disputes arising under in-
come Tax Treatiesy, en Bulletin of IBFD, Amsterdam, Vol. 56, No.3, 2002, pp. 99-100. También BROOKS,
R.: <The 1990 European Community Arbitration Conventiony, ex Tax Management Transfer Pricing Report,
Vol. 9 No. 10, Appendices D, Ed. BNA, Washington, DC., 2000, p.23 Desafortunadamente, parece que
los Estados en vias de adhesién no disponen de medios legales para acelerar la entrada en vigor del Con-
venio de Arbitraje. Por consiguiente, el Foro ha acordado por consenso recomendar a los Estados miem-
bros que se comprometan a ratificar los tratados de adhesién al Convenio de Arbitraje en un plazo maxi-
mo de dos afios a partir de la adhesién de los nuevos Estados miembros. Cfi: Comisién de las Comu-
nidades Europeas: «Comunicacién de la Comisién, al Consejo, al Parlamento Europeo y al CESE», en
http// www.ec.curope.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/ transfer_pricing/forum. Web visit-
ada el 12/10/2010
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presas afectadas por las correcciones de precios residan en Estados miembros de la UE, ex-
cluyendo ademas a aquellas empresas vinculadas que residan en un mismo Estado™.

El Convenio tiene por objetivo eliminar la doble imposiciéon que se llega a produ-
cir como resultado de la realizacién por parte de las Administraciones tributarias de ajus-
tes por los ingresos que perciben empresas vinculadas. Se prevé que cuando se considere
que de un ajuste de beneficios se pueda originar una doble imposicién, una empresa puede
enviar una reclamacion a la autoridad competente de su pafs de residencia, para que notifi-
quen esta situacion a las otras autoridades de los Estados involucrados y se inicien a la ma-
yor brevedad posible los tramites correspondientes para buscar una solucién al problema
de la doble tributacion'.

Por lo tanto, este Convenio se podra aplicar en aquellos casos de precios de transfe-
rencia que involucren a Estados miembros de la UE y que no han sido resueltos después de
dos afios'?, pudiendo el asunto exponerse ante un panel de arbitros que en seis meses pro-
nunciaran un dictamen basdndose en las disposiciones del Convenio®.

10 En otras palabras, se excluyen las situaciones internas. Habra que tenet en cuenta ademis las exclu-
siones territoriales especificadas en el articulo 16.2 del convenio (90/436/CEE).

11 Aunque del estudio que se hace del Convenio 90/436/CEE pudiera parecer que el 4mbito objetivo de
aplicacion es aparentemente restringido, coincidimos con la profesora GARCIA FRIAS, cuando advierte
que “la limitacién de la materia resulta plenamente justificada, ya que los precios de transferencia son uno
de los aspectos mas problematicos de la fiscalidad internacional y ello es precisamente lo que ha motivado
este concreto acotamiento del ambito de aplicacién”. 1éase GARCIA FRIAS, A.: «El atbitraje tributario
internacional», ob. cit.,, pp.1064-1065. En la actualidad el caso mas destacado de doble imposicién es el que
mantienen la empresa inglesa GlaxoSmithKline vs. El Tesoro Americano. Asunto en el cual la disputa versa so-
bre 2.7 billones de délares del pago de impuestos que el IRS reclama a Glaxo por la venta de los produc-
tos farmacéuticos ZANTAC y CEFRIN, impuestos los cuales la compafiia inglesa sefiala que ya han sido
pagados en el Reino Unido. Este tipo de casos al it revistiendo mayores complicaciones se convierten en
asuntos intratables para las Administraciones tributarias, consecuentemente los organismos internaciona-
les han considerado que el arbitraje puede resultar un medio de solucién de controversias efectivo. éase
Transfer Pricing Report 724, 1/7/04.

12 Un tequisito previo para acudir al arbitraje es el haber iniciado el procedimiento amistoso como
tramite ineludible, pues el procedimiento arbitral se concibe como una ultima fase dentro de un proced-
imiento mas amplio. Una vez iniciado el procedimiento amistoso, las autoridades competentes no estan
obligadas a alcanzar un acuerdo sobre la eliminacién de la doble imposicién, pero se establece un término
de dos afios para solucionar el conflicto, si esto no es asf, se dara por terminado el procedimiento, inician-
dose los tramites necesarios para nombrar la comision consultiva. 1éase articulo 6.4 del convenio 90/436/
CEE.

13 El dictamen no ser4 de aplicacion obligatoria e inmediata, pues sobte la base del mismo y durante el
plazo maximo de seis meses, las Administraciones tributarias afectadas podran adoptar de mutuo acuerdo
una solucién diferente al caso, siempre que sea acorde al Convenio y garantice la supresion de la doble im-
posicién. Sélo en la situacién de no llegarse a producir un acuerdo alternativo el dictamen sera vinculante.
Véase GARCIA FRIAS, A.: «El arbitraje tributatio internacionaly, ob.it., pp.1068-1069.
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No obstante, uno de los mayores problemas en la aplicacién del procedimiento de
arbitraje entre los Estados miembros de la UE es la falta de seguridad juridica en la inter-
pretacion de las previsiones contenidas en el Convenio de arbitraje™.

En 2003 la Unién Europea inicio un forum (European Union Joint Transfer Pricing Fo-
rum®), por el que, la Comision invita a discutir las diferentes propuestas de los participan-
tes para lograr una rapida implementacién de la Convencién de Arbitraje (90/436/CEE)
en los nuevos Estados miembros como una alternativa que sirva de instrumento para la re-
solucién de las controversias derivadas de las operaciones que involucran precios de trans-
ferencia, lo que ha permitido la presentacioén de nuevas perspectivas'.

14 En México, el arbitraje todavia no se utiliza en la solucién de conflictos en materia de precios de trans-
ferencia, pues si bien es cierto, que se cuenta con una de las legislaciones mas avanzadas sobre la materia
en América Latina, también lo es que la Administracion tributatia es apenas hasta finales de 2008, cuando
ha empezado con mayor insistencia a requerir a los contribuyentes que cumplan con esta obligacion que
data desde finales de los noventas en nuestra legislacion.

15 Holanda realizé una propuesta para petfeccionar el procedimiento de atbitraje en este Férum (Mat-
zo de 2002), y en ella trata de resolver los desacuerdos existentes entre los Estados miembros sobre cuan-
do exactamente han transcurrido los dos afios de negociaciones, y por lo tanto, cuando un asunto pue-
de o deberia ser objeto del procedimiento de arbitraje. Esta propuesta puede ser analizada a fondo en la
Web: http//europa.cu, visitada el 17 de diciembre de 2009. Sobre las actividades que ha realizado el Foro
Europeo sobre precios de transferencia ademas de la pagina web citada se pueden consultar los trabajos
de: TRAPE VILADOMAT, M.:« El foro sobre precios de transferencia en la UE», en Revista ICE Nuevas
Tendencias en Economia y Fiscalidad Internacional, No. 825, Madrid, 2005, pp. 161-172, GARCIA-HERRARA
BLANCO, C.:«Algunas reflexiones sobre la nueva regulacién de las operaciones vinculadas en el Impuesto
sobre Sociedades. Particular referencia a las obligaciones formales», en Quincena Fiscal, No.7/2007, consul-
tada en la pagina web: www.westlaw.es el 24 de enero de 2011.

16 Uno de los objetivos del forum de la UE sobte precios de transferencia consiste en estudiar las politi-
cas utilizadas por los Estados miembros respecto de: la aceptacion de documentos en lenguaje extranje-
ro; APA’s; carga de la prueba; y al mismo tiempo también trata de buscar y alcanzar un consenso entre los
participantes ante la gran diversidad posturas existentes. Este forum se reunié por primera vez en septiem-
bre y diciembre de 2003. En septiembre se mantuvieron discusiones con las que se proponian mejorar el
convenio de arbitraje y se iniciaron estudios sobre los requisitos de la documentacién de precios de trans-
ferencia. En diciembre se continué con este analisis y se iniciaron las negociaciones sobre las posibles me-
didas para evitar la doble imposicién y el uso de los acuerdos previos de precios (APA%). Para el afio de
2004 se programaron dos reuniones, una para primavera y otra para el otofio. En la reunién que se efec-
tud en primavera, el forum centré sus esfuerzos en la busqueda de una reforma y cambios en las politicas
de precios de transferencia de los pafses miembros, asi como también del convenio de arbitraje; y en la re-
unién que se efectud en otoflo, se discutié sobre la adopcion del informe que aprobé el Consejo. En mar-
zo del 2005 se llevé a cabo la décimo primera reunién del Eurgpean Union Joint Transfer Pricing Forum. En
ésta se discuti6 sobre la implementacién de los MASC, haciendo especial énfasis en los APAs y en el Pro-
cedimiento de Atrbitraje. T74ase 1a pagina Web: www.curopa.cu./comm/taxation_customs//transfer_pric-
ing/forum, visitada el 22/12/2009.
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Es importante sefialar que la Comision de arbitraje de la UE ya ha resuelto casos de
precios de transferencia desde que la Convencion fue aceptada en 1995 -una disputa entre
Francia e Italia sobre la imposicion de las filiales de la empresa Electrolux'"-. Este caso es
un buen precedente porque muestra como la Convencién de arbitraje de la UE puede ayu-
dar a evitar la doble imposicién, y ademas ha servido para despejar serias dudas sobre su
eficacia’®.

Al respecto, en México no se ha realizado propuesta alguna para utilizar el arbitraje
como un medio de solucién de conflictos en materia de precios de transferencia y en espe-
cifico en el caso de los analizados ajustes. Esta situacion se debe a nuestro parecer a la re-

17 En los EE.UU s6lo se ha presentado a este procedimiento el asunto “pple Computer INC. v. Comr.
No.21781-90”.

18 Cfir MOSELLATO, G.:«First EU Arbitration case concluded, involved French, Italian Electrolux af-
filiates, en Tax Management Transfer Pricing Report, Vol.12 No.8, Ed. BNA, Washington D.C., 2003, p.320. A
pesar de que no se han hecho publicos los nombres de las partes que participaron en este procedimiento,
la compafia Electrolux confirmé el afio pasado que sus filiales estaban involucradas en esta disputa. Sien-
do este el primer caso resuelto bajo la Convencién de arbitraje de la Unién Europea, ha sido un asunto
exhaustivo que ha costado mas de 100,000 euros. No obstante lo anterior, las complicaciones que se pre-
sentaron dentro del asunto las partes reafirman la conviccion de que ha valido la pena el desembolso de
la cantidad antes sefialada para permitir una solucién a esta larga disputa entre las autoridades de Francia
e Italia, y que a la vez ha servido para abrir el camino a futuros arbitrajes. En la eleccién del panel arbitral
—computesto por cinco personas que representaban a cada nna de las Auntoridades involucradas en la doble imposicion, asi
como un profesor especializado en la materia de nacionalidad francesa, un prestigiado abogado italiano y un especialista de
Luxcemburgo — se ocuparon 18 meses. SAINT-AMANS, arbitro en este asunto seflala que durante el pro-
cedimiento de arbitraje se presentaron numerosos problemas de caracter administrativo y procedimental;
algunos de estos problemas consistieron en la traduccién de los documentos, pago de honorarios y gastos
de viaje-. Después de la seleccién del panel, los miembros se tuvieron que poner de acuerdo en quién serfa
el presidente, donde y en que fechas se reunirfan, y en la eleccién de un miembro del tribunal que fungi-
era como sectetario. A pesar de haber sido un largo proceso, se sefiala que arbitraje ha funcionado en este
asunto. La superacion de los obstaculos que se han presentado durante el proceso han desembocado en
un resultado valioso, ya que pone una mayor presion a las Autoridades para resolver las disputas dentro
de un periodo razonable, y si no fuera asi, el contribuyente cuenta con un mecanismo para evitar la doble
imposicion -Se considera que en este asunto la doble imposicion ha sido resultado de la distribucién de beneficios entre una
filial manufacturera y nna filial distribuidora-. El beneficio resultante del arbitraje en estos casos deriva que si
éste es solventado en base a las directrices de la OCDE, entonces esto podra crear una conciencia entre los
paises que tengan problemas similares para someterse a él. Un problema real que puede presentarse den-
tro del arbitraje consiste en el rechazo de una de las partes a someterse a la decisién del panel. De acuerdo
con las provisiones de la Convencién, las dos naciones involucradas en un procedimiento de arbitraje di-
sponen de seis meses con posterioridad a la recepcion de la opinidn del panel para presentar una alterna-
tiva, pues de los contratio la opinién rendida se convierte en obligatoria, no obstante, no existe un mecan-
ismo claro en caso de incumplimiento, no existen sanciones, ni medio alguno para forzar a un gobierno a
cumplir con el atbitraje. I"¢ase la pagina Web: http//www.europa.cu.int/comm/taxation_customs//trans-
fer_pricing/forum visitada el 29 de septiembre de 2005.



Controversias y disputas fiscales 187

ticencia de las autoridades a que un tercero intervenga en un ambito exclusivo del Estado,
bajo el argumento de la pérdida de soberanfa.

3.- Comprobaciones simultaneas

Las comprobaciones simultaneas vienen a representar una forma de asistencia mutua entre
las Administraciones tributarias, aplicadas en un amplio rango de situaciones internaciona-
les, que permiten la cooperacién en las investigaciones tributarias; es decit, son aquéllas ac-
tuaciones realizadas por dos o mas paises para comprobar simultinea e independientemen-
te -cada pais en su propio territorio- los asuntos fiscales de uno o varios contribuyentes sobre
los que las Administraciones tributarias de los pafses involucrados tengan un interés comun
telacionado, para intercambiar informacion®.

Las comprobaciones se llevaran a cabo separadamente por los funcionarios de los
respectivos Estados, realizindose los correspondientes intercambios de informacion, de-
biendo existir una planificacion de éstos y especificando fechas y temas a desarrollar.

Este tipo de método administrativo nace de una aplicacion espontanea del articu-
lo 26 del MCOCDE (intercambio de Informacién), como matco para desarrollar la com-
paracién simultanea de grupos multinacionales con mattiz o filiales situadas en ambos pai-
ses?. Con este sistema los paises interesados intercambian listas de conttribuyentes a los
que se desea revisar, nombrandose una comisiéon para garantizar que se examinan los mis-
mos ejercicios. Cualquier Estado es libre de interrumpir la comprobacion simultinea cuan-
do lo desee?'.

Tanto los EE.UU., como los Paises No6rdicos, han elaborado un modelo conve-
nio de comprobaciones simultineas, pero por ser muy similares al de la OCDE, éste es el
que mis se aplica®.

En todo caso, la informacién obtenida por uno de los Estados tiene que ser trata-
da como confidencial bajo su normativa, debe ser usada exclusivamente para ciertos pro-
positos tributarios y revelada solamente a ciertas personas y Administraciones involucradas
en materias tributatias especificamente cubiertas por un convenio impositivo o un proce-
dimiento amistoso®.

Las comprobaciones simultaneas también permiten la identificacién de potencia-
les disputas sobre precios de transferencia en una temprana etapa, minimizando con ello

19 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...s», ob.cit., Y 4.78.

20 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit., § 4.81, y también el articu-
lo 26 del CMOCDE, 2000.

21 El 23 de junio de 1992 la OCDE elaboré un modelo convenio para la aplicacién de las comprobacio-
nes simultaneas, siendo necesario para aprovechatlo la existencia previa de un convenio para evitar la do-
ble imposicion.

22 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit, | 4.82 - 4.92.

23 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit, § 4.83.
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las controversias con los contribuyentes®; esto sucederi cuando basados en la informacion
obtenida durante el desarrollo de la misma, los inspectores tienen la oportunidad de discutir
cualquier diferencia de opinién respecto a las condiciones establecidas por el contribuyente
al determinar los precios de transferencia y son capaces de reconciliar esas controversias®.

Es en la seleccion de casos de precios de transferencia sometidos a comprobacio-
nes simultdneas, en dénde quizds se presentan algunos problemas, debido a las diferencias
en los términos para llevar a cabo las comprobaciones o desarrollar las valoraciones en di-
ferentes paises y a los diversos periodos impositivos abiertos que se examinaran.

No obstante, este problema se puede mitigar mediante un oportuno intercambio
de los programas de comprobaciones entre las Administraciones involucradas, para esta-
blecer en qué casos la comprobacién de los periodos impositivos coinciden y de esta forma
cootdinar las futuras comprobaciones®.

Lograr una coordinacién entre las diversas regulaciones de precios de transferen-
cia es uno de los objetivos primordiales de las comprobaciones simultaneas y sobre esta
base lograr acuerdos, ya que obtener la informacién necesaria y determinar los hechos y
circunstancias sobre las condiciones de determinacién de los precios de transferencia en
las operaciones entre empresas relacionadas en dos o mas jurisdicciones, puede ser una ta-
rea demasiado dificil para las Administraciones tributarias, especialmente en casos en don-
de los contribuyentes no cooperan o fallan en suministrar la informacién requerida en el
tiempo debido.

En la actualidad las comprobaciones simultaneas han mostrado ser un instrumen-
to util para determinar adecuadamente las obligaciones de las empresas asociadas en casos
en donde los gastos compartidos y los beneficios son distribuidos entre varios contribu-
yentes establecidos en diversas jurisdicciones tributarias. También las comprobaciones si-
multdneas facilitan el intercambio de informacion sobre la prictica de negocios y operacio-
nes complejas entre empresas multinacionales en areas especificas como el de las inver-
siones financieras®’.

En sintesis, las comprobaciones simultineas pueden por un lado resultar un ins-
trumento adecuado para identificar esas discrepancias sobre precios de transferencia, faci-
litar el intercambio de informacion y la operabilidad de los procedimientos amistosos®, y
por otra parte, aun cuando no se alcance un acuerdo durante el desarrollo de las compro-

24 Histéricamente las comprobaciones fiscales simultineas de precios de transferencia se han enfocado
a casos en donde la verdadera naturaleza de las transacciones estaba disimulada por la interposicién de pa-
rafsos fiscales; sin embargo, en casos complejos de precios de transferencia, se cree que éstas podrian cum-
plir un amplio papel, ya que se mejora la exactitud de la informacién disponible para las Administraciones
tributarias que participan en un analisis de precios de transferencia.

25 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit, § 4.88.

26 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit, | 4.84.

27 Véase OCDE:«Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit., § 4.86.

28 Véase OCDE:«Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit., ] 4.87.
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baciones simultineas, el contribuyente puede solicitar la iniciaciéon del procedimiento amis-
toso para evitar una doble imposicion®.

4.- Acuerdos previos sobre precios de transferencia (4PA’S)

Los Acuerdos Previos de Precios (APAY%) constituyen un procedimiento de cardcter coope-
rativo entre la Administracion y el particular, disefiado originariamente en los EE.UU. y di-
rigido a dos objetivos, el ahorro de carga administrativa y de tiempo y la certeza juridica so-
bre el resultado que se logra™.

Este es un instrumento de prevencion de controversias consistente en un acuerdo
entre un contribuyente y las partes relacionadas y una o dos o mas Administraciones tribu-
tarias, valido durante un perfodo determinado, por el que se fija el método concreto que el
contribuyente va a utilizar para determinar los precios de transferencia de las transaccio-
nes cubiettas pot el acuerdo®.

Enla actualidad hay una extendida aceptacion de los APA% tanto en una base formal
como informal®. Los métodos de valoraciéon miés frecuentemente utilizados en los APA%

29 Véase OCDE:«Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit., § 4.90.

30 Cfr. SICILIA, BARBA, RAUL, Acuerdos Anticipados en materia de Precios de Transferencia, APA
(Advance Pricing Agreements)., en la obra colectiva Precios de Transferencia, marco tedrico, juridico y
practico, Ed. IMCP, México, 2008, p. 275

31V éase OCDE:«Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit., § 4.124 y también HORST,
THOMAS:«Transfer Pricing in the United States», en The Tax Treatment of Transfer Pricing, Ed. IBDF, ac-
tualizacién no. 13; Amsterdam, 1994, p. 283-301, McGOWAN, M. and DAVIS, PETER J..«<Appendix A.
Extract from the October 1996 Inland Revenue Tax Bulletin. New OECD Report: Guidance on Revenue
Procedures», en Tax Management, Transfer Pricing Special Report, Vol. 9 No. 10, Ed. BNA, Washington D.C.,
2000, p. 15, también CHARLOTTE M.:« Practical experience with the OCDE Transfer Pricing Guide-
line», Ed. Kluwer and Taxation Publishers, Amsterdam, 1998, pp. 38-39. El procedimiento de celebracién
de un APA se inicia con la solicitud que haga el contribuyente interesado; existen reuniones previas entre
las partes para suministrar informacién, manifestar los métodos y criterios tomados en cuenta para deter-
minar el valor, la lista de preguntas que el contribuyente tiene que responder y la documentacién que tiene
que aportar. Posteriormente se notificara a la otra parte vinculada la existencia del APA, teniendo un plazo
que puede variar de acuerdo a la legislacién de cada pais para presentar alegaciones. La formalizacion de
la propuesta firmada por todos los interesados y acompafiada de toda la documentacién requerida variara
segun se trate de operaciones vinculadas; actividades de I+D o gastos de gestién. Admitida la propuesta
la Autoridad debe pronunciarse; la aprobacién o desestimacién habra de producirse en un periodo de seis
meses. Contra la desestimacién de la autoridad de un APA no existe posibilidad de recurso, lo cual se con-
sidera perjudicial contra los intereses del contribuyente, pues los APA’s son el unico medio que tienen para
evitar el pago de intereses. Al cerrarse indebidamente esta via por parte de las autoridades tributarias de
evitar el pago de intereses por haber desestimado un APA, deberfa admitirse la posibilidad de recurso en
via econémico — administrativa y contenciosa, previo el potestativo recurso de reposicion.

32 Por ¢jemplo en la UE cinco paises tienen reglas especificas sobre este instrumento: Bélgica, Francia,
Holanda, Espafia y Reino Unido. En Bélgica y Holanda se permite la realizacién de ~4PA% unilaterales, bi-
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son los tradicionales y, excepcionalmente, se admite la aplicacion de otro siempre que pro-
duzca efectos de plena competencia.

Entre las ventajas que ofrecen estos acuerdos® destacan el mayor suministro e in-
tercambio de informacién entre las pattes, validan los métodos de valoracién empleados,
asi como, las operaciones compatables utilizadas, la economia de recursos, medios y tiem-
po, la certidumbre que proporcionan al contribuyente una vez que han sido aprobados -so-
bre todo cuando son multilaterales-, y la inexistencia de ajustes de precios de transferencia du-
rante la vigencia del acuerdo que ayudara a predecir con mayor flexibilidad los costes y gas-
tos de las empresas, y en consecuencia, permitird rentabilizar en mayor medida sus inver-
siones™.

Respecto de las desventajas que presentan estos acuerdos® cabe destacar que para
las Administraciones tributarias significan la utilizacién de un mayor numero de recursos
materiales y humanos, el impedimento a aplicar los resultados obtenidos en el APA a em-
presas del mismo grupo multinacional que no forman parte del acuerdo, la negociacion de
transacciones que no se han efectuado, por lo que los hechos y las circunstancias que se tie-
nen en cuenta pueden no coincidir con los que existan en el momento en que las transac-
ciones se hagan efectivas.

Respecto del contribuyente, necesitara esté recabar mucha informacién dificil de ob-
tener en algunas ocasiones; existiran riesgos de violaciéon de secretos industriales o comer-
ciales y son un instrumento que no esta al alcance de los pequefios contribuyentes.

4.1.- APAS en México

En México también se empieza con la implementacién de los APA’s como una alternativa
para evitar la doble imposicién. Como pais miembro de la OCDE toma la postura comun

laterales y multilaterales; en Espafia* y Reino Unido la costumbre mas practicada es la realizacién de ARPA%
unilaterales y bilaterales; y en Francia* en su mayoria son bilaterales. (*Espania y Francia a finales del 2004 es-
taban preparados para firmar 2 APAs multilaterales). El enfoque bilateral o multilateral asegura que los acuer-
dos reduciran el riesgo de doble imposicién, seran mds equitativos para las Administraciones tributarias y
los contribuyentes mejorando la seguridad juridica. 1éase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multination-
al Enterprises...», ob.cit. § 4.131.

331V éase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit. | 4.143 — 4.147. Cfr. SI-
CILIA, BARBA, RAUL, gp.cit, p. 275. Los APA’% unilaterales carecen de estas ventajas, ya que solo invo-
lucran a la Autoridad fiscal de un solo Estado y al contribuyente. No eliminandose el riesgo de doble im-
posicion. éase ACKREMAN, R.E.:<The APA program a model alternative dispute resolution process»,
en Tax Management, Transfer Pricing Special Report, No.9 Vol.2, Ed. BNA, Washington D.C., 1999, p. 2.

34 Otras ventajas que también presentan los APA’s son: amparan la configuracién de precios de transfer-
encia por un petiodo determinado de tiempo; brindan seguridad juridica sobre el pasivo fiscal de los con-
tribuyentes, previenen la ejecucion de facultades de comprobacién por parte de la autoridad; reducen la
posibilidad de doble tributacién o no tributacién cuando son de caracter bilateral y posibilitan el acceso a
informacién industrial util y al analisis de metodologfas de precios en un ambiente cooperativo.

35 Véase OCDE:«Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit., 1Y 4.148 — 4.159, también
CAVESTANY MANZANEDO. M.A.:«Aspectos Procedimentales de los Ajustes Fiscales...», ob.cit., p. 7.
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de preferir los APA’s bilaterales o multilaterales sobre los unilaterales. Aunque se han llega-
do a firmar APA’s unilaterales conforme a las bases del principio Arm’s Length.

Los requisitos para obtener un APA en México estan establecidos en la Regla 2.11.3
de la Resolucion Miscelanea vigente. Una vez que se han cumplido con los requisitos la Ad-
ministracién Central de Auditoria de Precios de Transferencia emite una resolucién que
confirma a las empresas vinculadas la metodologia de valoracién que deberan utilizar du-
rante el periodo que cubra el APA- El contribuyente se encontrara obligado a rendir un in-
forme anual para realizar una evaluacién sobre si se continua con el acuerdo o se da por ter-
minado cuando no se pruebe que la informacién econdémica que se aporta afecta de manera
significativa la validez de la metodologia que se emplea, de tal manera que exista una discre-
pancia considerable entre los precios de transferencia establecidos respecto de los precios
compatables en empresas independientes.

La Administracién Central de Auditoria de Precios de Transferencia cuando otorga
un APA, vigila el cumplimiento de lo establecido en el acuerdo. Para ello se vale del infor-
me anual que presenta el contribuyente o bien de las revisiones que realiza de la consisten-
cia de la informacion presentada por el contribuyente.

Los APA% bilaterales o multilaterales en los que participe México con pafses con
los que se tenga celebrado un tratado para evitar la doble imposicion, se deben considerar
dentro del ambito del procedimiento de muto acuerdo regulado en el articulo 25 del trata-
do tespectivo.*

4.2.- Safe harbor -regimenes de proteccion®-

Como ya ha quedado manifestado en esta investigacion, la aplicaciéon del Principio de ple-
na competencia puede resultar un proceso intensivo que adicionalmente puede involucrar
juicios subjetivos. Buscando formas para poner solucion a estos obstaculos, y con el obje-
tivo disminuir las dificultades en la aplicacion del Principio A’ Length los miembros de
la OCDE en cootdinacién con las Administraciones tributarias han considerado la conve-
niencia de establecer y desarrollar un conjunto de reglas especiales -Safe Harbor Rules- en
materia de precios de transferencia.

Formalmente, el Safe Harbor es una disposicién que se aplica a cierta clase de contri-
buyentes sujetos de obligaciones establecidas de manera general en el sistema tributario, las
cuales y, unicamente para esa clase de sujetos pasivos, se sustituyen de forma excepcional
por obligaciones mas sencillas de cumplir.

Se considera que en el caso especifico de los precios de transferencia, los beneficios
de un régimen de proteccién pueden consistir desde una exoneracién total de las obliga-
ciones respectivas a un conjunto especifico de contribuyentes, hasta la obligacién de cum-
plir con diversas reglas particulares de procedimiento, mismas que podrian requerir que los
contribuyentes configuren sus precios de transferencia mediante un tratamiento legal es-

36 Cfr. SICILIA, BARBA, RAUL, gp.cit. p.286
37 En México programa se encuentra regulado en los articulos 2 y 216 bis, de la LISR.
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pecifico que difiera de la norma general, o a través de cumplir con un sistema de informa-
cién y de registro especial®.

La OCDE sefiala que un régimen de proteccién puede tener dos variantes por lo que
respecta a las opetraciones vinculadas del contribuyente:

1* Excluir algunas transacciones del campo de aplicacion de las disposiciones sobre precios
de transferencia y,

2* Simplificar las reglas base para configurar los valores controlados.

Los objetivos basicos que se persiguen a través de la implementacion de este tipo de estra-
tegias de fiscalizacion son:

1°.- Simplificar el cumplimiento del Principio A’ Length para los contribuyentes

seleccionados en la determinacion.

2°.- Proporcionar seguridad a una categorfa de contribuyentes de que el precio de-

terminado o establecido en operaciones vinculadas serd aceptado por la autoridad

fiscal sin una mayor revision

3°.- Liberar a las Administraciones tributarias de efectuar revisiones postetiores en

materia de precios de transferencia.

Ahora bien, los safe harbor se han implementado de manera preferente en el sector
de la industria manufacturera -maguila-’’ debido a la importancia que ha adquirido esta ac-
tividad en un nimero significativo de pafses®.

En el caso de México, para calificar a este régimen de proteccion, las empresas ma-
quiladoras deben notificar al Servicio de Administracién Tributaria a més tardar el 31 de
marzo que se esperan ingrasos gravables por el afio fiscal correspondiente representan al
menos el valor mayor de aplicar 6.9% al valor de los activos totales de la maquiladora, y 6.5%
al total de los costos y gastos de operacién de la maquiladora. Las empresas maquiladoras
deben mantener la evidencia de la documentacién referida en las notificaciones a disposi-
ci6én del Servicio de Administracion Tributaria. Una vez establecido el porcentaje aplicable
del Safe Harbor se le otorga al residente en el extranjero con filial en el territorio nacional
—magquiladora-, el beneficio de no ser considerado como establecimiento permanente, libe-
randose asi del pago de los impuestos a los que en caso contrario, se vetia obligado*!.

38 1éase Hernandez Santoyo, J.C. y Vazquez Sanchez, CH. B.:.«Precios de transferencia. Aplicacion Prac-
tica Total» Ed. Dofiscal, México, 2005, p.260

39 La maquila consiste en el proceso industrial o de servicio destinado a la transformacion, elaboracion
o reparacién de mercancias de procedencia extranjera, temporalmente importadas para su posterior ex-
portacién.

40 Actualmente, en México del total de Inversién Extranjera Directa, el 64% corresponde a inversion en
la industria manufacturera. Debido a ello la administracion tributaria se ha visto en la necesidad de dar un
trato privilegiado a este sector en muchos aspectos incluido el correspondiente a sus obligaciones en ma-
teria de precios de transferencia.

41 Véase Art. 216 bis de la Ley del Impuesto sobte la Renta. También ¢z SOMOHANO, SILVA, SI-
MON, Magquiladoras, en la obra colectiva Precios de Transferencia, marco tedrico, juridico y practico. Ed.
IMPC, México, p.260
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5.- Procedimiento amistoso

El procedimiento amistoso -Mutual Agreement Procedure- es un instrumento reconocido pot
el articulo 25 del MCOCDE por medio del cual las Administraciones tributarias resuelven
disputas respecto de la aplicacién de los convenios de doble imposicion*’; entre las que,
precisamente, se encuentran las controvetsias otiginadas de los precios de transferencia®.
También, representa un medio de defensa para los residentes de los Estados contratantes
para inconformarse de las medidas que sean contrarias al Convenio, asi como un mecanis-
mo para eliminar la doble tributacién en aquellos casos no previstos en el mismo*. Es im-
portante tener en cuenta que para reducir la duracion del “Procedimiento Amistoso” es ne-
cesario utilizar todos los mecanismos de intercambio de informacién, ademas la presencia
del contribuyente en ¢él podtia resultar ser de gran ayuda, ya que es la principal fuente de

42 Cf'TORRE DELGADILLO, VICENTE, El procedimiento amistoso, medio para evitar la doble im-
posicion, Revista Defensa Fiscal, Mayo, Ed. Revista Mexicana de Estrategias Fiscales, México, 2009, pp.12-
23. El ambito de aplicacién del procedimiento amistoso es bastante amplio, de modo que se pueden dife-
renciar dentro del mismo tres supuestos principales que pueden desencadenar su aplicaciéon: 1. Una impo-
sicién no acorde con las disposiciones previstas en el Convenio (en general, los casos previstos en los arti-
culos 25.1 y 25.2 del Modelo de la OCDE). En este punto, la cuestién principal consiste en definir el con-
cepto «imposicién no conforme con las disposiciones del Convenio». A este respecto la praxis administra-
tiva sefiala los siguientes ejemplos: A) Una aplicacion o interpretacién equivocada de las disposiciones del
Tratado. B) Una incorrecta aplicacién de la legislacion interna. C) Por dltimo, una calificacién inapropiada
de los supuestos de hecho. 2. La solucién de las dificultades o dudas que plantee la interpretacion o aplica-
cién del CDI (art. 25.3 MC OCDE); v, 3. Para evitar la doble imposicion en los casos no previstos por el
texto del Tratado (ex art. 25.3 MC OCDE) (9). Gfi: SERRANO ANTON, F:la clusula de procedimien-
to amistoso de los convenios para evitar la doble imposicién internacional. La experiencia espafiola y el de-
recho comparadow en revista Crinica Tributaria No.114, Ed. IEF, Madrid, 2005, p.144

43 EL profesor SERRANO ANTON sefiala que los procedimientos amistosos se ha incrementado dras-
ticamente en los dltimos afios, y especialmente los que conciernen a precios de transferencia, materia que
se configura como fuente de especial importancia. I’4ase SERRANO ANTON, F:da clausula de procedi-
miento amistoso de los convenios para evitar la doble imposicién internacional. La experiencia espafiola y
el derecho comparadow en revista Crinica Tributaria No.114, Ed. IEF, Madrid, 2005, p.146

44 El Procedimiento Amistoso se utiliza ante conflictos que se susciten en relacion con todos los articu-
los del MCOCDE, pero de una manera especial en relacién con los articulos 7 (que trata los beneficios em-
presariales), 9 (sobre empresas asociadas), 11 (sobre intereses), 12 (sobre canones y royalties) y el 23 (sobre
métodos para evitar la doble tributacion). Entre las caracteristicas que reviste este procedimiento destacan
la completa libertad que se concede a los Estados contratantes para que busquen los medios y medidas ne-
cesatios para llegar a un acuerdo, dejando a un lado los formalismos, puesto que la comunicacién entre las
autoridades competentes se hace de una manera directa, sin necesidad de acudir a los medios diplomaticos.
Su inconveniente mas importante es que a las autoridades no se les exige, ni se les obliga a que lleguen a un
acuerdo, situacién que desde luego no es muy satisfactoria para los contribuyentes. Iéase OCDE: «Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations», OCDE, Paris, 1995, 9 4.31.
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informacién. Por lo tanto, se observa que el articulo 25 del MCOCDE garantiza el derecho
del contribuyente a iniciar el procedimiento, més no ha participar en é1*.

El procedimiento amistoso es un instrumento que puede ayudar, mas no garantiza
una solucién a los problemas de doble imposicion derivados de los precios de transferen-
cia. Sin embargo, al ser un mecanismo que puede conducir al ahorro de recursos y tiempo
para las partes, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE ha recomendado a los Estados
implicados que inicien el Procedimients Amistoso a la mayor brevedad posible para evitar que
problemas de presctipcion impidan la realizacion de los ajustes correlativos™.

Al respecto CAVESTANY MANZANEDO manifiesta que si un Convenio incluye
el segundo parrafo del articulo 9 del MCOCDE, no existe limitacién temporal que impida
la realizacién de los ajustes correlativos, en tanto que en los convenios que no se incluye se-
ran aplicables las normas internas de los Estados sobre prescripcién. Espafia hizo la reserva
de considerar que no puede aplicarse el resultado de un “Procedimiento Amistoso” si han
transcurrido los plazos de prescripcion de la legislacion interna. En el caso de México la
iniciacién del Procedimiento Amistoso, suspende los plazos de interposicién de los medios
de defensa o el desarrollo del procedimiento hasta la resolucién del mismo.

En los comentarios al MCOCDE, se sugiere que las deficiencias del procedimiento
amistoso podrian eliminarse acudiendo a lo que denominan una “opinién arbitral no vin-
culante”, es decir; a un procedimiento segun el cual los Estados contratantes convendrian
en solicitar el criterio de un tercero imparcial, aunque la decision final estatia reservada a
los Estados®.

6.- ajustes primatio, correlativo®

En este punto coincidiendo con lo sefialado por Natera Nifio de Rivera, consideramos que
el tema de los ajustes en materia de precios de transferencia reviste una importancia mayus-

45 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations», ob.cit, Y
4.52 — 4.55. También [éase CAVESTANY MANZANEDO, M.A.:«Aspectos Procedimentales de los
Ajustes Fiscales...», ob.cit., p.2.

46 Esto debido a que puede presentarse la situacion de que en el pais en el que se vaya hacer el ajuste
correlativo ya ha transcurrido el término de prescripcion, pues hay que tener en cuenta que el plazo para
plantear el procedimiento amistoso en la mayoria de los casos es de tres afios (cinco en los EE.UU.) a partir de
la notificacién que implique una imposicién que no sea conforme con las disposiciones del Convenio. De
forma que si se espera mucho para iniciar el procedimiento amistoso, 3 o 5 afios, lo mas probable es que
cuando se llegue a un acuerdo en el procedimiento citado, en el pais en el que se debe efectia el ajuste cor-
relativo ya no se podra efectuar, como consecuencia de que ha transcurrido el término de prescripcion.
Lampreave Marquez, P.: Las Multinacionales frente a la nueva regulacion de los precios de transferencia en
Revista Impuestos, No.7, Ed. La Ley, Madrid, pp. 12-26

47V éase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tasx Administrations», ob.cit.,
4.42 — 4.51 y también Gfi. GARCIA FRIAS, A.«El arbitraje tributario internacional», en Fiscalidad Interna-
cional, obra coordinada por SERRANO ANTON, E, Ed. CEE, Madrid, 2005, p. 1054.

48 Los Ajustes correlativos tienen su origen en el articulo 9 del MCOCDE.
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cula, principalmente por las repercusiones fiscales que se pueden producir en dos o mas ju-
risdicciones tributarias.

Para una mejor comprension de este punto, partamos de un ejemplo. Imaginemos
un contribuyente, el cual ha sido objeto de una auditoria por parte de la Administracion tri-
butaria sobre sus obligaciones en materia de precios de transferencia. Derivado de esta au-
ditorfa, la autoridad detecta que una o varias operaciones vinculadas no reflejan condiciones
Arm’s Length -de libre mercado-, por lo tanto, la autoridad en ejercicio de las facultades otorga-
das por el articulo 215 de la LISR, determina que el valor de las operaciones vinculadas es
superior al manifestado por el contribuyente. En otras palabras, al establecer un valor su-
perior al establecido por el contribuyente, la autoridad fiscal debera incrementar la utilidad
fiscal mediante la realizacién de lo que se conoce como ajuste primario®. La realizacién
de este ajuste pareciera que no tuviera mayor trascendencia que la adecuacion de la base
imponible, pero no es asi, puesto que al momento de realizarse este ajuste el contribuyente
sera sujeto de una doble imposicion, si la Administracion tributaria del otro Estado donde
se ubica la parte relacionada con la que se realizo la operacion vinculada no realiza el ajus-
te correlativo correspondiente™.

Los comentatios al parrafo segundo del articulo 9 del MCOCDE?!, dejan claro que
al Estado al que se le requiere un gjuste correlativo, debe cumplir con esa solicitud solo si ese
Estado considera “gue e/ importe del ajuste de beneficios refleja correctamente los beneficios que se hubie-
ran producido en un mercado de libre competencia®. Esto significa que, en el procedimiento ante la

49 Cfr. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, Cap. IV, pat-
rafo 4.32.,

50 Cfi: NANTERA, NINO DE RIVERA, CHRISTIAN, Ajustes correspondientes y secundatios en ma-
teria de precios de transferencia, en la obra colectiva Precios de Transferencia, marco tedrico, juridico y practico, Ed.
IMCP, México, 2008, p.155

51 El apartado segundo del articulo 9 del MCOCDE: (“Empresas Asociadas”: Cunando nn Estado Contratante
incluye en los beneficios de una empresa de este Estado —y somete, en consecuencia, a imposicion- los beneficios sobre los cuales
una empresa de otro Estado Contratante ha sido sometida a imposicion en este otro Estado, y los beneficios asi incluidos son
beneficios que habrian sido realizados por la empresa del primer Estado si las condiciones convenidas entre las dos empresas
bubieran sido las que se bubiesen convenido entre dos empresas independientes, el primer Estado procederd al ajuste corre-
spondiente del montante del impuesto que ha percibido sobre esos beneficios. Para determinar este ajuste se tendran en cuen-
ta las demds disposiciones del presente Convenio, consultandose a las autoridades competentes de los Estados Contratantes
en caso necesario”); como sefiala KLAUS VOGEL, supone una autorizacién o habilitacién para que el Es-
tado contratante pueda realizar los ajustes que estime convenientes, siempre y cuando deriven de su legis-
lacién interna y estén de acuerdo con el principio Arm s Length. En otras palabras, el Convenio en ningun
caso constituye la base legal para la realizacion de dichos ajustes, puesto que el reconocimiento de dichas
facultades como ya se manifest6 debe contenerse en la normativa interna de cada Estado. ["éase parrafo
10 de los comentarios al Articulo 25 del Convenio Modelo para evitar la doble imposicion sobre la renta
y el capital y también OCDE:«Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Admin-
istrationsy, ob.cit., g 4.33,
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autoridad competente, el Estado que ha propuesto el ajuste primario soporta la carga de de-
mosttar al otro Estado que el ajuste estd justificado, tanto en si mismo, como en su importe™.

En este punto es importante resaltar que la naturaleza no obligatoria de los ajustes es
necesaria, pues de esta manera ninguna Administracioén tributaria estara obligada a aceptar
las consecuencias de un ajuste arbitrario o caprichoso ya que también es importante man-
tener la soberania fiscal de cada Estado™.

Aceptada la realizacion del ajuste correlativo™, las Administraciones tributarias del se-
gundo Estado deberan decidir, si lo van a hacer con referencia al afio y periodos imposi-
tivos en los que las transacciones entre empresas vinculadas se hayan realizado y causado
sus efectos , o con referencia al afio en que la Administracién tributatia del primer Esta-
do ha realizado el gjuste primario. 1.o adecuado sera lo indicado como primera opcion, ya que
se logra una concordancia entre los ingresos y gastos de las empresas, reflejando resultados
coincidentes con los del principio Arm’s Length™.

En resumen, los ajustes correlativos™ resultarin ser un medio eficaz pata evitar la
doble imposicién derivada de los ajustes de los precios de transferencia, siempre y cuando

52 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations», ob.cit.,
4.32. Los ajustes de precios de transferencia tienen un doble objetivo: corregir adecuadamente la tribut-
acién de las unidades econémicas y evitar la doble imposicién internacional, y evitar disctiminaciones en-
tre sujetos pasivos y asegurar la recaudacion efectiva y real derivada de las operaciones dentro de cada una
de las Administraciones Tributarias. Una de las principales novedades que incluye la Ley 36/2006 de Medi-
das para la prevencion del Fraude Fiscal es la adaptacién del articulo 16 TRLIS al articulo 9 del MCOCDE
y a las directrices de la OCDE. Cfir GARCIA NOVOA, C.««El proyecto de Ley de prevencién del Fraude
(D», en Quincena Fiscal N0.9/2006, consultada en la pagina web: www.westlaw.es el 24 de enero de 2011.
También PRADA LARREA, J.L.:«Precios de transferencia y sentido de los ajustes en la fiscalidad interna
e internacionals en Carta Tributaria, monografia No.230, 1995, p.8.

53 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations», ob.cit. |
4.35.

54 EL ajuste correlativo es necesario debe realizarse para producir una simettia en la carga tributatia del
contribuyente, de forma que lo que se aumenta o disminuye en alguna jurisdiccién debe disminuirse o au-
mentarse en la otra, con el fin primordial de evitar una sobre imposicién en la renta del contribuyente.

55 éase CAVESTANY MANZANEDO, M.A.:«Aspectos Procedimentales de los Ajustes Fiscales...»,
ob.cit., p.2. Es importante resaltar que aun en aquellos casos que comprendan ajustes de precios de trans-
ferencia y no existe todavia disposicién comparable a la del parrafo segundo del MCOCDE en los CDI’s
suscritos por algunos Estados, la OCDE ha manifestado que el procedimiento amistoso se puede llevar
a efecto.

56 Véase OCDE:«Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises...», ob.cit., § 4.36.

57 Un ejemplo comun de un ajuste bilateral o correlativo sera el siguiente. una sociedad vende un bien
por $500 pesos a otra entidad vinculada, procediendo la valoracion de la operacion en su valor de mer-
cado a $50 pesos. La sociedad que vende el bien habra contabilizado $500 pesos como ingreso, que de-
ben reducirse mediante un ajuste negativo de $450 pesos ($50 — $500), mientras que la sociedad recepto-
ra del bien habra contabilizado un gasto por $500 pesos, que debe minorarse mediante un ajuste positivo
de $450 pesos ($600 — $50).
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se consideren justificados, razonables y aceptados por las Administraciones tributarias im-
plicadas™.

6.1.- Regulacion legal de los ajustes en materia de precios de transferencia

En los comentarios al articulo 9 del MCOCDE, se ha incorporado el concepto de gjustes
secundarios®. Su fundamento radica en la necesidad de cortegir la transmision de ventajas
reales (tales como reservas, beneficios, etc.) entre dos empresas vinculadas, y que los ajus-
tes correlativos no resuelven (puesto que éstos, como se ha indicado, estan dedicados a en-
mendar los beneficios por los que tributa una empresa y que ya tributaron en otra empre-
sa de otro Estado)®.

También serd necesario tener en cuenta que la realizacién de un “ajuste secundario”
puede dar lugar a una doble imposicion, si es que la Administracién tributaria del otro Es-
tado no petmite a la empresa afectada una deduccion en la cuota®. (Los ajustes secunda-

58 Los mecanismos empleados por los Estados pata evitar la doble imposicién derivada de la no real-
izacion de un ajuste sobre precios de transferencia se dividen en dos; por una parte encontramos los de
caracter unilateral -unilateral rielief- y por otra parte estan los bi o multilaterales -bilateral o multilateral treaty re-
Jief-. Siendo los primeros los que se aplican cuando no existe un convenio pata evitar la doble imposicién y
son adoptados por las legislaciones internas de cada pais —por /o general estas medidas son insuficientes para elim-
inar la doble imposicion, debido a que no contemplan todos los casos que se pueden presentar, o bien, las medidas adoptadas
70 som congruentes con las adoptadas por el otro Estado- y los segundos son las normas contenidas en los CDI’s.
Cf. CHECA GONZALEZ, C.:« Medidas y métodos para evitar la doble imposicion internacionaly, ez Re-
vista Impuestos, +.2, Ed. La Ley, Madrid, 1988, pp.205-219, también ONDARZA RODRIGUEZ, J.A. y RU-
BIO GUERRERAGO, J.J..«Doble imposicién internacional y mecanismos de correccion. La perspectiva espa-
fiola. Fundamentos y medidas unilaterales. (I)», en Carta Tributaria, Monografia No.337, Ed. CISSPRXIS,
Barcelona, 2000, pp.2-6.

59 Véase VOGEL, K.«KLAUS VVOGEL on double taxation conventions...»ob.cit.. 62 y 82-83, pp. 552, 557

60 En otras palabras, si como consecuencia de la verificacién de una operacion vinculada por una Admi-
nistracion tributaria se realiza un “ajuste primario” en la empresa “X” del Estado A, y posteriormente se
efectia un “ajuste correlativo” en la empresa “Y” en el Estado Bj; se apreciard que estos ajustes no habran
impedido que los beneficios que han sido ajustados se encuentren en la caja de la empresa “Y”, cuando
deberfan encontrarse en la caja de la empresa “X”. Si en una relacién de libre competencia la empresa “X”
hubiera querido transferir esos beneficios a la empresa “Y”, habria tenido que hacetlo bajo la forma de un
dividendo o de un préstamo, con lo cual habria existido un hecho imponible adicional, que tendria como
consecuencia inevitable la retencién en la fuente por ejemplo de los dividendos..

61 La falta de coordinacion entre las Administraciones tributarias de los diferentes Estados al realizar un
ajuste secundario es un problema ineludible, puesto que si uno de los Estados los realiza sin notificar al
otro Estado involucrado, puede presentarse la situacion de que este ajuste no esté permitido en este ltimo
Estado, produciéndose irremediablemente una doble imposicién. Puede también ocurrir que, aunque es-
tuviera permitido, el hecho de no notificarlo al otro Estado conllevara que este ajuste ya no pueda ser dis-
cutido en el procedimiento amistoso que se desarrollé para realizar el ajuste primario y bilateral, teniéndose

que acudir a otro procedimiento paralelo para resolver lo relativo al ajuste secundario.
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rios son rechazados en algunos paises debido a que presentan una gran dificultad practica
al momento de su realizacion)®. Por ello, la realizacion de este tipo de ajustes dependera de
las particularidades de cada caso.

En México, la regulacion de los ajustes correspondientes la encontramos en el arti-
culo 217 de la Ley del Impuesto sobre la Renta. Derivado de este precepto legal, se permite
a los contribuyentes en México efectuar el ajuste correspondiente en aquellos casos en los
que las autoridades competentes de algin pafs con el que México tuviese celebrado un tra-
tado para evitar la doble tributaciéon hubiesen celebrado un ajuste primario y siempre que la
Administracion tributaria mexicana consideren aceptable dicho ajuste. La aplicacion de di-
cho ajuste se realizard mediante la presentacion de una declaracion complementaria®.

Como una solucién alternativa a la realizacién de los “ajustes secundarios”, se ha
propuesto que se permita al contribuyente una repatriacién del exceso de los beneficios,
de manera que haya una correspondencia entre la contabilidad y el ajuste sobre precios de
transferencia®.

Por ultimo, ademas de los métodos administrativos antes sefialados, sera de gran im-
portancia tener en cuenta tres aspectos de las actuaciones administrativas con relacion a los
precios de transferencia: las normas de comprobacién e investigacién que se aplican, la car-
ga de la prueba y el sistema de sanciones. El andlisis de estos tres aspectos diferird necesa-
riamente dependiendo de las caractetisticas del sistema impositivo involucrado y por ello
no es posible describir un conjunto uniforme de principios o elementos que vayan a ser re-
levantes en todos los casos.

7.- Conclusiones

En la actualidad, entre los problemas que presenta el establecimiento de los precios de
transferencia destaca la falta de seguridad juridica del contribuyente cuando da cumplimien-
to a esta obligacion, ya que las Administraciones tributarias no han establecido critetios co-
munes para establecer, interpretar y aplicar de manera coordinada los métodos de valora-
cién en las transacciones celebradas entre empresas pertenecientes a un mismo grupo mul-
tinacional, o entre éstas y un tercero relacionado. Ademas, es un hecho verificable que la
utilizacién de informacién confidencial por parte de las Administraciones tributarias —secre-
tos comparables— agravan atin mas la situacion.

La falta de una interpretacién homogénea de las normas sobre precios de transfe-

62 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations», ob.cit. ¥
4.71.

63 La aprobacién de un ajuste por la Administracién tributaria mexicana puede producitse por 2 vias:
1*. Procedimiento amistos, 2. La formulacién de una consulta especifica en materia de precios de trans-
ferencia, conforme a lo establecido en el articulo 34-A del Cédigo Fiscal de la Federacion. 17éase NANT-
ERA, NINO DE RIVERA, CHRISTIAN R, Ajustes correspondientes y secundarios en materia de pre-
cios de transferencia, ob.cit. p.162

64 Véase OCDE: «Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax...», ob.cit. 1 4.73— 4.77.
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rencia y de una aplicacién coordinada de los métodos de valoracion, es causa de los proble-
mas entre las Administraciones tributarias y los contribuyentes, ante los cuales serd necesa-
rio acudir a procedimientos administrativos como el procedimiento amistoso, el procedi-
miento de arbitraje, los APAS, para buscar la atenuacion de los perjuicios inherentes. En la
actualidad, los APA¥ constituyen el procedimiento mas utilizado, ya que resulta un instru-
mento efectivo que ahorra recursos y tiempo a las Administraciones tributarias y, a la vez,
otorga mayor certeza juridica a los contribuyentes.

El arbitraje es una figura a la que le auguro un préspero futuro en el derecho tribu-
tario internacional, pues de consolidarse su aplicacién puede llegar a convertirse en la prin-
cipal via de solucién de controversias que se plantean en la aplicacion e interpretacion de
los CDI%s.

Respecto a las comprobaciones simultaneas, podemos sefialar que éstas se han con-
vertido en un instrumento recomendado para identificar las discrepancias sobre precios de
transferencia facilitando el intercambio de informacién y también la operabilidad de los
procedimientos amistosos.

Por dltimo el establecimiento de puertos seguros (safe harbors) ha sido una respues-
ta ante la necesidad de facilitar los procedimientos de comprobacién de precios de transfe-
rencia en empresas vinculadas que se dediquen a actividades de maquila, pues esta indus-
tria representa en algunos pafses un porcentaje muy representativo de la Inversién Extran-
jera Directa, por lo tanto, con el fin de proporciona una mayor certeza juridica a los inver-
sionistas y empresas multinacionales los gobiernos acuden como una alternativa a este tipo
de procedimientos.



