


Consulta nuestra revista en linea:
http://revistaderecho.posgrado.unam.mx/
https://doi.org/

g ' +/ iThenticate
REDIB e/
Red Iberoamericana SE mMiAR

de Innovacion y Conocimiento Cientifico

o Glencis Seal saes I )
lﬂﬂﬂdﬂg} _ | DIRECTORY OF @%’“’;ﬁi renistas
OPEN ACCESS &2 | UNAIM

catalo;
é go» .J D U R N A LS ) Portal de revistas académicas

v arbitradas de la UNAM






REVISTA DEL PosGrRADO EN DERECHO
DE LA UNAM

ANO 10, NUMERO 17
JULIO - DICIEMBRE 2022

¥

POSGR




e

DIRECTORIO

oSt

Enrique Graue Wiechers
REcTOR

Leonardo Lomeli Vanegas
SECRETARIO GENERAL

Manuel Torres Labansat
CooRDINADOR GENERAL DE EsTupios DE PosGrRADO

Fernando Guadalupe Flores Trejo

CoOoRDINADOR DEL PRoOGRAMA DE PosGrRADO EN DEREcCHO
ENTIDADES

Rail Contreras Bustamante
FAacuLTAD DE DERECHO

Manuel Martinez Justo
FacuLTAaD DE EsTubpios SUPERIORES ACATLAN

Fernando Macedo Chagolla
FacuLTAD DE EsTubios SUPERIORES ARAGON

Pedro Salazar Ugarte
INsTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

En portada: Martha Chavez Padrén, Joseph Raz, Mariano Jiménez Huerta, Jeremy Bentham, Julien Bonnecase
Diseno de portada: Maestra en Derecho Martha Aurora Ramirez Espinoza y Martha Ailyn Gallardo Ramirez

REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM, Ao 10, No. 17, julio - diciembre 2022,
es una publicacién semestral, editada por la Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad Uni-
versitaria, Alcaldia Coyoacan, C.P. 04510, Ciudad de México, a través de la Coordinacién del Programa
de Posgrado en Derecho de la UNAM, Unidad de Posgrado, Edificio “F”, Circuito de Posgrado, Ciudad
Universitaria, Delegacién Coyoacan, C.P. 04510, Ciudad de México, teléfono 5623-7024, http://derecho.
posgrado.unam.mx/revista, correo: revista.rpd@posgrado.unam.mx. Editor en Jefe: Dra. Abril Uscanga
Barradas. Reserva de Derechos al uso Exclusivo No. 04-2012-042613595600-102, ISSN: 2007-5995, am-
bos otorgados por el Instituto Nacional del Derecho de Autor. Responsable de la tltima actualizacién de
este numero, Programa de Posgrado en Derecho de la UNAM, Dr. Fernando Guadalupe Flores Trejo,
Circuito Mario de la Cueva s/n, Ciudad Universitaria, Col. Copilco, Del. Coyoacan, C.P. 04510, Ciudad
de México, fecha de la Gltima modificacion, 23 de diciembre de 2021.

El contenido de los articulos es responsabilidad de los autores y no refleja el punto de vista de los arbitros,
del Editor o de la UNAM. Se autoriza la reproduccion total o parcial de los textos aqui publicados siempre
y cuando se cite la fuente completa y la direccién electréonica de la publicacién.



B

REVISTA DEL PoscrRADO EN DEREcHO DE LA UNAM

Abril Uscanga Barradas
DIRECTORA

Martha Aurora Ramirez Espinoza
SUBDIRECTORA

José Manuel Guevara Garcia
EpiToRr

David Antonio Reyes Diaz
Javier Cancino fiménez
Yuriria Maryem Dominguez Judrez
SECRETARIA EDITORIAL

Francisco Javier Chan Chan
AsesoR EDpIToRIAL

Daniel Rosete Pacheco
Brenda Olalde Gémez
Bruno Daniel Godinez Guzmdn

AsisTENTE EDITORIAL

Susana Monserrat Gil Vilchis
ENLACE Y GESTION EDITORIAL

Héctor Alejandro Ramirez Medina
ENCARGADO DE DIFUSION Y DIVULGACION



ConNsEJo EDITORIAL

Juan Antonio Garcia Amado

UNIVERSIDAD DE LESN, EsPARA

Perfecto Andrés Ibanez

TRIBUNAL SUPREMO, EspPARA

Sergio Garcia Ramirez
INsTITUTO DE INVESTIGACIONES JURiDIcAs, UNAM

Flavia Emilia Carbonell Bellolio
UNIVERSIDAD DE CHILE
Rail Carrancd y Rivas
FAacuLTAD DE DERECHO, UNAM

Maria Patricia Kurczyn Villalobos

INsTITUTO DE INVESTIGACIONES JURiDIcAs, UNAM

Francisco Javier De Lucas Martin

UNIVERSIDAD DE VALENCIA, EsPARA

Jordi Ferrer Beltrdn
UNIVERSIDAD DE GIRONA, EsPARNA

Flavia Daniela Freidenberg Andrés

INsTITUTO DE INVESTIGACIONES JURiDIcAs, UNAM

José Maria Serna de la Garza
INsTITUTO DE INVESTIGACIONES JUuRipicaAs, UNAM

Carlos Bernal Pulido

UNIVERSIDAD DE MACQUARIE, SYDNEY

Carlos Francisco Quintana Rolddn
FAacuLTAD DE DERECHO, UNAM

Jorge Ferndndez Ruiz
FacuLTAD DE DERECHO, UNAM

Rafael Luis Herndndez Marin

UNIVERSIDAD DE MuRrcia, EsPARA

Enrique Cdceres Nieto
FAacuLTAD DE DERECHO, UNAM



CoNseEJo ASESOR

Jestis Aquilino Ferndndez Suarez
UNIVERSIDAD DE OVIEDO, EsSPARA

Juan FJosé Iniesta Delgado

UNIVERSIDAD DE MuRcia, EsPARA

Benjamin Riwvaya Garcia

UNIVERSIDAD DE OVIEDO, EsPARA

Tiago Gagliano Pinto Alberto
PonNTIFIciIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE

PARANA, BRASIL

Amés Arturo Grajales

UNIVERSIDAD DE SAN ANDRES, ARGENTINA

Rodrigo Brito Melgarejo
FAacuLTAD DE DERECHO, UNAM

José Manuel Cabra Apalategur

UNIVERSIDAD DE MALAGA, EsPARA

Luis Angel Ballesteros Moffu

UNIVERSIDAD DE LESN, EsPARNA

Bernardo Andrés Gallegos Mendoza
FacuLTAaD DE DERECHO, UNAM

José Antonio Alvarez Lein
FAcuLTAD DE EsTuDlios SUPERIORES
AcaTLAN, UNAM

Victoria Iturralde Sesma

UNIVERSIDAD DEL PAis VAsco, EsPARA

Maria del Pilar Gutiérrez Santiago

UNIVERSIDAD DE LEON, EsPARA

Sandra Gémora Judrez
INsTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
UNAM

Leonor Sudrez Llanos
UNIVERSIDAD DE OViEDO, ESPARA

Marta Ordds Alonso

UNIVERSIDAD DE LESON, EsPARA

Oscar Cruz Barney
INsTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
UNAM

Javier Diez Garcia
UNIVERSIDAD DE LEON, EsPARA

Antonio Pefia Freire

UNIVERSIDAD DE GRANADA, EsPARA

Imer B. Flores Mendoza
INsTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
UNAM



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
ARO 10, N° 17, JuLlIo - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

iNDICE

ARTicUuLOS

Los PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO
MEXICANO DEL TRABAJO:" * * * * 5t st st ot vt at ittt e e ’[3

Porfirio Marquet Guerrero

DECLARACION SOBRE LOS DERECHOS DE LOS CAMPESINOS.
EXPECTATIVAS REALES O BUENOS PROPOSITOS =« *** " «t ot 45

David Chacén Herndndez

DESIGUALDAD SOCIOECONOMICA Y ACCESO A LA JUSTICIA:
APORTACIONES DE LA CONCILIACION ADMINISTRATIVA =« =« == 91

Adolfo Eduardo Cuitldhuac Montoya Lipez

LA EVENTUAL ADOPCION DE MEDIDAS PROVISIONALES Y
CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR ® * * * = * * = = st s st ottt et et e e e e ']2'7

Javme Andrés Villacreses Valle

DECLARACION SOBRE PRINCIPIOS Y PRESUPUESTOS

QUE RIGEN LOS CONTRATOS PENDIENTES DE EJECUCION

EN EL CONCURSO MERCANTIL MEXICANO * * =t =ttt ree o . <o 149
Susana Ddvalos Torres

VINO Y LIBRE COMERCIO: EL VINO EN LOS TRATADOS
COMERCIALES INTERNACIONALES FIRMADOS POR MEXICO * =« -187
Oscar Cruz Barney

LA ALIANZA DEL PACIFICO:" =+« s ss s v s ves v vee e e s e e e e e 22D D3

Ruperto Patifio Manffer

FACULTADES REGULATORIAS ESTATALES DESDE LA

PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL DE

LAS INVERSIONES. EL CASO UBER - COLOMBIA * """ =« =« --257
Anyela Madelein Argoty Pantoja; Carlos H. Reyes Diaz

REsSERNAS

LA TENSION ENTRE EL PRINCIPIO DE LAICIDAD Y EL DEBER

DE PROTEGER EL PATRIMONIO CULTURAL RELIGIOSO.

UNA OBRA DE SERGIO ALEJANDRO PARRA FERNANDEZ * * "« """+ 293
Pauline Capdevielle

ENTREVISTAS

ENTREVISTA AL DR. PABLO RAUL BONORINO RAMIREZ'* * -+ -+ - - 305
Abril Uscanga Barradas

ENTREVISTA AL DR. RICARDO ALBERTO GUIBOURG: " * -+ "=+ -315
Abril Uscanga Barradas



ENTREVISTA AL DR. JUAN ANTONIO GARCIA AMADO:" " * =« * * =5n snn sr s wee

Abril Uscanga Barradas

INSTRUCTIVO PARA AUTORES * * - *









REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
ARO 10, N° 17, JuLIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO
MEXICANO DEL TRABAJO

MEXICAN LABOR LAW FUNDAMENTAL PRINCIPLES

PORFIRIO MARQUET GUERRERO'

RESUMEN: La expresion “Principios Fundamentales” alude a
las ideas que constituyen el fondo filoso6fico, ético y juridico
de una disciplina determinada, incluida en particular la rela-
tiva al Derecho del Trabajo, especificamente al que ha surgi-
do, ha evolucionado y se ha consolidado con caracteristicas
propias en México. Su conocimiento, analisis y sistematiza-
cién, contribuyen a una mejor comprension de su esencia,
sentido, alcances y trascendencia. En México, algunos de es-
tos Principios estan plasmados en la Constitucién desde 1917,
aunque no es forma explicita; se reiteraron, desarrollaron y
ampliaron en la Ley Federal del Trabajo de 1931 y posterior-
mente en forma mas ordenada y sistematica en la de 1970. En
las reformas posteriores, la de 2012 tuvo el mérito de incor-
porar la nocién del “trabajo decente”, creada por la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, ademas de profundizar en
particular los criterios de igualdad y de no discriminaciéon y
agregar la nocién de la capacitacién con alusion a las ideas
de la productividad, la calidad en el trabajo y un sentido de

' Egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, en la que obtuvo el Titulo de Licenciado en Derecho y el Grado de Doctor
en Derecho, en ambos con Menciéon Honorifica. Profesor de Asignatura B Definitivo
por Oposicion en Derecho Individual del Trabajo, Derecho Colectivo del Trabajo y
Derecho Procesal del Trabajo. También imparte la Asignatura de Seguridad Social
en la Facultad de Derecho de la UNAM. Ostenta una antigiiedad académica de mas
de 48 anos. Es Investigador Nivel I del Sistema Nacional de Investigadores del CO-
NACY'T. En la actualidad es Profesor de Carrera de Tiempo Completo Definitivo
por Oposiciéon y Director del Seminario de Derecho del Trabajo de la Facultad de

Derecho de la UNAM. Contacto: pmarquetg@derecho.unam.mx ORCID: https://
orcid.org/0000-0002-7960-9788
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beneficios compartidos. La reforma laboral de 2019 sélo tuvo
algunos cambios de redacciéon

PALABRAS CLAVE: Principios Fundamentales; Derecho Mexicano del
Trabajo; Articulo 125 Constitucional; Ley Federal del Trabajo; Refor-
ma Laboral.

ABSTRACT: The expression “fundamental principles” refers to
ideas that constitute the philosophical, ethical and juridical
background of any given discipline, even Labor Law, in this
case specifically the one originated, evolved and consolida-
ted with its own characteristics in Mexico. Its study, analysis,
knowledge and systematization, contribute to a better unders-
tanding of its essence, meaning, scope and even transcenden-
ce. In Mexico, some of those Principles are even embedded
in the Constitution since 1917, although not explicitly; they
were reiterated, developed and broadened in the 1931 Fe-
deral Labor Act, and later included, in a more ordered and
systematic fashion, in the 1970 Federal Labor Law Act. The
subsequent 2012 reforms, and the merit of incorporating the
notion of “decent labor”, devised by the International Labor
Organization, besides broadening the equality and non-dis-
crimination criteria and adding the notion of training refe-
rring to the ideas of productivity, job quality and a sense of
shared benefits. The 2019 reforms only included some draf-
ting changes.

KEYWORDS: Fundamental principles; Mexican Labor Law; Article
123 of the Mexican Constitution; Federal Labor Act; Labor Reform.

SuMaRIO: [. Introduccion; 1. Los principios fundamentales del
derecho mexicano del trabajo en la Constitucion de 1917; I11.
Los principios fundamentales del derecho mexicano del trabajo
en la ley federal del trabajo de 1970; V. Los principios funda-
mentales del derecho mexicano del trabajo en la reforma de
2012 ala ley federal del trabajo; VI: Los principios fundamen-
tales del derecho mexicano del trabajo en la reforma de 2019 a
la Ley Federal del Trabajo; VII. Consideraciones finales.
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1. INTRODUCCION

a expresion “Principios Fundamentales” implica la referencia
a ciertas ideas que constituyen el fondo filosofico, ético y juri-

dico de una disciplina determinada, de modo que puede estar

referida a cualquier materia, pero particularmente también al Dere-
cho del Trabajo y mas especificamente al que ha surgido y ha evolu-
cionado en México con caracteristicas propias, sin perjuicio de que
desde luego, hayan tomado en cuenta lo que ha acontecido y acontece
en otros paises en torno a las relaciones laborales. El conocimiento,
sistematizacion y analisis de estos principios, permite una mejor com-
prension de la esencia de los contenidos de nuestra disciplina®.

Por otra parte, es importante sefialar que en el caso del Dere-
cho Mexicano del Trabajo, estos Principios se reflejan en la nor-
matividad laboral desde sus origenes, la mayoria se han mantenido
no obstante algunas reformas posteriores y otros se han adicionado
precisamente en las modificaciones que dicha normatividad ha ex-
perimentado a través del tiempo hasta la version actual. En razén
de lo anterior, pretendemos exponer y analizar dichos Principios,
desde el surgimiento formal del Derecho Mexicano del Trabajo en
la Constitucion de 1917 y la inclusion en ella del articulo 123, has-
ta la version actualmente vigente, tanto en el texto constitucional
como en el de la legislacion reglamentaria correspondiente.

11. Los PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO MEXICANO

DEL TRABAJO EN LA CONSTITUCION DE 1917

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos actual-
mente en vigor, fue promulgada el 5 de febrero y entr6 en vigor el 1°
de mayo de 1917. En su Titulo Sexto, denominado “Del Trabajo y
de la Prevision Social”, quedé incluido el articulo 123, conformado

2 (fir Mario de la Cueva.. El nuevo derecho mexicano del trabajo. Decimoquinta edicion.
Tomo I. Editorial Porraa. México, 1998, pag. 107.
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originalmente por treinta fracciones, referidas a los temas mencio-
nados. Es importante sefialar que en su version original, el parrafo
inicial del citado precepto constitucional establecia lo siguiente:

“El Congreso de la Unioén y las Legislaturas de los Estados debe-
ran expedir leyes sobre el trabajo, fundadas en las necesidades de
cada regién, sin contravenir las bases siguientes, las cuales regiran
el trabajo de los obreros, jornaleros, empleados, domésticos y arte-
sanos, y de una manera general todo contrato de trabajo”.

Aunque son varias las consideraciones que se derivan del citado pa-
rrafo inicial del articulo 123 constitucional, por ahora cabe destacar que
en claro respeto al régimen federal de gobierno adoptado en la Consti-
tucion de 1917, siguiendo la tradicién de sus antecesoras del siglo XIX,
la de 1824 y la de 1857, se determin6 que la legislacion reglamentaria
en esta naciente disciplina, corresponderia a los 6rganos legislativos de
cada entidad federativa. La referencia al Congreso de la Unién se expli-
ca por considerarlo el 6rgano legislativo del entonces Distrito Federal.

Lo anterior, propici6 que las aludidas entidades federativas expidie-
ran diversas legislaciones en materia de trabajo, entre fines de 1917 y
1928, ya que en 1929 se reformo6 el comentado parrafo inicial, para
eliminar la referida facultad de los congresos locales y se determiné
centralizar y concentrar la facultad legislativa en materia laboral en el
Congreso de la Unién, depositario del Poder Legislativo Federal, que-
dando insubsistentes las leyes laborales estatales, que serian sustituidas
en 1931, por una sola Ley de aplicaciéon general y uniforme en todo el
territorio nacional y para todas las relaciones laborales, con indepen-
dencia de si la actividad econémica fuera o no de jurisdiccion federal.

De la lectura del citado parrafo inicial, en su versién original,
del articulo 123 constitucional, se desprende como primer principio
fundamental del derecho mexicano del trabajo, el del respeto al fe-
deralismo y a la autonomia legislativa de las entidades federativas,
lo cual se advierte con mayor evidencia de la expresion referida a
las leyes estatales, de que estarian fundadas “...en las necesidades
de cada region”.
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Este principio dejé de estar vigente en virtud de la ya menciona-
da reforma constitucional de 1929, con independencia de que tal
reforma fuera propiciada por situaciones inevitables e ineludibles
de caracter econémico y social, ya que se generaban situaciones,
derechos laborales y obligaciones patronales heterogéneas, lo que
a su vez permitia condiciones de trabajo desiguales y dificultaba
la atencion de los conflictos de trabajo en ramas de actividad in-
dustrial, principalmente de jurisdicciéon nacional como la mineria
o el petroleo, que se manifestaban en varias entidades federativas
de la Republica, de tal manera que ninguna autoridad estatal tenia
facultades fuera de su ambito territorial y por tanto no tenia una
capacidad real para solucionar dichos conflictos. Incluso fue nece-
saria la discutible y polémica creacién en 1927 de la Junta Federal
de Conciliacién y Arbitraje, cuya constitucionalidad quedoé convali-
dada con la ya mencionada reforma constitucional de 1929.

Por otra parte, del mismo parrafo inicial original del articulo 123
constitucional, se desprende la idea del efecto expansivo de la nor-
matividad laboral, que aunque la doctrina no lo considera como un
principio fundamental, sino como una caracteristica del Derecho
del Trabajo, no por ello deja de ser muy importante. En efecto, de la
redaccién que se comenta, se advierte que la relacion de actividades
que se mencionan es enunciativa y no exhaustiva, ya que termina
diciendo “... y de una manera general todo contrato de trabajo”, lo
que ha permitido que en los afios posteriores dicha normatividad se
fuera extendiendo a diversas formas de prestaciéon de servicios que
originalmente no se consideraban como de naturaleza laboral.

En referencia a la idea de la progresividad en el Derecho Mexi-
cano del Trabajo, es pertinente comentar que el contenido del arti-
culo 123 constitucional, en su versiéon original, estaba conformado
por treinta fracciones, en algunas de las cuales se advierten varios
de los principios fundamentales reconocidos y sistematizados por la
doctrina laboralista. La idea de la progresividad, a semejanza del
efecto expansivo ya comentado, ha sido expuesta por la doctrina
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antes mencionada, como uno de los caracteres del Derecho Mexi-
cano del Trabajo mas que como un principio fundamental®.

Sin embargo, es importante comentar que la expresion “bases”
que se observa en el parrafo inicial del precepto constitucional que se
comenta, significa el punto de partida para el desarrollo y evoluciéon
progresiva de sus contenidos especificos, como lo son la determina-
ci6on de la jornada maxima de ocho horas, prevista en la fraccion I; el
establecimiento del derecho de los trabajadores a un dia de descanso
cada semana de trabajo, por lo menos, contenido en la fracciéon IV;
asi como el establecimiento de los salarios minimos, regulado en la
fraccion VI. En estas disposiciones se advierte que los beneficios es-
tablecidos obligatoriamente en favor de los trabajadores, no pueden
ser soslayados o incumplidos, pero si pueden ser mejorados desde la
perspectiva del mayor beneficio para la persona trabajadora.

La libertad de trabajo constituye indudablemente uno de los prin-
cipios fundamentales del Derecho Mexicano del Trabajo. Su expre-
sion normativa mas clara, desde el punto de vista del Derecho Cons-
titucional, no se advierte explicitamente en el articulo 123, sino en
la version original de los articulos 4° y 5% de la propia Constitucion,
ubicados en el capitulo denominado originalmente “De las Garan-
tias Individuales” y que cuentan con antecedentes previos no sélo en
el ambito mexicano, sino en el de otros paises que reconocieron este
derecho en una perspectiva individualista desde varios siglos antes.

En efecto, como magistralmente lo resefia Mario de la Cueva:

“A partir de la Declaracion de derechos de la Constitucion francesa
de 1793, el mundo habla de la libertad de trabajo como uno de
los derechos del hombre. El principio fue reconocido en nuestra
Constitucion de 1857 y pasé a la Carta Magna de Querétaro, la que
en el articulo cuarto lo expresé diciendo que ‘a ninguna persona
podré impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio
o trabajo que le acomode...’. Nos encontramos frente a un primer
aspecto de la libertad, que significa que cada hombre es libre para

3 Cfr. De la Cueva. Op. Cit. Pags. 96 y siguientes.
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escoger el trabajo que le acomode, esto es, puede seleccionar la pro-
fesion que le plazca por corresponder a sus aptitudes, a sus gustos o
a sus aspiraciones, una libertad que posteriormente se objetivara en
una actividad concreta: la ebanisteria, la mecanica o el estudio y el
ejercicio de la medicina o de la arquitectura™®.

Por su parte, el prestigiado jurista mexicano Ignacio Burgoa, en
su obra clasica sobre “Las Garantias Individuales™, identificadas
doctrinalmente con los Derechos Humanos Individuales, las clasifi-
ca en cuatro categorias basicas: las de igualdad, las de libertad, las
de propiedad y las de seguridad juridica.

Particularmente, dedica el Capitulo Sexto a las garantias de li-
bertad y como primera expresién a la libertad de trabajo, la cual
estaba normativamente contenida en las versiones originales de los
ya mencionados articulos 4° y 5% de la Constitucion. Al respecto, el
ilustre Maestro Burgoa senala que “Libertad de trabajo es una de
las garantias que mas contribuyen a la realizacién de la felicidad
humana, que es, segiin afirmamos, en lo que se resuelve toda la te-
leologia del hombre dentro de un terreno de normalidad™.

Como ya se comento6, la libertad de trabajo tiene importantes
antecedentes en diversos ordenamientos juridicos del pasado, expe-
didos por diferentes paises. Ya se mencion6 antes, como el Maestro
De la Cueva cita a la Constitucion francesa de 1793, en tanto que
el Maestro Burgoa expresa que en Inglaterra, el derecho comtn in-
glés ya reconocia desde tiempos mas remotos la libertad de trabajo.
Desde luego, es importante sefialar que el fenémeno de la esclavitud
prevalecié en muchos paises del mundo durante siglos, incluso en el
caso de los Estados Unidos de América, entre otros, hasta mediados
del siglo XIX, el que representa la limitacién mas extrema a toda
manifestacion de la libertad, incluida desde luego la de trabajo.

* De la Cueva, op. Cit. Pag. 109.

> Ignacio Burgoa. Las Garantias Individuales. Séptima Edicién. Editorial Porrta. Mé-
xico, 1972. Particularmente el Capitulo Sexto de esta obra, dedicado a la Libertad de
Trabajo, comprende las paginas 327 a 364.

® Ibidem, pag. 327.
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En el caso de México, es interesante mencionar, en adicion a lo
expresado por Mario de la Cueva respecto del reconocimiento de la
libertad de trabajo en la Constituciéon mexicana de 1857, que varios
autores de reconocido prestigio, comentan que en la Constitucion
de Apatzingan de 1814, se reconocia ya, aunque de manera impli-
cita, la libertad de trabajo, sefialando que en el articulo 38 de dicho
ordenamiento, cuyo texto se consider6é fue tomado del contenido
en el articulo 17 de Declaracion Francesa de 1793, se determina-
ba que ningin género de cultura, industria o comercio podia ser
prohibido a los ciudadanos, excepto los que forman la subsistencia
publica. Entre los autores que expresan lo anterior, cabe mencionar
al propio Ignacio Burgoa, en tanto que por lo que se refiere espe-
cificamente a la Constitucion de Apatzingan al Doctor José Gamas
Torruco’, reconocido constitucionalista mexicano.

El principio de la libertad de trabajo ha tenido un importante
reconocimiento internacional, por una parte a través de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Orga-
nizaciéon de las Naciones Unidas (ONU) en Paris, Francia en 1948,
concretamente en su articulo 23, asi como por parte de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT), la que ha considerado el
tema como fundamental, segtin lo resuelto en la Conferencia Ge-
neral celebrada en 1998, en particular en los Convenios 29 “sobre
el trabajo forzoso” adoptado en 1930 y ratificado por México en
1934, asi como el 105 “sobre abolicion del trabajo forzoso”, adop-
tado en 1957 y ratificado por México en 1959.

La igualdad aplicada a las relaciones laborales, también se ha
considerado como Principio Fundamental desde el texto original
de la Constituciéon mexicana de 1917, en particular en atencién a
lo dispuesto en la fraccién VII del articulo 123, “Para trabajo igual
debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta sexo ni nacio-

7 Idem, pag. 362. Jos¢ Gamas Torruco.. Los derechos del hombre en la Constitucion de
Apatzingdn. En: Estudios sobre el Decreto Constitucional de Apatzingdn. Universidad Nacional
Auténoma de México. México, 2014. Paginas 386 y 387.
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nalidad”. Este principio ha tenido un desarrollo considerable, tanto
en los ordenamientos secundarios nacionales, segun se comentara
posteriormente, como en los instrumentos internacionales, como la
ya citada Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos que en
...toda persona

13

la parte relativa de su articulo 23 establece que
tiene derecho, sin discriminacién alguna a igual salario por traba-
jo igual”; asi como por parte de la OI'T que calificé este principio
como fundamental, en su Declaracion de 1998 y consider6 dentro
de los Convenios Fundamentales al 100 “sobre igualdad de remu-
neracion”, adoptado en 1951 y ratificado por México en 1952, asi
como al 111 “sobre la discriminacién (empleo y ocupacién)”, adop-
tado en 1958 y ratificado por México en 1961.

La idea de la irrenunciabilidad de los derechos adquiridos por
los trabajadores, también se ha considerado como principio fun-
damental desde la Constitucién de 1917, lo que se desprende de lo
dispuesto en la fraccion XXVII inciso h) del articulo 123, en el sen-
tido de que “...seran condiciones nulas y no obligaran a los contra-
yentes, aunque se expresen en el contrato”, todas las estipulaciones
“...que impliquen renuncia de algin derecho consagrado en favor
del obrero en las leyes de proteccion y auxilio a los trabajadores”.

111. LLos PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO MEXICANO

DEL TRABAJO EN LA LEY FEDERAL DEL TRABAJo DE 1931.

Como ya se dijo en lineas anteriores, en 1929 se reformo el parrafo
inicial del articulo 123 constitucional para concentrar y centralizar
la facultad legislativa en materia de trabajo, otorgandola al Congre-
so de la Unién, depositario del Poder Legislativo Federal, dejando
insubsistentes las leyes estatales que las entidades federativas ex-
pidieron entre 1917 y 1928, propiciando una legislacién nacional
uniforme, mediante la expedicién de la primera Ley Federal del
Trabajo, que entr6 en vigor el 18 de agosto de 1931.
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En este ordenamiento se reiteran como principios fundamentales
las ideas de la libertad de trabajo, la de igualdad aplicada a las re-
laciones laborales, asi como la calidad de irrenunciable de los dere-
chos adquiridos por los trabajadores. También se reiteran las ideas
del efecto expansivo y la progresividad de la normatividad laboral,
con independencia de que la doctrina laboralista las considere como
caracteres y no propiamente como principios fundamentales, dife-
rencia que no resta la importancia y trascendencia de estas ideas.

Es interesante mencionar, que la Ley Federal del Trabajo de
1931 incorpord en el texto de su articulo 9° la determinacion de
que en todas las empresas, el patron debera contratar por lo menos
a un 90% de trabajadores mexicanos en categorias de técnicos y
no calificados, asi como que los médicos al servicio de las empresas
deberan ser mexicanos, se entiende que en su totalidad, aunque se
admitia la posibilidad de que la Junta de Conciliacién y Arbitraje
pudiera autorizar, en el caso de los técnicos, la reducciéon temporal
del porcentaje referido, asi como también se establecia que dicha
disposiciéon no aplicaria respecto de gerentes, directores, adminis-
tradores, superintendentes y jefes generales de las empresas, quie-
nes generalmente tienen la calidad de representantes del patron.

Este principio, que prevalece en el texto de la Ley Federal del
Trabajo vigente desde 1970, se puede considerar de constitucionali-
dad discutible, considerando el texto de la fraccion VII del original
articulo 123 constitucional, que no ha sido materia de modificacion,
aunque se refiera sélo al salario y aluda tnicamente a los factores
sexo y nacionalidad. En todo caso, es contrario a las tendencias
universales mas recientes.

La Ley Federal del Trabajo de 1931 incluy6 algunas otras ideas
que podrian haber sido consideradas entonces como principios,
pero que por sus caracteristicas en la actualidad han perdido impor-
tancia, al extremo de que ya no aparecen en la Ley laboral de 1970.
Es el caso de la obligacién general para los patrones de impartir 6r-
denes a los trabajadores en castellano; asi como el reconocimiento
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de las libertades de comercio y de transito en los centros de trabajo
y en direccion a éstos, ideas previstas en los articulos 10, 11 y 13 del
citado ordenamiento.

Iv. Los PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO MEXICANO
DEL TRABAJO EN LA VERSION ORIGINAL DE LA LEY FEDERAL DEL

TRABAJO DE 1970

La Ley Federal del Trabajo que entr6 en vigor el 1° de mayo de
1970, desde su version original, expresa en forma mas ordenada y
sistematica, lo que se consideré como principios fundamentales del
Derecho del Trabajo mexicano.

Es oportuno comentar, que la mayoria de los principios que se
regulan en los ordenamientos laborales antes resefiados, se reiteran
en forma mas clara y ordenada en la version original de la Ley la-
boral vigente, ademas de que se agregan algunos otros, que no ne-
cesarlamente son novedosos pero que si se exponen de mejor forma.

La primera idea que se puede considerar un auténtico principio
fundamental del Derecho Mexicano del Trabajo, esta expresada en
el articulo 2° de la Ley, la que establece que:

“Las normas de trabajo tienden a conseguir el equilibrio y la
justicia social en las relaciones entre trabajadores y patrones”.

De este breve precepto se desprende el objetivo mas importante
de la normatividad laboral, que se concreta en la idea del equilibrio
y la justicia social en las relaciones laborales. Es pertinente precisar
que la alusién a la expresiéon “las normas de trabajo”, implica la
inclusion de todas las fuentes primarias de la materia, las constitu-
cionales, las legales, las reglamentarias y las convencionales. La idea
del equilibrio mencionado, supone que la normatividad laboral,
empezando por el contenido original del articulo 123 constitucio-
nal vigente desde 1917, no pretende el exterminio del capitalismo
ni la instauracién de una dictadura del proletariado, como podrian
opinar algunos radicales, sino basicamente propiciar mediante la
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regulacion de derechos y prerrogativas en favor de las personas tra-
bajadoras, un mayor poder de negociaciéon que propicie una rela-
ci6on igualitaria entre empleadores y trabajadores, a efecto de lograr
el establecimiento de condiciones de trabajo que permitan a los
trabajadores alcanzar una existencia decorosa, sin comprometer la
sustentabilidad de las empresas como unidades productivas, gene-
radoras de fuentes de empleo. Cabe senalar que esta idea ya estaba
expresada en la Constitucion desde 1917, en la fraccion XVIII del
articulo 123, la que indica en la parte que interesa que:

“Las huelgas seran licitas cuando tengan por objeto conseguir el
equilibrio entre los diversos factores de la produccién, armonizan-
do los derechos del trabajo con los del capital”.

Aunque la disposicién constitucional citada esta referida especi-
ficamente al derecho de huelga, la Ley Federal del Trabajo de 1970
adopta el principio, lo generaliza a la normatividad laboral en su
conjunto y lo proyecta de manera también general, a las relaciones
entre trabajadores y patrones.

Otras ideas que se traducen en auténticos principios fundamen-
tales del Derecho Mexicano del Trabajo, se desprenden de lo dis-
puesto en la version original del articulo 3° de la Ley Federal del
Trabajo de 1970, el que establecia en su primer parrafo:

“El trabajo es un derecho y un deber sociales. No es articulo de
comercio, exige respeto para las libertades y dignidad de quien lo
presta y debe efectuarse en condiciones que aseguren la vida, la sa-
lud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia”.

Este texto coincide en lo esencial, con el contenido en la llamada
Carta de Bogotd de 1948, por medio de la cual se cre6 a la Organiza-
cion de Estados Americanos (OEA), en particular en su articulo 29,
inciso b). La coincidencia no es casual, ya que la presencia de Mario
de la Cueva es comin en ambos ordenamientos, participando en
la redaccién del Proyecto que se convertiria en la Ley Federal del
Trabajo de 1970, como parte de la Comisiéon Redactora designada
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por el entonces Presidente de la Republica Gustavo Diaz Ordaz, en
tanto que en relacion a la Carta de la OEA, particip6 conjuntamen-
te con Jaime Torres Bodet, como parte de la delegacién mexicana
que intervino en su redaccion®.

El texto tiene un caracter eminentemente humanista, implica
una idea de solidaridad social, expone la idea del trabajo como de-
recho y como deber de caracteristicas sociales; reitera el reconoci-
miento a las libertades, obviamente incluye la de trabajo; establece
la exigencia de reconocer la calidad de ser humano del trabajador y
el consecuente respeto que le merece esa calidad; asi como el impe-
rativo de que las condiciones de trabajo deben asegurar la protec-
cion de la vida, la salud y el acceso a un nivel econémico decoroso
para el trabajador como individuo y como jefe de familia.

El principio de la proteccion de la vida y de la salud del trabajador,
como uno de los objetivos de las normas de trabajo, se expresa nor-
mativamente desde las fracciones XIV y XV del articulo 123 consti-
tucional, se desarrolla en el Titulo Noveno de la Ley Federal del Tra-
bajo, se precisa en el Reglamento Federal de Seguridad y Salud en el
Trabajo y se detalla por medio de algunas Normas Oficiales Mexica-
nas expedidas por la Secretaria del Trabajo y Prevision Social.

El principio que plantea que las condiciones de trabajo deben
propiciar el acceso a un nivel econémico decoroso para el trabaja-
dor, no solo como individuo, sino en su calidad comun de jefe de
familia, se refleja en la normatividad laboral contenida en las dis-
posiciones que regulan las prestaciones econémicas a favor del tra-
bajador, como el salario, el salario minimo y la participacién de los
trabajadores en las utilidades de las empresas, desde lo establecido
en las fracciones VI, VII, VIII, IX, X y XI del original articulo 123
constitucional, asi como en los articulos 82 al 131 de la Ley Federal
del Trabajo de 1970.

8 Cfr. De la Cueva. Op. Cit. P4g. 33.
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La version original de la Ley Federal del Trabajo de 1970 también
reitera el principio de igualdad, en el segundo parrafo del articulo 3°,
pero incorpora expresamente otros criterios ademas del sexo, como
la edad, el credo religioso, la doctrina politica, asi como la condicion
social y lo generaliza a todas las condiciones de trabajo y no sélo al
salario, omitiendo referirse expresamente al factor nacionalidad.

La Ley laboral que se comenta, en su articulo 6°, también in-
corpor6 como principio fundamental, el reconocimiento de que
las normas del derecho internacional del trabajo, derivadas de los
tratados celebrados y aprobados en los términos del articulo 133
constitucional, sean aplicables a las relaciones de trabajo en lo que
beneficie al trabajador, en concordancia con lo establecido en el
articulo 19, parrafo 8 de la Constitucion de la OI'T?

v. Los PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO MEXICANO DEL

TRABAJO EN LA REFORMA DE 2012 A LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO

La Ley Federal del Trabajo vigente desde el 1° de mayo de 1970,
ha experimentado numerosas modificaciones, sin embargo, los pre-
ceptos que se refieren a los principios fundamentales del Derecho
Mexicano del Trabajo, como los articulos 2°, 3° y 4°, no fueron
afectados por dichas reformas, algunas de importancia por el nime-
ro de preceptos modificados, como la Reforma de 1980, sino hasta
la Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 30 de
noviembre, que entr6 en vigor el 1° de diciembre de 2012.

Desde los ultimos afios del siglo XX, después de la Reforma de
1980, se comentaba entre los laboralistas mexicanos la posibilidad
de que se redactara una nueva Ley Federal del Trabajo, o por lo
menos reformas de importancia y trascendencia, en la que su conte-
nido se ajustara a las circunstancias econémicas, sociales y politicas
de la época, relativa al fin de un siglo e incluso de un milenio y el

9 Cfr. Constitution de I’Organisation Internacionale du Travail. Bureau Internatio-
nal du Travail Geneve, 1969, pag. 17
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inicio de un nuevo siglo y de un nuevo milenio. Sin embargo, la idea
de que cualquier nuevo ordenamiento o reforma laboral importan-
te, tenia que ser producto de acuerdos entre las organizaciones de
trabajadores y las patronales mas representativas, impidieron que
se concretara ese proposito, no obstante que se elaboraron varios
proyectos que no lograron alcanzar el consenso que se pretendia.

En este orden de ideas, transcurrieron varios sexenios guberna-
mentales y mas de tres décadas sin que se produjeran reformas de
importancia y trascendencia, sin dejar de mencionar que si hubo al-
gunas de importancia relativamente secundaria, como las que per-
miten la nacionalidad multiple de los trabajadores y las que esta-
blecieron los llamados “fines de semana largos”, que determinaron
como dias de descanso obligatorio el primer lunes del mes de febre-
ro, asi como el tercer lunes de los meses de marzo y de noviembre
de cada afno, en vez de conmemorar a la Constitucion, tanto la de
1857 como la de 1917, al natalicio de Benito Juarez y al inicio de la
Revoluciéon Mexicana de 1910.

Fue al final del régimen presidencial de Felipe Calderéon Hino-
josa, en el afo 2012, que se aprueba por el Congreso de la Uniéon
una importante Reforma Laboral que modificé un gran ntmero de
preceptos, incluyendo algunos relativos a los principios fundamen-
tales del Derecho Mexicano del Trabajo que habian permanecido
inmutables por mas de 40 afos. Es importante sefialar que en esta
Reforma basicamente se respetaron los principios fundamentales
consignados con anterioridad, por lo que las novedades consistieron
en la incorporacion explicita de algunos principios que tacitamente
estaban reconocidos; la adicion expresa de la idea del trabajo decen-
te, creada por la OIT en 1998; asi como la mayor especificidad de
los criterios relativos al principio de igualdad y de no discriminacion.

El 9 de agosto de 2012, el llamado Poder Revisor de la Consti-
tucion, aprobd una reforma constitucional que faculta al Presidente
de la Republica para presentar o impulsar, el dia de la apertura de
cada periodo de sesiones, hasta dos iniciativas ante el Congreso de
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la Unidn, a las que se les dio el caracter de preferentes, lo que impli-
ca la obligacién del Poder Legislativo Federal de darles un tramite
prioritario, debiendo cada Camara en su turno, discutir y votar la
Iniciativa correspondiente, en un plazo maximo de treinta dias na-
turales. En ejercicio inmediato y por primera vez de esta facultad, el
entonces Presidente de la Republica present6 el 1° de septiembre de
2012, dos iniciativas preferentes, una de ellas relativa precisamente a
la Ley Federal del Trabajo, la que se analiza, se discute y se aprueba
en apenas once dias, no obstante lo cual experiment6 algunos cam-
bios importantes, producto del debate legislativo, que modificaron
algunos aspectos importantes que contenia la Iniciativa presidencial,
lo que finalmente dejé insatisfechas tanto a las organizaciones de
trabajadores como a las patronales, al extremo que algin destacado
representante empresarial afirmo, refiriéndose al proyecto contenido
en la Iniciativa antes aludida y a lo resuelto en primera instancia por
los diputados, que éstos “... lo deformaron, lo mutilaron y sobrerre-
gularon figuras que generarian empleo, y después en la Camara de
Senadores la politizaron, asi se aprob6 la Reforma™!.

De la lectura de la Exposiciéon de Motivos que precedié al texto
de la Iniciativa de reformas a la Ley Federal del Trabajo, presenta-
da el 1° de septiembre de 2012, se especificaron 51 objetivos que se
pretendian alcanzar mediante la modificaciéon de aspectos relativos
a los principios fundamentales, a derechos individuales y colectivos,
a la organizacion, estructura y facultades de algunas autoridades
del trabajo, asi como a cuestiones de caracter procesal.

Para efectos de este ensayo, s6lo comentaremos las modifica-
ciones relacionadas con los principios fundamentales del Derecho
Mexicano del Trabajo, sin perjuicio de que los demas temas que
experimentaron algin cambio han sido analizados en otros estu-

" Tomas H. Natividad Sanchez. “La reforma laboral de 2012: su historia e interpreta-
cion. (Interpretacion véilida del articulo 15-a relacionado al outsourcing). En: “A cinco afios de la

Reforma Laboral: efectos, perspectivas y retos. Homenaje a Néstor de Buen Lozano.
Tirant lo Blanch. México, 2019, pag. 259.
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dios, ensayos y eventos académicos. Al respecto, en la Exposicion
de Motivos de la Iniciativa que se comenta, al aludir al contenido
de ésta y como la primera de las 51 propuestas concretas que se
enumeran, se encuentra la relativa a la incorporacion de la idea del
trabajo decente, en los términos siguientes:

“1. Incorporar la nocién del trabajo decente que promueve la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, para destacar los elementos que
deben imperar en cualquier relacién laboral, que no son otros, mas
que el respeto a la dignidad humana del trabajador; la no discrimi-
nacion por razoén de género, preferencia sexual, discapacidad, raza
o religion; el acceso a la seguridad social; el salario remunerador;
la capacitaciéon continua para el incremento de la productividad; la
seguridad e higiene en el trabajo; la libertad de asociacién; la auto-
nomia y democracia sindical; el derecho de huelga y la contrataciéon
colectiva. Cabe senalar que el concepto de trabajo decente a que se
hace referencia es acorde con la aspiraciéon que nuestro texto cons-

titucional prevé como trabajo digno”''.

La mencion expresa contenida en la citada Exposiciéon de Moti-
vos de la Reforma Laboral de 2012, en el sentido de que la nociéon
del trabajo decente que se plantea incorporar al contenido de la Ley
Federal del Trabajo, corresponde a la que promueve la Organiza-
cion Internacional del Trabajo, claramente alude a la Declaracion
de dicha Organizacién, relativa a los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo y su seguimiento, debidamente adoptada por
la Conferencia General de la propia Organizacioén, en el curso de su
octogésima sexta reunion, celebrada en Ginebra y cuya clausura se

declar6 el 18 de junio de 1998".

' Exposicion de Motivos de la Iniciativa con Proyecto de Decreto que reforma,
adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, presentada por
el Presidente de la Reptblica a la Camara de Diputados del Congreso de la Union el
1° de septiembre de 2012, pag. 6.

'2 Organizacion Internacional del Trabajo. “Declaracion de la OIT relativa a los prin-
cipios y derechos fundamentales en el trabajo”. Adoptada por la Conferencia General de la
OIT en su octogésima sexta reunion, celebrada en Ginebra y cuya clausura se declard
el 18 de junio de 1998. http://web.oit.
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El texto relativo establece que la Declaracién comprende 4 areas:
la libertad de asociacion y la libertad sindical y el derecho de nego-
ciacion colectiva; la eliminacion del trabajo forzoso u obligatorio; la
abolicion del trabajo infantil, y; la eliminacion de la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion. Por tanto, al quedar compren-
didas estas 4 areas en la nocién de trabajo decente, su adopcién en
la Reforma Laboral mexicana de 2012, implicé la incorporacién
conjunta de los contenidos de las 4 areas ya referidas, aunque al-
gunos de ellos ya estaban reconocidos en la normatividad laboral
mexicana desde 1917 en el articulo 123 constitucional, asi como en
la Ley Federal del Trabajo de 1931 y después en la de 1970.

Sin embargo, tomando como referencia el texto original de los
articulos 2°y 3°, se pueden senalar cuales fueron las novedades nor-
mativas en la Reforma Laboral de 2012, en relaciéon a los principios
fundamentales del Derecho del Trabajo, en los términos siguientes:

Se modificé la redaccion del primer parrafo del articulo 2° de la
Ley laboral, no necesariamente para mejorarla, reiterando la idea
de que el principal objetivo de las normas de trabajo es la consecu-
cion del equilibrio y la justicia social en las relaciones entre traba-
jadores y patrones, expresion ésta que se sustituye por la referencia
a los factores de la produccién, capital y trabajo, agregandose la
frase “...asi como propiciar el trabajo digno o decente en todas las
relaciones laborales”, aludiendo a la nocién del trabajo decente,
promovida por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
segun se indica en la Exposicién de Motivos antes citada.

Sin embargo, la redaccién del nuevo texto supone que las expre-
siones digno y decente significan lo mismo, lo cual no es exacto, ya
que la nocién de trabajo decente comprende o engloba varias ideas
especificas de las que el trabajo digno o el respeto a la dignidad del
trabajador derivada de su calidad de ser humano es s6lo una parte,
cuyos alcances fueron comentados con anterioridad'.

'% El comentario critico no significa que esta confusién de significados tenga alguna
consecuencia adversa para las personas trabajadoras, ya que trabajo decente y trabajo digno
son nociones compatibles o amigables, s6lo que una es mas amplia y comprende a la otra.
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Por tanto, la novedad normativa mas importante de la Reforma
Laboral de 2012 en este aspecto, es la incorporacién de la nocion de
trabajo decente, que como se desprende de la Declaracion de 1998
de la OIT, comprende cuatro ejes tematicos concretos: la libertad sin-
dical y el derecho de negociacion colectiva; la libertad individual de
trabajo y la prohibicién de practicas que pretenden limitarla; el res-
peto a la igualdad y la proscripciéon de toda forma de discriminacién
en relacion al empleo y al trabajo; asi como la protecciéon de los me-
nores de edad, principalmente respecto de las relaciones de trabajo.

Adicionalmente, el texto reformado del articulo 2° de la Ley labo-
ral, alude con mayor especificidad a los factores que implican discri-
minaci6on, agregando a los previstos en la version anterior del articu-
lo 3° de la propia Ley, relativos a la raza, sexo, edad, credo religioso,
doctrina o condicién social, los referidos al origen étnico, naciona-
lidad, género en vez de sexo, discapacidad, condiciones de salud,
condicién migratoria, opiniones, preferencias sexuales o estado civil.

La Reforma Laboral de 2012 profundizé la regulacion del dere-
cho de igualdad en las relaciones de trabajo, particularmente res-
pecto al factor de género, al que dedica los parrafos cuarto y quinto
del articulo 2°, asi como el segundo parrafo del articulo 3°, el cual
incluso podria considerarse redundante y reiterativo, precisando en
los parrafos finales del articulo 2° la idea de la igualdad sustanti-
va de trabajadoras y trabajadores frente al patrén, la eliminacién
de la discriminacion contra las mujeres “...que menoscaba o anula
el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos humanos y las
libertades fundamentales en el ambito laboral”, resaltando particu-
larmente el acceso a las mismas oportunidades, pero sin dejar de
considerar “...las diferencias biologicas, sociales y culturales de mu-
jeres y hombres”, idea que se conoce como la perspectiva de género.

Respecto al mismo principio de igualdad laboral, en referencia
al aspecto del género, en la misma Reforma de 2012 se adicion6 un
articulo 3° Bis, en el que se describen las nociones de hostigamiento
y de acoso sexual, que aunque no aplican exclusivamente para las
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mujeres trabajadoras, estadisticamente son ellas quienes con mayor
frecuencia son las victimas de estas conductas que ocurren en el
desempefio de las relaciones de trabajo, determinandose también
responsabilidades para los autores de dichas conductas.

En el nuevo texto del articulo 2° de la Ley laboral, se incluye
también dentro de la nocion de trabajo decente, al empleo con ac-
ceso a la seguridad social'; a la percepcion del salario remunerador,
que ya estaba previsto antes en el articulo 3° con la expresion de
que el trabajo debe asegurar un nivel econémico decoroso para el
trabajador y su familia; el derecho del trabajador a recibir capaci-
tacion; asi como la reiterada adopcién de condiciones de seguridad
e higiene, para prevenir riesgos de trabajo, idea esta tltima que fue
incluida desde 1917 en el texto del articulo 123 en su fracciéon XV.

Por lo que se refiere a la consideraciéon de que la capacitacién es
una caracteristica de la nocién del trabajo decente, es pertinente
comentar que en el texto del articulo 2° reformado, se alude espe-
cificamente a la recepcion por parte de las personas trabajadoras,
de una “...capacitacion continua para el incremento de la produc-
tividad con beneficios compartidos”, expresiéon que tiene rasgos de
interés patronal, al adoptar las ideas del incremento a la producti-
vidad y de los beneficios compartidos, que se reflejaron también en
algunas modificaciones en los preceptos que integran el Capitulo

" El acceso del trabajador a la seguridad social como componente de la nociéon
del trabajo decente, es un tema en si mismo, ya que en congruencia con los contenidos
del Derecho Internacional del Trabajo, principalmente referido a los convenios de la
OIT, implicaria tomar como referencia el contenido del Convenio 102, sobre normas
minimas de seguridad social, adoptado por la Organizacién en 1952 vy ratificado par-
cialmente por México en 1961. En México, la gran diferencia entre la formalidad y la
informalidad en las relaciones laborales es precisamente el acceso a la seguridad social.
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IIT Bis del Titulo Cuarto de la Ley Federal del Trabajo®.

En este mismo sentido, los parrafos tercero y cuarto del articulo
3% de la Ley laboral, cuyo contenido también fue materia de una
reforma posterior, establecen respectivamente que: “No se conside-
ran discriminatorias las distinciones, exclusiones o preferencias que
se sustenten en las calificaciones particulares que exija una labor
determinada”; Asi como la disposicion que califica como de interés
social la promocién y vigilancia “...de la capacitacién, el adiestra-
miento, la formacién para y en el trabajo, asi como la certificacion
de competencias laborales, la productividad y la calidad en el tra-
bajo, la sustentabilidad ambiental, asi como los beneficios que éstas
deban generar tanto a los trabajadores como a los patrones”.

El balance relativo a la efectividad de la Reforma de 2012 tiene
en la doctrina laboralista una calificacién preponderantemente ne-
gativa, sin perjuicio de que las modificaciones que generaron mayor
polémica han sido calificadas como constitucionales por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Respecto de las reformas y adicio-
nes relativas a los principios fundamentales del Derecho Mexicano
del Trabajo, la de mayor relevancia corresponde a la adopcion de
la nociéon del trabajo decente, principalmente por la inclusiéon del
acceso a la seguridad social y por la adopcion de los derechos colec-
tivos, si bien dicha inclusion tiene en principio efectos declarativos y
por tanto serd necesario una politica publica adecuada, representa
un avance importante en relaciéon con el tema que nos ocupa.

15 Es oportuno comentar que cuando en septiembre de 2012, el entonces Presiden-
te de la Republica Felipe Calderén Hinojosa, presenté ante la Camara de Diputados
la Iniciativa que proponia reformar, adicionar y derogar diversas disposiciones de la
Ley Federal del Trabajo, un importante sector de la doctrina laboralista la considerd
como de tendencia en favor de los patrones, en atenciéon a las propuestas en materia
de regulacion de la subcontratacién, de nuevos contratos eventuales de trabajo, de
limitacién a los salarios vencidos y de esta perspectiva en relacién a la regulacion de
la capacitacion de los trabajadores, con el enfoque del incremento a la productividad
y de los beneficios compartidos. También es pertinente apuntar que algunas de las
propuestas originales fueron modificadas en el debate legislativo.
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vi. Los PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO MEXICANO
DEL TRABAJO EN LA REFORMA DE 2019 A LA LEY FEDERAL DEL

TRABAJO

La Reforma Laboral de 2019 alude al Decreto por el que se refor-
man, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal
del Trabajo, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion,
de la Ley Federal de la Defensoria Publica, de la Ley del Instituto
del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y de la
Ley del Seguro Social, en materia de Justicia Laboral, Libertad Sin-
dical y Negociacion Colectiva, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de 1° de mayo de 2019. Las modificaciones contenidas
en este Decreto tuvieron como principal y tedrico propésito regular
y dar efectividad a la conocida como Reforma Laboral constitucio-
nal, contenida en el diverso Decreto por el que se declaran refor-
madas y adicionadas diversas disposiciones de los articulos 107 y
123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de Justicia Laboral, publicado en el Diario Oficial de 24
de febrero de 2017.

Cabe comentar que aunque el Decreto de 2017 refiere estar dedi-
cado tematicamente a la Justicia Laboral, en su contenido también
se ocupa de aspectos relativos tanto a la Libertad Sindical como a
la Negociacién Colectiva, razén por la cual la denominacién del
Decreto de 2019 tiene mayor congruencia con el contenido de am-
bas reformas. Por otra parte, en el articulo Segundo Transitorio del
Decreto de 2017 se establecio lo siguiente:

“El Congreso de la Unidn vy las legislaturas de las entidades fe-
derativas deberan realizar las adecuaciones legislativas que corres-
pondan para dar cumplimiento a lo previsto en el presente Decreto,
dentro del afio siguiente a la entrada en vigor del mismo”.

No obstante lo senialado por el precepto transitorio citado, los
6rganos legislativos aludidos no cumplieron en el tiempo sefialado
con las adecuaciones legislativas correspondientes, las cuales signifi-
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caban la expediciéon de nuevos ordenamientos y la modificacion de
otros, tanto en el ambito federal como en el de cada una de las enti-
dades federativas, cumpliéndose el ano referido el 25 de febrero de
2018 sin que dichas adecuaciones se hubieran llevado a cabo. Pos-
teriormente, como consecuencia de diversas presiones, algunas de
ellas de instancias extranjeras, derivadas de compromisos que Mé-
xico asumi6 en la negociacién de instrumentos internacionales, en
especial los contenidos en el Tratado México-Estados Unidos-Ca-
nada, conocido coloquialmente como el TEMEC, el Congreso de la
Unioén aprobo las aludidas adecuaciones que quedaron contenidas
en el citado Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién
de 1° de mayo de 2019.

Sin embargo, al analizarse y discutirse las propuestas de adecua-
ciones legislativas en el ambito federal por parte del Congreso de la
Unioén, se incluyeron otros temas que no tenian relacién directa con
los referidos en la Reforma Constitucional de 2017 en materia de
Justicia Laboral, Libertad Sindical y Negociaciéon Colectiva, entre
los cuales se pueden mencionar las reformas a los parrafos primero
y cuarto del articulo 3°; al inciso a) de la fraccién I del articulo 4°;
a las fracciones III y VI del articulo 5°; asi como la adiciéon de un
articulo 3° Ter, todos estos de la Ley Federal del Trabajo, relativos
precisamente a los principios fundamentales del Derecho Mexicano
del Trabajo, por lo que procederemos a continuacién a comentar
cada una de ellas.

Por lo que se refiere a la reforma al articulo 3° de la Ley Fede-
ral del Trabajo, en su parrafo primero, en parte restaurd el texto
anterior a la Reforma Laboral de 2012, al establecer en su frase
inicial: “El trabajo es un derecho y un deber social. No es articulo
de comercio y exige respeto para las libertades y dignidad de quien
lo presta...”, texto casi igual al de la version original de 1970.

En el mismo parrafo, la siguiente frase incorpora otra idea que
forma parte del principio de igualdad, al senalar: “...asi como el re-
conocimiento a las diferencias entre hombres y mujeres para obtener
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su igualdad ante la ley”, que de manera mas explicita reconoce que
las diferencias naturales entre hombres y mujeres no es obstaculo
para alcanzar la igualdad ante la Ley, pero al reconocer diferencias
naturales, matiza la idea de una igualdad simple por una de equidad
o de perspectiva de género. Como sea, desde el punto de vista de
una adecuada redaccion, este principio por lo menos debié ubicarse
en otro parrafo, como estaba en la version original de este numeral.

De nuevo en el mismo parrafo primero del articulo 3° de la Ley
laboral, se agregé lo siguiente: “Debe efectuarse en condiciones que
aseguren la vida digna y la salud para las y los trabajadores y sus
familiares dependientes”. Esta idea es similar a la que estaba con-
signada en la version original de 1970 del articulo que se comenta,
que fue suprimida en la Reforma de 2012. Las diferencias entre el
texto de 1970 y el que se reincorpora en la Reforma de 2019, son la
adicién de la palabra “digna” después de la palabra “vida”; la men-
cion expresa a “las y los” trabajadores; asi como la modificacion en
la redaccién sin cambiar la idea, al referirse la versiéon de 2019 a
“...sus familiares dependientes”, en tanto que la version original de
1970 aludia al “...trabajador y su familia”, sin utilizar el término
dependientes. Es pertinente comentar que estas diferencias, basica-
mente de redacciéon, no alteran el sentido de las ideas contenidas en
el precepto que se analiza.

Por tltimo en relacién al mismo primer parrafo del articulo 3° de
la Ley laboral, la Reforma de 2019 no restaur6 la alusiéon a “...un
nivel econémico decoroso” como parte de los objetivos de las con-
diciones de trabajo, que se contenia en la version original de 1970 y
que fue suprimida sin razoén en la Reforma de 2012.

En la comentada Reforma Laboral de 2019, se modific6 también
el parrafo final del mismo articulo 3° para quedar en los términos
siguientes:

“Es de interés social un ambiente laboral libre de discriminacion y
de violencia, promover y vigilar la capacitacion, el adiestramiento,
la formacion para y en el trabajo, la certificacién de competencias
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laborales, la productividad y la calidad en el trabajo, la sustentabi-
lidad ambiental, asi como los beneficios que éstas deban generar
tanto a los trabajadores como a los patrones”.

La idea que se agrega a este parrafo es reiterativa en relacion
al tema de la proscripciéon de toda forma de discriminacion, que
ya estaba, y que sigue estando considerada en el texto del segundo
parrafo del articulo 2° de la misma Ley, como parte de la nocién del
trabajo decente, incorporada en la reforma de 2012. Es pertinente
comentar que esta reiteracién no era necesaria, pero tampoco afec-
ta los derechos de los trabajadores.

En la Reforma Laboral de 2019 se adicioné un nuevo articulo
identificado como 3° Ter, después del 3” Bis que se agregd en la
Reforma laboral de 2012, que contiene una especie de “glosario o
catalogo de términos”, referido a las nociones de “autoridad conci-
liadora”, “autoridad registral”, “Centros de Conciliaciéon”, “Cons-
titucion”, “Dia”, “Tribunal”, asi como “correr traslado”, que po-
dria haberse sumado a los ya descritos en el articulo anterior que se
ocupa de las nociones de hostigamiento y acoso. Como comentario
critico, se puede expresar que como “glosario de términos”, el texto
adicionado resulta insuficiente, que técnicamente como ya se dijo,
podia haberse agregado al articulo 3° Bis y que de cualquier mane-
ra, no se puede considerar como precepto regulatorio de principios
fundamentales del Derecho del Trabajo, aunque tampoco afectan
los derechos e intereses de los trabajadores.

Por lo que se refiere a la reforma al articulo 4°, fracciéon I, in-
ciso a) de la Ley laboral, s6lo modific6 la alusién a las Juntas de
Conciliacién y Arbitraje por “el Tribunal”, en congruencia con los
cambios en materia de Justicia Laboral contenidos en la misma Re-
forma de 2019, que basicamente determina sustituir a las Juntas
de Conciliacién y Arbitraje por Tribunales Laborales, adscritos al
Poder Judicial de la Federacién y a los poderes judiciales correspon-
dientes a cada entidad federativa.
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En relaciéon a las reformas al articulo 5°, fracciones IIl y VI de
la Ley Federal del Trabajo, a semejanza del precepto anterior, s6lo
modifican la referencia a las Juntas de Conciliaciéon y Arbitraje por
“Iribunal”, también en congruencia con las reformas en materia de
Justicia Laboral.

En el mismo articulo 5° que se comenta, se adicionaron dos nue-
vas fracciones, la XIV y la XV, en los términos siguientes:

“Articulo 5° Las disposiciones de esta Ley son de orden publico por
lo que no producira efecto legal ni impedira el goce y el ejercicio
de los derechos, sea escrita o verbal, la estipulacién que establezca:
XIV.- Encubrir una relacién laboral con actos juridicos simulados
para evitar el cumplimiento de obligaciones laborales y/o de segu-
ridad social, y

XV.- Registrar a un trabajador con un salario menor al que real-
mente recibe”.

Respecto del contenido de estas dos nuevas fracciones del arti-
culo 5° de la Ley laboral, cabe comentar en relacion a la fraccion
XIV, una genérica intencién de negar eficiencia juridica y por tanto
validez, a cualquier acto de simulacién laboral, dando prioridad a
los hechos reales sobre los aspectos formales, supuesto que puede
tener multiples aplicaciones que tendrian que ser analizadas y de-
terminadas en cada caso concreto'®.

' Puede mencionarse al respecto, la frecuente practica de celebrar supuestos con-
tratos civiles de prestacion de servicios profesionales mediante el pago de honorarios,
para encubrir una auténtica relaciéon de trabajo. Muchas veces, los rasgos inherentes
a la subordinacién, factor determinante de una relacién laboral, se desprende de lo
expresamente pactado, como el sefialamiento de un horario habitual y de una determi-
nada adscripcién, en tanto que en otros casos en los que esto se omite, la acreditaciéon
de dichos rasgos en el desempefio materia y habitual de los servicios, en el desarrollo
de un procedimiento laboral, generalmente desembocan en resoluciones favorables al
demandante, a quien se reconoce la calidad de trabajador y por tanto la aplicacién de
sus derechos laborales. De cualquier manera, la determinacion especifica depende de
las circunstancias particulares de cada caso concreto, incluidas las de caracter procesal.
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Por lo que hace al contenido de la nueva fraccion XV ya mencio-
nada, no queda claro a que registro se refiere y ante qué persona,
entidad o autoridad se lleva a cabo, pudiendo resultar aplicable a
registros de naturaleza fiscal o de seguridad social, ante la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Publico o ante las instituciones de seguri-
dad social, principalmente el Instituto Mexicano del Seguro Social.
El efecto seria no reconocer validez al dato falso y proceder a regu-
larizar la situaciéon anotando la cuantia real del salario.

vil. CONSIDERACIONES FINALES

Una vez descrita la evolucién normativa en relaciéon a los principios
fundamentales del Derecho Mexicano del Trabajo, principalmente
referida a la Ley Federal del Trabajo, a manera de balance, expre-
samos las consideraciones siguientes:

1. El principio de la libertad de trabajo, con un enfoque preponde-
rantemente individualista, debe ser considerado el mas antiguo, ya
que con independencia de los antecedentes remotos que datan de
varios siglos atras, estd expresamente reconocido en México desde
la Constitucion de 1857 y fue reiterado en la Constitucién de 1917
en los articulos 4° y 5” en su versién original. Incluso, la idea ori-
ginal de mantener el texto de la Constituciébn mexicana del siglo
XIX, significé el punto de partida del debate que culminé con
la redaccion por separado de los derechos o garantias individua-
les, del articulo 123, ubicado en el Titulo Sexto del ordenamiento
constitucional. La trascendencia de este principio es mas evidente,
por el hecho de estar considerada también como principio funda-
mental por la Organizacién Internacional del Trabajo.

2. El efecto expansivo de la normatividad laboral, considerado por
la doctrina como uno de los caracteres del Derecho Mexicano del
Trabajo mas que como un principio fundamental, ha sido comen-
tado en este ensayo por su gran importancia y trascendencia. Aun-
que no estd mencionado expresamente en el articulo 123 constitu-
cional, debe considerarsele implicito en atencién a la redacciéon del
parrafo inicial de dicho precepto.
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3. Laidea de la progresividad de la normatividad laboral, también con-

siderada por la doctrina como uno de los caracteres de la materia
mas que como principio fundamental, también fue tratada en este
ensayo por las mismas razones que el efecto expansivo, por lo que de la
misma manera, debe estimarse que esta implicito en el articulo 123
constitucional, en particular en el texto de su original parrafo inicial.

. La idea de la igualdad aplicada a las relaciones laborales, debe ser

considerada como uno de los principios fundamentales del Derecho
del Trabajo, asi como los correlativos efectos negativos, traducidos
particularmente en la proscripcién de toda forma de discrimina-
ci6n en relacion al ingreso al trabajo y en el desempeno del mismo.
En este ensayo se senala que se trata de un principio previsto expre-
samente en términos escuetos, desde la version original del articulo
123, pero qué en ordenamientos posteriores, en particular en la
Ley Federal del Trabajo y sus diversas reformas, ha profundizado
sus alcances aludiendo exhaustivamente a la eliminacién de dife-
rentes criterios de discriminaciéon, lo cual incluso se ha convertido
en una politica publica no limitado al ambito laboral. A semejanza
de la idea de la libertad de trabajo, la nocién de la igualdad en las
relaciones laborales también ha sido considerada como principio
fundamental por la Organizacién Internacional del Trabajo.

. La idea de la nulidad de la renuncia de los derechos laborales ad-

quiridos en favor de los trabajadores, también debe considerarse
como uno de los principios fundamentales del Derecho del Traba-
jo. Esta regulado desde la version original de 1917 en el articulo
123 constitucional, particularmente en la fraccion XXVII desde
su version original y ha sido replicado tanto en la Ley Federal del
Trabajo de 1931 como en la de 1970.

. Aunque con un alcance mas especifico, referido al derecho de huel-

ga, el articulo 123 constitucional, fraccion XVIII, desde la version
original de 1917, mencioné la idea del equilibrio y de la armonia
en las relaciones entre trabajadores y patrones, la que se incluy6 en
forma expresa y con mayor amplitud en la versién original de la
segunda Ley Federal del Trabajo, vigente desde 1970. Por su im-
portancia y trascendencia, esta idea también debe ser considerada
como un principio fundamental del Derecho Mexicano del Trabajo.
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7. El humanismo quedé claramente reflejado en nuestro Derecho del
Trabajo, particularmente en el texto original del articulo 3° de la
Ley Federal del Trabajo vigente desde 1970, al incluir expresa-
mente las ideas de humanizar el trabajo, determinando que no es
una mercancia ni un articulo de comercio, asi como al establecer
imperativamente el respeto a la dignidad humana del trabajador,
ideas que se inspiraron en el contenido de la Carta de Bogota de
1948 en la que se constituy6 a la Organizacién de Estados Ame-
ricanos (OEA). En el ensayo se comenta la participaciéon personal
de Mario de la Cueva en la redaccién de ambos ordenamientos.

8. La idea de la proteccion de la vida y de la salud del trabajador
como principio fundamental en las relaciones laborales, quedd
implicitamente reconocida desde la version original del articulo
123 de la Constitucion en sus fracciones XIV y XV, en las que se
advierte la adopcion de la teoria de la responsabilidad objetiva,
aplicable en las relaciones de trabajo, tanto en el aspecto preven-
tivo como en el compensatorio. Esta idea, que debe ser considera-
da como principio fundamental del Derecho del Trabajo, ha sido
desarrollada en forma detallada en la normatividad nacional en
diversos ordenamientos, tales como la Ley Federal del Trabajo en
su Titulo Noveno, el Reglamento Federal de Seguridad y Salud
en el Trabajo, en algunas Normas Oficiales Mexicanas expedidas
por la Secretaria del Trabajo y Previsiéon Social y en los diversos
ordenamientos en materia de seguridad social. Este principio que-
do expresamente establecido en el texto original del articulo 3° de
la Ley laboral de 1970, fue suprimido en la Reforma de 2012 y
restaurado, con algin ajuste de redaccion, en la Reforma de 2019,
como ahora se encuentra.

9. Es especialmente importante comentar que la Ley Federal del Tra-
bajo de 1970, desde su version original, reconocié expresamente
la adopcién e incorporacion del contenido de los tratados interna-
cionales celebrados y aprobados en los términos del articulo 133
constitucional, que seran aplicables a las relaciones de trabajo en
el ambito nacional, en todo lo que beneficien al trabajador, en con-
gruencia con lo establecido por la Constitucion de la Organizacion
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Internacional del Trabajo, adelantandose por varias décadas, a la
importante y trascendente reforma constitucional al articulo 1°,
llevada a cabo en 2011.

La principal aportacion de la Reforma Laboral de 2012 relacio-
nada con los principios fundamentales del Derecho Mexicano del
Trabajo, consistié en la incorporaciéon expresa al texto de la Ley Fe-
deral del Trabajo, de la idea del trabajo decente, nocién creada por
la Organizaciéon Internacional del Trabajo en la Declaracién emiti-
da por la Conferencia General en 1998, incorporacién que implico
el reconocimiento explicito de algunos principios fundamentales
que ya estaban regulados y de otros que lo estaban s6lo de mane-
ra implicita, pero que por su gran importancia y trascendencia, s
mejor su incorporacion expresa, como son los derechos laborales
colectivos, la proteccién de los menores de edad y los beneficios de
la seguridad social, todo lo cual qued6é comprendido en el entonces
nuevo texto del articulo 2° de la Ley Laboral.

En la reforma Laboral de 2012 se incluy6 también, tanto en el en-
tonces nuevo texto del segundo parrafo del articulo 2°, como en el
nuevo texto del parrafo tercero del articulo 3°, como parte de la no-
ci6n de trabajo decente, asi como un tema de interés social, la idea
de la capacitacion, que ya estaba regulada en la Ley Federal del
Trabajo desde la Reforma Laboral de 1978, pero con un enfoque
diferente, al incluir las ideas de la productividad, de los beneficios
compartidos, asi como de la calidad en el trabajo, lo que se comple-
ment6 con algunos ajustes a los preceptos que integran el contenido
del Gapitulo III Bis del Titulo Cuarto de la propia Ley laboral.

En relacién a la regulacion juridica de los principios fundamentales
del Derecho del Trabajo en México, la Reforma Laboral de 2019
modifico dos parrafos del articulo 3° de la Ley Federal del Trabajo,
aunque sin cambiar su esencia, por lo que pueden considerarse ba-
sicamente como ajustes de redaccion, salvo la parte en que se ma-
tiza el principio de igualdad de género, al aludir al reconocimiento
expreso de las diferencias entre hombres y mujeres, sin afectar la
noci6on de igualdad sustantiva, que se mantiene en el texto del quin-

to parrafo del articulo 2° que se incorpor6 a la Ley laboral en la
Reforma de 2012.
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En suma, soslayando aspectos relativos a redaccion, el balance
sobre la tematica materia de este ensayo es positivo. En nuestra opi-
nion, el mérito principal corresponde a la version original de la Ley
Federal del Trabajo de 1970, ya que incorpor6 a la Ley citada en
forma expresa los principios fundamentales que la normatividad la-
boral tacitamente reconocia, pero ordenandolos y sistematizando-
los con gran técnica juridica. La Reforma Laboral de 2012 tuvo el
mérito de incorporar expresamente la nociéon del trabajo decente.
La Reforma de 2019 se ocupa principalmente de aspectos de re-
daccién, salvo la precision de la idea de la perspectiva de género.
De cualquier manera, los principios fundamentales materia de este
ensayo, contribuyen de manera muy importante a la orientaciéon y
aplicacion juridica sobre la normatividad laboral, conservando gran
continuidad y congruencia desde 1917, ano en que inicia su vigencia
el articulo 123 constitucional, hasta la normatividad actual.
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DECLARACION SOBRE LOS DERECHOS DE LOS CAMPE-
SINOS. EXPECTATIVAS REALES O BUENOS PROPOSITOS

DECLARATION ON THE RIGHTS OF PEASANTS. REAL EXPECTA~
TIONS OR GOOD INTENTIONS

DAVID CHACON HERNANDEZ'

REesuMEN: El éxito de la declaracion campesina debe depen-
der de la difusién que se haga de ella, la seriedad con la que
los gobiernos del sistema ONU la tomen y el seguimiento
que se le dé, especialmente si, como otras declaraciones, le
sigue en futuro préximo, la elaboraciéon de una convenciéon
que permita crear obligaciones juridicas mas puntuales. Si
bien, las convenciones suelen no ser firmadas y ratificadas
por muchos gobiernos, al menos se debe buscar que lo hagan
el minimo de miembros con lo cual un instrumento de esa
naturaleza entre en vigor. Una vez hecho esto, la declaracion
campesina adquirird fuerza para ser utilizada como criterio de
aplicaciéon interpretacion en favor del campesinado de mu-
chas partes del mundo.

PALABRAS CLAVE: Campesinos, derechos humanos, reforma agraria,
desigualdad, desarrollo.

ABsTRACT: The success of the peasant’s declaration must de-
pend on the dissemination that is made of it, the seriousness
with which the governments of the UN system take it and the
follow-up that is given to it, especially if, like other declara-
tions, it is followed in the near future, by the elaboration of a
convention that makes it possible to create more specific legal
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obligations. Although, the conventions are not usually sig-
ned and ratified by many governments, at least the minimum
number of members with which an instrument of this nature
enters into force should be sought. Once this is done, the pea-
sant declaration will gain strength to be used as a criterion of
application and interpretation in favor of the peasantry of
many parts of the world.

KEYWORDS: Peasants, human rights, agrarian reform, inequality,
developing.

Sumario: I. Introduccion. II. La ruta de la declaracion campe-
sina. I11- Proyeccion hermenéutica de la declaracion Campesina.
IV. Los aspectos positivos de la declaracion. V. El campesina-
do y el derecho a la tierra. VI. Expectativas para el futuro del
campesinado como sujeto de derechos humanos. VII. Con-
clusiones.

1. INTRODUCCION.

a declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las

Zonas Rurales, venia representando una deuda pendiente de

los organismos internacionales que emiten o procuran instrumentos
juridicos de proteccion de derechos humanos en favor de un grupo
amplio de la poblacién mundial que se encuentra, sin lugar a duda,
en condiciéon de vulnerabilidad.

Se llevaban anos de trabajar en torno a proyectos de declaracion,
mas no se habia concretado algo tan importante. La comunidad
internacional cuenta ya con declaraciones y convenios para prote-
ger a sectores demograficos en desventaja, como lo es el caso de las
mujeres, de los nifios, de los indigenas, de los migrantes, los adultos
mayores, las personas con capacidades disminuidas o especiales y
hasta de personas en condicién de carcel, pero no para los produc-
tores y trabajadores de zonas rurales. Habia un faltante visible si
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consideramos que, en diversos periodos historicos, los campesinos se
han hecho presentes, incluso con revoluciones tanto violentas como
pacificas, en el intento de defender sus tierras y, junto con ellas, el
derecho a vivir en un espacio con los recursos que alli se encuentran.

A pesar de que hay modelos de apropiacién por comunidades
campesinas, la industrializaciéon creciente en la mayoria de los pai-
ses que hoy existen como naciones independientes generé una mar-
ginacién del sector primario, no solo en términos de lo que signi-
ficaba la produccién en la economia, sino en la manera en cémo
es vista la poblacion rural.? Muchas historias de discriminacién de
personas recién trasladadas del campo a la ciudad se han presen-
tado, producto de la desnivelaciéon socioeconémica entre los secto-
res de las demografias nacionales. La poblacién urbana como mas
avanzada, mas abierta a las nuevas formas de pensar y de compor-
tarse, mientras que la poblacion rural ha sido puesta como retro-
grada, conservadora y, como tal, poco préospera. Las dedicaciones
del ambito rural han sido devaluadas al grado de que los ingresos
de los trabajadores de zonas rurales son mucho menores a los de los
empleos en la ciudad. Esto ha traido una serie de problemas no solo
de discriminacién, de formacién estructural de la pobreza, sino del
abandono del campo para que, las personas con ambicién, con ganas
de mejorar, migren hacia la ciudad a buscar un modelo de vida que
se ha planteado como superior, formandose asi un imaginario social
muy so6lido en ese sentido, y que a la vez impulsa a conceptualizar
lo que cada sujeto es segiin su medio de vida.

? La distincién de la poblacién rural y urbana es distinta en cada palis, indepen-
dientemente que en sus caracteristicas hay ciertos rasgos que las identifican unas y
otras en todas las latitudes. Solo a manera de ejemplo, en México, la poblacion rural es
aquella que vive en comunidades menores a 2500 habitantes. Para diferencias algunas
definiciones entre una poblacion y otra, consultese el documento de CEPAL siguiente:
Definicion de poblacion urbana y rural utilizadas en los censos de los paises latinoamericanos. Dispo-
nible en: https:// www.cepal.org/sittes/default/files/def_urbana_rural.pdf

Para informacion de México véase: https://www. cuentame.inegi.org.mx/pobla-
ci6n/rur_urb.aspx?tema_
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De este derrotero, que ha tomado la divisiéon entre lo urbano y
lo rural, han surgido problematicas causales que no son faciles de
revertir, verbigracia la inequitativa distribucion del ingreso que des-
emboca en pobreza, en abandono de las comunidades, en bajo nivel
educativo, en déficit nutricional, en niveles infimos de atencién a la
salud, entre muchas otras. La fuerza del arraigo que la poblacién
rural tenia sobre la tierra y sus recursos es cada vez mas débil; lo que
antes impedia dejar la tierra, ahora ya no es un obstaculo y muchas
personas se alejan de lo que hoy tiene poco valor social. La difusién
de la cultura de los medios de comunicacién, asi sean nacionales o
locales, representan ser mecanismos de reproduccion de la desigual-
dad al difundir estereotipos en los que la vida rural tiene ya, no solo
poco valor, sino muy poco atractivo. La diversion, el placer y la fe-
licidad que representa el bullicio, el movimiento, las buenas relacio-
nes publicas e interpersonales, el conocimiento y lo mas desarrollado
de la cultura, se encuentran en los grandes centros urbanos en donde
estan los lugares mas propicios para obtener esas satisfacciones.

En funcién de lo que se reproduce culturalmente, la vida rural es
aburrida y por lo tanto poco apreciada. Lo mas importante de ella es
que significa ser fuente de alimentos. La agricultura ahora es vista
como un sector de la economia que se valora por sus aportaciones
al Producto Interno Bruto, mas que como un entorno necesario en
cualquier sociedad nacional. La medicién econémica es el medio
para determinar la importancia de lo que es el desempeno produc-
tivo y, asociado a ello, a los estilos de vida.

Dado lo anteriormente dicho, la declaracion campesina debe re-
presentar, aunque sea solo un intento, el poder replantear, no solo
derechos para una poblacién vulnerable, sino el valor del concepto
de persona, con independencia de su dedicacion y sus estilos de vida.

En el ambito del derecho internacional de los derechos huma-
nos, los campesinos son un sector muy amplio y variado que se
habia quedado rezagado en cuanto al reconocimiento de estos de-
rechos. A partir de la emisién de la Declaracion Campesina, se
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abren algunas expectativas que pueden llegar a conseguir un mayor
nivel de bienestar para la clase de personas a quien va dirigida la
proteccion. Con este analisis se pretende encontrar algunos puntos
esenciales con los que el objetivo de este instrumento pueda llegar a
ser efectivo en pro de los campesinos.

1. LA RUTA DE LA DECLARACION CAMPESINA.

El tema de los instrumentos convencionales, que se pueden determi-
nar como espacio de albergue de derechos humanos, tiene algunos
antecedentes. La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
contiene ciertos convenios que protegen a las personas que traba-
jan en la agricultura, sin embargo, el nivel de protecciéon no es tan
amplio como el que detona la todavia joven declaracion campesina. A
pesar de lo restringido de la proteccién, no dejan de ser importan-
tes puesto que se tratan de convenciones que tienen fuerza juridica
para quienes los han ratificado.

De los 190 convenios de la OIT, 13 de ellos regulan aspectos
como la edad minima en el trabajo rural(no.10), el derecho de aso-
ciacion de trabajadores rurales (no.11), cuestiones sobre accidentes
de trabajo (no.12), el seguro de enfermedad (no.25), vejez (no.36),
invalidez (no.38), muerte (no.40), métodos de fijaciéon de salarios
minimos (no.99), vacaciones pagadas (no.101), sobre el trabajo en
las plantaciones (no.110), inspeccién en el trabajo (no.129), sobre
organizaciones de trabajadores rurales (no.141), seguridad y salud
(no.184). Por supuesto que estos convenios se constriiien a proteger
Unica y exclusivamente cuestiones de caracter laboral que repre-
sentan protecciones para los trabajadores rurales, especialmente en
la categoria de lo que podriamos denominar jornaleros rurales y
obligaciones para los patrones que los emplean. Estos instrumentos
no van mas alla en la protecciéon limitada, por ejemplo, el derecho
a la propiedad de las tierras, de los recursos, o en el establecimiento
de un derecho al agua o a la alimentacion.
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Es necesario enfatizar que son instrumentos importantes para
proteger a los trabajadores que, conforme a la declaracion campesina,
son precisamente campesinos o personas que trabajan en zonas ru-
rales. Cada uno de estos instrumentos representa, desde mi punto
de vista, antecedentes de lo que posteriormente la ONU y no la OIT,
a través del Consejo de Derechos Humanos, emitiria como una de-
claracion. Mientras que los convenios mencionados son especificos
en materia estrictamente laboral, la declaracion campesina es integral,
pues busca proteger un espectro mas amplio de personas, por ejem-
plo, pequenos propietarios de una parcela, recolectores o cazadores,
pescadores, mujeres y hombres que se enfocan en trabajar de ma-
nera principal o accesoria cuestiones artesanales o la dedicacion al
comercio o al pastoreo de ganado, todo ello en pequena escala. El
campesinado al que se refiere la declaracion, no necesariamente son
trabajadores asalariados, sino trabajadores por cuenta propia, inde-
pendientemente que sean o no propietarios. Y para el caso de que
sean asalariados, incluye también a trabajadores migrantes.

Por ese sentido, los grandes acaparadores no pueden ser conside-
rados campesinos, no hay puntos de comparaciéon entre quienes
tienen una dedicacién material a las actividades agricolas, en gran
mayoria de sobrevivencia y entre quienes detentan la tierra como
una empresa en la cual la produccion se efectia con mano de obra
asalariada. *

Para llegar a la declaracién campesina, se gestd todo un proceso
de analisis y discusién en la esfera internacional que inici6 desde los
anos 90 y que tuvo un momento importante cuando organizaciones
no gubernamentales, impulsadas por “La Via Campesina”, crearon
en el 2008 un documento denominado Declaracién de los derechos de
las campesinas y campesinos que se forjé en diversas reuniones en anos

% Chacon, David. “;Y qué hay de los derechos humanos campesinos?”. En: Revis-
ta ALEGATOS, No. 100, septiembre-diciembre, Universidad Auténoma Metropoli-
tana Azcapotzalco, 2018, pp.815-841.
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anteriores. Ese documento fue presentado en las Naciones Unidas
con la exigencia de que debia gestarse una Convencién Internacio-
nal de los Derechos de las Campesinas y los Campesinos que los
protegiesen como era el caso de los trabajadores.* Una vez reali-
zado un primer analisis de lo que se podia considerar una deuda
historica, la Asamblea General de las Naciones Unidas determind,
en septiembre de 2012, que fuera el Consejo de Derechos Huma-
nos (DD HH) de las Naciones Unidas el encomendado para llevar
a cabo el proceso de discusiéon con el objeto de elaborar, no una
Convencioén, sino un proyecto de declaracion.

Para tales efectos fue formado un grupo de trabajo interguber-
namental de composiciéon no limitada que incluy6 representantes
de Estados y organizaciones civiles. El grupo de trabajo se esta-
blecié como de composiciéon abierta, lo que indicaba que se podian
sumar representantes de gobiernos que desearan con el fin de ana-
lizar la situacion de los derechos de los campesinos y de personas
que trabajaran en zonas rurales, que para entonces era perceptible
la necesidad de que este sector de la demografia mundial no tenia
la misma o andloga protecciéon de otros grupos desaventajados. El
caracter de vulnerabilidad y las problematicas agrarias han estado
muchos anos de manifiesto, lo que indicaba que habia que buscar
soluciones para mejorar. Una vez conformado, “El citado grupo
de trabajo celebré su primera reunién en Ginebra del 15 al 19 de
julio de 2013.”> De esta reuniéon surgié un primer proyecto de
declaracién que comenz6 a difundir las intenciones del Consejo de
Derechos Humanos. La encargada de presidir y dirigir los trabajos

* Declaracion de los Derechos de las Campesinas y los Campesinos, Disponible en:

"ttps://viacampesina.org/es/wp-content/uploads/sites/3/2010/05/declara-
cion-SP-2009.pdf

5 Vid, Revista Voz del Mundo Rural, No. 15, marzo 2014, Ed. Federaciéon Interna-
cional de los Movimientos de Adultos Rurales Catélicos (FIRMAC). El documento
esta disponible para consulta en: www.fimarc.org/Castellano/VMR(E)/ VMR %20
115%20(S).pdf
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de discusion, redactar y presentar el proyecto fue la embajadora
de Bolivia ante las Naciones Unidas, Angélica C. Navarro Llanos.
Este proyecto fue el documento base sobre el cual se guiarian las
siguientes reuniones y debates.

El 27 de junio de 2014, el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, en su sesién 26°, emitidé la resoluciéon 26/26,
sobre la “Promocion de los derechos de los campesinos y de otras
personas que trabajan en las zonas rurales”.® En ella se recono-
cen las complicaciones que tiene la agricultura mundial y las con-
diciones de la poblacién que vive en zonas rurales, asi como los
problemas del hambre y la pobreza de gran parte de la poblacién,
especialmente la poblacion rural. Como decisiones de esa reunion,
se pide al presidente-relator que se hagan consultas oficiosas con
los gobiernos, los grupos regionales, las organizaciones interguber-
namentales, la sociedad civil, representantes de los campesinos y
partes interesadas. Ademas, se pide que el mismo presidente-relator
del grupo de trabajo elabore, resultado de esas consultas, un nuevo
Proyecto de Declaraciéon con el que, en préximas reuniones, fuera
la guia de siguientes debates.

En 2015, del 2 al 6 de febrero fue celebrada la segunda reunion
del grupo de trabajo al amparo del Consejo, lo que motivo un de-
bate mas amplio respecto del proyecto de declaraciéon que se tenia.
En esa reunion, se celebraron diversas mesas de trabajo con dis-
tintas tematicas, todas ellas enfocadas en el contenido del proyecto
de declaracion en la que se hicieron precisiones e inclusiones con-
ceptuales. De ello surgi6é un informe para el Consejo de Derechos
Humanos.

En mayo de 2016, se efectud la tercera reunién del grupo de
trabajo, igualmente con la participacién de diversas organizaciones
internacionales de la sociedad civil. En esta reunién se perfilé con

5 Cfr., Informe del Consejo de Derechos Humanos. Resolucién 26/26 de junio
2014. En: <https://undocs.org)/pdf?symbol=es/A/59/63, p.215 y ss.>
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mayor detalle lo que se denomin6 la version avanzada del proyec-
to de declaracion, especialmente en lo que toca a la inclusion de
nuevos derechos como los relacionados al derecho a las semillas, cues-
tion que no era apoyado por los paises mas desarrollados, lo que
no genero6 resultados conclusivos. Aun asi, se perfil6 el documento
complementado de las versiones anteriores, lo que motivé a que
al ano siguiente hubiera una nueva reuniéon conforme a la cual los
interesados presentaran sus posiciones. Esto nos demuestra que el
camino de la declaracién no era llano.

En mayo de 2017, se celebr6 en Ginebra la cuarta reunion del
grupo de trabajo con el objeto de profundizar la discusién del pro-
yecto de declaracion, lo que fue posible con propuestas mas amplias
y con mayores perspectivas a las originalmente trabajadas. Este
nuevo proyecto se perfilaba como el mejor para ser aprobado en
el seno del Grupo de Trabajo Intergubernamental del Consejo de
Derechos Humanos, no obstante, de ser objetado por algunos paises
en partes especiales. A pesar de esas objeciones, el Proyecto de De-
claracion tuvo un buen impulso cuando en septiembre de este afio,
el Consejo de Derechos Humanos volvié a emitir resolucién para
promover los derechos de los campesinos, lo que puso las bases para
que al afo siguiente se presentara el ultimo borrador del proyecto
de declaracién.

El afio 2018 es fundamental en la formacién de este instrumento.
En el marco del 39° periodo de sesiones, celebrado del 10 al 28 de
septiembre, el Consejo de Derechos Humanos vuelve a emitir re-
solucién, pero esta vez aprobando la tltima version de la declaracion
campesina, la que se presentaria finalmente a la Asamblea General
el 8 de octubre. Se trata de la version mas acabada, la definitiva
después de varios anos de intensas reuniones y aportaciones para
que, finalmente, en el Septuagésimo tercer periodo de sesiones cele-
brado el 17 de diciembre del mismo ano, el maximo 6rgano de las
Naciones Unidas, en resolucién A/RES/73/165, aprobara formal-



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
54 ARNO 10, N° 17, JULIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

mente la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas
Rurales”, cuyo texto fue publicado el 21 de enero de 2019.

Desde entonces, dando seguimiento, presentando propuestas y
debatiendo, participaron también diversas organizaciones campesi-
nas de corte internacional en las que destacan, La Via Campesina que
“es un movimiento internacional que retne a millones de campesi-
nos, agricultores pequenos y medianos, sin tierra, jévenes y muje-
res rurales, indigenas, migrantes y trabajadores agricolas de todo el
mundo. Tiene 182 organizaciones miembros de 81 paises.”’; la Fe-
deracion Internacional de los Movimientos de Adultos Rurales Catélicos, que
“aglutina un conjunto de movimientos afiliados, organizaciones
asociadas, organizaciones de contacto e instituciones de contacto en
todos los continentes y sus regiones. Al ser un movimiento de con-
viccion y afiliacion catélica, tiene una cercana relaciéon con el Va-
ticano. Aboga por conseguir mejores condiciones de vida para los
campesinos y personas rurales y busca que el mundo llegue a la “so-
berania alimentaria”.? Es una entidad consultiva con de la ONU, la
UNESCO, la FAO y del Consejo Econémico Social; el Centro Europa
— Tercer Mundo (CETIM), que “se considera a si misma un Centro
de investigaciones y de publicaciones sobre las relaciones entre el
Tercer Mundo y Europa, por lo que se dedican a documentar y
analizar sobre diversas tematicas. Tiene estatuto consultivo ante el
Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (el ECOSOC),
a la vez que es un canal de trasmision de criticas y propuestas de
diversos movimientos de masas, organizaciones de base, sindicatos
y ONG?”;* Food First Information and Action Network (FIAN), la cual “Es
una organizacioén de corte internacional que, desde su fundacién en

7 Disponible en: <https://viacampesina.org/es/la-voz-de-los-campesinos-y-de-
las-campesinas-del-mundo5/>

8 Vid, http:/ /www.fimarc.org/ Castellano/Bienvenida.htm

9 CETIM. “No existe un mundo desarrollado y otro subdesarrollado, sino un solo
mundo maldesarrollado” En: <https://www.cetim.ch/legacy/es/cetim.php>
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1986, lucha por la erradicaciéon del hambre, la malnutricién, que
son consideradas violaciones de derechos humanos. Trabaja en mas
de 50 paises;'* Bread For All Foundation, VIVAT International, entre
otras, que son organizaciones con un gran numero de miembros
pertenecientes a varios paises.

En cuanto a organizaciones internacionales, es evidente que es-
tuvo presente en el proceso impulsando la declaracion campesina, la
Organizacién para la Agricultura y la Alimentacion (FAO), la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT), asi como el Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, en menor medi-
da, las cuales pusieron en la mesa instrumentos que ellas habian
desarrollado y que resultaban pertinentes para los propésitos de la
declaracion, las que incluian acciones de consultoria.

Ha sido evidente que la declaraciéon generé un impulso en cuan-
to a las esperanzas de mejorar material y formalmente las condi-
ciones de la poblacién campesina, pero también es cierto que las
organizaciones participes consideran que tal instrumento es apenas
un principio y no un fin con el que se puede llegar a lograr los ob-
jetivos paulatinamente. Desde luego que también hay actitudes de
incredulidad en cuanto a la caracteristica de la declaracion que, al
no ser una convencion, puede ser solo un documento que no tenga
aplicacion material por la falta de obligaciones concretas de los di-
ferentes gobiernos. No obstante, queda abierta la puerta para que,
en un futuro, ojald muy cercano, se convoque a crear convenios
internacionales que refuercen lo dicho por la declaracion campesina.

" FIAN Internacional. “Por el Derecho a la Alimentacién y a la Nutricién.” En:
https://www.fian.org/es/fian-internacional

" Geneva Academy. Negociacion de una Declaracion sobre los derechos de los Campesinos y
otras personas que trabajan en zonas rurales. Université de Geneve, Faculty of Law, 2015.
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1. PROYECCION HERMENEUTICA DE LA DECLARACION CAMPESINA.

El derecho internacional de los derechos humanos es un conjunto
de disposiciones convencionales y declarativas conforme a las cua-
les se ha buscado proteger, primeramente, a todo ser humano sin
distincién alguna; en seguida, ha tratado de ampliar su protecciéon
a segmentos de la sociedad mundial que comportan caracteristicas
de desventaja frente a otros grupos minoritarios o poderosos, consi-
derando que existe en el mundo y en el contexto nacional de cada
pais, una desigualdad manifiesta.

Frente a este contexto, una vez formada la Organizaciéon de Na-
ciones Unidas, se pens6é en emitir sendos instrumentos de protec-
cion de las personas, independientemente de su condicion social y
cultural. De este modo, poco tiempo después de emitidas la Decla-
raciones, tanto la Universal de los derechos humanos y la Decla-
racion Americana de los Deberes del Hombre, ambas en 1948, se
conformaron diversos instrumentos cuyo objetivo es proteger, ya no
solo la persona en general, sino a la persona con ciertas caracteristi-
cas, ya fuere la diferencia racial, de género, la dedicacion laboral, lo
cultural, de nacionalidad o de posicién econémica. Esta proteccién
continu6 ampliandose en la concepcidn colectiva, individual o am-
bas simultaneamente, lo que permite ahora encontrar protecciéon
también en la cuestion de edad, de capacidades, de situacion juri-
dica, entre otras."

En las siete décadas posteriores al surgimiento de las declara-
ciones, se han generado una extensa red de instrumentos, ya sean
solo declarativos con obligatoriedad moral, sino otros tendientes a
establecer una vinculacion juridica como son las convenciones y los
protocolos que de ellas se derivan. Asimismo, la instrumentacion
internacional presenta programas de accidn, principios rectores,
reglas de seguimiento y otros que buscan hacer que los Estados,

12 Cfr, Buergenthal, Thomas. Derechos Humanos Internacionales. México, Ediciones
Gernika, 1996.
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independientemente de si los han adoptado formalmente o no, se
apeguen a las disposiciones en el objetivo general de proteger los
derechos humanos citados en la Carta de las Naciones Unidas, en
cuyo preambulo senala expresamente que los pueblos de las Na-
ciones Unidas estan resueltos a “a reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequenas”.

En ella misma, en el primer articulo, se manifiestan los propo-
sitos y principios que, entre ellos estan: “Realizar la cooperacion
internacional en la solucién de problemas internacionales de carac-
ter econoémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y
estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fun-
damentales de todos, sin hacer distinciéon por motivos de raza, sexo,
idioma o religiéon.” Lo anterior nos indica que existe un compromi-
so moral y, de cierta forma juridica, respecto de todo aquello que
las Naciones Unidas proclamen declarativa o convencionalmente
como derechos humanos.

Aunque suele decirse que los contenidos de una declaracién no son
vinculantes juridicamente como los convenios ratificados, si lo son en
el aspecto moral. Son tomados como deberes morales que dificilmen-
te admiten una posicién contraria por los Estados miembros de las
organizaciones lo que permite dar también un uso juridico. Entonces,
dichas declaraciones... “pueden adquirir un valor juridico que no es
de ninguna manera desdenable. En algunos casos equivalen a una
interpretacion de reglas o de los principios que la Carta ya contiene y
que son, por consiguiente, obligatorios para los Estados miembro de
gran autoridad en virtud de la categoria que poseen en las Naciones
Unidas.”” Primeramente, los derechos de una declaracion son crite-
rios orientadores para ser aplicados jurisdiccionalmente, tanto en las

13 Sorensen, Max. Manual de derecho internacional pitblico. México, Fondo de Cultura
Econémica, 1973, p.188.
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controversias internacionales como en las nacionales. Con los crite-
rios de una declaracion se ha venido formando jurisprudencia por
interpretacion, lo que permite que si tengan un uso juridico y no solo
moral; los contenidos de las declaraciones se han convertido, en este
aspecto, en verdaderos fundamentos de normas del derecho interna-
cional y del derecho comtn en los paises.

Por lo dicho, es importante no desdenar las declaraciones que,
ademas, si son efectivamente generales y dan muy poco vy, algunas,
ningtn margen de contradicciéon. Tienden a ser criterios dogma-
ticos cuya no aceptacion pone en tela de juicio a los detractores y
resta valor moral a todo discurso de critica destructiva. Un Estado
parte de la organizaciéon en donde se ha votado una declaracion,
queda muy mal parado si acaso desdefia los principios por los que
ese mismo Estado ha votado.

Aunque las declaraciones pueden no ser completas y contener
deficiencias, lo que permite ser objeto de criticas validas, eso no les
resta mérito ni las coloca como instrumentos malévolos. Para con-
siderar lo anterior, hay que hacer notar que una organizacién como
las Naciones Unidas han alcanzado un nivel de credibilidad muy
alto. Que existen pugnas, es cierto, pero también lo es que cuando
se emite una declaracion, es porque hay un nivel de consenso am-
plio. Ese consenso es el vehiculo que permite que el contenido de
las declaraciones sea el fundamento de otros derechos, tanto de la
esfera internacional como de las legislaciones de un pais; es, diga-
mos de otro modo, una verdadera fuente de nuevos derechos que se
consagraran en leyes positivas.

Respecto de la declaracién campesina, creo que su caracter debe ser
como las otras, una fuente de prerrogativas y obligaciones juridicas
para el derecho internacional y para las legislaciones internas de los
Estados. Se convierten en compromisos que los gobiernos de los pai-
ses adquieren para crear legislaciones que contemplen estos derechos
o que las existentes no los socaven. De igual forma, se conviertan
en criterios de orientacion a la hora de aplicar reglas en mandatos
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jurisdiccionales a razén de convertirse en verdadera jurisprudencia,
no solo en el ambito nacional, sino en controversias internacionales.
Por ultimo, esta declaracién debe ser fundamento y motivo para la
creacion de convenciones que amplien el ambito de proteccion de
un sector demografico muy importante que lo necesita.

Se trata de una declaracién con aspectos sui géneris y que se dis-
tinguen con respecto a otras. Cuando se emite una declaracion,
es muy comun que las relacionen a otras del mismo rango, pero
también con otros instrumentos convencionales. Eso indica que los
derechos proclamados se complementan y que ya son aplicables, es
decir, que entraron en vigor para paises que los ratifican. En este
aspecto, la declaracion campesina no es la excepciéon, pues en la par-
te del preambulo, especificamente en la segunda consideracion, se
mencionan un conjunto de instrumentos convencionales y, ademas,
se mencionan convenios pertinentes de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo y a otros de caracter universal y regional.

Lo anterior conduce a pensar en una condiciéon de interrelacion
entre esta declaracion campesina y todos los instrumentos que por algin
término se puedan relacionar. A su vez, hay un caracter también
complementario en el sentido de que los derechos de esta declara-
ci6n también se encuentran apoyados por reglas convencionales. Lo
mas probable es que en los miembros del Consejo de derechos huma-
nos, y posteriormente en los representantes estatales ante la ONU,
haya subsistido una intencién de crear un instrumento, que no fuere
aislado del resto de los que forman el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, sino que fuera una declaracién siempre conca-
tenada a muchos instrumentos que pudieren servir de complemento
a las lagunas o deficiencias que ésta hubiere podido tener.

Otra caracteristica es el preambulo tan amplio que consta de
33 parrafos que, ademas son considerandos que permiten ver las
intenciones del Consejo de Derechos Humanos y de la Asamblea
General. Sin duda es un detalle que pudiere pasar desapercibido,
mas el cimulo de contenido hace que no sea trivial. En esta parte
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de la declaracién se abordan preocupaciones sobre temas que pa-
dece el campesinado mundial como son el de la desigualdad, bajo
desarrollo, la pobreza, hambre, malnutricién, la degradacion del
medio ambiente, desalojos y desplazamiento forzado, explotacion,
dificultad en el acceso a los recursos naturales, la emigracién y has-
ta el suicidio de campesinos. También destaca, en varios de esos
considerandos, una mencién a los derechos humanos, pretendiendo
posicionar esta declaracién como contenido de un arsenal de pre-
rrogativas fundamentales en el derecho internacional de los dere-
chos humanos. De manera textual, el tltimo parrafo del preambulo
senala que la Asamblea General de Naciones Unidas, como maxi-
mo 6rgano de proclamacion, esta:

Convencida de la necesidad de que se protejan mejor los derechos hu-
manos de los campesinos y otras personas que trabajan en las zonas
rurales y de que se interpreten y se apliquen de forma coherente
las normas y los principios internacionales de derechos humanos
relativos a esta cuestion.

Esta consideracion da por hecho, entonces, que la declaracién cam-
pesina esta contenida por derechos humanos que se complementan
a su vez con otros instrumentos, tanto declarativos como conven-
cionales y otros que representan un complemento de estos altimos.

Dicho asi, una parte del éxito de la declaracion campesina va a de-
pender de la difusién que la ONU y otros organismos filiales ha-
gan de ella; también sera muy importante la seriedad con la que
los gobiernos del sistema ONU la tomen, asi como el seguimiento
que se le dé a las recomendaciones, especialmente si, como otras
declaraciones, le sigue en futuro préoximo, la elaboraciéon de una
convencion que permita crear obligaciones juridicas mas puntuales.
Si bien, las convenciones suelen no ser firmadas y ratificadas por
muchos gobiernos, al menos se debe buscar que lo hagan el minimo
de miembros con lo cual un instrumento de esa naturaleza entre en
vigor. Una vez hecho esto, la declaracion campesina adquirira fuerza
para ser utilizada como criterio de aplicaciéon e interpretacion.
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1Iv. Los ASPECTOS POSITIVOS DE LA DECLARACION.

Es evidente que resaltar lo bueno y positivo que la Declaracion
Campesina puede aportar a la causa del campesinado mundial. Si
bien, es posible que para muchos este instrumento no sea totalmente
satisfactorio, es necesario someter al escrutinio y ver uno solo de esos
aspectos, sino en un animo de objetividad, ver las contribuciones
positivas que pueden ayudar a la causa campesina, tanto como ser
criticos y observar lo que debe mejorar, todo en funcién de una acti-
tud de progreso, justamente como deben ser los derechos humanos.

Respecto de lo positivo, noto que hay al menos una serie de
temas cuya inclusiéon es portadora de una tendencia progresista.
Entre ellas encontramos el aspecto integral de sujeto que forma
el campesinado. La declaraciéon abarca a varios sujetos dedicados
a varias actividades y no solo a la agricultura como suele verse la
cuestiéon campesina. El hecho de que tienda a proteger a pastores,
a pescadores, a ganaderos, a agricultores en diversas especialidades,
a trabajadores, recolectores, silvicultores, comerciantes y artesanos,
es un avance muy importante, lo que nos lleva tomar respeto por
un instrumento que busco el mayor nivel de proteccion desde la
presentacion de su proyecto.

Esta declaracion no se constrifie a proponer cuestiones de carac-
ter econémico y social que ayuden al campesinado a atemperar su
situacion de pobreza, sino que es un instrumento que se articula con
otros derechos civiles, politicos y de aquellos que son considerados
de caracter difuso. Como mera referencia puedo citar el caso del
derecho a la seguridad conforme al cual se manifiesta la prohibi-
cion de que los campesinos y otras personas que trabajan en zonas
rurales no sean afectados por procesos legales mediante detencio-
nes o reclusiones arbitrarias, o que no sean sujetos a tortura, tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Por este contenido, pareciere
que esa parte esta cubierta con el pacto internacional de derechos
civiles y politicos, mas la realidad demuestra que por su situaciéon
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cultural y la desventaja de la que son objetos en el comparativo
con otros sectores de la sociedad, muchas veces la poblacion rural
es mas facilmente sujeta a violaciones de derechos de esta indole.
Ello se debe a que, en la mentalidad de todos aquellos que parti-
ciparon en la elaboracién de la declaracién campesina, como los
que la aprobaron, esta reconocido que los abusos por el Estado y la
sociedad son mas comunes y recurrentes en la poblacién con menos
preparacion, y de estas, encontramos a la poblaciéon campesina.

Otro ejemplo que me parece digno de mencién es una serie de
derechos que también se encuentra en otras declaraciones y en el ya
citado pacto de derechos civiles y politicos, ademas de otros instru-
mentos. Ellos son la libertad de pensamiento, creencias, concien-
cia, religiéon, opinién, expresiéon a reuniéon pacifica. Aunque estan
también presentes en otros instrumentos internacionales, la impor-
tancia de que aqui se hubieren plasmados tiene que ver también
con el hecho de resaltar que la poblacién campesina no siempre
tiene garantizados estas atribuciones o que, atn en caso de existir
en las leyes, quedan en el plano de la formalidad y no son cabal-
mente cumplidas. Me parece que la mencién de estos derechos en
los que aparentemente no hay una relaciéon directa con el progreso
y desarrollo, especialmente econémico y social de la clase campe-
sina, es para dar énfasis e integralidad a una serie de derechos que
no son complementarios o colaterales, sino derechos concretos que
influyen también en la vida de los campesinos como elementos que
permiten desarrollar con mas ahinco sus actividades cotidianas,
eventuales y extraordinarias. Dicho, en otros términos, la fe y todas
las creencias religiosas son un elemento articulador con los queha-
ceres de dedicacion en su ambito.

Un aspecto digno de destacarse es que esta declaracién campesi-
na es también una contribucién a las cuestiones medio ambientales
en tres sentidos. Uno, el de dar a los campesinos y otras personas
que trabajan en zonas rurales el derecho de acceder a los recursos
naturales que les sean necesarios para su vida de sus costumbres v,
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junto con ello, a participar en la gestiéon de esos recursos, segun lo
menciona el articulo 2. Segundo, de conservar y proteger el medio
ambiente y, junto con ello, la capacidad de sus tierras, evitando que
sean contaminadas con materiales, sustancias o desechos peligrosos
segun lo dispone el articulo 18. En tercer sentido, establece que,
cuando no sean ellos los que deban acceder a esos recursos, deben
ser consultados. Esta obligaciéon por parte de los gobiernos y atri-
bucién para los campesinos coincide con lo establecido en el Con-
venio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo respecto de
los derechos de los pueblos indigenas, asi como de las declaraciones
de la ONU vy de la Organizaciéon de Estados Americanos respecto
también de los derechos indigenas. Debemos enfatizar que entre el
campesinado y las personas que trabajan en zonas rurales, una gran
cantidad de ellos tienen precisamente una identidad cultural diversa.

En este mismo sentido, el derecho a la consulta, que se extiende
a todo el campesinado, atn al que no sea de alguna cultura étnica,
adquiere ademas una connotacion adicional a lo que se menciona
en los instrumentos para pueblos indigenas. Las consultas, segtn el
articulo segundo, debe llevarse a cabo con la participacién, activa,
libre, efectiva, significativa e informada de los campesinos. Por su-
puesto que esto, en funcién de la interdependencia de los derechos
humanos, se concatena con la consulta que se debe realizar para los
pueblos y comunidades indigenas que es, previa, libre, informada,
culturalmente adecuada y propositiva. Luego, de la conjuncion,
tanto del Convenio 169 de la OIT y la declaracién campesina, ob-
tenemos que las consultas deben ser amplias y cumplidas, de lo con-
trario, las acciones que lleven a cabo los gobiernos u otros agentes
en torno a los recursos del campesinado pueden ser violatorias de
derechos humanos, lo que daria pauta al resarcimiento del dafo o,
en su defecto, a la indemnizacién correspondiente.
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La declaraciéon en comento no podia dejar de lado el derecho al
desarrollo de la clase campesina. Sabemos que, conforme a la De-
claracion sobre el Derecho al Desarrollo,'* es un derecho humano
de toda persona, lo que puede hacer pensar que se trata solo de
una acentuacién de este derecho. No obstante, también adquiere
sentido que se haga mencion especial en la declaracion campesina
debido a que el desarrollo, en donde menos y a quien menos ha
llegado es a las zonas rurales. Debemos considerar que el desarrollo
no significa solamente un tema de corte econémico, sino que ese
instrumento lo extiende a las  dimensiones de lo social, cultural
y politico. En cualquiera de esas esferas, hay un gran atraso del
campesinado, lo que produce que la declaraciéon campesina abogue
porque no haya rezago en este medio.

El problema de la emigraciéon de las zonas rurales es un tema
que no esta ajeno en la declaracion campesina. Esta declaracion
se aplica en los términos que sean concernientes a los trabajadores
migrantes y a su familia. Y no podia ser menos puesto que es un
hecho que la migracion rural es una de las mas altas en compara-
ci6n a otros sectores de las sociedades nacionales que mas expulsan
migrantes. Ya sea a las ciudades dentro del mismo pais, ya sea al
extranjero, los campesinos y familiares abandonan sus comunidades
por necesidad de obtener mejores ingresos. “El nimero de perso-
nas que trabajan en la agricultura ha disminuido en este milenio
hasta los 884 millones -un 27 % de la mano de obra mundial- fren-
te a los 1 050 millones -un 40 % de la fuerza laboral global- en el
ano 2000.”% La falta de tierra como propietarios es uno de los fac-
tores que mas influyen en la decisién de abandonar el espacio rural,
sin embargo, se ha visto en algunos paises, como el caso de México,
que, aun con la propiedad de una parcela, también emigran porque

'* Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 41/128, de 4 de diciembre de
1986.

15 Anuario Estadistico de la FAO. Octubre de 2020, Disponible en: http://www.
fao.org/news/story/es/item/1316478/icode/
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ya no es rentable su produccién y se van en la busqueda de mejores
niveles de vida. “La mayoria de las investigaciones llegan a la con-
clusiéon de que la migracion responde mas a las condiciones econo-
micas de México que a las muy publicitadas de Estados Unidos.”'®
Esto quiere decir que, independientemente de si tienes medios de
ingreso en su lugar de origen, las personas migran por obtener ma-
yores ingresos con la esperanza de mayor bienestar. En esa tesitura,
y vinculado a lo dicho en el parrafo anterior, el desarrollo de los
campesinos se extiende al acceso de los recursos para obtener bien-
estar y lograr un arraigo que impida el abandono de la tierra por
necesidad y falta de oportunidades.

El hecho de tratar el problema del desplazamiento forzado es
una medida muy positiva. El interés que ha causado la explota-
cion de los recursos naturales y de articular proyectos de desarrollo
en zonas rurales ha causado muchos efectos nocivos para la pobla-
cién campesina. Los gobiernos, en contubernio con las empresas,
muchas de ellas trasnacionales, se confabulan para desplazar a los
campesinos de sus tierras sin dar siquiera las garantias adecuadas
de restitucién de condiciones semejantes a las que se tenian antes
del desplazamiento. Al propiciar la expulsion, privilegian el inte-
rés por la acumulacion del capital sin importar el bienestar de las
comunidades rurales.”” En este tema, hay dos numerales que men-
cionan esta cuestion. El articulo 12 conforme al cual los Estados
deberan proporcionar mecanismos para prevenir o resarcir frente a
los desplazamientos arbitrarios, y el articulo 17 conforme al cual se
prohibiran los desalojos forzosos, arbitrarios e ilegales y no se apli-

% Lowell, Lindsay, et. al. “La demografia de la migracién de México a Estados
Unidos.” En: Escobar, Agustin y Martin, Susan (Coords.). La gestion de la migracion Méxi-
co-Estados Unidos: Un enfoque binacional. México, SEGOB, INAMI, CIESAS, Coleccién
Migracién, 2008.

" Hernandez Nieto, Carolina. “Neoextractivismo: tendencia del desplazamiento
interno forzado”. En: DERENSOR. Revista de Derechos Humanos, Numero 4, anio
X1V, abril 2016. p. 22-23.
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caran como medios punitivos. En todo caso, una vez consensada la
retirada, la btsqueda de soluciones que restituyan a los campesinos
sus tierras, sus recursos o sus medios de vida.

El reconocimiento a las mujeres, de modo especifico, a la igual-
dad y a la no discriminacién, es otro de los aciertos que contiene
la declaracién, contenido que fue incluido en los debates desde los
borradores. La promociéon de su empoderamiento, segun lo reza
el articulo 4, es algo que permite que las mujeres campesinas pue-
dan participar en todas las acciones en condiciones de igualdad y
de modo efectivo. Asimismo, se mencionan derechos de acceso a
la salud a través de sistemas de seguridad social, o acceder a todo
tipo de educaciéon formal e informal, o incluso, a la propiedad de la
tierra y sus recursos. Se trata de generar las expectativas que otros
instrumentos en favor de las mujeres también promueven. En la
actualidad es un tema imprescindible considerando que una par-
te muy importante de la poblacion rural, de hecho, la mayoria, la
componen mujeres y que ellas se dedican a trabajar en todas las
actividades que pueden incluir, preparacion de la tierra, cultivo, re-
coleccion, procesamiento, produccion artesanal y comercio de todo
lo necesario para la contribucién de mantenimiento del gasto fami-
liar. En no pocos casos, son ellas el principal sustento de la familia,
lo que no puede menos que ser reconocido a través del impulso de
derechos especificos.

Este instrumento de proteccién al campesinado alcanza a la ni-
nez. Segun estipula el articulo 13, en combinacién con el 15, que
estaran protegidos contra los trabajos peligrosos o forzados. Como
sabemos, por su condicién cultural estan propensos a ser victimas de
trata y esclavitud. La explotacién en el campesinado tiene muchos
rostros y uno de ellos estriba en pagar salarios miserables o trabajar
en condiciones insalubres y peligrosas con el uso, principalmente de
sustancias quimicas toxicas. Desde luego que esta declaracion trata
de evitar esa situacion, lo que representa, sin duda, un acierto que
debe concretarse y hacerse real.
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También se apunta a pensar en la nifiez a través de cuidarlos
con mejor atencion a la salud, a los servicios de educacion y la lu-
cha por evitar la malnutriciéon. “Se estima que en 2020 padecieron
hambre en todo el mundo de 720 a 811 millones de personas. Si se
toma el punto medio del rango estimado (768 millones), en 2020
sufrieron hambre unos 118 millones de personas mas que en 2019,
cifra que se eleva hasta 161 millones mas si se tiene en cuenta el
limite superior del rango estimado.”'® En el informe El Estado Mundial
de la Infancia2019. Nifos, Alimentos y Nutriciéon, de la UNICEF, se
estimaba que, por razones de mala alimentacién, 149 millones de
nifos padecen retraso en el crecimiento o son demasiado pequenos
para su edad, mientras que 50 millones sufren emaciacién (adelga-
zamiento morboso)."

El trabajo asalariado del campesinado mundial ha ido en aumen-
to. Como se decia, el desarraigo de sus comunidades permite que
el proceso de movilizacion lleve al desempefio de las labores como
jornaleros. Ya sea en el sector industrial o agricola, las condiciones
de trabajo no siempre son las mejores. La seguridad e higiene en
las areas de labor no siempre son las adecuadas, lo que vuelve el
desempefio del trabajo como peligroso. Se suma ademas el manejo
de productos peligrosos para la salud, lo que no corresponde con
el otorgamiento de servicios de seguridad social. En este tenor, el
articulo 14, en combinacién con el articulo 22 dispone de medidas
para que los Estados prevengan riesgos o se atiendan los dafios a la
salud y se les otorgue seguridad social a los trabajadores, no solo
nacionales sino también a los migrantes.

'8 Informe El estado de la seguridad alimentaria y la nutricién en el mundo 2021. Dis-
ponible en: <www.fao.org/3/cb4474es/online/cb4474es.html

19 El Estado Mundial de la Infancia 2019: Nifos, alimentos y nutricién. UNICEF, Nue-
va York, octubre 2019. Disponible en: <www.unicef.org/es/comunicados-prensa/
la-mala-alimentacién-perjudica-la-salud-de-los-nifios-en-todo-el-mundo-advierte>
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El derecho de asociacién no es una excepcién en la declaracion
campesina. Se plantea el derecho de relacionarse colectivamente a
través de organizaciones para varias cuestiones entre las que desata-
can, participar en la preparacion y aplicacion de politicas y progra-
mas que afecten su vida, sus tierras y medios de subsistencia, segin
lo senala el articulo 10. Tienen, en este mismo tenor, derecho a
fundar sindicatos, cooperativas o cualquier otra organizacién para
proteger sus intereses. Debemos suponer que este derecho esta mas
que justificado por lo que con antelaciéon se comentaba. El aumento
de la mano de obra asalariada de personas provenientes de zonas ru-
rales puede integrarse en asociaciones de las ramas en las que ahora
se desenvuelvan. No obstante, en sus propias comunidades pueden
crear asociaciones rurales en calidad de productores para mejor de-
sarrollar sus métodos de produccién, comercializacién, gestion de
recursos o cualquier otra actividad que sea de su beneficio.

En esta declaracion se apuntalan derechos que, en combinacién
con otros instrumentos, hacen patente atribuciones como el dere-
cho al agua, del que sabemos que es un recurso vital, tanto para el
consumo humano como pecuario, agricola y de acuacultura. Un
campesinado sin la garantia del suministro del recurso representa
una persona que no vive en condiciones dignas como ser humano,
de hecho, es impensable el trabajo del campo sin agua. Este de-
recho, segin lo estipula el articulo 21, no se queda solamente en
la posicion pasiva de ser suministrados, sino de poder administrar
los recursos hidricos que en las zonas rurales se almacenan, preci-
samente para poder repartirlos entre los productores rurales y la
poblacién que en esas ellas vivan.

Del mismo modo, otros derechos también se ponen de manifiesto
como el de promover y proteger los conocimientos tradicionales, las
innovaciones y sus practicas, como lo dice el articulo 20. Junto con
este derecho también se filtran otros tales como el derecho a man-
tener, controlar, proteger a desarrollar sus propias semillas, segin
lo determina el articulo 19. Hay que afiadir que aun cuando no
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desarrollen semillas propias, también tienen derecho a acceder a
ellas, lo que entrana la obligacion del Estado de apoyar en la forma
que sea necesaria para que puedan adquirirlas. Estos derechos se
relacionan con la desventaja en la que se aponen con relacion a las
grandes empresas agroalimentarias, especialmente las que desarro-
llan actividad de investigacién cientifica y que han venido modi-
ficando las semillas y poniendo en riesgo aquellas que dan origen
a métodos tradicionales de cultivos. Puede decirse que de aqui se
deriva un derecho a conservar los métodos tradicionales, indepen-
dientemente de que sean o no atractivos para la produccién en gran
escala o que sean atractivos para el comercio. Este derecho no solo
apunta a conservarse con un estilo de produccion, sino también evi-
tar los actos monopodlicos de las grandes empresas multinacionales.
Se dice que son cuatro las grandes corporaciones de este tipo que
controlan mas del 70% del mercado mundial de semillas modifi-
cadas genéticamente y productos quimicos fitosanitarios. Ellas son
Bayer, quien absorbié a la legendaria Monsanto, ChemChina que
adquiri6 a Syngenta, DuPont que se fusioné con Dow Chemical,
y BASE* El problema de la modificaciéon genética de las semillas
es que estan protegidas por las normas de propiedad industrial a
través de patentes, lo que impide que se produzcan, y si se hace,
deben pagar los derechos correspondientes. Otra forma de hacer
pagar por la modificaciéon genética es a través de la adquisicion de
la nueva semilla, en la que, en su precio, lleva ya la cuota respectiva
de los trabajos de variacion. Ante esto, solo nos queda sefalar que
la modificacién genética todavia no convence a muchos bajo el ries-
go de que de ello derivan tanto danos a la salud como a la tierra en
donde se cultivan.*

2 Vid, Empresas Lideres del mercado mundial de semillas y fitosanitarios. Disponible en:
<https://ruralnet.com.ar/empresas-lideres-del-mercado-mundial-de-semillas-y-fito-
sanitarios/>

2L Cfr, Cotter, Janet, et. al. Veinte afios de fracaso. Por qué no han cumplido sus promesas los
cultivos transgénicos. Madrid, Greenpeace, 2016.
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Otro punto muy importante es el relacionado a la inseguridad
por motivos de amenazas o atentados contra quienes defiende los
recursos. El campesinado es un sector vulnerable, no solo por su
condicién socioecon6émica, sino por otros motivos tales como su ni-
vel educativo, sus practicas culturales que son desdefiadas por un
sector muy importante de la poblaciéon, cuando no del Estado, y
ello debidamente a que las formas de pensamiento y creencias de
lo rural son consideradas atrasadas, mas aan si son comunidades
indigenas con sistemas normativos propios y usos y costumbre de
aplicacion solo en sus espacios. El atraso econémico y social es una
condicion producida por la discriminacion, pero a su vez reproduc-
tora de ella. En este tenor, las acciones en contra del campesinado
son dificiles de sancionar, lo que reproduce y acentia el nivel de
desventaja. Dadas estas condiciones, los grandes propietarios de
plantaciones, empresas desarrolladoras y otros actores, a menudo
atentan contra la libertad y la integridad fisica de los lideres de
las comunidades. No es gratuito el hecho de que hayan surgido el
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participa-
cion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
Ameérica Latina y el Caribe, mejor conocido como los Acuerdos de
Escazii. Este instrumento fue firmado el 4 de marzo de 2018, en
Escazu (Costa Rica). En su articulo noveno, punto 3, expresamente
se sefiala que:

Cada Parte tomara medidas apropiadas, efectivas y oportunas para
prevenir, investigar y sancionar ataques, amenazas o intimidaciones
que los defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales
puedan sufrir en el ejercicio de los derechos contemplados en el pre-

sente Acuerdo.?

22 Vid, Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion Piblica y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe. Naciones Unidas, Santiago,
CEPAL, 2018. P.30
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América Latina es la regiéon en donde mas defensores ambien-
tales han sufrido atentados, muchos de ellos mortales. Segun da-
tos de la organizacion internacional Global Witness (“Testigo Glo-
bal”), en el afno 2018, se contabilizaron en promedio mas de tres
asesinatos de defensores ambientales por semana; en el 2019, se
registr6 la muerte de 212 activistas defensores ambientales, en
tanto que, en el 2020, los ataques mortales fueron 227. De es-
tos ultimos, el 72% ocurri6 en América Latina.” Para el caso de
nuestro pais, “Segtn un informe del Centro Mexicano de Derecho
Ambiental (CEMDA), entre 2012 y 2019 se cometieron cerca de
500 ataques contra ambientalistas. El informe senala que 141 de
los ataques estuvieron relacionados con protestas contra proyectos
de generacion eléctrica, seguidos de la mineria, con 71 casos.”? El
80% de los ataques mortales contra defensores ambientales son a
personas indigenas.” Una realidad innegable es el hecho de que
quienes defienden el medio ambiente a través de la defensa de los
recursos naturales son los campesinos. Esa es la razén por la que,
esta declaracion, aprobada unos meses después de los acuerdos de
Escazu, en el mismo afio de 2018, abogara en articulo 12, abogara
por un derecho de acceso a la justicia que integrara, la garantia
de que se acceda a procedimientos imparciales para resolver con-
troversias tanto como contar con posibilidades reales de recursos
judiciales tales como “la apelacion la restitucion, la indemnizacion,
la compensacion a la reparacién.” Ademas, proporcionar mecanis-
mos eficaces para resarcir violaciones a derechos humanos, entre
los que se incluyen “despojarlos arbitrariamente de sus tierras a
recursos naturales o privarlos de sus medios de subsistencia a de su

# Véase el tltimo informe de Global Witness de septiembre de 2021 denominado
“Ultima Linea de Defensa”. En: <www.globalwitness.org/es/last-line-defence-es/>

# Disponible en: <https://es.insightcrime.org/noticias/noticias-del-dia/ambien-
talistas-de-mexico-asesinados-por-su-resistencia-a-proyectos-energeticos/ >

% Constltese en: https://www.infobae.com/america/mexico/2019/08/01/
el-80-de-los-activistas-ambientales-asesinados-en-mexico-son-indigenas/
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integridad, a toda forma de sedentarizacién o desplazamiento de

bl

poblacién por la fuerza.” El espiritu de la declaraciéon campesina
denota que es muy importe derribar dificultades y obstaculos para
que los campesinos, cuando se trate de defender sus intereses, pue-
dan acceder a la justicia sin temor de que los aparatos judiciales

estén en contra de ellos.
v. EL CAMPESINADO Y EL DERECHO A LA TIERRA.

En este apartado me propuse abordar, de manera mas enfatica, el
contenido del articulo 17 que puede ser denominado el derecho a la
tierra. Ciertamente, se presenta como un derecho muy importante
y su sola mencioén genera expectativas muy amplias que pueden no
ser cumplidas. Es evidente que de bote pronto podamos pensar en
una obligacion de los Estados de aplicar politicas de reparto agra-
rio, sin embargo, visto este dispositivo con mas detenimiento, pode-
mos encontrar aspectos que lo afirman, pero también, aspectos que
lo evaden. Establecer el derecho a la tierra es sin duda un avance,
mas no tan grande como lo pudieron haber esperado los propios
campesinos v, en especial, las personas que trabajan en zonas rura-
les y que carece de la tierra en propiedad.

Ahora como antano, quien carece de tierras y solo es un ocupan-
te de ella en calidad de arrendatario, poseedor tolerado o jornalero
agricola, no puede menos que esperar que un dia se le reconozca la
propiedad de lo que viene trabajando. Esta esperanza denota, sin
duda, una forma de seguridad para familias no propietarias que no
solo esperan serlo, sino que representa una aspiracion para el futuro
pretendiendo que sus hijos lleguen a tener la certeza de un derecho
estable y no la incertidumbre que ellos han vivido.

La declaracién explicitamente establece que los campesinos “tie-
nen derecho a acceder a la tierra, las masas de agua, las aguas cos-
teras, las pesquerias, los pastos a los bosques, asi como a utilizarlos
y gestionarlos de manera sostenible para alcanzar un nivel de vida
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adecuado” ... De entrada, no se senala que este derecho de acceso
debe ser en propiedad. Pueden acceder en calidad de poseedores o
por ser trabajadores y eso podria ser suficiente para el contenido de
esta disposicion.

Un acercamiento como garantia de acceso se estipula en el pun-
to 3 del mismo articulo, conforme al cual, “Los Estados adoptaran
medidas apropiadas para proceder al reconocimiento juridico de
los derechos de tenencia de la tierra, incluidos los derechos consue-
tudinarios de tenencia de la tierra que actualmente no estén ampa-
rados por la ley, reconociendo la existencia de modelos y sistemas
diferentes.” Si bien tampoco se menciona que el reconocimiento
juridico de la tenencia de la tierra sea en propiedad, al menos po-
dria interpretarse que, como poseedores o como trabajadores, algu-
na proteccién especial debe tener. Precisamente parte del caracter
confuso de esta férmula radica en poder decir que hay un derecho
a la propiedad de la tierra o lo contrario, que no lo hay y que basta
con que se dé cierta proteccion legal para cumplir con lo dicho en
la declaracion.

La parte difusa sobre la interpretaciéon del derecho de acceso a
la tierra se puede resolver con el punto 6 conforme al cual se men-
ciona lo siguiente:

6. Si procede, los Estados adoptaran medidas apropiadas para lle-
var a cabo reformas agrarias a fin de facilitar un acceso amplio y
equitativo a la tierra y a otros recursos naturales necesarios para
que los campesinos y otras personas que trabajan en las zonas ru-
rales puedan disfrutar de condiciones de vida adecuadas, y para
limitar la concentracién y el control excesivos de la tierra, teniendo
en cuenta su funcién social.

Este es el punto mas algido, no solo de este articulo 17, sino de
toda la declaracion. ¢(De qué serviria tanta protecciéon si no se se-
lla con la garantia de la propiedad que, en su caso, podria dar una
reforma agraria?
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La mayor parte de los problemas de los campesinos y otras per-
sonas que trabajan en zonas rurales estriba en la falta de certeza en
la tenencia de la tierra. No es suficiente la posesién como tampoco
es suficiente la proteccion que como trabajadores se pueda tener. El
mejor estimulo para un campesino es y sera tener en propiedad una
parcela que le permita trabajarla como propietario. Si bien, la sola
propiedad material no otorga el ingreso y todos los satisfactores, si
es un factor esencial para el desarrollo de las familias que viven en
la zona rural.

Hay otro problema adicional a la interpretacion si lo que se pre-
tende es que los campesinos sean o no propietarios por excelencia
de la tierra y los recursos. Este problema es la concepcion de re-
forma agraria que se ha citado. Hay para quienes es una politica
agraria de reparto, hay para quienes es una politica agraria de be-
neficios al campesinado, pero no tnicamente de reparto. Si esta
ultima concepcién es la que se adopta, entonces, el concepto de
reforma agraria no debe ser visto tinicamente como mecanismo de
reparto de la tierra sino como un proceso de transformacion socioe-
conémica y juridica de todo lo que acontece en el campo.

Independientemente de cualquier concepcidn, “la reforma agra-
ria es un proceso y no solo un acto legal y econémico o social.
Como tal, esta abocado, a profundos y constantes reajustes dentro
de un contexto politico muy dindmico que obedezca a metas con-
cretas [...].”%

Debemos decir que una reforma agraria es un fenémeno integral
que impacta en toda la estructura rural, tanto en la parte humana
como en lo material. Transforma la estructura de la tenencia de la
tierra, pero también, puede influir en los procesos de produccién,
en el reparto de los bienes, en la forma de vida de quienes alli se
desenvuelven. Los cambios de una reforma agraria deben ser, por

% Martinez Rios, Jorge. Seminario Latinoamericano sobre reforma agraria y colonizacién. Mé-
xico, UNAM, Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimen-
tacion, 1975, p. 29.



DAVID CHACON HERNANDEZ 75

supuesto, para bien de la poblacién y no solo para beneficio de un
grupo privilegiado. “Como ha logrado establecerse por especialis-
tas de estas materias, la reforma agraria surge como una necesidad
social frente a la incitacion histérica representada por la miseria y
la degradacién social y econdémica de las poblaciones rurales exis-
tentes en diversas regiones y continentes.”?

Cualquiera de las politicas de reforma agraria que se implemen-
ten debe luchar en contra de la pobreza ademas de buscar condicio-
nes que permitan a los campesinos apropiarse de sus recursos. Esto
nos lleva a afirmar que las reformas agrarias no deben ser solo de
dotacion de tierras, sino de la bisqueda de multiples programas que
den soluciones a los variados problemas que no siempre son para
todos, sino que se regionalizan. De este modo, en algunas partes
de una nacion el problema puede ser la infraestructura hidrica, en
otros lugares la concentracion de tierras 'y el poco acceso en calidad
de propietarios; otros lugares pueden presentar problemas clima-
ticos, otros, problemas de caracter social que impactan en el alto
indice de emigracién. Los problemas del campo, que se pueden
en conjunto aglutinar en lo que he denominado la aporética agraria
(estudio cientifico de los problemas relacionados a la vida rural),
pueden ser focalizados y con ello tener una mejor perspectiva de su
solucién. En esas perspectivas debe inmiscuirse cualquier proyec-
to de reforma agraria para dar configuraciéon a los planteamientos
politicos y juridicos.

De situaciones como estas no escapa México. Dada la gran
diversidad de problemas, para muchos campesinos una nueva re-
forma agraria no le otorgaria tierra si acaso ya la tienen. Implica
generar modelos de desarrollo que los involucre para que trabajen
lo que ya poseen y no sucumban a la tentaciéon de migrar para
trabajar en espacios en donde creen obtener mejores ingresos. La

¥ Vazquez Alfaro, Guillermo. Teoria Mexicana de la reforma agraria. Congreso Mundial
de Desarrollo Rural. En memoria de Lucio Mendiela y Nifiez. México, Uniéon Mundial de
Agraristas Universitarios, CONCAP, 1988.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
76 ARNO 10, N° 17, JULIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

tierra debe ser el medio con el que el campesinado viva dignamen-
te, se mantenga apegado a su tierra y tenga el estimulo de hacerla
productiva en cualquier actividad que le sea conveniente. Para esos
efectos se deben buscar formas de que el esfuerzo del campesinado
tenga la recompensa de un buen ingreso.

El gran error de muchas reformas agrarias implementadas fue
pensar en que la problematica del campo se terminaba con solo
dar la propiedad de la tierra; poco se pensé que la tierra necesita
insumos para que produzca y que éstos se obtienen con créditos que
cada vez son mas dificiles de conseguir. En ese aspecto, la politica
crediticia para el campesinado no ha sido la mas adecuada y eso nos
lo demuestra el descenso del crédito agropecuario desde la década
de los 50s hacia anos recientes.”

En este sentido, la politica de subsidios que en gran medida susti-
tuy6 a la politica de otorgamiento de créditos, no ha sido suficiente
ni eficiente, lo que no ha impedido el abandono de las tierras. Mu-
cho se puede decir de este tema y sefalar, incluso, nimeros de como
ha operado el sector rural, pero lo que al final cuenta son dos cosas
como medio de prueba para demostrar lo ineficiente de esta poli-
tica. La primera, el nivel de produccién de muchos productos no
ha crecido al ritmo de las necesidades del aumento de la poblacion,
a tal grado que se tiene que importar. Un ejemplo claro de ello es
el del maiz que es para los mexicanos el simbolo de la produccién
agricola y el grano mas consumido. En las tltimas décadas, tan solo
desde la vigencia del Tratado de Libre Comercio, se pas6 de ser
un pais exportador de maiz a uno de los principales importadores.

28 Para un estudio del descenso del crédito, véase a Del Angel Mobarak, Gustavo
A. Transformaciones del Crédito Agropecuario. El caso de FIRA en perspectiva hustorica. México,
Centro de Investigacion y Docencia Econémicas, A.C., Documento de Trabajo #
320, 2005, p.8. Consultado en: <http://cide-osu.cide.edu/Sample%20Website /pagi-
na%20web/3.Documentos/DT%20FIRA%20delangel.pdf>
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Actualmente somos el segundo lugar que mas maiz compra al ex-
tranjero, mientras que estamos dejado de ser uno de los principales
productores.”

Bajo este esquema es como se tiene que aplicar una politica de
reforma agraria, por lo que debe abandonarse la idea de que signi-
fica solamente reparto de tierras para convertirse en una politica,
garantizada juridicamente, de creaciéon de oportunidades de alcan-
zar una vida digna en las que puede o no incluir el reparto de tierras
con la respectiva funciéon social. No obstante, el reparto no puede
ser una concepcion agotada por el hecho de argumentar el pretex-
to de que ya no hay tierras que repartir. Las hay y muchas. Solo
que, para garantizar el derecho de acceso a la tierra, los organismos
internacionales deben ser mas enfaticos en declararlo un derecho
humano, lo que motiva a la convocatoria de una convencién que
apuntale y corrija lo dicho en la declaracion.

Por lo general, los derechos de propiedad relativos a la tierra se con-
ciben sin tener en cuenta los derechos humanos. Sin embargo, se
trata de una cuestion esencial ya que los derechos relativos a la tie-
rra tienen un impacto real sobre el disfrute del derecho a la alimen-
tacion, a la vivienda, a la salud, al trabajo, a un medio ambiente
saludable, al desarrollo [...] y sin acceso a la tierra, muchos pueblos
o comunidades estan privados de sus medios de subsistencia, como

puede observarse un poco por todo el mundo.*

Para que el derecho a la tierra rural por los campesinos sea un
derecho humano y un derecho fundamental, se hace imprescindible
buscar que la tierra tenga una funcién social. Este término que
no esta ausente en la declaraciéon campesina, hay que darle mayor

2 Reporte del mercado de maiz, enero 2020, SAGARPA, ASERCA, CIMA. En: <ht-
tps://www.cima.aserca.gob.mx/work/models/cima/pdf/cadena/2020/Reporte_
mercado_maiz_200120.pdf>

%0 Cfr, Klober, Milena y Lordel, Margot. (2014). Derecho a la tierra. Traduccién de
Maria Josep Parés, Ginebra, Centro Europa-Tercer Mundo (CETIM), 2014.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
78 ARNO 10, N° 17, JULIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

importancia. El punto 6 del articulo 17 de la declaraciéon, mismo
que fue ya citado, menciona la expresion, pero no la define. Para
ello, hay que apegarse a lo dicho originalmente por Le6n Duguit,
autor del concepto de funciéon social de la propiedad conforme a
la cual, si un bien determinado es utilizado en aquello para lo que
fue creado, ésta se cumple. Asi dicho, la tierra en el ambito rural
fue concebida para la produccién agricola o ganadera, lo que debe
obligar juridicamente a los tenedores a volverla productiva, de tal
suerte que, aquellos bienes que no son utilizados en aquello para lo
que fueron concebidos, puede llegar a ser afectado por el Estado y
destinarlo a través de otras personas en su finalidad.’” Quiere decir
que si por diferentes motivos hay espacios de tierra en zonas rurales
que han sido abandonadas, esos mismos deben ser afectados juridi-
camente en procesos legales que permitan la sustitucién por otros
campesinos carentes que si la quieran utilizar.

El derecho de acceso a la tierra consagrado en la declaracién
campesina no puede ser una facultad absoluta como en la anti-
giiedad romana se concibi6. El derecho de usar, gozar y disponer
(abuso) entrané también entonces una clara facultad negativa de no
usar, no gozar y no disponer.”? Ahora, bajo las necesidades actuales,
estas atribuciones absolutas desaparecen para generar un equilibrio
en el derecho de propiedad entre las facultades y las obligaciones.

Por lo anterior senalado, el derecho de acceso a la tierra puede
ser una garantia para los campesinos ya propietarios, pero debe ser
también una garantia y un derecho humano para las personas que
trabajan en zonas rurales que no son propietarios pero que deben
serlo si ese es su objetivo. La declaraciéon no debe ser interpretada
de una manera en que el derecho de acceso a la tierra sea un dere-

' Vid, Dughit, Leén. “Sexta Conferencia. La Funcién social de la propiedad.”
En: Las transformaciones generales del Derecho privado desde el Cidigo de Napolein. Ediciones
Coyoacan, 2007.

32 Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Traduccién de José Ferrandez
Gonzalez, México, Editora Nacional, 1959, p. 230.
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cho de los que ya la poseen y no la trabajen; tampoco debe ser una
obligacion forzada si acaso alguien no desea ser propietario soca-
vando la libertad de dedicaciéon. Antes que nada, el ser campesino
debe ser vista como una condicién libre de cada persona; la perte-
nencia a una comunidad rural también es de libre opciéon. Pero en
caso de pertenecer a alguna, debe darse proteccién, al individuo y
a la comunidad. Y la mejor proteccion tanto a la persona como a la
comunidad, es garantizarle el derecho a poseer y controlar la tierra,
pero también acceder a otros bienes asociados como la vivienda y
los recursos que hay en el entorno.* La tierra debe dejar de ser un
bien mercantilizado con un valor estrictamente monetario para ser
visto en otra perspectiva, justamente como un bien social y cultural
de los individuos, las familias y las comunidades.

Vi. EXPECTATIVAS PARA EL FUTURO DEL CAMPESINADO COMO

SUJETO DE DERECHOS HUMANOS.

La mayoria de los derechos que se declaran para los campesinos y
otras personas que trabajan en zonas rurales se pueden clasificar
como aquellos denominados econémicos y sociales. Si bien, algu-
nos se pueden tomar como derechos de primera generaciéon por
proteger al individuo como los mencionados en el articulo sexto,
en esencia van dirigidos al campesinado como clase social con des-
ventajas y desigualdades surgidas desde hace mucho tiempo en las
relaciones sociales. El campesinado y los pueblos indigenas, a quien
también se dirige la declaracion, estan provistos de una concepcion
de caracter colectivo o comunitario casi por inercia, lo que significa
una razon fundamental para entender por qué este instrumento es
un conjunto de derechos sociales.

38 Gilbert, Jeremie. Derecho a la Tierra como Derecho Humano: Argumentos a favor de un
Derecho Especifico a la Tierra. En Sur. Revista Internacional de derechos humanos. v. 10
e n. 18 « dic. 2013, pp. 123-146.
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A diferencia de los individuales, los derechos sociales han tenido
mayores dificultades a la hora de concretarlos. Estas limitaciones se
deben a las capacidades que muchos Estados tienen para cumplir-
los. Recordemos que los derechos individuales, por lo comtn, son
de abstencion por los poderes pablicos. Quiere decir que basta con
que el Estado sea omiso en la esfera de las libertades positivas de
los ciudadanos para que los derechos del individuo sean respetados,
es asi que el Estado, con el simple hecho de no intervenir, restrin-
giendo las libertades mas alla de lo que las leyes le permiten, estaria
respetando los derechos humanos de la primera generacion.

En cambio, los derechos econémicos, sociales y culturales son
prestacionales, lo que nos indica que los Estados deben esencialmen-
te invertir recursos para cumplir con ellos. Invertir en infraestructu-
ra sanitaria es muy importante para que los servicios de salud sean
dignos de los ciudadanos; invertir en educacioén es la mejor forma de
cumplir con el derecho a la educacién de nifios y jévenes; asimismo,
repartir la tierra es una de las mejores formas de cumplir con la clase
campesina y permitir su desarrollo individual, familiar y comunal.

De cualquier forma, tampoco se debe asumir en completa pure-
za que los derechos individuales no obliguen al Estado a invertir en
gasto publico o social. Por ejemplo, para que se concrete el derecho
a la informacién, se hace necesario que el Estado no solo no limite
las fuentes en donde el ciudadano se informe, sino que se requiere
una importante inversiéon para que existan los medios informativos
que le permitan al ciudadano conocer que ocurre dentro de su pais
y fuera de ¢él. Asimismo, en los derechos sociales, también hay algu-
nas situaciones en las que el Estado no solo gasta, sino que también
se abstiene. Ejemplo de ello es la obligacion de no intervencién en
la democracia sindical, o bien, el respeto de la autonomia de las
comunidades indigenas en la regulacién de sus relaciones internas.

Ahora bien, con relaciéon a los derechos campesinos, la decla-
racion, aun cuando pretendamos ubicarla en la plataforma de los
derechos colectivos con el deber de ofrecer prestaciones y realizar
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gasto en favor de las personas desaventajadas, también contempla
algunos supuestos de abstencion. Verbigracia, o no impedir la libre
circulacién de los campesinos o la no intervencién a una dedicacion
determinada. Otra, la prohibicién para que las comunidades rura-
les en lo colectivo y los campesinos como individuos, no sean afec-
tados con obras de desarrollo sin ser consultados, o bien, derivado
de ello, impedir que sean desplazados de sus tierras por la ejecucion
de obras de desarrollo que, para el caso, la abstencion radica en no
otorgar los permisos o las concesiones. Otro ejemplo de abstenciéon
se ubica en la obligacién de respetar el derecho de los campesinos a
asociarse y a formar sindicatos y cooperativas sin que el poder pu-
blico pueda intervenir para impedirlo. El resultado de esto es que
la declaraciéon campesina contempla una serie de derechos que se
pueden ubicar en una u otra generacion sin que por ello se pierda el
objetivo que es mantener la dignidad de los seres humanos.

Si acaso se hablara de derechos difusos o de los considerados de
tercera o ulterior generacion, encontramos en la declaraciéon cam-
pesina algunos de caracter difuso como son los derechos ambien-
tales. En especial, se menciona en el articulo 18 “el derecho a la
conservaciéon a protecciéon del medio ambiente o de la capacidad
productiva de sus tierras, asi como de los recursos que utilizan a
gestionan.” Debe saberse que los derechos difusos que hasta ahora
se reconocen para la humanidad o para los grandes sectores de la
poblaciéon, también son derechos del campesinado en virtud de una
formula que podemos denominar de amplitud y de inclusion. Sirvase
el argumento logico a fortior: conforme al cual, si todas las personas
del orbe tienen derechos generalizados y universales, también lo tie-
nen los campesinos. Esta formula es extensiva a todos los derechos
humanos independientemente de que se mencione o no la calidad
de campesino en todo el andamiaje convencional.

Por lo tanto, a partir de esta declaracion, los campesinos dejan de
ser sujetos invisibles en cuanto a su identidad especifica para ser incor-
porados como sujetos al Derechos Internacional de los Derechos Hu-
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manos (DIDH). El gran problema al que se enfrentara en el futuro el
campesinado es a que las actitudes de diferenciacion discriminatoria
por parte de la sociedad urbana en cada pais se reduzcan al minimo,
dado que la discriminacion es uno de los grandes obstaculos para que
los derechos humanos alcancen un nivel 6ptimo de respeto.

Otro gran reto para el futuro de la declaracién campesina se en-
cuentra en la aplicaciéon de modelos econdémicos — especialmente de
corte neoliberal- que privilegian la inversion en gran escala de agen-
tes poderosos,® lo que permite, o la concentracién maxima de la
tierra y de otros recursos asociados al agro, o la excesiva concentra-
cion del ingreso y no precisamente en manos del campesinado. Los
modelos econémicos deben transformarse en funcion de privilegiar
al sector primario en la ruta de permitir que entre la poblacion rural
exista mayor cuota de plusvalor por el trabajo que se despliega.

Relacionado a los desajustes de la economia, los factores sociales
también deben sufrir una transformaciéon de modo que el campesi-
nado deje de ser visto como la clase social mas baja que exista en la
estructura social. Los beneficios de explotar la tierra y los recursos
que se asocian a ella deben generar mayores utilidades concretas
para el campesinado, bajo todos los argumentos justificativos de
que la poblaciéon campesina es como una especie de propietaria pri-
migenia de esos recursos. Si bien, sabemos que el campesinado no
cuenta con el capital para invertir en los grandes proyectos de de-
sarrollo, como tampoco tiene la experiencia gerencial, bien puede
ser considerado un socio que aporta capital humano y que por ello
merece mejores condiciones de trato, ya sea para ser un trabajador,
ya sea para ser persona asociada, en lo individual y en lo colectivo.

Al menos esos tres factores pueden permitir el empoderamiento
del campesinado que le devuelva un lugar preponderante en las re-
laciones sociales y en las relaciones de produccién, de no ser asi, las
expectativas que la declaracion solo seran buenos propositos.

3 Calva, José Luis. México mds allé del neoliberalismo: opciones dentro del cambio global.
Meéxico, Plaza y Janés Editores, 2000.
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Adicionalmente, los derechos de la declaracién deben ser pro-
yectados, en el plazo mas breve posible, en una convencién que sea
considerada obligatoria para todos los Estados firmantes. En ese
misma direccién, los organismos internacionales que la proyecten
deben multiplicar los esfuerzos de promocién para que muchos pai-
ses la firmen y la ratifiquen.

A diferencia de otros instrumentos cuyos compromisos generados
son del Estado firmante en el sentido de dar informes a los organis-
mos promotores, para esta declaracién y una potencial convenciéon
derivada, el interés del campesinado no puede quedarse sujeto a la
voluntad de Estado en el que reside, ya sea como ciudadano o como
migrante. Para evitar informes incompletos o falseados de aparente
proteccion al mas débil, se debe dar caracter de sujeto fiscalizador
a las organizaciones campesinas internacionales para que, con la
fuerza adquirida y la posicién alcanzada en sus relaciones con los
organismos filiales de la ONU, sean capaces, no solo de denunciar
la falta de respeto de los derechos del campesinado de cualquier
pais, sino de neutralizar las acciones depredadoras de las grandes
corporaciones transnacionales que, en la actualidad, parecen ser
el principal enemigo de los productores rurales en pequena escala.

El campesinado organizado a nivel mundial sostiene una lucha
en favor de los derechos campesinos que incluyen, el derecho a la
alimentacion, a una nutricién de calidad y el derecho a conservar
la propiedad de las semillas con las que tradicionalmente han pro-
ducido sus cosechas. Esta cruzada se ha intensificado en la medida
en que surgi6 el proyecto de la declaraciéon campesina. Se han
presentado argumentos muy sélidos debido a que sin semillas no
hay agricultura. “Los sistemas de semillas campesinas alimentan
al mundo y son resilientes en tiempos de desastres naturales. No
obstante, estos sistemas hacen frente a graves amenazas debido a
la creciente captura corporativa de las semillas y la naturaleza y
a la destruccién acelerada de la biodiversidad agricola.” De he-

% Observatorio del Derecho a la Alimentacion y a la Nutricion. Las semillas en manos
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cho, esas grandes corporaciones multinacionales de las que ya se ha
dado cuenta, han comenzado a monopolizar los derechos mediante
normas de proteccion a la propiedad industrial. Esta es en gran me-
dida la razén por las que este derecho, ahora humano, se plasma en
la declaracion campesina. Una vez que se ha establecido en ella, lo que
debe venir son diversos instrumentos que prioricen la proteccién
para el campesinado y las colectividades en las que se encuentran,
de un derecho a las semillas sin que deban ser obligados a pagar
licencias por el uso que de ellas hagan.

Se debe saber que el hecho de que ahora se protejan los dere-
chos a las semillas y su manejo por el campesinado, no impide la
operacion monopodlica de las multinacionales, lo que tiene como
claro objetivo no es solamente el control del mercado mundial de
las semillas, sino el de obligar a todos los usuarios de ellas a pagar
los precios que se impongan. Por ello, hoy mas que nunca, con la
Declaracion Campesina en mano, se deben de revertir todas aque-
llas disposiciones nacionales que solamente protegen a las empresas
y desprotegen al campesinado. La labor no es sencilla, pero al me-
nos hoy se tienen mas fuertes argumentos para iniciar este proceso
de deslegitimacion en favor de los agentes econémicos mas grandes
y en favor de los campesinos con los que, a su vez, se concatenaria
este derecho de mantener sin afectacion el manejo de los recursos
fitogenéticos, con otros derechos como el de la propiedad de las
tierras que cultivan y el derecho a la alimentacion vinculado a una
nutricion suficiente y de calidad.

vil. CONCLUSIONES.

El surgimiento de una declaracion campesina va mas alla de sostener
que el campesinado mundial esta suficientemente protegido. El
problema central consiste en establecer como se protegera mejor.
La emisiéon de un instrumento como esta declaracion no es por si

de los pueblos. Paises varios, Organizaciones varias. 2016.
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misma una garantia sino el punto de partida. Por ello, en el futuro,
el debate debe enfocarse, mas que al contenido, a sefialar el camino
que se ha de seguir para que la normatividad que esta intrinseca
tenga mayor fuerza de aplicacién.

El trayecto que se ha seguido para obtener un instrumento como
la declaracion campesina no ha sido sencillo y mucho menos llano. Si
bien, la Organizacion Internacional del Trabajo ha generado diver-
sos convenios que protegen a los trabajadores rurales, la eficiencia
de ellos no es de gran altura, y su radio de proteccién juridica no
incluye a muchas personas que viven en el ambito rural. Incluso, si
creemos que este instrumento no present6 obstaculos, estariamos en
un error puesto que hay intereses, especialmente de gobiernos que
tutelan con privilegios a grandes empresas trasnacionales que pue-
den ser considerados como los principales enemigos del campesina-
do por varias razones en las que se destacan, los deseos de concen-
trar importantes porciones de tierra por los recursos que contienen;
el control de los recursos fitogenéticos —entre ellos las semillas- que
les posibilita poder llegar a ser monopolios u oligopolios; el control
de los flujos comerciales a nivel internacional con los productos de
mayor demanda; la promociéon del campesinado como fuerza de
trabajo que garantice una demanda de trabajo con sueldos preca-
rios y obtencion de grandes tajadas de plusvalia.

Ante lo dicho, el cumplimiento de los contenidos de la declaraciin
campesina no debe estar encomendada solamente a los gobiernos na-
cionales y a los organismos internacionales promoventes, a quienes
continuamente burlan con informes falseados. Es muy importante
otorgar facultades de fiscalizacion a las organizaciones campesinas de
influencia mundial de modo que se mantenga la presiéon, no solo a
que los paises tomen en serio este instrumento, que no sera la panacea
por razones de fuerza vinculante, sino que busquen presionar a los
organismos a generar una convencion que pueda ser adoptada con
estandares de obligatoriedad. En esa direccion, los derechos del cam-
pesinado no solo requieren de obligaciones morales de los gobiernos,
sino de obligaciones juridicas fuertes para que sean efectivos.
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Por tal motivo, la declaracién campesina debe representar un pun-
to de salida y no la meta en los anhelos de proteccion de las personas
que viven de y en las zonas rurales. Los niveles de desigualdad que
se registran son alarmantes y para ello se requieren normas, planes,
programas y acciones contundentes en animo de acabar con esa des-
igualdad y no solamente atemperarla. Con el conocimiento de que
se necesitan muchas acciones para logar un verdadero desarrollo de
la poblaciéon campesina, debe destacarse que es absolutamente ne-
cesario implementar politicas de reforma agraria que contenga, no
solamente la asignacion de tierras en propiedad para los campesinos
carentes, sino aplicar otras que permitan obtener ingresos justos y
competitivos como el control de los recursos materiales e intangibles
de las tierras y territorios en que habitan, especialmente —aunque no
unicamente- silos campesinos tienen una identidad étnica especifica
y esta tiene que ver con una cosmovision vinculada a lo que comun-
mente llaman “la madre tierra”.

Es el reposicionamiento econémico del campesinado debe ser
la principal via para que deje de ser la poblaciéon mas desvalorada,
esto es, el ultimo peldano de la escala social. Como seres humanos
deben dejar de ser sujetos discriminados y para esto la declaracién
ofrece apenas un intento de ello, por lo que, en el futuro, los es-
fuerzos deben redoblarse para acrecentar el arsenal juridico de su
proteccion, tanto desde el ambito internacional como nacional. Por
lo pronto, debemos saber que la proteccién de los derechos huma-
nos del campesinado apenas comienza y falta mucho camino por
recorrer.
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DESIGUALDAD SOCIOECONOMICA Y ACCESO A LA
JUSTICIA: APORTACIONES DE LA CONCILIACION AD-
MINISTRATIVA

SOCIOECONOMIC INEQUALITY AND ACCESS TO JUSTICE: CON-
TRIBUTIONS OF THE ADMINISTRATIVE CONCILIATION

ADOLFO EDUARDO CUITLAHUAC MONTOYA LOPEZ'

REesuMEN: El presente explica el concepto de la desigualdad
socloecondmica y su impacto en cualquier Estado en el am-
bito de la imparticion de justicia. De igual manera, explica
la importancia del acceso a la justicia a cualquier persona en
un Estado, su estrecha relaciéon con la pobreza y el como se
debe ponderar para una armonia social en donde los medios
alternativos de solucién de controversias son fundamentales
dando como resultado la llamada justicia administrativa.
Asimismo, se explica el trato Constitucional que en nuestro
pais se les ha dado a los medios alternativos de solucién de
controversias y su aplicacién practica para lograr una mejor
igualdad socioeconémica.
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ABsTrACT: This article explains the concept of socio-economic
inequality and its impact on any State in the field of the ad-
ministration of justice. In the same way, it explains the impor-
tance of access to justice for any person in a State, its close
relationship with poverty and how it should be considered for
social harmony where alternative means of dispute resolution
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are essential, resulting in the called administrative justice.
Likewise, explains the Constitutional treatment that in our
country has been given to the alternative means of dispute
resolution and its practical application to achieve better so-
clo-economic equality.

KEYWORDS: social inequality, justice, administrative conciliation, al-
ternative means of dispute resolution, Constitution.

Sumario: I Introduccién; II. La desigualdad social y el acce-
so a la justicia; III. Principios rectores del servicio publico;
IV. Mecanismos alternativos de solucién de controversias y la
Conciliacién Administrativa; V. Conclusiones

I. INTRODUCCION

a justicia a lo largo del tiempo ha sido de las aspiraciones

mas importantes del ser humano, muchos textos se han es-

crito al respecto, libros, pensamientos, discursos, suefios han
rondado sobre este tema, sin embargo, el siglo XXI en su lucha por
consolidar los derechos humanos de todas las personas se ha visto
en la necesidad de abordar este concepto a partir del contexto de
la desigualdad.

Lamentablemente en el mundo, la desigualdad se ha incrementa-
do en lugar de reducirse, haciendo que la justicia se vuelva mas le-
jana para aquellos que no se ven beneficiados de la riqueza, por ello
el presente, abordara como la conciliacién como mecanismo alterno
de solucion de controversias, es una propuesta humana y cercana a
las personas para disminuir esas brechas y dar acceso a la justicia a
los individuos que han caido en el olvido de la funcién jurisdiccional.

Inicialmente, el presente articulo expondra desde el punto de
vista socioeconémico, la desigualdad social como problema central
de la humanidad, y en general del Estado; asimismo se explicara el
derecho de acceso a la justicia, como uno de los principales dere-
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chos vulnerados y de dificil acceso para las personas en situaciéon de
pobreza, quienes encuentran una serie de obstaculos para servirse
de la administracion de justicia.

Posteriormente se explicaran los principios rectores del servicio
publico, abordando los de adaptacion, continuidad, igualdad, cele-
ridad y gratuidad, con base en los cuales, el Estado logra la eficaz
prestaciéon de los servicios publicos, y los que resultan directrices
para garantizar el sistema de administracion de justicia, asi como el
derecho de acceso efectivo a la justicia, mismo que asiste a todas las
personas por mandato Constitucional.

Finalmente, se abordara al estudio de los mecanismos alternativos
de solucién de controversias (MASC) y en especifico a la Concilia-
ci6on Administrativa, a partir de la reforma constitucional publicada
en el Diario Oficial de la Federacion de junio de 2008, y por la cual
se reconoci6 a nivel federal que: “Las leyes preveran mecanismos al-
ternativos de soluciéon de controversias...” Ello, como una solucién
ante la excesiva carga de trabajo de los 6érganos jurisdiccionales y
la dilacién de un proceso jurisdiccional, configurando mecanismos
verdaderamente eficaces para la solucién de controversias.

11. LA DESIGUALDAD SOCIAL Y EL ACCESO A LA JUSTICIA

La existencia de la desigualdad social a lo largo de la historia ha
representado un problema central para la humanidad, si bien es
cierto, en todo momento han existido formas de gobierno que en
teoria parecen ser mas equitativas e igualitarias, hay otros sistemas
que han batallado més para lograrlo, sin embargo, en uno y en otro
caso, uno de los aspectos mas importantes para ello, debe susten-
tarse en el respeto a los derechos del individuo tanto en lo personal,
como en su relacion con el Estado y su participacion en las diversas
formas de gobierno.
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En la antigiiedad, la igualdad social en la “polis” se conseguia li-
mitando a la ciudadania a un pequeiio grupo de hombres que deten-
taban la propiedad, lo cual hoy en dia resulta contrario a cualquier
idea de justicia, sin embargo, no deben olvidarse historias como la del
antiguo bloque soviético, de China, de Cuba y otros regimenes, en
donde la “equidad social” se alcanzaba reprimiendo cualquier con-
cepto de ciudadania democratica como a la misma sociedad civil, esta
ultima siendo el lugar natural para el ejercicio de cualquier derecho.?

Por lo cual, resulta claro que evocar dichas formas de gobierno,
nos lleva a una idea de un Estado o régimen autoritario, que de
ninguna manera puede ser el camino para un desarrollo equitativo
y tendiente a una justicia social e igualitaria.

A nivel mundial la desigualdad se ha convertido en un problema
social grave que, sin lugar a duda, a raiz de la pandemia del Co-
ronavirus SARS-CoV-2 que mantiene al pais y al mundo en vilo,
se ha visto agravada. Esto ha generado una serie de problematicas
sociales en materia econémica, donde dia a dia las personas pierden
su trabajo o, en el peor de los escenarios, ha generado pérdidas eco-
noémicas, inflacién y crisis alrededor del mundo, del cual México no
ha sido la excepcién, donde claramente el tema de la desigualdad
socioeconémica se ha acrecentado de manera exponencial.

En México a raiz de la emergencia sanitaria, la desigualdad se
ha agravado de manera evidente, dejando expuestas formas diver-
sas e inequitativas de distribucion de los ingresos de la poblacién,
lo que ha impedido a las personas acceder de manera igualitaria a
servicios de salud o bien, a los diversos servicios para cubrir sus ne-
cesidades inherentes a un bien vivir, convirtiendo a la desigualdad
en un obstaculo para ejercer el derecho de acceso a la justicia.

? Traduccion de Alma Mancilla. El articulo original en inglés fue publicado en
el sitio web de Latin American Studies Association, <http://lasa.international.pitt.
edu/98democratization.htm> Citado en: Oxhorn, Philip, Desigualdad social, Sociedad
Cuwnl y los limiles de la ciudadania en América Latina, Economia, Soctedad y Territorio, vol. 111,
num. 9, 2001, pag. 154. Disponible en: https://redpobreza.org.mx/index.php/est/
article/view/368/371
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En un buen gobierno se debe garantizar que todas las perso-
nas tengan el mismo acceso a la justicia para la solucion de sus
conflictos, ya que es un principio basico del estado de derecho, el
cual, constituye un derecho humano fundamental, que implica una
obligaciéon del Estado para garantizar condiciones iguales en la ad-
ministraciéon de justicia para todas las personas en la resolucion de
sus conflictos.

Lo anterior implica ademas, que los Estados tienen la obligacién
positiva de remover los obstaculos que impiden o limitan el acceso
a la justicia.® Sin embargo, uno de los principales obstaculos para
acceder a la justicia es el costo de la asesoria y representacion legal®,
primera barrera a vencer para la poblacién en situaciéon de pobreza
y grupos marginados, sin dejar de lado otros gastos “basicos” para
el acceso a la justicia, como el pago de derechos por servicios como
la expedicion de copias certificadas, busqueda de expedientes, ges-
tion de notificaciones y hasta transporte.

De conformidad con las cifras del Consejo Nacional de Evolu-
cion de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL) con respecto
a la mediciéon de la pobreza a nivel nacional, en México durante
el ano 2016 en promedio existian 52.2 millones de personas en si-
tuaciéon de pobreza y para el afio 2020 se increment6 a 55.7 millo-
nes de personas’, esto sin dejar de observar el impacto econémico
generado en recientes fechas por la guerra entre la Federacion de

* Despouy, Leandro, Acceso a la Fusticia: impacto de la pobreza sobre los derechos huma-
nos”, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Buenos Aires, 2008, pag. 115.
Disponible en: https://corteidh.or.cr/tablas/r29272.pdf, consultado el 06 de octubre
de 2022.

* Esferas tematicas “Acceso a la justicia”, ONU. Disponible en: https://www.
un.org/ruleoflaw/thematic-areas/access-to-justice-and-rule-of-law-institutions/ac-
cess-to-justice/, consultado el 10 de octubre de 2022.

> Medicién de la Pobreza. CONEVAL. https://www.coneval.org.mx/Medicion/
Paginas/Pobrezalnicio.aspx consultado el 10 de octubre de 2022.
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Rusia y Ucrania, configurando otro retroceso en la lucha contra la
pobreza, conforme un reciente estudio de la Comisiéon Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL).®

Escenarios que alejan la posibilidad de una pronta recuperaciéon
en términos de pobreza, y por el contrario, evidencian la tendencia
en aumento de las cifras de este sector de la poblacion, agravando
en consecuencia las carencias sociales desde acceso a los servicios
basicos, de educacion, salud, vivienda, hasta vulnerar precisamente
el derecho de acceso a la justicia.

Asi, el fenébmeno de la pobreza representa en las personas una
distincién al ejercer el derecho de acceso a la justicia, los procesos
judiciales establecidos en las leyes resultan ser una carga econémica
para los ciudadanos, sin dejar de observar que la pobreza no sélo
se mide en razén de privaciones econémicas, pues una persona per-
tenece al sector pobre de la poblaciéon cuando tiene al menos una
carencia social, como rezago educativo, falta de acceso a servicios
de salud, vivienda digna, acceso a la alimentacién, entre otros.

En este contexto, indica Selim Jahan, que la pobreza es una negacion
de los derechos humanos porque atenta contra la libertad, destruye la
dignidad humana e implica discriminaciéon e injusticias,” basta con re-
visar al articulo 17 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual, especifica que toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos, ademas de re-
ferir en lo esencial que su servicio sera gratuito e imparcial; no obstante,
este reconocimiento constitucional estad lejos de cumplirse en la practi-
ca, donde las dilaciones procesales y el funcionamiento incorrecto del
sistema de administracion de justicia incentivan la desigualdad social.

% Repercusiones en América Latina y el Caribe de la guerra en Ucrania: ;cémo
enfrentar esta nueva crisis? ONU. Comision Econémica para América Latina y el Ca-
ribe.  https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/47912/3/52200419
es.pdf, consultado el 6 de octubre de 2022.

7 Citado en Hernéndez Licona, Gonzalo, Aparicio Jiménez, Ricardo y Mancini

Fiorella (Coordinadores), “Pobreza y Derechos Sociales en México”, México, 2018,

CONEVAL, UNAM, IIS, pag, 45.
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Los nimeros mas recientes en México indican que en el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa como instancia jurisdiccional en
dicha materia, se radicaron durante el ano 2020, un total de 1,216
asuntos’ y para el periodo de 2021 se radicaron un total de 2,363°
asuntos, es decir, poco mas del doble que el afio anterior, configu-
rando una tendencia al incremento de asuntos jurisdiccionales, y
por ende a la carga de trabajo de esta instancia.

Sin dejar de observar que dichos nimeros se vieron afectados por
la emergencia sanitaria generada por el virus SARS-CoV2 (COVID
19), atn vigente, la cual impacté en la administraciéon de justicia,
al suspender labores y posteriormente reanudar con medidas pre-
ventivas de salud, como reduccién de horarios y menos afluencia de
personal y justiciables, disminuyendo cuantitativamente el nimero
de asuntos radicados en afios anteriores, pero que indudablemente
continuaran incrementando.

Por lo tanto, la desigualdad social y el actual sistema de imparti-
ci6én de justicia, ha llevado a que la conflictiva social se haya modifi-
cado y en donde los medios de solucién de controversias convencio-
nales son incapaces de hacer frente a dicha circunstancia, dejando
claro, que el acceso a la justicia pronta y expedita solo es accesible
para algunos cuantos, incluso, derivado de la citada emergencia sa-
nitaria se implement6 con mayor presencia el uso de las tecnologias
de la informacién, que sobra decir, no estan al alcance de los grupos
vulnerables.

En el caso el sistema romanista y formalista que impera en Mé-
xico, las personas que se ven en conflicto con la ley tienen temor
fundado a enfrentarse a procesos jurisdiccionales largos, onerosos

8 ¢ Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Memoria Anual 2020, p. 44.
Disponible en: http://transparencia.tfja.gob.mx/cesmdfa/01/memo_act/2017/
mem_2017_princ.pdf. Consultado el 11 de octubre de 2022.

9 (i 'Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Memoria Anual 2021, p.
51. Disponible en: https://www.tfja.gob.mx/media/media/memorias/ Memo-
riaAnual2021/index.html Consultado el 11 de octubre de 2022.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
98 ARNO 10, N° 17, JULIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

y complejos donde imperan los formalismos procesales, los que en
muchos casos hacen de su pretension ante la justicia un expediente
mas, una estadistica, sin alcanzar la solucién a su conflicto y mucho
menos el acceso a la justicia.

Por ejemplo, precisamente los juicios que se promuevan ante el
Tribunal Federal de Justicia Administrativa inician una vez que el
justiciable agoté en una instancia previa el recurso administrativo
previsto para el caso concreto (generalmente en la ley que regula el
acto administrativo impugnado), es decir, se trata de una segunda
etapa a la que se acude en los asuntos contenciosos administrativos,
y en la cual, existen formalidades especiales para su tramitacion,
sea que se presente de forma escrita o bien a través del denominado
Juicio en Linea.

De esta forma, si analizamos los plazos para la sustanciacién de
este medio ordinario de defensa en la materia administrativa, se
advierte que, presentado el escrito inicial de demanda, se concede
un plazo de 30 dias para producir su contestacion, y posteriormente
el desarrollo de toda la actividad probatoria, resaltando que en este
tipo de procedimientos imperan pruebas periciales, por ejemplo,
la contable, cuyo desahogo requiere de plazos como 10 dias para
protestar el cargo de perito y 15 dias para presentar su dictamen,
plazo que puede incluso prorrogarse, sumando 5 dias para la pre-
sentacion de alegatos y 45 dias para emitir la sentencia definitiva.'

Aunado a la ausencia en los procesos jurisdiccionales de la cerca-
nia entre los jueces o autoridades jurisdiccionales como impartido-
ras de justicia y los particulares que someten las controversias a su
conocimiento, faltando al principio de inmediacién y demostrando
en muchos casos indiferencia en las solicitudes de los gobernados

1" Ley Federal de Procedimiento Coontencioso Administrativo, Publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacién el 1 de diciembre de 2005, altima reforma 27 de enero de
2017. Disponible en: https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdena-
mientoDetalle.aspx?q=HpCAHI9wwarDa35+atplY VEXJDAiHv8I7WkNwrmNac-
tWoNHer49KyuqPYcGK9g2U
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para hacer valer sus derechos, es por ello que la conciliacién es una
propuesta alternativa donde las partes encuentran como solventar
su problematica a través del dialogo, poniendo fin a cualquier dis-
puta futura.

Sibien es cierto la democracia puede minimizar la desigualdad so-
cioecondmica, lo anterior tampoco significa de ninguna manera que
deje de existir, pues el término desigualdad siempre ha existido junto
con la humanidad, debido a que en las economias de mercado, atn
y cuando se plantee una nivelaciéon social siempre existira una resis-
tencia a mejorar los niveles de equidad por parte de algunos grupos.

Esto es asi, pues si tomamos la idea que al existir una brecha
enorme en la desigualdad socioeconémica los riesgos de las politicas
de redistribucién se pueden incrementar, teniendo como consecuen-
cia que las reformas sustanciales sean menos probables para aquellos
paises en que se requieren para la nivelaciéon de dicha desigualdad.

En el caso de México, no puede afirmarse que sea un Estado
constitucional y democratico de Derecho,” ya que a partir de los
factores de desigualdad social y econdémica diversos grupos sociales
tradicionalmente discriminados se han visto limitados en el ejerci-
cio de sus derechos, precisamente como el de acceso a la justicia
pronta, expedita y gratuita para todos, dado que es bien conocido
que las clases altas tienen mayores probabilidades de solventar sus
conflictos cuando llegan a tribunales en relaciéon con los mas des-
protegidos econémicamente hablando.

Asi, a partir de las consideraciones ya referidas, se ha venido
desarrollado la segunda generacién de derechos humanos, mismos
que llevan el nombre de derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales (DESC), los cuales tienen como objetivo proteger inte-

" Oxhorn, Philip, “Desigualdad social, Sociedad Civil y los limates de la ciudadania en Amé-
rica Latina, Economia, Sociedad y Territorio”, vol. III, nim. 9, 2001, pag. 155. Disponible
en: https://redpobreza.orgmx/index.php/est/article/view/368/371

12 Ferrajoli, Luigi, “Derechos y garantias: La ley del mds débil”, Editorial Trotta, Espana,
2016, pag. 59.
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reses difusos de la sociedad, lo que significa que no s6lo una persona
es titular de ellos y por tanto, dicha persona no es la inica legitima-
da para hacerlos valer, sino que el Estado debe de respetarlos a toda
costa, y tienen la finalidad de disminuir las brechas de desigualdad
social, para que todas las personas puedan ejercer efectivamente
todos sus derechos por el simple hecho de ser personas.

En ese sentido, el concepto de Estado democratico y constitucio-
nal de Derecho, asi como la reforma al articulo 1° la Carta Magna,
imponen al Estado una serie de obligaciones tanto de caracter posi-
tivo como negativo'? que tienen como objetivo generar un desarrollo
progresivo de los derechos humanos de segunda generacion, los cua-
les a partir del principio de interdependencia, provocaran un impac-
to positivo en los derechos de primera generacién como el acceso a
la justicia o la prohibicién de la autotutela, recordando que el valor
fundamental de estos es la dignidad, que se traduce en el reconoci-
miento de todos los seres humanos como personas de derecho.

En tal sentido, el acceso a la justicia en igualdad de condiciones
es uno de los principales derechos vulnerados en paises en donde
exista la desigualdad socio-econémica, por lo cual, resulta preocu-
pante senalar que aquellas personas que se encuentran en situacion
de pobreza no cuentan ni con medios econémicos, ni con conoci-
mientos basicos para hacer valer sus derechos a través de las instan-
cias encargadas de impartir justicia, lo cual trae como consecuen-
cia, en muchas ocasiones, que estas no puedan acceder a la justicia
y con ello configurar la impunidad.

Asi las cosas, aun y cuando la ley sea general y de aplicacién uni-
versal, el servicio de administracién de justicia tiene un problema
grave, las posibilidades de acceso a la justicia seran distintas depen-
diendo del contexto de cada individuo, por lo tanto, resulta de poca
utilidad que el Estado reconozca de manera formal un derecho si el

¥ Quintana Osuna, Karla, “Los retos del control de convencionalidad”, Biblioteca de
Derecho Procesal, Editorial Porrta, 2019, México, pag.15
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titular o titulares del mismo no pueden acceder de manera efectiva
al sistema de justicia en cualquiera de sus ambitos para ejercer cual-
quier derecho que se encuentre reconocido en las leyes.

Ahora bien, al hablar de desigualdad socio-econémica debe to-
marse en cuenta que no soélo se trata de la pobreza como causa de
vulnerabilidad para el acceso a la justicia, ya que existen otras cir-
cunstancias que limitan su pleno ejercicio, como ocurre en el caso
de las personas indigenas, las pertenecientes al colectivo LGBTI+
o con discapacidad, por senalar algunas, quienes recurrentemente
son discriminados para el acceso a la justicia en diversas determi-
naciones y normas que no les reconocen todo sus derechos, lo que
indudablemente limita ese derecho fundamental de acceso a la jus-
ticia igualitaria de todas las personas y con ello el reconocimiento
de otros derechos previstos tanto en los instrumentos internaciona-
les como en las normas nacionales.

De esta forma, es obligacion de los Estados que los derechos que
en su conjunto deben ser tutelados por éste, a través de los diferentes
sistemas judiciales, extrajudiciales o administrativos, y partiendo del
mandato constitucional que otorga a cualquier persona titular de
un derecho la posibilidad de acceder a ellos, sea de manera efectiva,
agil y oportuna. Ello, al amparo del principio de igualdad ante la ley,
el cual juega un papel importante para el acceso a la justicia, toda
vez que parte del principio de prohibicién de la discriminacion, en-
tendiendo a la igualdad como la inexistencia de distincién entre los
individuos para el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.

El anterior razonamiento se encuentra contemplado en la Carta
Magna, en sus primeros articulos', los cuales ponderan las mismas
condiciones que deben imperar entre todos los mexicanos en aspec-
tos como educacion, libertad, dignidad, salud, acceso a la justicia,
entre otros, por lo cual, resulta claro que es obligacién del Estado el

" Véase la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en
su version en linea en el link: Coonstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(diputados.gob.mx), consultado el dia 5 de marzo del 2021.
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velar porque dichos derechos sean respetados en igualdad de condi-
ciones para todos los ciudadanos mexicanos sin distingo alguno en
cuanto a su condicién socio-econdémica, raza, religion o sexo, por
senalar algunos aspectos que dia a dia son vulnerados.

Desde esta perspectiva, el acceso a la justicia resulta ser un “me-
dio para exigir el goce o restablecimiento de otros derechos”', el
cual, se extiende a lo largo de todo proceso judicial y hasta la eje-
cucién de la sentencia. Esto implica que el principio de igualdad y
las condiciones de accesibilidad y efectividad, deben darse no sélo
al inicio sino durante todo el proceso para su resolucién y su debida
cumplimentacién, de esta forma, la inexistencia de medios idéneos
para el acceso a la justicia priva a las personas de ejercer sus dere-
chos de manera eficaz, pronta y expedita, lo que conlleva irreducti-
blemente a la vulneracion del efectivo ejercicio del mismo.

<

Por lo tanto, el término acceso a la justicia resulta ser “un de-
recho en si mismo vy, a la vez, el medio que permite restablecer el
ejercicio de aquellos derechos que hubiesen sido desconocidos o
quebrantados”!® lo cual nos permite entender que una de sus parti-
cularidades es la vinculacion que tiene con el conjunto de derechos,
principalmente con el derecho al debido proceso y al derecho a la
igualdad entre otros.

De acuerdo a lo antes mencionado, resulta claro que el Esta-
do debe contribuir y brindarle todos los elementos necesarios a los
operadores del sistema de justicia para que asuman la funcién co-
rrespondiente que les ha sido otorgada, preocupandose en todo mo-
mento por la vigencia de las libertades y garantias fundamentales,
asi como del mejoramiento de acceso a la justicia para aquellos
sectores que se encuentren menos favorecidos en la estructura so-
cial, teniendo en consideracién que son aquellos que cuentan con

5 Despouy, Leandro, Acceso a la Justicia: Impacto de la Pobreza Sobre los Derechos Hu-
manos”, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Buenos Aires, 2008, pag. 115.
Disponible en: https://corteidh.or.cr/tablas/r29272.pdf

16 Idem.
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dificultades para la defensa de sus intereses, para lo cual siempre
deberan existir principios que delimiten la funcion de la imparti-
cion de la justicia ya referida.

I1l. PRINCIPIOS RECTORES DEL SERVICIO PUBLICO

Resulta claro que el Estado es el encargado de la imparticion de jus-
ticia, por lo cual, es importante examinar los principios rectores del
servicio publico y relacionarlos con el funcionamiento del sistema
de administracion de justicia, ello para poder determinar los dife-
rentes factores que puedan explicar el mayor o menor grado de ac-
ceso a la justicia y los medios judiciales y extrajudiciales para lograr
superar las problematicas que se han manifestado anteriormente."’

En primer lugar, el servicio ptblico debe caracterizarse por la
“continuidad”, es decir el Estado debe ir en atencién y proteccion al
interés general, por lo cual el servicio publico en ningin momento
debe dejar de prestarse a los ciudadanos.

En cuanto al sistema de administraciéon de justicia, en México
fue suspendida su continuidad durante el afio 2020 en razén de las
medidas preventivas por la emergencia sanitaria que azot6 al pais
y al mundo, sin embargo, dada la relevancia de la imparticion de

7 Méndez, Juan. “El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos humanos.” Ac-
ceso a la justicia y la equidad: estudio en siete paises de América Latina. Costa
Rica, Banco Interamericano de Desarrollo/Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, 2000, pag. 17. Disponible en: https://dlwqtxtslxzle7.cloudfront.
net/6286684/acceso_a_la_justicia_juan_mendez.pdf ?response-content-dispo-
sition=inline%3B+filename%3DEI_Acceso_a_la_Justicia_un_enfoque_desde.
pdf&Expires=1618427292&Signature=PuSm7UZQMHAjRIP5add3QbcB-
2efGHImtX17G~pkDXwz]EauWvLC5zxEFnPBjcrOwAz] YvzYjARTrgoF4727Zs17-
7yoBZK2-xVMcC2P75M6ZVBdAN5nNILeq4kZT4aHSuX7u~Q22gAfH2En-
TYOCWr5azCeXpplnw6Yw537~N6bwYxCJQ~ma9bE22QugHunwTGiPII-
R7uFU2shdmzUFMbmrELvCZ8CGEa7h{JcAel45Gw53rNvEbaYjQFfOCXfh-
VHyIHA-Nd6AjX2QZ6Ez0AfqZV4vhlZKtfiTmwCbMvYM]JHfhY Uvlh-
QK~b3oprWwE100sXyzBtQuz~110QpzdFs6a7UFg__&Key-Pair-Id=APKA-
JLOHF5GGSLRBV4ZA
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justicia como actividad esencial del Estado, se retomaron las labo-
res jurisdiccionales, pero con desafios por enfrentar, tales como la
reduccion de aforo en el personal o la utilizacién prioritaria de las
tecnologias de la informacion.

En segundo lugar, la “adaptacion”, dicho principio hace referen-
cia al tratamiento de adaptabilidad del servicio como salvaguarda
del derecho al acceso a la justicia, toda vez que, ante la inminente
variacion de condiciones sociales y econémicas, el Estado debe pre-
ocuparse por someterse a cambios, reformas o innovaciones que
permitan el acceso a la justicia de manera general y no exclusiva
para los ciudadanos.

Un ejemplo claro en cuanto al retardo de la justicia se da cuando
las partes, amparadas en diversas normas y a la propia burocracia,
presentan recursos o procedimientos que tienden a dilatar un pro-
ceso y que impactara forzosamente en la frustraciéon de la protec-
ci6on de los derechos fundamentales, por lo que el Estado deberia to-
mar en consideraciéon una adaptaciéon en la imparticiéon de justicia
a través de las nuevas variables tales como los medios alternativos
de solucion de controversias que tienen como finalidad la adminis-
tracion de justicia pronta y no entrar en procesos jurisdiccionales.

El tercer principio es el de la “igualdad”, el cual resulta ser de
suma importancia tanto en el &mbito juridico como en los derechos
humanos, toda vez que es primordial para una adecuada imparti-
ci6on de justicia ya que debe accederse a través de igualdad de con-
diciones para los diferentes sujetos procesales.” La igualdad, debe
garantizar que en la forma en que se aplica la ley no exista discri-
minacién, ni distincién por motivos de género, raza, origen, condi-
ci6én socioeconoémica o cualquier otra razén, asi como el brindar a
los gobernados el acceso igualitario ante los tribunales.

18 Ibidem, pag. 18.
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Este principio en el ambito de los derechos humanos se encuen-
tra estrechamente relacionado con el derecho a un juicio justo, pre-
visto tanto en las disposiciones constitucionales como en diversos
instrumentos internacionales tales como el articulo 10 y 11 de la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos; asi como el 8°
y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; este
derecho es una de las piedras angulares de proteccion de derechos
humanos®, ya que la protecciéon de otros derechos depende del ac-
ceso a la justicia.

Por su parte, la “celeridad” resulta ser el cuarto principio, el cual
resulta tener mayores barreras en el acceso a la justicia, esto debido
a la inoperancia o desinterés de los servidores publicos encargados
de la imparticion de justicia, por lo que dicho derecho humano se
ve sumamente violentado ante la sobrecarga laboral de asuntos en
las diferentes instituciones encargadas de la imparticién de justicia.

Por ultimo, hay que entender que el principio de “gratuidad” en
la imparticién de justicia debe ser entendido de manera relativa, ya
que generalmente los ciudadanos deben afrontar un pago indirecto,
ya que muchas veces los costos de operacién resultan ser excesivos,
lo cual, imposibilita a que se lleven a cabo procesos judiciales por
todos los ciudadanos, situacion que deberia de ser preocupante para
el Estado, ya que al hablar de la brecha de desigualdad econémica
en nuestro pais se deberian de implementar politicas publicas con la
finalidad de que no se vulnere el acceso a la justicia. *

Por otra parte, en un Estado de Derecho existen diversos princi-
pios relacionados a los del servicio publico ya descritos, tales como
el principio de legalidad, al de division de poderes y el respecto a

' Indicadores sobre el derecho a un juicio justo, del Poder Judicial del Distrito Fe-
deral, Vol. 1, México, 2012, pag. 15. Disponible en: https://www.poderjudicialcdmx.
gob.mx/ estadistica/indicadores/

2 Méndez, Juan. “El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos humanos.” Acceso a la
Justicia y la equidad: estudio en siele paises de América Latina. Costa Rica, Banco Interamericano
de Desarrollo/Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2000, pags. 17-19.
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los derechos de las personas.?’ De esta forma, destaca el principio
de legalidad, el cual hace referencia a la actuacién de la autoridad
apegada estrictamente a las facultades reconocidas en la ley, y por el
cual, se sustentaria la implementacién de los mecanismos alternati-
vos de soluciéon de controversias, al establecer en las leyes procedi-
mientos mas cortos y eficaces en la soluciéon de conflictos.

Sin embargo, la falta de acceso a la justicia produce una exclu-
sioén social de una gran parte de la poblacion, lo anterior, debido a
que existen diferentes contextos ya sean culturales, econémicos o
sociales que resultan ser determinantes al momento de querer ejer-
cer este derecho, teniendo como consecuencia la pérdida de legiti-
midad social al sistema judicial, razén por la cual las personas poco
a poco han optado por elegir otros medios procesales alternativos.

Asi las cosas, es menester que el Estado brinde medios que fa-
ciliten de manera efectiva la tutela de los derechos de los particu-
lares y que den solucién a sus controversias ya que los sistemas de
imparticiéon de justicia han dejado de tener credibilidad debido a
aspectos como la corrupcidn, lentitud en el proceso, costos de acce-
so, saturacion y condiciones de desigualdad en los procesos, entre
otros, por lo cual se han buscado otro tipo de soluciones como son
los mecanismos alternativos de solucién de controversias, mismos
que el Estado ha ido reconociendo paulatinamente.

Por ello, se considera necesario que los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos formen una manera efectiva paralela a los
métodos convencionales de imparticiéon de justicia, a fin, de lograr
una mejor convivencia social, retomando con ello, la importancia
de la Conciliacién Administrativa, la cual puede zanjar esa des-
igualdad en aras de un acceso efectivo a la justicia y a la solucién de
los conflictos de manera mas sana, menos desgastante, pero sobre
todo, de un acceso mas econémico y eficaz para las personas.

2 Sanchez-Castaneda Alfredo, Mérquez Gomez Daniel y Beatriz Camarillo Cruz,
Coordinadores, Desafios de los Medios Allernativos de Solucion de Controversias en el Derecho
Mexicano Gontempordneo, México, 2020, Pag 116. Disponible en: https://www.defenso-
ria.unam.mx/web/publicaciones/Desafios-medios.pdf



ADOLFO EDUARDO CUITLAHUAC MONTOYA LOPEZ 107

La idea antes citada, tiene sustento en criterios de oportunidad,
igualdad, equidad y sobre todo en un ambito de mejora social, la
cual es necesaria para buscar un mejor equilibrio y en donde todas
las partes inherentes al Estado podran alcanzar los aspectos de ple-
nitud y satisfacciéon necesarios para el libre desarrollo de la perso-
nalidad y de su identidad.

Iv. MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

(MASC) Y LA CoNcILIACION ADMINISTRATIVA

Ahora bien, para abordar el tema en cuestién, es importante sefia-
lar que el acceso a la justicia administrativa se encuentra vinculada
justamente a los cambios estructurales que se encuentran operando
a través de la administraciéon publica y el derecho administrativo, y
con todo ello al Estado Social de derecho en su conjunto.?

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias
(MASC), resultan ser una soluciéon ante los sistemas judiciales que
de manera continua se ven en una situacién de decadencia debido
entre otros aspectos, a la sobrecarga de asuntos y la falta de efica-
cia, de esta forma, los MASC tienen como finalidad el atender las
necesidades de los individuos de una manera eficaz buscando una
solucién a su problematica sin tener que pasar por todas las etapas
de un proceso jurisdiccional.

Es importante sefialar que los mecanismos alternativos de solucién
de controversias en México se volvieron permisibles de manera gene-
ral y sin ninguna limitante a partir de la Reforma de junio del 2008
a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reforma
en la cual se les reconoce en el articulo 17, misma que tiene el obje-
tivo particular de auxiliar al Poder Judicial ante la problematica de

22 Pielow, Johann Christian. “El acceso a la justicia administrativa. Contencioso-administra-
two. Culturas y sistemas juridicos comparados™. México: Unam, 2007, pag. 255. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2445/15.pdf
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las grandes cargas de trabajo que traen como consecuencia un gran
retraso y rezago en la solucion de las controversias que eran puestas
de conocimiento por las personas a los 6rganos jurisdiccionales.

Bajo este contexto, Luis Miguel Diaz sefiala que el uso de las
MASC “... una opcién para fortalecer el sistema de imparticioén de
justicia en nuestro pais. No se trata de acortar la responsabilidad
del Poder Judicial sino de racionalizar el uso de los recursos y al
mismo tiempo de brindar al individuo y a la sociedad opciones para
el manejo de sus conflictos”.*

Por lo tanto, los mecanismos alternativos de soluciéon de con-
troversias resultan ser para la Suprema Corte de Justicia aquellos
procedimientos los cuales consisten en que “/.../ las personas pue-
dan resolver sus controversias, sin necesidad de una intervencion
jurisdiccional, y consisten en la negociaciéon (autocomposicion),
mediacion, conciliacién y el arbitraje (heterocomposicion) [...]7%,
reconociendo a los mecanismos como un derecho.

Para aportar una definicién de los MASC, se utilizara la sena-

13

lada por Beatriz Camarillo Cruz® al referir: “...se entienden como
los medios o mecanismos a los cuales pueden tener acceso los ciu-

dadanos para solucionar sus controversias, y que se consideran

# Otero Varela, Juan Manuel, “Mecanismos Alternos De Solucion De Controversias (Masc)
En Las Adquisiciones, Arrendamientos, Servicios 1 Obras Piblicas. Su Marco Furidico V' Evolu-
con”, Derecho Administrativo, Tribunal Federal de Justicia Administrativa, México,
pag. 7. Disponible en: https://www.tfja.gob.mx/investigaciones/pdf/r22_trabajo-3.
pdf

M Véase el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tesis 2004630. 111.20.C.6 K
(10a.). Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Libro XXV, Octubre de
2013. Pag. 1723: ACCESO A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLU-
CION DE CONTROVERSIAS, COMO DERECHO HUMANO. GOZA DE LA
MISMA DIGNIDAD QUE EL ACCESO A LA JURISDICCION DEL ESTADO.

» Sénchez-Castatieda Alfredo, Marquez Gémez Daniel y Beatriz Camarillo Cruz,
Coordinadores, Desafios de los Medios Allernativos de Solucion de Controversias en el Derecho
Mexicano Contempordneo, México, 2020, pag. 119. Disponible en: https://www.defenso-
ria.unam.mx/web/publicaciones/Desafios-medios.pdf
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alternativos a los procedimientos judiciales ordinarios y cuya actua-
ci6n responde a una serie de principios, como lo son el principio de
prontitud, inmediatez y economia.”

En esa tesitura, generalmente son tres los medios alternativos de
solucién de controversias que se prevén en la legislacién mexicana:
la conciliacion, la mediacion y el arbitraje. Por lo que, se enfocaran
las siguientes lineas a las aportaciones de la conciliacién en la justi-
cia administrativa.

A nivel Constitucional, la conciliacién como mecanismo alterno de
solucién de conflictos ha pertenecido al ambito del derecho laboral y
se encuentra reconocida en el articulo 123 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos®, el cual ha sido el punto de partida
del derecho administrativo para buscar una solucién de conflictos a
través de esta figura tratando de llegar a una armonia social.

Al referir el término “conciliacién”, se debe entenderse a la acti-
vidad (de conciliacion), o un resultado (la resolucion de la concilia-
ci6n)”; del mismo modo en lo que se refiere a la acciéon de conciliar
debe entenderse como “arreglar los animos de quienes estaban
opuestos entre si”. Es decir, puede ser resultado de la iniciativa de
una de las partes interesadas, o bien a través de la participacion de
un tercero, mismo que puede ser un particular o un funcionario
publico, en este ultimo supuesto se esta ante la funcion de adminis-
tracion de justicia, misma que se encarga el propio Estado.

En este orden de ideas, la conciliacién es un mecanismo alterno
para solucionar controversias juridicas, mediante la cual las partes
en conflicto recurren a un tercero, llamado conciliador, el cual es-

* Véase el articulo 123 de las Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, disponible en su version en linea en el link: Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (diputados.gob.mx), consultado el dia 5 de marzo del 2021.

7 Cisneros Farias German, Lopez Olvera Miguel Alejandro y Fernandez Ruiz,
Jorge (coord.), “Fusticia Administrativa. Segundo Congreso de Derecho Administrativo™, Serie
Doctrina Juridica, nimero 367, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Méxi-
co, 2009, pag. 550. Disponible en el sitio web: http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/
handle/123456789/11304
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tara encargado de dirigir la discusion entre las partes y a su vez en-
caminarlas para que lleguen a un acuerdo, proponiéndoles formas
para solucionar el conflicto existente entre ellas.

Desde una perspectiva sociologica, “la conciliacion se refiere no
tanto a aquella conformidad que se obtiene espontaneamente, sino
a la que es obra de una intervenciéon humana dirigida a tal fin”,*a
su vez la jurisprudencia mexicana, se refiere a la conciliacién como:
“El sistema que tiene por objeto rehacer la voluntad misma de las
partes, y consecuentemente, el mas indicado para resolver conflic-
tos de la manera mas equitativa.”” “La conciliaciéon es un medio de
resolucion pacifico que anima a las partes a llegar a un arreglo que
ponga termino a sus diferencias”.*

Asi las cosas, la conciliacion tiene como finalidad poner fin a
un proceso o bien evitar que se inicie uno y de ello dependera una
armonia y equilibrio social el cual como se sefial6 anteriormente,
estara supeditado al aspecto legislativo, lo cual, nos permite alejar-
nos de una disputa que probablemente pueda terminar en el ambito
jurisdiccional y con ello, aspectos costosos y desgastantes tanto a
nivel econémico, como personal y de salud. En tal sentido, en el
aspecto social la llamada conciliacion administrativa, resultara fun-
damental para lograr el fin sefialado.

Para poder entender mejor la figura de la conciliacién, es re-
levante estudiar su naturaleza en donde destacan tres posturas: la
primera que considera que la conciliacién es un acto pertinente al

%Jbidem, pag. 551. Disponible en el sitio web: http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/
handle/123456789/11304.

29 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, apéndice, t. V. Tesis 86, 2000 t. V,
pag. 52.

30 Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Novena Epoca, t. X, Tesis XIX.1°
22C, julio de 1999, pag. 846.
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ambito de la jurisdiccién voluntaria sobre el cual deben conocer los
6rganos judiciales, pero en donde su actividad no es propiamente
jurisdiccional.®

La segunda que atribuye a la conciliaciéon una naturaleza respec-
to a la sucedanea actividad jurisdiccional, ya que tienen la misma
finalidad: alcanzar una soluciéon en un conflicto;* y finalmente,
para otros autores la conciliacién es un proceso especial, que al no
estar reservado para satisfacer necesidades procesales genéricas, no
puede configurarse como una manifestaciéon de proceso ordinario.*

Tomando en consideracién lo antes senalado, se pude concluir
que la conciliacién se trata de una instituciéon procesal que tiene
como funcioén la solucién de controversias en la sociedad de manera
pacifica y voluntaria, evitando un proceso jurisdiccional impuesto
por el Estado para la soluciéon de un conflicto, pero bajo la tutela
del Estado y dentro del sistema de justicia, teniendo como principio
rector el acceso a la justicia para todos.

De esta forma, la conciliacién en el aspecto social va de la mano
con la llamada conciliacién administrativa, la cual es impartida
justamente por el propio Estado a fin de solventar las controver-

1 Gomez Orbaneja-Herce Quemada, Derecho procesal, 2a ed., Madrid, 1949, Vol. 1,
pag. 523, citado en: Venegas Alvarez, Sonia, “En Defensa de la Conciliacion en el Contencio-
s0 Administrativo™, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, pag. 554. Disponible
en el sitio web: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2391/23.pdf

32 Carnelutti, Francisco, Sistema de derecho procesal civil, Buenos Aires, Uteha, 1944,
tI, p. 203, citado en: Cisneros Farias German, Lépez Olvera Miguel Alejandro y
Fernandez Ruiz, Jorge (coord.), “Fusticia Administrativa. Segundo Congreso de Derecho Admi-
mistrativo™, Serie Doctrina Juridica, nimero 367, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2009, p. 555. Disponible en el sitio web: http://ru juridicas.unam.
mx/xmlui/handle/123456789/11304

% Guasp, Jaime, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, Aguilar, 1945,
t II, vol. T pp.11 y 12. Citado en: Cisneros Farias German, Lopez Olvera Miguel
Alejandro y Fernandez Ruiz, Jorge (coord.), “Fusticia Administrativa. Segundo Congreso de
Derecho Administrativo”, Serie Doctrina Juridica, nimero 367, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, UNAM, M¢éxico, 2009, pag. 551. Disponible en el sitio web: http://
ru juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/11304
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sias existentes o futuras de los miembros de la sociedad ya sea con
el propio Estado, o incluso con particulares cuando se refieran a
situaciones de consumo o servicios. Asi, para poder entender la
conciliacién administrativa es importante hacer referencia a la
Justicia Administrativa, toda vez que esta incluye desde leyes de
procedimientos administrativos, hasta instituciones de proteccion
de intereses difusos y colectivos,

Para Héctor Fix-Zamudio al intentar establecer un concepto
de la justicia administrativa, refiere que este vocablo se utiliza de
manera ambigua, lo mismo para comprender los instrumentos juri-
dicos para la solucion de conflictos administrativos que para sefialar
a la jurisdiccion administrativa, términos que no son equivalentes
como a primera vista pudiera pensarse.

Sin embargo, en sentido estricto la justicia administrativa es un
concepto mucho mas amplio que los instrumentos procesales en
sentido estricto, ya que abarca todas las instituciones juridicas esta-
blecidas para resolver las controversias que surgen entre los 6rganos
administrativos y éstos con los particulares, pero también ante los
organismos de jurisdicciéon de caracter administrativo, ya sea que
estos ultimos estén situados formalmente dentro de la esfera del
Ejecutivo, o bien incorporados al Poder Judicial.*

De lo ya referido, resulta claro que la Justicia Administrativa evi-
dencia que la administraciéon publica resulta ser bastante compleja
tanto en su estructura como en sus actividades, ya que de manera
frecuente los derechos de los particulares son vulnerados por ser-
vidores publicos, por lo que cada arbitrariedad por parte de la au-
toridad significa una violacién al Estado de Derecho. Por lo cual,

31 Fix-Zamudio, Héctor, Concepto y contenido de la justicia administrativa, Instituto de In-
vestigactones Juridicas, UNAM, pag. 150, en Estudios en homenaje a don Jorge Fernan-
dez Ruiz (derecho procesal), Cienfuegos Salgado, David, Lopez Olvera, David, Serie
Doctrina Juridica, nam. 215, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2005.
Disponible en su version en linea en el sitio web: https://archivos. juridicas.unam.mx/

www/bjv/libros/4/1624/9.pdf
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resulta evidente que deben existir medios de defensa al servicio de
los particulares ya que sin la existencia de los mismos se dejaria
al ciudadano en estado de indefension violando asi su derecho al
acceso a la justicia.

En ese orden de ideas, puede entenderse que la conciliaciéon
como una forma de administracién de justicia, permite rechazar
la idea de que dicho mecanismo de solucién de controversias en
ningin momento es utilizado como una forma de impedir el acceso
a la justicia, pues esta en si misma, es una forma constitucional de
acceder y administrar justicia.

Conforme a lo anterior y tomando en consideracién que la
conciliacién es un mecanismo alterno para la administraciéon de
justicia, requiere, necesariamente, identificar que la misma puede
darse en dos vertientes, la conciliacién preventiva y la sucesiva; la
primera sera cuando el legislador instituya la conciliacién previa
al inicio del proceso contencioso®, este tipo de conciliacién tiene
como proposito que las controversias sean resueltas antes de llegar
a una via contenciosa, teniendo como finalidad que se desahogue la
carga de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales y asi cumplir con el
principio de celeridad en la administracién de justicia.

En tanto que la conciliacién sucesiva, es cuando el legislador
brinde la oportunidad de acudir ante un conciliador en cualquier
momento, siempre y cuando el érgano jurisdiccional no haya emi-
tido su resolucion, esto sin importar si la funcién conciliadora se
encomienda al mismo juez de la causa, o a un 6rgano distinto, es
decir, extraprocesal.®

» Lara Martinez, Arturo (coord.), “Nuevas Tendencias de la Justicia”, en Venegas Al-
varez, Sonia (comp), “Medios alternos de solucion de conflictos: En Defensa De La Con-
ciliacion En El Contencioso Administrativo™, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
Ed. Novum, 2016, pag. 556. Disponible en el sitio web: https://archivos.juridicas.
unam.mx/www/bjv/libros/5/2391/23.pdf

5 Ibidem, pag. 556.
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Como ejemplo de la conciliacién preventiva, en materia laboral
a partir de la Reforma en la materia del afio 2019, se instituy6 la
obligacién a las partes, de acudir primeramente a la conciliaciéon
antes de llegar a un proceso jurisdiccional; mientras como concilia-
ci6én sucesiva se seilala como ejemplo aquella que llevan organismos
del Estado especializados en la conciliacion como la Procuraduria
Federal del Consumidor.

Bajo ese contexto, en la conciliacién participan los mismos suje-
tos que en el proceso contencioso administrativo, es decir, se trata
de un proceso heterocompositivo y trilateral basado en el principio
de voluntariedad de las partes. Sin embargo, el conciliador aun y
aunque proponga soluciones que se encuentren dentro del marco
legal, en ningin momento podra imponer la resoluciéon de la misma
forma en que lo hace un juez en el momento de dictar su sentencia
ya que en este supuesto es la propia voluntad de las partes la que
decide sujetarse al mismo.

Sise toma en cuenta que en materia administrativa, en un proce-
so jurisdiccional, el conciliador puede ser el mismo juez, magistrado
o servidor publico que labore en los juzgados administrativos o en
un organo externo encargado de impartir justicia, se puede com-
prender que de manera preferente es el mismo juez quien actia
como conciliador, toda vez que resulta ser un sujeto especializado
en la materia, por lo que tendra un mejor manejo entre lo preten-
dido y lo resistido.

Sin embargo, este hecho en determinado momento también pue-
de ser un impedimento para el acceso a la justicia para las clases
mas desprotegidas, dado que posiblemente lleva a erogar mas re-
cursos, sin dejar de observar que muchas personas ni siquiera tienen
el acceso a este tipo de instancias debido a que genera tiempo que
muchas veces tienen que invertir en su trabajo en lugar de en buscar
la solucién de su problematica.
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Por lo antes expuesto, debe considerarse que el particular actia
la mayoria de las veces como demandante en el ambito adminis-
trativo, por lo que para poder participar en la fase conciliatoria se
le debe requerir que goce de capacidad de ejercicio y sobre todo
que considere que se ha vulnerado su esfera juridica por un acto o
resolucion administrativa.

Sin embargo y pese a las complicaciones que existen, los meca-
nismos conciliatorios tienen una gran ventaja, ya que permiten a
cualquier particular a someter sus controversias sin entrar al ambito
jurisdiccional, toda vez que si bien es cierto en este mecanismo al-
terno de solucién de conflictos no es necesario que se contrate los
servicios profesionales de un abogado por parte del particular, tal y
como se debe hacer en el caso de iniciar un juicio ante el Tribunal
contencioso administrativo, lo cierto es que brinda mayores posibi-
lidades al grueso de la ciudadania de acceder a la justicia en materia
administrativa y con ello buscar un equilibrio social.

En ntmeros, la Procuraduria Federal del Consumidor (PRO-
FECO) encargada de desarrollar y dirigir los procedimientos de
conciliacién en beneficio de los consumidores que enfrentan un
problema respecto de los diversos proveedores de bienes y servicios,
durante el ano 2019 recibi6 7,780 quejas, de la cuales pudo conci-
liar el 84.73%; y para el anno 2020 recibi6 un total de 11,820 quejas,
logrando conciliar el 88.7%°" de las mismas, lo que se traduce en el
buen funcionamiento de este ente publico conciliador.

Ademas, esta autoridad administrativa tiene reconocida en la ley
la fuerza de cosa juzgada y de aparejada ejecucion en los conve-
nios aprobados ante dicha autoridad, dando certeza juridica a las
partes sobre la fuerza vinculante de los acuerdos alcanzados en las

7 Informe Anual 2020. PROFECO. Procuraduria Federal del Consumidor, Dis-
ponible en https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/659948/INFOR-
ME_ANUAL_PROFECO_2020.pdf
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audiencias de conciliacién. Lo que necesariamente implica un be-
neficio en la implementacion de los medios alternativos de solucién
de controversias.

Asi, al hablar de desigualdad socioeconémica y acceso a la justi-
cia, debe entenderse como una realidad hoy en dia y que impacta
de manera negativa al principio basico de igualdad ante la ley y
al derecho a un juicio justo, toda vez que para los particulares, los
procesos judiciales pueden ser excesivamente costos, por lo que mu-
chas veces optan por no dar inicio a ningun tipo de procedimiento
judicial, escalando asi los conflictos que entre las personas pudieran
surgir y viendo restringido su acceso a la imparticién de justicia
como limitante de la tutela judicial efectiva.

De esta forma, un mecanismo alternativo de soluciéon de contro-
versias como es la conciliacion, representa una disminucion de costos
para las partes, menores plazos en la resolucién de su conflicto, me-
nos requisitos de forma en los escritos, reduccion de las etapas proce-
sales, evita la contratacion de servicios de asesoria juridica e incluso
de erogaciones cotidianas en gastos de tramite, como expediciéon de
copias certificadas o traslado al lugar de la autoridad (en el caso de
PREOFECO existe la conciliacion a través de la via telefonica).

Asi, aunque la conciliacion resulta ser un instrumento de gran
ayuda para la resolucion de conflictos y siguiendo el principio de
igualdad, el Estado debe tratar no sélo de equiparar juridicamente
a todos los ciudadanos, sino de considerar la diversidad que existe
entre los particulares y en atencién a esta diversidad, garantizar a
todos el derecho de acceder en condiciones de igualdad a la justicia,
lo cual significaria atender a ciertos grupos de la poblaciéon de un
modo especifico y a su vez ofreciendo una protecciéon diferenciada.

En consecuencia, el Estado debe prestar atencion en sus politicas
publicas para poder eliminar aquellos obstaculos que impiden el
ejercicio del derecho de acceso a la justicia consagrado para to-
das las personas, teniendo mayor incidencia en aquellos sectores
de la poblaciéon que se encuentran en situaciéon de vulnerabilidad,
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extrema pobreza o desventaja social y cultural, por lo cual, el no
combatir a la desigualdad en el acceso a la justicia, refuerza y re-
troalimenta la desigualdad econémica y social en que se encuentra
una persona.

A nivel internacional ha sido reconocido que existe una gran
demanda por el acceso a la justicia, especialmente en los grupos
menos protegidos, pues debe decirse que incluso los ciudadanos
con mejores oportunidades tienen dificultades para el acceso a la
justicia, sea por el sistema de justicia que impera en el pais o bien
por el gran nimero de asuntos que se ventilan ante las autoridades
de justicia. Por ello debe tenerse una mayor apertura a las formas
alternativas de solucién de controversias.

A manera de ejemplo a fin de garantizar el derecho de acceso a
la justicia existe el Programa Interamericano de Facilitadores Judi-
ciales impulsado por la Secretaria General de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA),* el cual se establecié para procurar
a las comunidades y grupos mas vulnerables, destacando entre sus
beneficios el promover una cultura de dialogo, respeto y paz en
la resolucién de conflictos. Creado precisamente para contribuir
a mejorar los niveles de acceso a la justicia de las poblaciones mas
vulneradas a través de mecanismos alternativos de solucién de
controversias.

Se ha demostrado que a través de este programa se proporcionan
servicios de difusion de informacioén juridica, orientacién y media-
cioén a estos sectores de la poblacion; tramites encargados por los
juzgados locales; charlas comunitarias y acompanamiento de per-
sonas de la comunidad en sus diligencias.

En México, al igual que en otros paises de la region, uno de los
principales obstaculos para el acceso a la justicia que encuentra las
personas en condiciones de desigualdad, es el costo por la asesoria

% Programa Interamericano de Facilitadores Judiciales. Consultado en: https://
pifj-oea.org/
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juridica y servicios de un profesionista del derecho, en este aspecto,
el Estado como principal responsable de garantizar la imparticién
de justicia, podria implementar politicas publicas como el propor-
cionar asistencia juridica gratuita, ademas de impulsar campanas
de divulgacion publica sobre la materia juridica y difusién de los
derechos de las personas, que en muchos casos se deja en manos de
organizaciones no gubernamentales.

Igualmente, las politicas puablicas en estos sectores de la pobla-
ci6on impulsan a que cada vez mas personas cuenten con una so-
lucién a sus conflictos y no abandonen sus pretensiones juridicas
por motivos como los costos o la complejidad en el desarrollo del
procedimiento jurisdiccional.

Un caso importante en materia de politicas pubicas se tiene en
el Estado de México, entidad que desde el ano 2017 cre6 dentro
de la Administraciéon Publica, la Secretaria de Justicia y Derechos
Humanos* como una dependencia del ejecutivo local, la cual tiene
como una de sus principales politicas ptbicas las denominadas “Ca-
ravanas por la Justicia Cotidiana”, dirigidas a los habitantes que se
ubican en un grado de marginacién juridica, en tal sentido, se trata
de un programa que reviste caracteristicas como asistencia juridica
temprana y justicia itinerante.*

En este orden de ideas, un sistema de acceso a la justicia ya sea
a través del sistema judicial o por mecanismos alternos de soluciéon
de controversias, debe velar por la igualdad para todos y solo asi,
podra constituirse un instrumento eficaz para la superacién de la
desigualdad socioecondémica en México.

% El 13 de septiembre de 2017 se public en el Periddico Oficial Gaceta del Go-
bierno el decreto ntimero 244 por el que se reformé la Ley Organica de la Adminis-
tracion Pablica del Estado de México. Disponible en https://legislacion.edomex.gob.
mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/gct/2017/sep133.pdf

# Caravanas por la Justicia Cotidiana. Disponible en: https://caravanas.edomex.
gob.mx/acerca-caravanas
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De esta forma, el sistema judicial debe caracterizarse por ser un
instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las personas
y en especial para aquellas que se encuentran en una condicién de
vulnerabilidad, contribuyendo asi a un sano desarrollo y progreso
o en su caso, brindar los medios adecuados para lograr la llamada
Justicia Administrativa mediante instituciones especializadas para
cada caso.

En el estado mexicano desde el afio 2016 se expidiéo un Decre-
to* para establecer acciones administrativas a implementarse en la
Administraciéon Pablica Federal para llevara a cabo la conciliacion
como medio alternativo de solucién de controversias con los parti-
culares, con fundamento precisamente en el articulo 17 constitu-
cional y cuyo objeto es evitar una innecesaria prolongacién de los
juicios asi como, de los costos tanto para los ciudadanos, como para
los 6rganos jurisdiccionales y la Administraciéon Publica Federal.

Este Decreto, representa un paso importante para robustecer el
precepto constitucional citado, pues refiere una serie de beneficios
en la implementaciéon de los MASC, no obstante, el camino por
recorrer es largo, ya que hace uso de una deficiente técnica juridica
y establece procedimientos complicados para la aprobacion de la
conciliacién como medio de soluciéon de un conflicto.

En ese tenor, se considera pertinente expedir una Ley General
de Mecanismos de Solucién de Controversias, en la cual, se esta-
blezcan las directrices a seguir tanto en la Administracion Pablica
Federal, como para las administraciones locales, de aplicacién en
todas las materias del derecho, y que ademas represente un ver-
dadero cumplimiento al mandato constitucional logrando con ello
robustecer el sistema de imparticion de justicia.

# Decreto. Diario Oficial de la Federacién, 29 de abril de 2016. Dispo-
nible en: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5435464&fe-
cha=29/04/2016#gsc.tab=0
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Ahora bien, no debe dejarse a un lado que la desigualdad en el
acceso a la justicia no sélo se centra en la pobreza, ya que existen
diversas condiciones que limitan el pleno acceso , por lo que el reto
que se plantea es enorme, ya que si bien es cierto se han incorporado
a nuestro sistema judicial nuevos instrumentos para la soluciéon de
conflictos, la realidad es que sigue sin existir un equilibro en oportu-
nidades al momento en que cualquier individuo quiera hacer valer
cualquier derecho que este reconocido en las normas mexicanas.

De esta forma, los medios alternativos de solucién de conflictos
implementados en las instituciones como la ya citada Procuraduria
Federal del Consumidor y la Comisién Nacional para la Proteccion
y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros (CONDUSEF)
en cuestiones bancarias, por citar algunas, han contribuido a mejo-
rar las condiciones de acceso a la justicia de determinados grupos
de personas en condiciones de vulnerabilidad.

Sin embargo, atn existe mucho trabajo por hacer con la finalidad
que todo individuo tenga acceso a la justicia sin que exista un
obstaculo enorme llamado desigualdad socioeconémica, por lo cual,
el fortalecimiento de éstos érganos publicos forzosamente generara
un mayor equilibrio social y el aligerar la carga en los ambitos juris-
diccionales, logrando con ello una mejor justicia socio-econémica.

v. CONCLUSIONES

Uno de los mayores retos en la actualidad para cualquier Estado
debe ser el buscar una igualdad socioecon6émica en cada uno de
sus rubros, a fin de poder encontrar el equilibrio entre la funcién
y los servicios publicos para que con ello los gobernados logren un
equilibrio social, para lo cual, es tarea primordial del propio Estado
establecer los mecanismos necesarios para ello.

En tal sentido, los medios alternativos de solucién de controver-
sias son una herramienta que poco a poco debe ir teniendo mayor
importancia para que el Estado logre salvaguardar uno de los prin-
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cipios fundamentales como es la imparticién de justicia en condi-
ciones de igualdad para todos los gobernados, ya que en la actuali-
dad los medios tradicionales ademas que se encuentran saturados,
no permiten el accesos a todos los individuos en las mismas con-
diciones ya son solamente derechos que se han podido llevar a la
practica de manera integral.

Asi, el Estado por medio de la justicia administrativa tiene un
papel fundamental dentro de los objetivos gubernamentales, para
lo cual, la conciliacién en todos sus ambitos de aplicacion resulta
ser fundamental, ya que en la medida en la que se resuelvan los
problemas de los gobernados con los servidores publicos, y se en-
cuentren verdaderas soluciones en donde todos queden conformes,
los primeros viviran en una armonia social, buscando un desarrollo
integral primero de manera personal y posteriormente interactuan-
do con todos los demas miembros de la sociedad logrando el tan
anhelado equilibrio social.

En tal sentido, si existe un acceso a la justicia eficaz en cada uno
de los ambitos en que los gobernados se encuentran, es que éstos
tengan un mejor desarrollo tanto personal, como con su comuni-
dad, lo cual impactard en una armonia social.
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LA EVENTUAL ADOPCION DE MEDIDAS PROVISIONA-
LES Y CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO ADMI~-
NISTRATIVO SANCIONADOR

THE EVENTUAL ADOPTION OF PROVISIONAL AND PRECAUTIONARY
MEASURES IN THE SANCTIONING ADMINISTRATIVE PROCEDURE

JAIME ANDRES VILLACRESES VALLE'

RESUMEN: En este articulo académico se propone reflexionar
en qué casos procede la eventual adopcion de las medidas
provisionales o también llamadas medidas cautelares en el
desarrollo del procedimiento administrativo sancionador. Se
aborda el tema de la justificacién del por qué y para qué exis-
ten estas instituciones juridicas; su regulaciéon en algunos pai-
ses de Iberoamérica como son Espana, El Salvador, México,
Ecuador y Pert; sus caracteristicas; requisitos, pero, de ma-
nera especial, se enfatiza en el requisito de la motivacion; la
posibilidad de impugnacién de estas; y, finalmente, se anotan
unas reflexiones que son el resultado del estudio de las fuentes
consultadas, desde la normativa comparada, la doctrina y la
jurisprudencia.
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proporcionalidad; motivacidn; impugnabilidad.

ABSTRACT: In this academic article it is proposed to reflect
on in which cases the eventual adoption of provisional mea-
sures or also called precautionary measures proceeds in the
development of the sanctioning administrative procedure.
The issue of the justification of why and for what these le-
gal institutions exist is addressed; its regulation in some Latin
American countries; features; requirements, but, in a special
way, the requirement of motivation is emphasized; the pos-
sibility of impugnment these; and, finally, some final reflec-
tions are noted that are the result of the study of the sources
consulted from the comparative regulations, the doctrine and
the jurisprudence.

KEYWORDS: Provisional measures; precautionary measures; sanction-
ing administrative procedure; opportunity; urgency; necessity; proportion-
ality; motwation; impugnment.

SuMarro: L. Introduccién; 1. Justificaciéon de las medidas pro-
visionales y cautelares; III. Regulacion de las medidas provisio-
nales o cautelares en el procedimiento administrativo sanciona-
dor; 1. Espafia; 2. El Salvador; 3. México; 4. Ecuador; 5. Pert;
IV. La motivaciéon como requisito fundamental; V. Impugnabi-
lidad; VI. Reflexiones finales; VII. Fuentes consultadas.

1. INTRODUCCION

ara empezar con el estudio del tema propuesto, es importante
recordar las ensefianzas de Gémez Tomillo y Sanz Rubiales,

quienes sostienen que el procedimiento administrativo san-

cionador es una paradigmatica manifestacién de la doble funciéon
de garantia que tienen todos los procedimientos administrativos,
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que buscan: (1) el acierto en la aplicacion de la ley al caso concreto
y (i) la tutela del ciudadano, de forma que se asegure la legalidad
subjetiva. En definitiva, el procedimiento administrativo sanciona-
dor se caracteriza por la busqueda del equilibrio entre la protecciéon
de los intereses publicos (que lleva a sancionar determinadas con-
ductas infractoras del ordenamiento juridico) y la garantia de los
derechos del inculpado®.

Por su parte, Sanchez Morén senala que mediante la facultad
otorgada a la Administracién para imponer sanciones para quienes
vulneren la legalidad administrativa, el legislador persigue garan-
tizar la observancia de esta y, de las limitaciones y deberes que se
imponen a los ciudadanos por las normas juridicas o a través de
actos administrativos de obligado cumplimiento: 6rdenes, requeri-
mientos, denegacién de autorizaciones, etc. °.

Sin embargo, para el ejercicio de la potestad sancionadora y los
instrumentos que con ella se otorgan, es necesario que las personas
comprendan que la Administraciéon hace uso de esta, para prote-
ger el interés general y en reaccion a las conductas contrarias al
ordenamiento juridico. En este sentido, es inexorable contar con
la colaboracién social en el trabajo de las autoridades. Al respecto,
Nieto ensefa que:

resulta imposible el ejercicio eficaz de la potestad sancionadora si
no media una decidida colaboracién social. Importa, en consecuen-
cia, alterar hasta el mismo fondo los planteamientos tradicionales:
no se trata de la Administracién contra los ciudadanos (como ahora
se piensa) sino del Estado junto a los ciudadanos contra los infracto-
res. Mientras no tenga lugar este cambio de mentalidad, la politica

2 Manuel Gémez Tomillo y Tiiigo Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador:
Teoria General y Préctica del Derecho Penal Administrativo, Segunda edicion (Navarra: Thom-
son-Aranzadi, 2010), 698.

’ Miguel Sanchez Morén, Derecho Administrativo. Parte General, Décimo séptima edi-
ci6on (Madrid: Tecnos, 2021), 697.
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represiva seguird siendo tan inttil como arbitraria y en modo algu-
no servira para el logro de su verdadero objetivo: el cumplimiento
de las normas.*

En este trabajo, se pretende explicar como debe ser una adecua-
da adopcion de las medidas provisionales y cautelares, como herra-
mientas del procedimiento administrativo, con especial utilidad en
el ejercicio de la potestad sancionadora, que buscan proteger el in-
terés general ante incumplimientos de la normativa administrativa
y posible afectacion a los bienes juridicos protegidos. Se analizara,
ademas, su finalidad, el momento procedimental para su adopcion,
sus requisitos, posible impugnabilidad, entre otros.

IT. JusTIFIcACION DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES Y

CAUTELARES

En palabras de Blanquer, una medida cautelar es la decision que se
toma en el curso de un proceso judicial o un procedimiento adminis-
trativo, para asegurar la efectiva consecucion de determinado fin o
precaver los obstaculos que puedan dificultar su efectiva consecucion’.
Los procedimientos administrativos sancionadores consumen
tiempo y son excesivamente largos; al menos, los que tienen mayor
complejidad. Por ello, inexorable es que la problematica existente sea
atendida con oportunidad por parte de la Administracién, para que
la resolucion que pudiera recaer surta efecto y asi evitar el riesgo de
que en el desarrollo del procedimiento, se produzcan circunstancias
que impidan este objetivo. Estas son entonces las circunstancias que
justifican la posibilidad de la eventual adopcion de medidas provisio-
nales o cautelares en el procedimiento administrativo sancionador.

* Alejandro Nieto, Derecho administrativo sancionador, Quinta edicién (Madrid: Tec-

nos, 2012), 36.

> David Blanquer Criado, £/ inicio del procedimiento administrativo: los actos administrati-
vos 3.2, Esfera (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 1059.
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Entonces, es importante considerar que durante la tramitacién
del procedimiento pueden existir retrasos que dificulten que el mis-
mo logre al fin esperado, por la asimetria o la discordancia en el
calendario, entre lo que sucede en el seno del expediente y lo que
acaece en la realidad extra procedimental. Aclara Blanquer que, se
trata de gestionar un riesgo y de prevenir u orillar el peligro de que
la resolucién no produzca su efecto util, que es lo que sucede cuan-
do no se producen o materializan las consecuencias practicas que
dimanan de la resolucién o declaraciéon burocratica dictada al final
de la tramitacion del procedimiento °.

Por ello, como se ha dicho, la adopcién de medidas provisionales
y cautelares es necesaria para la proteccion de intereses en juego
y los bienes juridicos protegidos, en tanto se produce una decision
de caracter definitiva sobre el fondo del asunto e impedir la pro-
secucion de la conducta ilicita, toda vez que la misma no ha sido
desvirtuada.

Sobre las caracteristicas de las medidas provisionales, Velazquez
Tolsa las enumera y explica acertadamente de la siguiente manera:

a) Provisionalidad: no tiene vigencia indefinida ni caracter definitivo
o de permanencia en el tiempo pues, responden a la necesidad de
reaccionar ante la comisiéon de una infraccién, sin esperar a que
haya recaido la resolucién sancionadora.

b) Excepcionalidad: surgen a causa de efectos gravosos que se pue-
dan provocar. Su adopcién debe ser excepcional.

¢) Instrumentalidad: son consideradas instrumentales o de caracter
accesorio de un procedimiento sancionador principal y siguen la
suerte de este.

d) Mutabilidad: deben dictarse atendiendo a todas las circunstancias
del momento de su adopcién y durante el desarrollo del procedi-
miento, de modo que, si aquellas varian o desaparecen, las medi-
das deberan modificarse o suprimirse.

e) Discrecionalidad: proviene de los casos en que, no es reglada la

b Ibid.
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adopcion de medidas provisionales, en estos casos, la adopcion de
la medida se basa en un juicio de razonabilidad acerca de la fi-
nalidad perseguida y las circunstancias concurrentes, porque una
medida desproporcionada o irrazonable no seria cautelar, tendria
un caracter punitivo en cuanto al exceso.

f) Homogeneidad: las medidas deben ser proporcionales a las sancio-
nes que corresponden a la infraccién que ha motivado su adopcién

g) Urgencia: las medidas deben ser adoptadas de forma inmediata en
el procedimiento, para evitar que la infraccién cometida ocasione
afectacion y perjuicios mayores al bien juridico tutelado’.

Es importante precisar que la adopcion de medidas provisionales
o cautelares adoptadas en el procedimiento administrativo -como lo
sostiene la doctrina especializada- no se trata de una medida san-
cionadora, porque su funcién no es represiva. Estas, son medidas
restrictivas de derechos cuya mision es asegurar el resultado de un
determinado procedimiento sancionador. Evidentemente, al igual
que las sanciones, tienen un contenido limitador de la esfera juri-
dica a los administrados o, incluso, ablatorio, pero a diferencia de
aquellas es siempre provisional, porque su razon de ser estriba en el
aseguramiento de la decision final, de tal forma que se extinguiran
con la eficacia de la resoluciéon administrativa que ponga final al
procedimiento administrativo® o el cambio de las circunstancias del
momento en el que fueron adoptadas.

Se debe tener claro que, la adopcion de medidas provisionales o
cautelares en el procedimiento administrativo sancionador no im-
plica un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, puesto que la
razén de la sustanciacion de este es verificar si los hechos constitu-
yen una infraccion administrativa y es solo al final, cuando la auto-
ridad competente estara en condiciones de pronunciarse y resolver

7 Francisco Eduardo Velazquez Tolsa, Derecho administrativo sancionador mexicano, Se-
gunda edicion (Madrid: Bosch México, 2021), 213.

% Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador. Teoria General y
Prdctica del Derecho Penal Administrativo, 716.
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imponiendo o no la sancién.

Explica Blanquer que las medidas cautelares no se adoptan por
la Administracién en un procedimiento autébnomo o independiente,
sino en una fase instrumental o sub-procedimiento de un procedi-
miento principal, que puede ser tanto declarativo como ejecutivo’.
En este punto, aclaramos que, mas adelante, haremos una breve re-
visién del procedimiento para la eventual adopcion de las medidas
provisionales y cautelares en la legislacion comparada.

Con lo expuesto, se justifica la posibilidad de que las autoridades
que sustancian o intervienen en un procedimiento administrativo
sancionador, tengan la facultad de adoptar las medidas provisiona-
les o cautelares, segin corresponda, pues, en el caso de justificarse
su necesidad y estas no se adoptan de manera oportuna, incluso
podria haber la posibilidad de que se declare la responsabilidad
patrimonial de la administracion por incumplir el deber de actuar.
A continuacion, algunos ejemplos:

* En materia urbanistica: si la autoridad verifica que esta realizando
un proceso constructivo sin permisos y sin medidas de seguridad,
lo cual podria poner en riesgo la vida de los trabajadores de la
obra o las personas que habitan en el predio colindante. En este
caso, la autoridad podria suspender el proceso constructivo.

* En material ambiental: si la autoridad verifica una estaciéon de
servicio de gasolina que tiene fugas de combustible, lo cual podria
ocasionar una explosién en cualquier momento y poner en riesgo
la vida de las personas. En este caso, la autoridad podria clausurar
o suspender la actividad de esta estaciéon de servicio.

* En materia de ruidos molestosos o contaminacién acustica: si la
autoridad verifica una actividad que genera un nivel de contami-
nacién acustica que excede los limites normativamente admitidos
o que los niveles de vibracién sean claramente perceptibles en los
predios colindantes, afectando asi a la paz, orden y a la conviven-
cia pacifica con las personas. En este caso, la autoridad podria
clausurar o suspender la actividad gravosa.

? Blanquer Criado, £/ inicio del procedimiento adminisirativo, 1314.
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* En materia de bienestar animal: si la autoridad constata activi-
dades prohibidas como la pesca ilegal, en la que podria retener
la embarcacién en la que se realiza dicha actividad; o, en casos
donde se evidencia maltrato a animales domésticos, donde podria
incluso proceder el retiro del animal a sus duefios para su recupe-
racién y posterior inicio de un proceso de adopcidn.

* En materia de transporte aéreo: si la autoridad verifica la realiza-
cién de actividades de transporte aéreo sin los permisos de opera-
ci6n correspondientes, podria proceder la retencién de las aerona-
ves con el fin de salvaguardar la vida de los pasajeros.

111. REGULACION DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES O CAUTELARES

EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Una vez que hemos explicado para qué sirven las medidas provisio-
nales o cautelares en el procedimiento administrativo sancionador,
es necesario revisar como estan reguladas en las leyes del procedi-
miento administrativo de algunos paises de Iberoamérica. Para ello,
hemos escogido las leyes de Espana, El Salvador, México, Ecuador
y Pert que, a criterio del autor, por sus diferencias en el texto que
regulan las figuras juridicas propuestas, aportan para cumplir el ob-
jetivo de este trabajo académico que es entender como debe ser una
adecuada adopciéon de las medidas provisionales y cautelares en el
procedimiento administrativo sancionador. Las normas que se cita-
ran contienen textos similares a las de otras leyes del procedimiento
administrativo de otros paises de Iberoamérica; razén por la cual,
creemos que no es necesario mencionarlos.

Asi pues, a continuacion, se expone la regulacion de las medidas
provisionales y cautelares en el procedimiento administrativo en los
paises mencionados:
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1. EspaRa

En Espafia, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, establece
en su articulo 56, la posibilidad de que se adopten “medidas provi-
sionales” antes del inicio de procedimiento y una vez iniciado éste.

Antes del inicio del procedimiento, el 6rgano competente, de ofi-
cio o a instancia de parte, solo podra adoptar las medidas provisio-
nales, que resulten recesarias y proporcionadas, en los casos de ur-
gencia inaplazable y para la proteccién provisional de los intereses
implicados y siempre de manera motivada. Estas medidas deberan
ser confirmadas, modificadas o levantadas en el acto de inicio del
procedimiento administrativo sancionador, que debera efectuarse
dentro de los quince dias siguientes a su adopcion.

La norma ademas es tajante al disponer que las medidas pro-
visionales quedaran sin efecto si no se inicia el procedimiento en
dicho plazo o, cuando el acto de inicio de este no contenga un pro-
nunciamiento expreso sobre las medidas.

Otra posibilidad se puede dar cuando, iniciado el procedimiento,
el 6rgano competente, de oficio o a instancia de parte, de mane-
ra motivada, pueda adoptar las medidas provisionales que estime
oportunas para asegurar la eficacia de la resoluciéon que pudiera
recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello, de
acuerdo con los principios de proporcionalidad, efectividad y me-
nor onerosidad.

La misma norma establece que las medidas provisionales que se
pueden adoptar son:

a) Suspension temporal de actividades.

b) Prestacion de fianzas.

¢) Retirada o intervencién de bienes productivos o suspension tem-
poral de servicios por razones de sanidad, higiene o seguridad, el
cierre temporal del establecimiento por estas u otras causas previs-
tas en la normativa reguladora aplicable.
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d) Embargo preventivo de bienes, rentas y cosas fungibles computa-
bles en metalico por aplicacion de precios ciertos.

e) El depésito, retencién o inmovilizacién de cosa mueble.

f) La intervencion y deposito de ingresos obtenidos mediante una
actividad que se considere ilicita y cuya prohibicién o cesacion se
pretenda.

g) Consignaciéon o constituciéon de deposito de las cantidades que se
reclamen.

h) La retencion de ingresos a cuenta que deban abonar las Adminis-
traciones Publicas.

1) Aquellas otras medidas que, para la protecciéon de los derechos de
los interesados, prevean expresamente las leyes, o que se estimen

necesarias para asegurar la efectividad de la resolucion.

La norma espanola referida también establece que no se podran
adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de difi-
cil o imposible reparacion a los interesados o que impliquen viola-
ciéon de derechos amparados por las leyes.

Estas medidas, ademas, podran ser dejadas sin efecto o modifica-
das durante la tramitacion del procedimiento, de oficio o a instan-
cia de parte, en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no se
pudieron tener en cuenta en el momento de su adopciéon. Finalmen-
te, se establece que las medidas provisionales que se adopten, una
vez iniciado el procedimiento, se extinguiran cuando surta efectos
la resolucion administrativa que ponga fin al mismo.

2. EL SALVADOR

En el Salvador, la Ley de Procedimientos Administrativos, publica-
da en el Decreto N° 856 de 15 de diciembre de 2017, contiene en su
articulo 78, la regulacion para la adopcién de medidas provisionales
muy similar a la establecida en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Puablicas de Espana.
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Esta norma contempla la posibilidad de que se puedan adoptar
las medidas provisionales antes y una vez iniciado el procedimiento.
La norma coincide con la espafiola incluso en el tiempo de quince
dias para que las medidas provisionales adoptadas antes del inicio
del procedimiento sean confirmadas, modificadas o levantadas en
el acto de inicio de este.

3. MExico

En México, las medidas provisionales se encuentran reguladas por
la ley de la materia en la que el legislador considere que se pueden
aplicar. La ley, establecera la forma y términos para su procedencia,
asi como, los casos en los que podrian solicitarse!.

Para el procedimiento administrativo general, la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 4 de agosto de 1994, en su articulo 44, solo contem-
plan la posibilidad de que, iniciado el procedimiento, el 6rgano ad-
ministrativo pueda adoptar las medidas provisionales establecidas
en leyes administrativas de la materia y las establecidas en la referi-
da ley, para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer,
s1 existieren suficientes elementos de juicio para ello.

No existen mayor desarrollo al respecto de estas medidas en la
ley citada.

4 .EcuUADOR

En Ecuador, el Codigo Organico Administrativo (“COA”), publicado
en el Registro Oficial Suplemento N° 31 de 7 de julio de 2017, con-
templa la posibilidad de que se puedan adoptar medidas provisiona-
les de proteccion (Art. 180 y ss.) y medidas cautelares (Art. 189y ss.)
durante el desarrollo del procedimiento administrativo sancionador.

1" Francisco Eduardo Velazquez Tolsa, Derecho administrativo sancionador mexicano, Se-
gunda edicion (Madrid: Bosch México, 2021), 211.
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Las medidas provisionales de proteccion, conforme lo establece
el articulo 181, se las pueda adoptar, antes del inicio del procedi-
miento administrativo, esto es, en la etapa de actuaciones previas,
siempre que concurran las siguientes condiciones:

a) Que se trate de una medida urgente;
b) Que sea una medida necesaria y proporcionada;
¢) Que la motivacién no se fundamente en meras afirmaciones.

El mismo articulo 181 del COA, establece que estas medidas de-
ben ser confirmadas, modificadas o levantadas en el acto de inicio
del procedimiento que no podra ser emitido y notificado en un tér-
mino mayor a diez dias desde su adopcién, con lo cual se establece
un limite temporal a las mismas.

Sino se emite y notifica el acto de inicio con el pronunciamiento
sobre las mismas en el término establecido; o, si se emite y notifica
el acto, sin el pronunciamiento sobre su confirmacion, modificacion
o levantamiento, éstas quedan sin efecto.

En el articulo 182 del COA, se establece que no se podran adop-
tar medidas provisionales de protecciéon que impliquen violacion
de derechos amparados constitucionalmente o que puedan causar
perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados.

Por su parte, en el articulo 190 del COA, se establece la posibili-
dad de que, iniciado el procedimiento, el 6rgano competente, pueda
adoptar, de oficio o a peticién de persona interesada, las medidas
cautelares proporcionales y oportunas para asegurar la eficacia de
la resolucion.

Estas medidas cautelares, pueden ser modificadas o revocadas,
de oficio o a peticion de persona interesada, durante la tramitacion
del procedimiento, en virtud de circunstancias imprevistas o que no
pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de su adopcion.

Es importante considerar que, la caducidad del procedimiento
extingue la medida cautelar previamente adoptada (Art. 191 COA).
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El acto administrativo que suponga la adopciéon de medidas cau-
telares destinadas a asegurar la eficacia de la resolucién adoptada se
puede ejecutar sin notificacion previa (Art. 192 COA).

Este cuerpo legal, enumera las mismas medidas provisionales de
protecciéon y medidas cautelares que se pueden adoptar, en la etapa
procedimental correspondiente, que son:

a) Secuestro.

b) Retencio6n.

¢) Prohibicién de enajenar.

d) Clausura de establecimientos.

e) Suspension de la actividad.

f) Retiro de productos, documentos u otros bienes.
g) Desalojo de personas.

h) Limitaciones o restricciones de acceso.

1) Otras previstas en la ley.

1. PERU

En Pert, la Ley del Procedimiento Administrativo General o Ley
N° 27444, en su articulo 256, contempla la posibilidad de que la
autoridad que tramita el procedimiento administrativo pueda dis-
poner, en cualquier momento, la adopciéon de medidas de caracter
provisional que aseguren la eficacia de la resolucién final que pu-
diera recaer. Estas medidas deberan ajustarse a la intensidad, pro-
porcionalidad y necesidad de los objetivos que se pretende garanti-
zar en cada supuesto concreto.

Asi también, la norma establece que no se pueden dictar medi-
das que puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacién a
los interesados o que impliquen violaciéon de sus derechos.

Estas medidas, no pueden extenderse mas alla de lo que resulten
indispensable para cumplir con los objetivos cautelares concurren-
tes en el caso concreto.

Se debe considerar que si durante la tramitacién del procedimien-
to, la autoridad constata que las medidas de caracter provisional ya
no son indispensables o que se ha producido un cambio de situacion,
éstas deben ser modificadas, sustituyéndolas por otras o revocadas.
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Ahora bien, luego de revisar la legislacion comparada para la even-
tual adopcién de las medidas provisionales o cautelares en el procedi-
miento sancionador, hemos visto que hay casos en los que se faculta
para la adopcion de estas antes del inicio del procedimiento y una vez
iniciado este. Al respecto, es necesario hacer algunas puntualizaciones:

Sila adopcién de las medidas provisionales se da antes del inicio
procedimiento del procedimiento, sera en etapa de actuaciones o
averiguaciones previas. En otras palabras, se dara en la etapa de
inspecciéon administrativa.

Al respecto, Blanquer sostiene que son pocas, muy pocas las nor-
mas que regulan las medidas provisionales verdaderamente ligadas
a la inspeccion administrativa, es decir, las medidas que sirven para
impedir que, durante el desarrollo de las actuaciones de averigua-
cién o comprobacién burocratica, desaparezcan, se destruyan o al-
teren las fuentes de informacién que son relevantes '.

Entonces, los casos en los que los inspectores podran adoptar
medidas provisionales o provisionalisimas son casos de urgencia
inaplazable, intervenciones de emergencia, donde puedan desapa-
recer las pruebas o los fondos para determinar responsabilidades o
cuando exista un escenario de riesgo inminente y danoso para los
intereses generales, cuya persistencia deba cesar.

Si las medidas se adoptan una vez iniciado el procedimiento que
sera lo mas recomendable, el érgano competente sera el instructor
y las mismas tendran un caracter cautelar.

iIv. LA MOTIVACION COMO REQUISITO FUNDAMENTAL

La motivacion de las actuaciones administrativas en las que se dis-
ponga la adopcion de medidas provisionales o cautelares debe alu-
dir a los requisitos legales especificos previstos para su adopcion:
finalidad, contenido, adecuacién al fin, ponderacion de intereses'.

" Ihid., 1103.

12 Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador. Teoria General y
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Como ya se expuso, para la adopciéon de estas medidas, la nor-
mativa iberoamericana, en general, exige que las mismas sean:

* Necesarias;
* Proporcionales;
* Id6neas.

Para cumplir con estos parametros, estas deben servir para la
proteccion provisional de los intereses o fines afectados y, deben
estar suficientemente motivadas, para asi conocer con certeza el
fundamento objetivo, racional y razonable que las justifique'.

El “periculum in mora” o peligro en la demora del tiempo que
transcurra hasta que se emita la resolucion que ponga fin al proce-
dimiento administrativo, exige a la autoridad una razonable gestion
del riesgo de que se pierda el efecto util de la resolucion. Entonces,
las medidas se podran adoptar, con caracter preventivo -no san-
clonatorio-, si existe un peligro o riesgo relevante, ante el cual, la
inactividad burocratica podria causar un perjuicio mayor.

Sobre los parametros expuestos y el test de proporcionalidad la
Corte Constitucional del Ecuador ha senalado:

El test de proporcionalidad tiene, pues, cuatro elementos: a) Un
fin constitucionalmente valido; b) idoneidad, c) necesidad, y d) la
proporcionalidad propiamente dicha. La ausencia de uno de dichos
elementos seria suficiente para considerar que la medida no supera
el test de proporcionalidad'.

En otro caso, la misma Corte Constitucional ha sostenido que:

Sobre esta base, corresponde analizar la idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad de la medida, por lo cual se debe valorar 1) si existen
otras alternativas menos gravosas para alcanzar el fin legitimo antes

Prdctica del Derecho Penal Administrativo, 721.
1 Blanquer Criado, £/ tnicio del procedimiento administrativo, 1350.

' Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 11-18-CN/19 de 12 de junio
de 2019, dentro del caso No. 11-18-CN.
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expuesto, o es el tinico medio para alcanzarlo; 2) si es adecuada para
contribuir a la realizacién del objeto invocado; y, 3) si es apropiada
para desempenar su funcion protectora, es decir si es el instrumento
menos perturbador para conseguir el resultado deseado.

En este sentido, en la motivacion de la adopcién de las medidas
provisionales o cautelares se deberan justificar estos parametros con
el fin de que se cumpla con su funcién preventiva y protectora del
interés general, que siempre prevalecera sobre el interés particular,
conforme lo establece el articulo 83 de la Constitucion de la Repu-
blica y el articulo 38 del COA del Ecuador.

En ese sentido, con la adopcion de las medidas provisionales o
cautelares en un procedimiento administrativo se podria prevenir y
proteger una posible afectaciéon a la seguridad o la vida de las per-
sonas, al orden, a la convivencia ciudadana, al bienestar animal, al
derecho a vivir en un ambiente sano libre de contaminacién, al de-
recho a la proteccion de datos de caracter personal, al uso adecuado
del espacio publico, entre otros.

Finalmente, es categoérica la doctrina en sefialar que serian inva-
lidas y contrarias a Derecho, las medidas provisionales o cautelares
que se impongan por parte de la Administraciéon de manera apodic-
tica, y se adopten sin ninguna justificacion o motivacion. También
cuando la fundamentacién exteriorizada es insuficiente o inadecua-
da para la legitimar el especifico contenido del acto en la que se
adopta. Se explica que esto ocurre cuando no hay una auténtica
justificacion del fundamento legitimador de la medida, sino solo
una frase genérica, vaga y hueca que ni aporta datos o circunstan-
cias facticas, ni tampoco se ajusta a las peculiares circunstancias
del caso, y que con frecuencia se limita a reproducir el texto de un
precepto normativo que es general y abstracto!®.

15 Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 5-19-OP/19 de 4 de diciem-
bre de 2019, dentro del caso No. 5-19-OP.

19 Blanquer Criado, El inicio del procedimiento administrativo, 1352.
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v. IMPUGNABILIDAD

Si bien las medidas provisionales o cautelares se adoptan en actos
de tramite, las mismas tienen efectos directos e inciden en la esfera
juridica de los particulares, pues, podrian lesionar derechos subjeti-
vos y, por tanto, su eficacia no es solo intra-procedimental. En este
sentido, los actos en los que se adopten estas medidas con las que se
puedan lesionar derechos subjetivos, no siempre tendran inicamen-
te el contenido y efectos de un acto de tramite.

Por ello, en palabras de Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, carece-
ria de sentido tener que esperar a la terminacién del procedimiento
sancionador para poder impugnar una medida cuya eficacia ha sido
temporal y termina necesariamente con la adopcion de la resolu-
cion en dicho procedimiento. Por eso, hay que entender que las
medidas provisionales [o las medidas cautelares] son impugnables
autbnomamente 7.

Al respecto, es importante sefialar que la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas de Espafia, en su articulo 56, al final del ntimero
2, contempla la posibilidad de que se pueda interponer un recurso
en contra del acto de inicio del procedimiento administrativo (acto
de tramite) con el que se confirme, modifique o levante una medida
provisional.

Velazquez Tolsa cita Silva de la Puerta quien sostiene que care-
ceria de fundamento demorar el control de legalidad de la medida
provisional al momento del dictado de la sancion, pues, podria ge-
nerar perjuicios irreversibles, por esa razén es susceptible de ser
recurrida. Asi también, el mismo autor, cita a Pons Canovas, quien
afirma que las medidas provisionales son susceptibles de ser im-
pugnadas, en todos los casos, de forma directa e independiente a
cualquier otro acuerdo adoptado en el procedimiento, debido a la

7 Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador. Teoria General y
Prdctica del Derecho Penal Administrativo, 726.
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trascendencia de los efectos que pueden producir en los derechos e

itereses de sus destinatarios '8

Para Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, la jurisprudencia en Espa-

na -y que nos sirve de insumo para el estudio del tema propuesto-

es practicamente unanime en el reconocimiento de la posibilidad

de impugnacién autéonoma de las medidas provisionales que pue-

dan adoptarse en un procedimiento sancionador como recuerda el
Tribunal Supremo (STS de 7 de mayo de 1999 [R] 1999, 4012])
pero también el propio Tribunal Constitucional en su sentencia TC
23571998 (RTC 1998, 235), F. 3°:

[...] la interpretacion realizada por el Tribunal Militar Central y
ratificada por el Tribunal Supremo que parte de la identificaciéon
de la medida cautelar con un simple acto de tramite, a los efectos
de su impugnacién separada, resulta desproporcionadamente for-
malista y rigorista y no toma en consideracién la existencia de los
intereses legitimos susceptibles de proteccion. En efecto, a pesar del
caracter instrumental y provisional de las medidas cautelares, de su
dependencia del expediente principal y de su vigencia temporal,
no cabe ignorar que la resolucién cautelar presenta una relevancia
y trascendencia propias en cuanto tiene una incidencia directa e
inmediata en los derechos e intereses legitimos del afectado y puede
causar una pérdida irreversible de tales derechos e intereses [...]. Y
es esta afectacion o incidencia directa e inmediata en derechos e in-
tereses susceptibles de proteccion, lo que determina que estos actos
deben tener, en lo que se refiere a su eventual impugnabilidad, es
decir, a los efectos de acceso a la jurisdiccion y de su correspondien-
te control judicial, las mismas garantias que los actos definitivos .

Expuesta la posibilidad de que si se puedan impugnar los actos en

los que se adopten medidas provisionales y cautelares, es importante

también considerar que la doctrina, con base en la jurisprudencia,

'8 Veldzquez Tolsa, Derecho administrativo sancionador mexicano, 221.

' Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador. Teoria General y
Préctica del Derecho Penal Administrativo, 726—27.
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ha senalado que si la impugnacién del interesado fuera exitosa y se
anulase la medida provisional adoptada por la autoridad competen-
te (o st invalida la resolucion finalmente adoptada), entonces puede
existir fundamento adecuado para reclamar la indemnizaciéon de
dafos y perjuicios causados, siempre que concurran los requisitos
legalmente establecidos para la declaraciéon de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién.

Empero, la doctrina también enfatiza en que, si el acto se anula,
pero es razonable la interpretaciéon de las normas realizada por la
Administracion al adoptar una medida provisional (y aunque dis-
cutible, la cautelar tiene fundamento juridico), el interesado tendra
que soportar las consecuencias derivadas de las medidas adoptadas
por las autoridades competentes. En efecto, segin los Tribunales,
a efectos de responsabilidad patrimonial, hay un cierto margen
de error de tolerancia con las irregularidades administrativas, que
deben ser estoicamente soportadas por los ciudadanos sin percibir
compensacion alguna .

Vvi. REFLEXIONES FINALES

* De lo expuesto, queda claro que los actos en los que se adopten
medidas provisionales o cautelares en los procedimientos adminis-
trativos sancionadores deben tener una suficiente reflexiéon y que
éstos sirvan para garantizar que la decisiéon que pongan fin al pro-
cedimiento sea fructifera, cumpla su finalidad, asi como para pre-
cautelar y proteger los intereses en juego.

* Las medidas provisionales o cautelares deben tener relaciéon con la
posible sancién que se vaya a imponer y el bien juridico protegido,
pues, esta prohibida la adopcién de cualquier medida que no pre-
tenda asegurar la eficacia de la resoluciéon y cumplir con su funcién
preventiva y protectora.

2 Blanquer Criado, El inicio del procedimiento administrativo, 1366.
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Es incorrecto hacer una critica negativa con un analisis ligero a la
adopcidon de las medidas provisionales o cautelares en los procedi-
mientos administrativos sancionadores, pues, en ocasiones, quienes
las adoptan, terminan siendo héroes que evitan que se causen per-
juicios mayores. Por ejemplo: (i) al suspender una obra sin permisos
y que se esté realizando de manera antitética poniendo en riesgo la
vida de las personas; (ii) realizando el retiro de un animal que sea
victima de maltrato; (iii) suspendiendo la actividad de una fabrica
que realice descargas contaminantes a un rio, entre otras.

Si bien es cierto hay la prohibiciéon de adoptar medidas provisio-
nales y cautelares, cuando se puedan causar danos de imposible
reparacion, también se debe tomar en cuenta que, para el reclamo
de estos, se deben cumplir los requisitos para la declaratoria de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién, entre ellos, que la
victima no tenga la obligacion juridica de soportar el dano. Enton-
ces, en el caso de existir una conducta contraria al ordenamiento
juridico de la persona reclamante, este requisito no se cumpliria.
La motivacion para la adopcion de las medidas provisionales y cau-
telares constituye una de las garantias mas importantes para las
personas, misma que debe aludir a los requisitos legales especificos
previstos para su adopcion, a su finalidad, contenido, adecuaciéon
al fin, ponderacién de intereses.

La normativa citada contempla que las medidas cautelares, pue-
den ser modificadas o revocadas, de oficio o a peticion de perso-
na interesada, durante la tramitaciéon del procedimiento, cuando
cambien las circunstancias y hechos por las que fueron adoptadas.
Al respecto, es importante sefialar que, una vez que la autoridad
tenga conocimiento de un cambio en las circunstancias por las que
fue adoptada y, mas atn, si la conducta del interesado esta acorde
con el ordenamiento juridico, la medida debera dejarse sin efec-
to, lo antes posible. Esto, por cuanto la doctrina ha sefialado que,
también habra responsabilidad patrimonial y se vulnerara la pro-
porcionalidad, en los casos que exista “tardanza padecida en su
levantamiento”, a pesar de tratarse de medidas cautelares correcta-
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mente adoptadas, con efectos lesivos para el que la sufre?'. Empero,
consideramos que, no podra haber responsabilidad patrimonial de
la Administracion, si sus funcionarios no conocen el cambio de las
circunstancias por las que se adoptd la medida.

* Como hemos visto, la eventual adopciéon de medidas cautelares y
provisionales también esta informada por los principios del proce-
dimiento administrativo sancionador como el de proporcionalidad
y el de necesidad, mismos que permiten mantener el equilibrio en-
tre el ejercicio de la potestad sancionadora, el interés general y los
derechos fundamentales.
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PRINCIPIOS Y PRESUPUESTOS QUE RIGEN LOS CON-
TRATOS PENDIENTES DE EJECUCION EN EL CONCUR-
SO MERCANTIL MEXICANO

PRINCIPLES AND ASSUMPTIONS GOVERNING CONTRACTS PEND~
ING EXECUTION IN THE MEXICAN COMMERCIAL BANKRUPTCY

MA. SUSANA DAVALOS TORRES'

RESUMEN: Los contratos pendientes de ejecucién estan regu-
lados por la Ley de Concursos Mercantiles mexicana en unos
cuantos articulos; no obstante, se requiere de un analisis no
solo de sus caracteristicas sino también de los principios con-
cursales que les son aplicables dada su complejidad para de-
terminar qué son y cudl es su tratamiento.

Enla Ley de Concursos Mercantiles se introdujeron una serie
de novedades frente a lo que anteriormente disponia la Ley
de Quiebras y Suspension de Pagos. Estos cambios y la falta
de claridad de sus disposiciones, se ha traducido en una plu-
ralidad de interpretaciones doctrinales de lo que significan
los principios que rigen al concurso mercantil y de lo que es
un contrato pendiente de ejecucion. El resultado es incerti-
dumbre juridica, pues, dependiendo de la interpretacién de
los principios y de lo que es o no es un contrato pendiente de
ejecucion son las consecuencias juridicas para el deudor y su
contraparte en un contrato.

Este estudio tiene como finalidad abrir la discusién sobre los
principios que rigen los contratos pendientes de ejecucion y
sus caracteristicas, y asi contribuir al estudio del tratamiento
de estos estos contratos para buscando la mejor aplicacion de
las normas relativas a este tema.

! Investigadora de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Juridicas y
profesora de asignatura de la Facultad de Derecho de la UNAM. Contacto: sdavalost@

comunidad.unam.mx



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
150 ARNO 10, N° 17, JULIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

PALABRAS GLAVE: principios, contratos pendientes de ejecucion, con-
curso mercantil, insolvencia.

ABSTRACT: Executory contracts are regulated by the Mexi-
can Ley de Concursos Mercantiles in a few articles; however,
an analysis is required not only of their characteristics but
also of the bankruptcy principles that are applicable to them
given their complexity to determine what they are and what
their treatment is a series of innovations were introduced in
this law compared to what was previously provided by the Ley
de Quiebras y Suspension de Pagos. These changes and the
lack of clarity of its provisions have resulted in a plurality of
doctrinal interpretations of what the principles that govern
commercial bankruptcy purport and what a contract pend-
ing execution means. The result is legal uncertainty, because,
depending on the interpretation of the principles and what is
or is not an executory contract are the legal consequences for
the debtor and his counterparty in a contract.

The purpose of this study is to open the discussion on the
principles that govern contracts pending execution and their
characteristics, and thus contribute to the study of the treat-
ment of these contracts in order to seek the best application
of the regulations related to this topic.
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1. INTRODUCCION

| tema de los contratos pendientes de ejecuciéon no es nuevo
en nuestro pais, pues los regulaba. Los contratos pendientes

de cumplimiento eran un tema relevante en la Ley de Quie-

brasy Suspension de Pagos? (en adelante LQSP), pues la ley permitia
que en la quiebra se llegara a un convenio, abriendo la posibilidad
de que subsistiera la empresa en operacion. En este procedimiento,
el sindico quedaba facultado para decidir el cumplimiento de los
contratos bilaterales pendientes de ejecucién total o parcial, previa
autorizacion del juez, escuchando la opinion del interventor. Por
otra parte, la contraparte podia exigir al sindico que declarara si iba
a cumplir o rescindir el contrato aun antes de que hubiese llegado
el momento de su cumplimiento (art. 139 LQSP).

Ademas de la quiebra, la LOQSP establecia otro procedimiento,
la suspension de pagos (art. 94 LQSP), la cual solamente el deudor
podia solicitar para obtener la quita o la espera de sus acreedores o
ambas, mediante la celebracion de un convenio con sus acreedores
(art. 403 LQSP). Durante este procedimiento el deudor conserva-
ba la administracion de los bienes y la empresa continuaba en op-
eracion bajo la vigilancia del sindico (art. 410 LQSP). Con base en
el articulo 492 de la ley, que disponia que “[e]n todo lo no previsto
expresamente para la suspension de pagos y el convenio preventivo,
se aplicaran las normas de la quiebra y del convenio de la misma,
siempre que no contradigan la esencia y caracteres de aquéllos”, se
seguia lo dispuesto por la Seccion Tercera sobre Contratos Bilate-
rales Pendientes en la quiebra. Dado que en la suspension de pagos
el deudor quedaba a cargo de la administracion de los bienes, éste
quedaba facultado para decidir sobre el cumplimiento de estos con-
tratos, escuchando la opinion del sindico.

2 Diario Oficial de la Federacién de 20 de abril de 1943.
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Durante la vigencia de la LOQSP se emitieron algunos criterios
jurisprudenciales particularmente interesantes, en cuanto a la natu-
raleza de algunos contratos y la recisiéon’; no obstante, la doctrina
no se ocup6 de su analisis.

La vigente Ley de Concursos Mercantiles* (en adelante LCM)
también regula a los contratos pendientes de ejecucion. Esta ley
prevé una etapa de conciliacién’® (arts. 2 y 3 LCM) que tiene como

* Suspension de pagos. Los bienes provenientes de arrendamiento financiero
pueden excluirse del proceso de. No puede considerarse que un contrato de arren-
damiento financiero tenga la caracteristica de un crédito, pues tal contrato tiene como
finalidad el arrendamiento de un bien y aun cuando en ese documento se contemple
la posibilidad de transferir los derechos de propiedad de los bienes arrendados, st no
se advierte que la arrendataria se hubiere acogido a tal supuesto, y en cambio sblo
opta propiamente por un arrendamiento puro y simple, tales circunstancias imponen
la observancia de lo establecido en los articulos 158 y 159 de la Ley de Quiebras y
Suspension de Pagos; esto es que ante la ausencia de la transferencia de propiedad de
los bienes arrendados, si pueden separarse éstos de la masa de la quiebra, mediante
la demanda o acciéon de separacion. Tesis: 1.30.C.682 C, Tribunales Colegiados de
Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo XIII, Abril de
1994, pagina 441 Registro digital: 212968

SUSPENSION DE PAGOS, CONCEDIDA. EL INCUMPLIMIENTO DE LA
FALLIDA NO CONSTITUYE CAUSA DE RESCISION. La accién rescisoria ejer-
citada en materia concursal no sigue las reglas generales de la rescision, ya que la Ley
de Quiebras y Suspension de Pagos regula ciertos puntos con matices diferentes a la
procedencia de la rescision ordinaria, pues debe tomarse en cuenta el especial estado
econémico de la fallida, quien por estar en una dificil situacion econémica y para
rehabilitarse, se ha acogido a la via legal de la suspension de pagos, la que concedida
judicialmente, interrumpe cualquier tipo de pago; de modo tal que el simple incum-
plimiento, es decir el no pago, no puede constituir en si una causa de rescisién, por
lo que la ley prevé que debe ser la sindicatura, y en ultima instancia la voluntad de la
fallida, la que determine si esta de acuerdo en cumplir o no con el contrato. Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo
VII, Enero de 1991, pagina 485, Registro digital: 224250

* Diario Oficial de la Federacion de 12 de mayo de 2000

5 CONVENIO DE CONCILIACION A QUE SE REFIERE EL TITULO
QUINTO DE LA LEY DE CONCURSOS MERCANTILES. PUEDE CEL-
EBRARSE TANTO EN LA ETAPA DE CONCILIACION COMO EN LA DE
QUIEBRA. En la exposicion de motivos de la Ley de Concursos Mercantiles, se es-
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finalidad lograr un convenio con los acreedores del comerciante
concursado que permita la supervivencia de la empresa;® esto en

tablece la voluntad del legislador de dotar de mecanismos a las diversas etapas del
concurso mercantil, las cuales son: 1) Verificacion (etapa preliminar). El Juez que con-
oce del asunto es auxiliado por un visitador, quien tiene como unicas funciones las de
solicitar las medidas precautorias necesarias para conservar la empresa y verificar la
contabilidad del comerciante. 2) Conciliacion. Su finalidad es maximizar el valor so-
cial de la empresa fallida mediante un convenio entre el comerciante y sus acreedores,
por lo que la celebracion de éste es conseguir y reflejar un concurso de voluntades.
Tiene duracion de ciento ochenta y cinco dias naturales, contados a partir del dia en
que se haga la tltima publicacion en el Diario Oficial de la Federacion de la sentencia
de concurso mercantil, con opciéon a dos prorrogas de noventa dias naturales cada
una contados a partir de la fecha en que concluya el plazo citado cuando consideren
que la celebracién de un convenio esté proximo a ocurrir, por lo que en ningun caso
el plazo de la etapa de conciliacion y sus prorrogas correspondientes podran exceder
de trescientos sesenta y cinco dias naturales contados a partir de la fecha en que se
hubiese realizado la Gltima publicacién de la sentencia de concurso mercantil en el
Diario Oficial de la Federacion. 3) Quiebra. Tiene como finalidad basica la venta de la
empresa del comerciante, de sus unidades productivas o de los bienes que la integran,
para el pago a los acreedores reconocidos. No obstante, en la etapa de quicbra puede
surgir el acuerdo entre los acreedores y el deudor que permita dar por concluido el
concurso mercantil por convenio y asegurar la continuidad de la empresa. Ello es asi,
porque ala luz del articulo 262 de la ley de la materia, en su fraccién quinta prevé que
en la etapa de quiebra es dable la aprobaciéon de un convenio por el comerciante y la
totalidad de los acreedores reconocidos, lo que da lugar a la terminacion del concurso
mercantil. Por ende, el convenio en los concursos mercantiles juega un papel funda-
mental para fomentar la participacién de los acreedores, preservando sus garantias y
protegiendo debidamente los derechos e intereses de los acreedores comunes, reflejan-
do el consenso de voluntades entre los acreedores. Tesis 1.30.C.116 C (10a.), Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, marzo de 2013, Registro
Digital 2004434.

® CONVENIO MERCANTIL EN LA ETAPA DE QUIEBRA. SU APROBA-
CION ESTA SUPEDITADA A QUE SE RESUELVAN TODOS LOS RECUR-
SOS INTERPUESTOS CONTRA LA SENTENCIA DE RECONOCIMIENTO,
GRADUACION Y PRELACION DE CREDITOS, CONFORME AL ARTICU-
LO 233 DE LA LEY DE CONCURSOS MERCANTILES. De conformidad con el
citado articulo, si al momento en que deba terminarse el concurso mercantil existen
recursos pendientes de resolver contra la sentencia de reconocimiento de créditos,
el Juez debera esperar para declarar la terminacion del concurso hasta que éstos se
resuelvan. Ahora bien, una forma prevista por la ley para terminar el concurso mer-
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razon de que la Ley de Concursos Mercantiles fue disefada con
el objeto de maximizar el valor de una empresa en crisis mediante
su conservacion, con lo cual se protege el empleo de sus elementos
humanos se evita la repercusiéon econémica negativa a la sociedad,
producida por la pérdida de una empresa que le proporciona bienes
o servicios, y se recupera el esfuerzo empresarial que dicha empresa
representd para su titular. En caso de que fuese imposible conservar

cantil se actualiza al momento en que se aprueba un convenio y éste puede celebrarse
tanto en la etapa de conciliacién como en la quiebra; sin embargo, de acuerdo con las
caracteristicas de cada una de éstas, dicho precepto sélo es applicable a la segunda,
porque sélo en este caso la finalidad de la norma es compatible con el proposito de la
etapa en la que se presenta el convenio. Por otra parte, en la conciliacion la empresa
contintia operando y se busca que los acreedores obtengan su pago de acuerdo con
las condiciones pactadas en el convenio que se presente en esta etapa, el cual debera
prever reservas suficientes para responder por el importe de las diferencias que pud-
leran resultar de las impugnaciones que se encuentran subjudices, de conformidad
con el articulo 153 de la propia ley. En cambio, como la quiebra tiene como finalidad
la venta de la empresa, unidades o de los bienes que la integran para hacer pago a
los acreedores, tiene sentido que se condicione la terminaciéon del concurso mercantil
hasta que se resuelvan todos los recursos contra el reconocimiento de créditos, pues
aun cuando la ley impone la obligacién al sindico que prevea el pago para todos los
acreedores, no puede perderse de vista que los repartos concursales deben realizarse
hasta que se pague a todos los acreedores y mientras existan bienes que enajenar; de
ahi que sea relevante conocer el resultado de las impugnaciones para determinar si
debe pagarse alguna suma derivada del resultado de dichos recursos, o si las canti-
dades previstas para el pago de acreedores que impugnaron alguna cuestién relaciona-
da con el reconocimiento de su crédito, pueden aplicarse a otros adeudos, por lo que
es razonable que no pueda terminarse el concurso en el caso de la quicbra, hasta que
se conozca el resultado de dichas impugnaciones, porque en ese supuesto el pago no
puede postergarse ya que deben liquidarse todos los adeudos mientras existan bienes
y no con posterioridad como sucede en la conciliacion, salvo que exista un convenio
que asi lo establezca; sin embargo, para ello debe conocerse el resultado de las impug-
naciones, a fin de establecer como se aplicaran los recursos obtenidos de la venta de la
empresa como unidad productiva o de sus bienes; consecuentemente, la aprobacion
del convenio mercantil en la etapa de quicbra esta supeditada a que se resuelvan todos
los recursos interpuestos contra la sentencia de reconocimiento, graduaciéon y prel-
acion de créditos. Tesis 1.50.G.103 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, septiembre de 2019, Registro Digital 2023070.
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la empresa en manos de sus duefios (...) preservar el valor econémi-
co de la empresa o de los bienes y derechos que la integran medi-
ante un procedimiento de liquidaciéon ordenada que maximizara el
producto de la enajenacién y diera trato equitativo al comerciante
y sus acreedores.’

La ley dispone que, durante la etapa de conciliacién, la admin-
istracion de la empresa corresponde al comerciante (art. 74 LCM),
pero que el conciliador es la persona facultada para decidir sobre la
continuacion o resolucién de los contratos pendientes de ejecucion
(art. 75 LCM). Por otra parte, en la quiebra este tema es irrelevante,
pues bajo la LCM, la empresa del deudor no subsiste, por lo que se
dan por terminados los contratos.

La discusion sobre los efectos del concurso mercantil en los con-
tratos bilaterales pendientes de ejecucién en el concurso mercantil
mexicanoes incipiente,® destacando el trabajo del tratadista Luis

7 Exposicion de motivos de la Ley de Concursos Mercantiles, Diario de Debates de
la Camara de Senadores del Congreso de los Estados Unidos Mexicanos, LVII Legis-
latura, Ano III, Primer Periodo Ordinario, Sesién Num 23, 23 de noviembre de 1999.
https://www.senado.gob.mx/64/diario_de_los_debates/documento/1079.

% Es interesante observar que, de los paises de Iberoamérica, solamente en Espafia
el tema ha sido ampliamente discutido. Ver. Bermejo, Nuria “La prenda de créditos
futuros y los contratos pendientes de ejecuciéon”, Anuario de derecho concursal, Num
46, Espana, 2019, pp. 7-49; Diaz de la Chica, Salvador, “los contratos pendientes
de ejecucion por ambas partes durante las negociaciones de reestructuracion en la
propuesta directiva europea sobre marcos de reestructuraciéon preventiva”, Anuario
de derecho concursal, Nam. 44, Espana, 2018, pp. 99- 158; Bermejo, Nuria, “Prenda
de créditos futuros y contratos pendientes de ejecucion en el concurso (Assignment
of Future Receivables and Executory Contrats in Bankruptcy”, InDret, Vol. 3, 2018;
Rodriguez Russo Jorge, “La resolucion unilateral de los contratos pendientes de ¢je-
cucion en la Ley de Concursos y Reorganizacion Empresarial: Primeras reflexiones
en torno a la ley interpretativa No. 18.937”, Revista de la Facultad de Derecho, Num.
32, Uruguay, 2013, pp. 277-290. Salinas Adelantado, Carlos “Principios basicos apli-
cables a los efectos del concurso sobre los contratos”, Anuario de derecho concursal,
Num 24, Espafa, 2011, pp. 99-135; Pifiel Lopez, Enrique, “Efectos del Concurso
sobre los acreedores, los créditos, los contratos y los actos prejudiciales para la masa”,
Revista de derech concursal y para concursal: Anales de doctrina, praxis, jurispruden-
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Manuel Mejan. Como el autor lo expone en su trabajo, este tema
es importante por su peso en los procedimientos concursales y la
complejidad en su tramitacion. (...) Para un deudor en concurso de
acreedores, cualquier situaciéon contractual existente significa que
de ella se derivan derechos y obligaciones; o para decirlo en térmi-
nos financieros: el activo y el pasivo aparecen en el balance. Si estas

cia y legislacion, Nam. 2, Espania, 2005; Buitrago Robles, Régimen de los contratos
con obligaciones reciprocas en el concurso de acreedores. Especial referencia a los
contratos de tracto sucesivo”; Sancho, Maria Antén, “Los contratos con obligaciones
reciprocas en el concurso de acreedores. La reciprocidad como presupuesto para la
aplicacién de los articulos 61 y 62 de la Ley concursal” Anuario de derecho concursal,
Num 32, Espafia, 2014, pp. 285-325; Oras Charro, Martin, “Declaracién de concur-
so y contratos”, Ars Iuris Salmaticencis, Vol. 5, Nam. 1, pp. 109-128; Bozzo Hauri,
Sebastian, “La excepcion del contrato no cumplido en materia concursal en Espafia”,
Revista de derecho (Valdivia), Vol. 26, Num. 1, Colombia, Julio, 2013, pp. 29-47;
Gomez Mendoza, Maria, “Efectos del concurso sobre los contratos. Cuestiones gene-
rales”, en Estudios sobre la Ley concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Vol.
3, Espaiia, 2005, pp. 2787-2829; Montserrat Valero, Anotnio, “Los efectos generales
de la declaracion de concurso sobre los contratos bilaterales”, Anuario de derecho
concursal, Num 14, Espana, 2008, pp. 73-120; Antonio Jests, Sanchez Rodriguez,
“Clontratos de suministro (agua, gas natural y electricidad) y procedimientos concurs-
ales, Revista de derecho concursal y paraconcursal, Num. 32, pp. 217-231, Espana
2020; Tamara, Funes Beltran, “Efectos de la declaraciéon del concurso de acreedores
sobre el contrato de franquicia”, Revista General de Derecho Procesal, Ntum, 48, p. 8;
Eduardo Maria, Valpuesta Gastamina, “La vigencia de los contratos con obligaciones
reciprocas (art. 61 de la Ley Concursal), Revista de Derecho concursal y paracon-
cursal, Nam. 27, pag. 101-116; Moreno Sanchez Moraleda, Ana, “Los efectos de la
declaracién de concurso en los contratos bilaterales”, Ed. Tirant lo Blanch, Madrid,
2010; Martinez Florez, Aurora, “Consideraciones en torno a la resoluciéon de los con-
tratos por incumplimiento en el concurso”, Anuario de derecho concursal, Nam 13,
Espafia, 2008, pp. 57-114; Valpuesta Gastaminza, Eduardo Maria, “La vigencia de
los contratos con obligaciones reiprocas (art. 61 Ley Concursal): algunos aspectos con-
trovertidos, Revista de derecho concursal y paraconcursal; Anales de doctrina, praxis
y legislacion, Num 27, Espafia, 2017, pp. 101-116; Fernandez Gonzalez-Regueral,
Maria de los Angclcs, “Efectos del concurso sobre los contratos bilaterales, Actualidad
civil, Nam 16, Espana, 2006, 1909-1933.

¥ Mejan, Luis Manuel C., “Executory Contracts in Mexican Insolvency Law”,
Mexican Law Review, Nueva Serie, Vol XI, No. 1, pp. 187-197
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relaciones son principalmente pasivas, la mejor manera de resolver
la insolvencia es eliminarlas lo antes posible. Si, por el contrario,
constituyen un activo, es necesario aprovechar al maximo su valor.
La decision que se tome sobre activos y pasivos puede marcar la
diferencia tanto en la elecciéon de la reorganizacion o liquidacién
como, en ambos casos, es el resultado final."

La ley es clara en relacién con la facultad del conciliador para
decidir sobre la continuacién o resoluciéon de estos contratos, pero
determinar qué es o qué no es un contrato pendiente de ejecucion
para después decidir si se continia con su cumplimiento o se re-
suelve es complejo, sobre todo en un contexto en el que los princip-
1i0os que orientan la ley concursal no son explicitos y a nivel doctrinal
no hay un consenso.

Este estudio tiene como finalidad abrir la discusiéon sobre los
principios que rigen los contratos pendientes de ejecucion y sus car-
acteristicas, y asi contribuir al estudio del tratamiento de estos estos
contratos para buscando la mejor aplicacién de las normas relativas
a este tema.

11. PRINCIPIOS

Existen diferentes principios que rigen a los procedimientos de in-
solvencia; algunos son estrictamente procesales, mientras otros son
de caracter sustantivo. Asimismo, hay algunos principios que estan
explicitamente mencionados por la Ley de Concursos Mercantiles!

0 Idem, p. 189 y sig

' Conforme al articulo 1° de la Ley de Concursos Mercantiles sefiala que: “[c]on
el fin de garantizar una adecuada proteccion a los acreedores frente al detrimento del
patrimonio de las empresas en concurso, el juez y los demas sujetos del proceso regu-
lado en esta Ley deberan regir sus actuaciones, en todo momento, bajo los principios
de trascendencia, economia procesal, publicidad y buena fe”.

Cabe destacar que en la exposicién de motivos se expreso que:
[L]os criterios mas importantes que orientaron el desarrollo de la Iniciativa fueron los
siguientes:



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
158 ARNO 10, N° 17, JULIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

mientras que hay otros que han sido identificados por la doctrina
con base en sus disposiciones.'?

Los principios que rigen a un procedimiento de insolvencia son
de suma importancia para orientarlo, sobre todo en temas complejos
y técnicos como el tratado en este texto. No explicaremos todos los
principios que rigen al concurso mercantil mexicano sino solamente
los relativos a los contratos pendientes de ejecuciéon en la concili-
acion, a saber: 1) universalidad, 2) trato igual entre acreedores, 3)
reorganizacion de la empresa viable y 4) no excepcionalidad.

11. UNIVERSALIDAD

La universalidad del concurso mercantil se explica en dos planos.
Por un lado, el principio de universalidad se refiere a la universali-

a) Maximizar el valor social de la empresa;

b) Conservar el equilibrio entre deudor y acreedores, para que ambos sean plena-
mente respetados:

¢) Inducir el flyjo de informacién relevante que permita a los interesados participar
constructivamente;

d) Respetar en lo posible las relaciones contractuales preexistentes;

e) Adecuar los incentivos para facilitar un arreglo voluntario entre los deudores y
acreedores;

f) Propiciar soluciones extrajudiciales;

@) Apoyar a los jueces en aspectos técnicos y administrativos del procedimiento, para
que puedan enfocar sus esfuerzos a las tareas jurisdiccionales y

h) Simplificar los tramites judiciales y procedimientos administrativos para hacerlos
mas transparentes y expeditos, reduciendo oportunidades e incentivos para litigios
frivolos.

2 Por e¢jemplo, Alfonso Pasapera, en su espléndido libro sobre los principios que
rigen al concurso mercantil, identifica los siguientes principios: interés publico, con-
servacion y viabilidad de la empresa, insolvencia objetiva, igualdad de trato y orga-
nizacion colectiva de los acreedores, unicidad e integridad del patrimonio concursal,
jurisdiccion federal, celeridad procesal, no acumulacion, profesionalizacion y espe-
cializacion concursal, conciliacion, actualizacion de valores reales, reciprocidad y co-
operacion internacional, trascendencia, publicidad, buena fe y economia procesal.
Cfr. Pasapera Mora, Alfonso, Principios y Preguntas de Derecho Concursal, Ed. Por-
rua-Escuela Libre de Derecho, 2% ed., México, 2018.
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dad del patrimonio del comerciante: “es uno, y por lo tanto, todos
sus bienes conforman la masa concursal con la cual debera hacer
frente a sus obligaciones de pago”, ¥ de ahi que los procedimientos
de insolvencia recaen en todo el patrimonio del deudor, integrando
la llamada masa concursal.

La masa concursal comprende todos los bienes y derechos del
concursado (masa activa), asi como todas sus deudas (masa pasiva).
La tratadista Arcelia Quintana explica que la masa activa es el
“conjunto de bienes y derechos presentes y embargables que for-
man al activo patrimonial del comerciante, deriven éstos de la ac-
tividad mercantil del comerciante o no”'* 'y, siguiendo el principio
de unicidad o indivisibilidad del patrimonio, “se puede concluir que
los bienes y derechos futuros que ingrese al patrimonio del deudor,
pasaran a formar parte de la masa activa de la quiebra, siempre y

15

cuando no sean inembargables o inalienables””. Por otra parte, la
masa pasiva “se conforma por la suma de todos los créditos que
pueden ser exigidos al comerciante quebrado”.!

Cabe mencionar que el articulo 179 de la Ley de Concursos
Mercantiles establece excepciones a la integracién de la masa con-
cursal en los siguientes términos: “El comerciante conservard la
disposicién y la administraciéon de aquellos bienes y derechos de su
propiedad que sean legalmente inalienables, inembargables e im-
prescriptibles”, que son a los que se refiere el articulo 434 del Codi-

go Federal de Procedimientos Civiles.!”

' Hernandez Hernandez, Francisco Abimael, “El concurso mercantil: ¢sigue sien-
do un juicio universal?”, Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca, afio V, julio

diciembre de 2018, ITIJ-UNAM, México, p. 204.

" Quintana Adriano, Elvia Arcelia, Concursos Mercantiles, 4" ed. Ed. Porrua,
20202, p. 76.

15 Idem
16 Thidem, p. 77

" ARTICULO 434.- No son susceptibles de embargo:
L.- Los bienes que constituyan el patrimonio de familia, desde su inscripcion en el Reg-
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Ademas de la universalidad del patrimonio del concursado, el
principio de universalidad también se refiere a la atraccién procesal
y la acumulaciéon. La atraccion procesal es “la cualidad competen-
cial por la que el juez de atribucién principal adquiere facultades
para conocer de otros juicios”' de caracter singular pendientes de
tramitacién o de tramitaciéon futura. La atraccién procesal tiene

istro Publico de la Propiedad; Fe de erratas a la fraccion DOF 13-03-1943

IL.- El lecho cotidiano, los vestidos y los muebles de uso ordinario del deudor, de su
conyuge o de sus hijos, no siendo de lujo;

IIL.- Los instrumentos, aparatos y utiles necesarios para el arte u oficio a que el deudor
esté dedicado;

IV.- La maquinaria, instrumentos y animales propios para el cultivo agricola, en cuan-
to fueren necesarios para el servicio de la finca a que estén destinados, a efecto de lo
cual oira, el tribunal, el informe de un perito nombrado por €1, a no ser que se embar-
guen juntamente con la finca;

V- Los libros, aparatos, instrumentos y utiles de las personas que ejerzan o se ded-
iquen al estudio de profesiones liberales;

VI.- Las armas y caballos que los militares en servicio activo usen, indispensables para
éste, conforme a las leyes relativas;

VIL.- Los efectos, maquinaria e instrumentos propios para el fomento y giro de las
negociaciones mercantiles e industriales, en cuanto fueren necesarios para su servicio
y movimiento, a efecto de lo cual oira el tribunal el dictamen de un perito nombrado
por ¢él; pero podran ser intervenidos juntamente con la negociaciéon a que estén des-
tinados;

VIIL.- Las mieses, antes de ser cosechadas; pero si los derechos sobre las siembras;
IX.- El derecho de usufructo, pero si los frutos de éste;

X.- Los derechos de uso y habitacién;

XI.- Los sueldos y emolumentos de los funcionarios y empleados publicos;

XII.- Las servidumbres, a no ser que se embargue el fundo a cuyo favor estén consti-
tuidas; excepto la de aguas, que es embargable independientemente;

XIII.- La renta vitalicia, en los términos establecidos en el Codigo Civil;

XIV-- Los ejidos de los pueblos y la parcela individual que, en su fraccionamiento,
haya correspondido a cada ejidatario, y

XV- Los demas bienes exceptuados por la ley.

En los casos de las fracciones IV y VII, el nombramiento del perito sera hecho, cuando
el tribunal lo estime conveniente, al practicar la revision de que trata el articulo 68.

'8 Brisefio Sierra, Humberto, citado por Medina Lima, Ignacio, Diccionario Juridi-
co Mexicano, Tomo I, 4° ed., Porraa-UNAM, 1994, México, p. 262.
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como consecuencia la acumulacién procesal, que consiste en la con-
centracion de juicios para evitar “la duplicidad o multiplicidad de
situaciones y relaciones procesales”,' asi como resoluciones contra-
dictorias en donde existe conexidad.

A diferencia de los procedimientos de insolvencia en otros siste-
mas juridicos, la LCM impide la acumulacién de juicios singulares
que se encuentran en tramite al dictarse la sentencia de concurso
mercantil, tal como lo dispone el articulo 84 de la LCM:

Las acciones promovidas y los juicios seguidos por el Comerciante,
y las promovidas y los seguidos contra ¢l, que se encuentren en
tramite al dictarse la sentencia de concurso mercantil, que tengan
un contenido patrimonial, no se acumularan al concurso mercantil,
sino que se seguiran por el Comerciante bajo la vigilancia del con-
ciliador, para lo cual, el Comerciante debe informar al conciliador
de la existencia del procedimiento, al dia siguiente de que sea de su
conocimiento la designacion de éste

No obstante, lo previsto en el parrafo anterior, el conciliador podra
sustituir al Comerciante en el caso previsto en el articulo 84 de esta Ley
Después de dictada la sentencia de concurso mercantil, podran ini-
ciarse por separado otros procedimientos de contenido patrimonial
en contra del Comerciante, los que seran tramitados ante las auto-
ridades competentes bajo la vigilancia del conciliador, sin que esos
juicios deban acumularse al concurso mercantil.

No obstante, segun lo resuelto en el Amparo en Revision
349/2013, esta disposicién no vulnera el principio de seguridad
juridica ni desconoce el principio de universalidad pues el convenio
debe prever reservas suficientes para satisfacer los créditos que re-
sulten de los juicios pendientes®

9 Gémez Lara, Cipriano, Teoria General del Proceso, 10 ed., Ed. Oxford, México,

2004, p. 301.

% Sentencia recaida al Amparo en Revisién 349/2013, Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, 28 de
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pues la propia ley contiene diversos preceptos encaminados a hac-
er efectivo dicho principio, de forma que la sentencia de recono-
cimiento de créditos que se emita contenga el reconocimiento de
todos los que son a cargo del comerciante, independientemente de
su situacion particular; ademas, la universalidad radica en que el
procedimiento concursal tome en cuenta todos los adeudos a cargo
del comerciante, y no necesariamente en que los juicios vinculados
a dichos créditos tenga que resolverlos el juez concursal.

Por otra parte, la LCM permite que algunos créditos privile-
giados como los fiscales se sigan pagando independientemente
del concurso mercantil (art. 69 LCM) y que la ejecucion de los
acreedores garantizados sea tramitada por separado (art. 213
LCM).

En consideracién a estas disposiciones, Alfonso Pasapera afirma
que la no acumulacion es un principio que rige al concurso mercan-
til mexicano,? por lo que, este autor no se refiere al principio de
universalidad, sino al principio de unicidad e integridad del patri-
monio concursal.?

Como bien lo sefialan diversos autores, estas excepciones al prin-
cipio de universalidad operan en detrimento del comerciante y de
los acreedores que participan del concurso mercantil, pues “signifi-
ca gastos innecesarios tanto para el aparato judicial como para las
partes al tener que enfrentar ademas del concursal los procedimien-
tos particulares; por otro lado, atin mas grave, existe la posibilidad
de obtenerse medidas precautorias y sentencias contradictorias”?

Independientemente de esta discusion doctrinal y practica de los
impedimentos que establece la LCM a la acumulacioén, los contra-
tos pendientes de cumplimiento no se rigen por el articulo 84; por

agosto de 2013.

2! Pasapera, Alfonso, op. cit., pp. 66 y sig.

2 [bid., pp. 53 y sig

» Guerra Gonzalez y Asociados, “Universalidad y atraccion procesal del proced-
imiento concursal mexicano”, FORBES, México, 21 de julio de 2016, p. 171.
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el contrario, se rigen por el principio de universalidad pues desde
un inicio forman parte de la masa concursal pero, al tratarse de
contratos pendientes de cumplimiento, es hasta que se decide su
cumplimiento o su recisiéon que se determinada si resulta una ob-
ligacion contra la masa (masa pasiva) o a favor de la masa (masa

activa) (art. 92 LCM).
Iv. TRATO IGUAL ENTRE ACREEDORES
Este principio consiste en sujetar a todos los acreedores a un solo

procedimiento de tal manera que todos obtengan la satisfaccion de
sus créditos en partes proporcionales.?

# El concurso mercantil requiere de la existencia de una colectividad de acree-
dores pero para su solicitud basta con que uno de ellos la presente (art.21 LCM). Cfr.
CONCURSO MERCANTIL. SU DECLARACION PUEDE SER SOLICITADA
POR UN SOLO ACREEDOR DE CONFORMIDAD CON LOS ARTICULOS
90., FRACCIONII'Y 21, PRIMER PARRAFO, DE LA LEY DE LA MATERIA. El
articulo 9o., fraccion II, de la ley en cita, prevé: “Sera declarado en concurso mercan-
til, el comerciante qu incumpla generalizadamente en el pago de sus obligaciones.-Se
entendera que un comerciante incumplié generalizadamente en el pago de sus obli-
gaciones cuando: ... II. Cualquier acreedor o el Ministerio Pablico hubiesen deman-
dado la declaracién de concurso mercantil del comerciante y éste se ubique en los
dos supuestos consignados en las fracciones I y II del articulo siguiente.”. A su vez el
diverso 21 de la misma legislacion, establece: “Podran demandar la declaracion de
concurso mercantil cualquier acreedor del comerciante o el Ministerio Puablico. ...”.
De la interpretacion de los articulos citados se advierte que uno solo de los acreedores
puede solicitar la declaracion de insolvencia del comerciante, entendiéndose como
cualquiera, de acuerdo al Diccionario Panhispanico de Dudas, Editorial Santillana,
Ediciones Generales S.L., 2005, pagina 192 “adjetivo indefinido que denota que la
persona o cosa a la que se refiere es indeterminada”. En ese sentido, aun cuando el
diverso precepto 11, fraccion II, de la mencionada ley, establece que se presumira que
un comerciante incumplié generalizadamente en el pago de sus obligaciones, cuando
incumpla en el pago de sus obligaciones a dos o mas acreedores distintos, de todas
suertes los numerales transcritos autorizan que sélo uno de ellos pueda demandar
la declaracion de insolvencia; de ahi que no se requiera mas de uno para ello. Tesis
VI.10.C.104 G, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, julio
de 2007, Registro Digital 172065.
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Por el principio de par condictio creditorum se realiza una “poda
de privilegios”,” derivados del principio prior in tempore prior in
iure (que opera fuera del concurso mercantil) de los acreedores con-
siderados individualmente en beneficio de la colectividad.

Aunque el origen del principio par conditio creditorum ha sido
ubicado en el Derecho Romano por diversos autores, el Analisis
Econémico del Derecho ofrece una explicaciéon muy didactica que
vale la pena rescatar por su importancia para los procedimientos de
insolvencia de la actualidad. Esta corriente metodologica, parte de
explicar el llamado problema de la accion colectiva, que consiste en
que, una vez que el deudor ha caido en insolvencia, los acreedores
compiten entre si para obtener el pago sus créditos antes que los
demés, pues saben que no hay bienes suficientes para que el deu-
dor pague por completo a todos sus acreedores. Esto provoca una
estampida que resulta en el desmantelamiento de la empresa del
deudor, agravando el problema de insolvencia y dejando al resto
de los acreedores sin la posibilidad de obtener el pago de sus crédi-
tos.” En otras palabras, sin el principio par conditio creditorum,
el cobro de deudas por una colectividad de acreedores a un deudor
insolvente, imperaria la ley del mas fuerte, es decir, el mas grande y
mas fuerte (con mas informacién y més recursos) es quien gana sin
importar si es a expensas de los demas acreedores.

Por el principio de trato igual entre acreedores, todos los acree-
dores del deudor tienen derecho a obtener el pago de sus créditos a
pro rata hasta donde alcancen los bienes. Este principio se encuen-

» Término empleado por Juana Pulgar Esquerra al explicar los principios que
rigen al concurso mercantil, ¢/ Pulgar Ezquerra, Juana, La declaraciin del concurso de
g g q
acreedores, ed. La Ley, Madrid, 2005, p. 149.

% Cfr, Ruz Lartiga, Gonzalo, “La regla par conditio creditorum: ¢Mito o realidad
del derecho concursal? De los origenes historicos de la regla y su expresion en el dere-
cho concursal”, Revista Chilena de Derecho Privado, no. 32, julio 2019, pp. 71-100.

7 (fr, Jackson, Thomas, Logic and Limits of Bankruptcy Law, Beard Books,
Washington DC, 2001, pp. 7 y sig.
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tra en los articulos que van del 217 al 228 de la LCM, mediante el
cual se establece la clasificacion y prelacion de los créditos contra
la masa concursal.

Cabe aclarar que el principio par conditio creditorum esta en ar-
monia con la prelacién de créditos.? Al respecto, Alfonso Pasapera

% En la contradiccion de tesis 2/2018, que merece ser debidamente analizada
y debatida en otro espacio, el Pleno del Primer Circuito negé el reconocimiento de
los consumidores como una categoria especial, lo que implicaba un orden de prel-
acion superior a los acreedores comunes, esto con base en tratados internacionales
en materia de Derechos Humanos. Cfr. PRELACION DE CREDITOS EN LOS
CONCURSOS MERCANTILES. LOS PRINCIPIOS DE INTERPRETACION
CONFORME Y PRO PERSONA NO JUSTIFICAN LA CREACION DE UNA
CATEGORIA ESPECIAL PARA LOS CONSUMIDORES, DIFERENTE DE LA
DERIVADA DEL ARTICULO 217 DE LA LEY DE CONCURSOS MERCAN-
TILES. La aplicacién del principio de interpretacién conforme con la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos exige optar por aquella interpretacion de la
que derive un resultado acorde al Texto Supremo, en caso de que la norma secund-
aria sea oscura y admita dos o mas sentidos, a fin de preservar su constitucionalidad
y garantizar la supremacia del orden constitucional y, simultineamente, permitir una
adecuada y constante aplicacion del orden publico, mientras que el principio pro per-
sona, se actualiza cuando el operador juridico advierte que dos o mas normas son
aplicables al caso y debe elegir la que otorga la proteccion mas amplia a la persona
o bien, cuando existe una norma aplicable pero que admite diversas interpretaciones
que se traducen en mayor o menor proteccion a los derechos fundamentales, de modo
que la obligacion de resolver conforme a ese principio se traduce en la eleccion de
la norma o interpretaciéon mas favorable para la persona, de entre las que resulten
aplicables al derecho reconocido; en el caso, el articulo 217 de la Ley de Concursos
Mercantiles es claro en cuanto a su contenido normativo al prever, por exclusion, los
créditos de los consumidores como comunes, ya que no son créditos contra la masa,
ni son de caracter fiscal o laboral, lo que se corrobora en el articulo 222 de esa ley al
senalar que son acreedores comunes todos aquellos que no estén considerados en los
preceptos 218 a 221, 222 Bis y 224 de ese ordenamiento, quienes cobraran a prorrata
sin distinciéon de fechas, por lo que no existe razén para hacer una interpretacién
conforme ni cobra aplicacion el principio pro persona, porque la norma mencionada
no es confusa, de modo que no admite mas interpretaciones, tampoco se contrapone
con otra u otras disposiciones, ni puede considerarse como alguna laguna u omisién
del legislador. Consecuentemente, los principios aludidos no justifican la creacion de
una categoria especial para los consumidores, diferente de la derivada del articulo 217
citado. Tesis PC.I.C. J/68 C (10a.), Pleno del Primer Circuito, Semanario Judicial de
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afirma que:®

El principio par conditio creditorum se basa en el axioma juridico
siguiente: mismas causas, mismas consecuencias, iguales supuestos
normativos mismos efectos juridicos. Asi, la igualdad de trato entre
los acreedores se determina por la situacion juridica en que se en-
cuentra cada acreedor, esto es por la actualizacién de la hipotesis
normativa en que coloque a cada acreedor y cumpliendo con el
trato igual a los iguales y desigual a los desiguales.

Aurelio Gurrea Martinez explica que este principio debe de en-
tenderse de manera estricta, es decir, en armonia con la prelacién
de créditos, pues su desconocimiento atentaria contra el principio
de seguridad juridica, desincentivando el crédito.®

Dado que el momento en que el conciliador decide el cum-
plimiento o recisiéon de los contratos pendientes de ejecucion es
posterior a la sentencia de concurso, es hasta entonces es posible
determinar si hay un derecho a favor o un crédito contra la masa y
su prelacion.

V. REORGANIZACION DE LA EMPRESA VIABLE

Como consecuencia de las crisis financieras de finales de los noven-
tas, se llegd a la conclusion de que la insolvencia no era necesaria-
mente una consecuencia de la mala administracién del comerciante
o de un fraude sino de un ciclo econémico. Por esta razén, ya no
se castiga al deudor insolvente con la liquidacién, sino que inclu-

la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, agosto de 2018, Registro Digital: 2017698.

Para una critica sobre el sistema de prioridades ver Bebchuck, Lucian Ayre &
Fried, Jesse M., “The Uneasy Case for the Priority of Secured Claims in Bankruptcy”,
Yale Law Journal, Col. 105, 1996, pp. 857-934

? Pasapera Mora, Alfonso, op. cit., supra 8, p. 35

%0 Cfir Gurrea Martinez, Aurelio, “Hacia un nuevo paradigma en el estudio y el
disenio del derecho concursal en Iberoamérica”, Instituto Iberoamericano de Derecho
y Finanzas, Working Paper Series 7/2016, p. 13
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so se le da una oportunidad para que pueda sobrevivir a ese ciclo
econémico. Incluso, si la insolvencia es consecuencia de la mala ad-
ministracién del deudor, independientemente de las acciones penal-
es a que haya lugar, si su empresa es viable, la ley concursal permite
su subsistencia. Hay que tomar en cuenta también que el deudor
insolvente tiene a su vez otros acreedores cuya solvencia puede salir
afectada si se liquida a su deudor. Por todas estas razones es que se
justifica la reorganizacién.*

Cabe destacar que no todo tipo de empresas se rescatan sino sol-
amente aquellas que son viables. Se trata de empresas que, una vez
superadas las circunstancias que las llevaron a la insolvencia, puede
seguir generando ganancias. Una empresa inviable, por el contrario,
es aquella cuyo valor futuro es negativo, es decir, que, aun dandole
un tiempo y espacio para su recuperacion, en un futuro va a se-
guir generando pérdidas.” Por ejemplo: pensemos en una fabrica de
alambres de cobre cuyo equipo de manufactura se vuelve obsoleto
al aparecer la fibra 6ptica. Considerando que hasta el momento ha
sido bien administrada y que cuenta con trabajadores calificados, lo
o6ptimo seria darle una oportunidad para reequiparse para producir
cables de fibra optica que le permita seguir en el mercado. Se trata
de una empresa que, de cambiar su equipo de manufactura, puede
seguir generando ganancias, es decir, es viable. Por el contrario,
supongamos que, por cuestiones técnicas, la produccion de fibra
de vidrio no solamente requiere de equipo de manufactura sino de
materia prima que no puede conseguirse facilmente en el pais, asi
como otros elementos que no dependen de la empresa y que hacen
basicamente imposible que ésta pueda dedicarse a la produccion
de cables de fibra 6ptica. En este caso se trata de una empresa sin

1 Cfr, Claessens, Stijn, et al. (ed.), Resolution of Financial Distress. International
Perspective on the Design of Bankruptcy Laws, WBI Development Studies, World
Bank, Washington D.C., 2001.

32 Para una explicacién mas detallada de este término ver, Pasapera Mora, Alfonso,

op. cit., pp. 8y sig
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posibilidad de continuar en el mercado ya que ha quedado despla-
zada por los productores de cables de fibra optica, es decir, no po-
dra generar ganancias sino pérdidas. Esta es una empresa inviable.

El concurso mercantil debe buscar entonces la reorganizacion de
la empresa viable. Este principio se encuentra en el articulo 1° de la
Ley de Concursos Mercantiles que dispone:

La presente Ley es de interés publico y tiene por objeto regular el
concurso mercantil. Es de interés publico conservar las empresas y
evitar que el incumplimiento generalizado de las obligaciones de
pago ponga en riesgo la viabilidad de las mismas y de las demas con
las que mantenga una relaciéon de negocios. Con el fin de garantizar
una adecuada proteccién a los acreedores frente al detrimento del
patrimonio de las empresas en concurso, el juez y los demas sujetos
del proceso regulado en esta Ley deberan regir sus actuaciones, en
todo momento, bajo los principios de trascendencia, economia pro-
cesal, celeridad, publicidad y buena fe.

Es por esta razon que, como lo dispone el articulo 2° de la misma
ley, el concurso mercantil “consta de dos etapas sucesivas, denom-
inadas de conciliacién y quiebra” y que la finalidad de la concil-
1aciébn como lo senala el articulo 3” de la misma ley “es ograr la
conservacion de la empresa del Comerciante mediante el convenio
que suscriba con sus Acreedores Reconocidos”.*

3% CONCURSO MERCANTIL. EFECTOS DE LA SENTENCIA QUE LO
DECLARA SOBRE EMBARGOS DECRETADOS DURANTE EL PERIODO
DE RETROACCION. De la interpretacion sistematica de los articulos 43, fraccion
IX y 65 de la Ley de Concursos Mercantiles se deduce que el legislador previé una
disposicion inhibitoria del embargo o de su ejecucion contra bienes o derechos del
comerciante durante la etapa de conciliacion o, en su caso, en el periodo de quiebra,
a excepcion de que se trate de créditos laborales o fiscales. En ese sentido, el mandato
contenido en la sentencia que declara el concurso mercantil, sélo suspende o detiene
la posible ejecucion de embargos decretados en procedimientos judiciales seguidos
contra el comerciante. Por su parte, la retroaccion de la resolucion relativa tiene por
objeto evitar y, de ser necesario, declarar la ineficacia de los actos o maniobras fraud-
ulentas hechas por el comerciante para librarse de la responsabilidad que sigue de la
cesacion generalizada de sus pagos, por lo que sélo incide sobre actos de disposicion
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vi. No EXCEPCIONALIDAD

Este es uno de los principios que rigen a los procedimientos de insol-
vencia en todos los sistemas juridicos, pero cuyo andlisis, frecuente
y aventuradamente, se omite. La no excepcionalidad del derecho
de insolvencia complementa al principio par conditio creditorum y
contribuye a delinear los limites del principio de reorganizacién de
la empresa.

Para explicar este principio, resulta indispensable el articulo 13
constitucional que consagra la igualdad juridica al prohibir las leyes
prohibitivas; éstas “se caracterizan porque se refieren a personas
nominalmente designadas, atendiendo a criterios subjetivos y por el
hecho de que después de aplicarse al caso previsto y determinado
de antemano pierden su vigencia”,* pues son contrarias al principio

efectuados por ¢l mismo con terceras personas -las que se enumeran en los diversos
articulos 114, 115, 116 y 117-, que lesionen su patrimonio como prenda comin de
sus acreedores, con el objeto de recuperar bienes indebidamente detraidos. En este
contexto, no estan sujetos a la acciéon revocatoria, prevista en el diverso articulo 113,
los embargos provenientes de procedimientos judiciales, efectuados durante el perio-
do de retroaccion, debido a que la ley citada no los cataloga como actos cometidos
en fraude de acreedores ni los presume como tales; ademas, porque se originan por
mandato judicial como consecuencia de lo actuado en los juicios correspondientes;
de ahi que dicha sentencia concursal no tiene el efecto legal de dejar insubsistentes
los aseguramientos ya decretados o ejecutados con anterioridad, sino que suspende el
mandamiento de embargo o su ejecucion en los bienes o derechos ya asegurados du-
rante el periodo de retroaccion, por lo que solo opera hacia el futuro. Tesis I11.50.C.47
C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, abril de
2018, Registro Digital 2016546.

3 Cfr. LEYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES ESPECIA-
LES. Las leyes privativas se caracterizan porque se refieren a personas nominalmente
designadas, atendiendo a criterios subjetivos y por el hecho de que después de apli-
carse al caso previsto y determinado de antemano pierden su vigencia, encontrandose
prohibidas por el articulo 13 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, debido a que atentan contra el principio de igualdad juridica; mientras que las
leyes especiales, aun cuando se aplican a una o a varias categorias de personas rela-
cionadas con hechos, situaciones o actividades especificas, si se encuentran investidas
de las caracteristicas de generalidad, abstraccién y permanencia, dado que se aplican
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de igualdad juridica.®

La insolvencia es una situacién azarosa, irregular y que tiene
efectos devastadores para el deudor y sus acreedores, los cuales, en
algunos casos, trascienden al mercado nacional e internacional, no
obstante, esto no quiere decir que la insolvencia se trate de un esta-
do de excepcion y que, por lo tanto, el derecho concursal desconoce
de manera general derechos o establece privilegios. Por el contrario,
se trata de un derecho cuya finalidad es ofrecer la mejor solucion a
la insolvencia a través de un procedimiento especializado con base
en determinados principios. Por lo tanto, es un derecho que cumple
con las caracteristicas de generalidad, abstraccién y permanencia;
es decir, es un sistema de normas juridicas aplicables a una cate-
goria de personas, comerciantes, en una situaciéon de incumplimien-
to generalizado en el pago de sus obligaciones (art. 90 LCM) y cuya

a todas las personas que se colocan dentro de las hipotesis que prevén y no estan di-
rigidas a una persona o grupo de ellas individualmente determinado, ademas de que
su vigencia juridica pervive después de aplicarse a un caso concreto para regular los
casos posteriores en que se actualicen los supuestos contenidos en ellas, no transgre-
diendo, por tanto, el citado precepto constitucional. Registro: 196732, Jurisprudencia
P./]J. 18/98, Pleno SCJN, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México,
Novena época, t. VII, marzo de 1998, p. 7. 34 LEYES PRIVATIVAS. Es caracter
constante de las leyes que sean de aplicacion general y abstracta (es decir, que deben
contener una disposiciéon que no desaparezca después de aplicarse a un caso previsto
y determinado de antemano, sino que sobreviva a esta aplicacion, y se apliquen sin
consideracion de especie o de persona a todos los casos idénticos al que previenen, en
tanto no sean abrogadas). Una ley que carece de esos caracteres va en contra del prin-
cipio de igualdad, garantizado por el articulo 13 constitucional, y aun deja de ser una
disposicion legislativa en el sentido material, puesto que le falta algo que pertenece
a su esencia. Las leyes pueden considerarse como privativas, tanto las dictadas en el
orden civil como en cualquier otro orden, pues el caracter de generalidad se refiere a
las leyes de todas las especies, y contra la aplicacion de las leyes privativas protege el ya
expresado articulo 13 constitucional. Registro digital: 804074, Pleno Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Sexta Epoca, Semanario Judicial de la Federacién. Volumen
XCIII, Primera Parte, pagina 40.

% (fr, Fix-Zamudio, Héctor, “Los estados de excepcién y la defensa de la Consti-

tucién”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXVII, num.
111, septiembre-diciembre, 2004, p. 802.
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vigencia continuia después de aplicarse a casos concretos.

En relacién con los contratos pendientes de ejecucion, Luis Man-
uel Mejan considera que “[l]a base es un principio general: las dis-
posiciones relativas a las obligaciones y los contratos, asi como las
estipulaciones de las partes continuaran aplicandose”.* Sin embar-
go, “la ley concursal establece algunas excepciones que consisten en
cambiar los términos de la ley y la voluntad de las partes bajo los
términos de los fines generales de la ley concursal, lo que es una ley
de excepcion”.¥

Esta afirmacién puede complementarse con lo que Arcelia Quin-
tana explica sobre este tema: “siguiendo la maxima juridica de que
la voluntad de las partes es la ley suprema de los contratos, sub-
sisten las obligaciones, los contratos y los pactos entre las partes,
salvo los casos de excepcion que la ley establece”.® No obstante,
“[c]on el objeto de proteger la masa, no tendra validez legal cual-
quier modificaciéon a las clausulas contractuales que perjudiquen
al comerciante con motivo de la solicitud o demanda de concurso
mercantil, salvo las excepciones establecidas en la LCM”.** Ademas,
“[1]a sentencia de declaracién de concurso mercantil no afectara
la validez de los contratos celebrados sobre bienes de caracter es-
trictamente personal, de indole no patrimonial o relativos a bienes
o derechos cuya administracion y disposiciéon conserve el comerci-
ante, es decir, lo que son legalmente inalienables, inembargables e
imprescriptibles”.®

Por lo tanto, la ley concursal reconoce la validez de los contra-
tos, la voluntad de las partes y las leyes que lo rigen, pero establece
limites a la voluntad de las partes atendiendo a los principios que

% Mejan, Luis Manuel C., op. cit., p. 190.

37 [bidem

8 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 132
39 [bidem

¥ Idem, p. 134
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lo rigen, en especifico a proteger a la masa concursal de clausulas
de terminacién o que incrementen la deuda con motivo de la solic-
itud del concurso mercantil, tal como lo dispone el articulo 87 de
la LCM: [s]e tendrd por no puesta, salvo las excepciones expresa-
mente establecidas en esta Ley, cualquier estipulacién contractual
que con motivo de la presentaciéon de una solicitud o demanda de
concurso mercantil, o de su declaracion, establezca modificaciones
que agraven para el Comerciante los términos de los contratos”.
Recordemos que la autonomia de la voluntad tiene como limite
la licitud, los derechos de tercero y el orden publico (art. 6° C.Civ.
Fed.), con lo que la ley concursal esta en armonia.

La exposicion de motivos de la Ley de Concursos Mercantiles
confirma lo que hasta aqui hemos explicado al sefialar como prin-
cipio “el estricto cumplimiento de los contratos libremente conveni-
dos”, pues es “el pilar de una sociedad libre y democratica. Es la
base de la seguridad juridica que es el presupuesto del desarrollo
economico de cualquier sociedad.” Por lo tanto, el concurso mer-
cantil, al ser un procedimiento especializado, tiene algunas pecu-
liaridades que deben estar bien delimitadas por la ley, tal como lo
expresa el articulo 86 de la Ley de Concursos Mercantiles: “[c]on
las excepciones que senala esta Ley continuaran aplicandose las
disposiciones sobre obligaciones y contratos, asi como las estipu-
laciones de las partes”, sin que esto se entienda como desconocer
derechos o crear privilegios de manera general.

Vvil. TRATO PENDIENTES DE EJECUCION

No todo tipo de contratos cuyo cumplimiento estd pendiente al tra-
mitarse el concurso mercantil puede considerarse como un contrato
pendiente de ejecucion. En esta seccion explicaremos las circunstan-
clas que se requieren para que un contrato caiga en este supuesto.
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Vill. SENTENCIA QUE TIENE POR EFECTO LA FORMACION DE LA

MASA CONCURSAL

Los contratos bilaterales pendientes de ejecuciéon son parte de la
masa concursal y por ello es imprescindible determinar el acto pro-
cesal a partir del cual ésta se forma, asi como sus efectos en los
contratos.

La Ley de Concursos Mercantiles se refiere a la masa desde la
etapa de visita de verificacion, en el articulo 30, al sefialar como
uno de sus objetivos “solicitar al juez las medidas precautorias que
estime necesarias para la conservacién de la masa”, pero en real-
idad la integracion de la masa concursal, para efectos de los con-
tratos pendientes de ejecucidn, se forma a partir de la sentencia
que declara el concurso. Vale la pena recordar que la sentencia de
quiebra, que también tiene por efecto la formacion de la masa con-
cursal cuando no procede la conciliacion, es irrelevante para efectos
de los contratos pendientes de cumplimiento pues en la quiebra la
empresa se liquida.

En relacion con la sentencia de declaraciéon de concurso mercan-
til y la formacién de la masa concursal, el articulo 43 de la Ley de
Concursos Mercantiles dispone que el juez debe incluir en ésta: a) la
orden al comerciante concursado de suspender el pago de las deudas
contraidas con anterioridad a que comience a surtir sus efectos la
sentencia de concurso mercantil, excepto los que se hayan realizado
para la operacién ordinaria de la empresa (fr. VIII), b) la orden de
suspender todo mandamiento de embargo o ejecucién durante la
etapa de conciliacién (fr. IX), d) la fecha de retroaccién (fr. X), e) la
orden al conciliador de iniciar el procedimiento de reconocimiento
de créditos (fr. XIII), y f) el aviso a los acreedores para solicitar el
reconocimiento de sus créditos (fr. XIV).

Los efectos de la sentencia de concurso mercantil son determi-
nantes en cuanto a la masa concursal pues paraliza la actividad
del comerciante para disponer de sus bienes y la actividad de sus



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
174 ARNO 10, N° 17, JULIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

acreedores para ejercer individualmente su derecho de exigir del
deudor el cumplimiento de sus obligaciones, salvo algunas excep-
ciones tales como los créditos fiscales y los créditos laborales en los
términos del articulo 65 de la Ley de Concursos Mercantiles:

Desde que se dicte la sentencia de concurso mercantil y hasta que
termine la etapa de conciliaciéon, no podra ejecutarse ningin man-
damiento de embargo o ejecucién contra los bienes y derechos del
Comerciante.

Cuando el mandamiento de embargo o ejecuciéon sea de caracter
laboral, la suspension no surtira efectos respecto de lo dispuesto en
la fraccion XXIII, del apartado A, del articulo 123 constitucional y
sus disposiciones reglamentarias, considerando los salarios de los dos
anos anteriores al concurso mercantil; cuando sea de caracter fiscal,
se estard a lo dispuesto en el articulo 69 de este ordenamiento.”

# CONCURSOS MERCANTILES. NO DEBEN APLICARSE DE MANE-
RA SUPLETORIA LAS REGLAS RELATIVAS AL SECUESTRO JUDICIAL,
PROPIO DE LOS JUICIOS EJECUTIVOS MERCANTILES CONTENIDAS EN
EL CODIGO DE COMERCIO, PARA OBTENER EL PAGO DE LOS HON-
ORARIOS PROFESIONALES DEL CONCILIADOR, AL ESTAR VINCULA-
DO SU IMPORTE A LA OBTENCION DE UN CONVENIO Y A SU DESEM-
PENO. Al interpretar de manera relacionada los articulos lo., 20., 30., 4o., fracciéon V,
165, 217, 224 y 333 de la Ley de Concursos Mercantiles y las reglas 44, 49 y 51 de las
que con caracter general emite la Junta Directiva del Instituto Federal de Especialistas
de Concursos Mercantiles, se concluye que la finalidad del procedimiento concursal
es satisfacer el interés publico mediante la conservacion de la empresa sometida a
éste, evitando que el incumplimiento generalizado de sus obligaciones de pago ponga
en riesgo su viabilidad y la de las demas con las que mantiene relacién de negocios;
que la adopcién de un convenio es una de las formas de obtener la regularizacion de
la marcha normal de la empresa en conflicto; que los honorarios de los funcionarios
concursales, entre los que se encuentra el conciliador propuesto por dicho instituto son
créditos contra la masa y deben pagarse con antelacion a lo adeudado a los acreedores
reconocidos y que el importe de éstos debe ser congruente con las funciones desem-
pefiadas, entre lo que se encuentra, de manera destacada, la obtencién de un conven-
10. Por tanto, el pago de la suma que se apruebe como retribucion por la participaciéon
de dicho especialista en un procedimiento de esta naturaleza, al ser de realizacién
preferente al que se efectie a los diversos acreedores reconocidos y depender directa-
mente de lo realizado, no puede mantenerse ajeno al cuamplimiento y ejecucion que se
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La funcién del conciliador esta intimamente ligada a la masa
pues se encarga de “coordinar todo el proceso administrativo de
elaborar, ajustar, corregir, autentificar los créditos en cuanto a su
calidad, clase y monto, aprobacién y firma del convenio concursal
conciliatorio”, asi como de declarar “si se opondré al cumplimiento
del contrato” (art. 92 LCM).

IX. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO BILATERAL PENDIENTE DE

EJECUCION

Luis Manuel Mejan denomina a estos contratos como contratos de
ejecucion y los define como “son contratos celebrados con anterior
a la declaracion de concurso y cuyo cumplimiento se encuentra en
tramite o pendiente, ya sea porque los contratos son de caracter
sucesivo o porque estan sujetos a un término o condiciéon”.”? En
relacién con el término o condicidn, es necesario matizar esta afir-
maciéon, pues como se explicarda en otro apartado, el término o la
condiciéon no son un elemento sine qua non de los contratos pend-
ientes de ejecucion pues pueden estar presentes en otros contratos
que la Ley de Concursos Mercantiles da automaticamente por ter-
minados (art. 88 LCM), es decir, hay que atender tanto a las modal-
idades como a otras caracteristicas de los contratos para determinar

dé al convenio suscrito, ante lo cual, no existe razon legal o 16gica que justifique la ob-
tenciéon del numerario respectivo, mediante la instrumentacion de un procedimiento
de ejecucion, propio de los juicios regulados por el CGodigo de Comercio, en el que se
embargue y remate la masa concursal, ya que incorporar al proceso de concurso mer-
cantil, de manera supletoria esa institucion, seria contrario a la teleologia otorgada
por el legislador federal a esta clase de juicios, en la medida en que podria generarse
la descapitalizacion de la negociacion fallida, si se le extrajera, antes de que se pueda
realizar el convenio alcanzado en los términos y plazos pactados, el importe de lo
que corresponde al conciliador por su participacién en ese juicio. Tesis VI.20.C.487
C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, junio de 2006,
Registro Digital 174928.

2 Mejan, Luis Manuel C., op. cit., 188 y sig.
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que se trata no solo de contratos pendientes sino de contratos pen-
dientes de ejecucion.

Luis Manuel Mejan también distingue a los contratos pendien-
tes de ejecucion de los contratos concluidos después del inicio del
procedimiento de insolvencia, los cuales “se tratan como parte de
un negocio en curso y normalmente deben tratarse como gastos
ordinarios en la operacién comercial”.®

Por lo tanto, no todos los contratos celebrados por el deudor
antes de la declaracién de concurso mercantil son de contratos pen-
dientes de ejecucién, sino que cuentan con ciertas caracteristicas.

1. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS PENDIENTES DE EJECUCION

Los contratos que se encuentran en esta categoria son los contratos
preparatorios (art 92 LCM), contratos traslativos de uso, goce y dis-
frute de un bien como el arrendamiento (art. 106 LCM).

Articulo 106.- El concurso mercantil del arrendador no resuelve el
contrato de arrendamiento de inmuebles.

El concurso mercantil del arrendatario no resuelve el contrato de
arrendamiento de inmuebles. No obstante lo anterior, el conciliador
podré optar por la resolucion del contrato en cuyo caso, debera pa-
garse al arrendador la indemnizacion pactada en el contrato para
este caso o, en su defecto, una indemnizacién equivalente a tres
meses de renta, por el vencimiento anticipado.

También son el suministro (art 98 LCM) el comodato, el depédsi-
to, el mandato, la comisién (art. 100 LCM), la prestacién de servi-
cios profesionales (art. 107 LCM), el de seguro (art. 109y 110 LCM)
y los contratos asociativos (art. 111 LCM).

De lo anterior podemos concluir que los contratos pendientes de
ejecucion se pueden clasificar como:

3 Ibidem
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a) Contratos bilaterales en oposiciéon a unilaterales. Son contratos
que crean obligaciones reciprocas para las partes. La doctrina ci-
vilista emplea el término de contratos sinalagmaticos pues hay
un enlace en las contraprestaciones: ambas partes tienen presta-
ciones que realizar, a diferencia de los contratos unilaterales en
los que, aunque hay dos partes, la obligacion es a cargo de una
sola de ellas.

b) Contratos onerosos en oposiciéon a gratuitos. Son contratos en los
que los provechos son reciprocos para las partes. Esto a diferencia
de los contratos gratuitos en los que solamente una de las partes
obtiene un beneficio, mientras que para la otra es un acto de lib-
eralidad. En estos contratos no se encuentran los contratos gratu-
itos. Recordemos que bilateralidad y onerosidad no son lo mismo.
Puede haber un contrato unilateral pero oneroso como es el caso
del contrato de mutuo con interés.

¢) Contratos de tracto sucesivo. Recordemos que por su ejecuciéon
los contratos se dividen en contratos de ejecucién instantanea y
contratos de ejecucion sucesiva. Los contratos de ejecucion in-
stantanea son aquellos en los que el cumplimiento de la obli-
gacién se lleva a cabo en un solo acto en un instante. Por otro
lado, los contratos de ejecucion sucesiva son aquellos en los que
sus efectos perduran a través del tiempo y se subdividen en con-
tratos de ejecucién continuada y contratos de tracto sucesivo o de
cumplimiento periddico. Los contratos de ejecuciéon continuada
son aquellos en los que el cumplimiento de la obligacion se real-
iza a través de un solo acto que se prolonga a través del tiempo,
mientras que los contratos de tracto sucesivo o de cumplimiento
periddico requieren que para el cumplimiento de la obligacién se
lleven a cabo varios actos en diferentes momentos. Los contratos
de los que estamos hablando son contratos de tracto sucesivo.

d) Contratos pendientes de ejecucion. Se trata de contratos bilate-
rales, onerosos y de tracto sucesivo en los que las partes no han
cumplido totalmente con la obligacién, por lo que no es posible
determinar si existe un crédito a favor o una deuda en contra del
deudor. El problema de los contratos pendientes de ejecucion es
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que son parte de la masa y representan tanto un crédito a favor
como una deuda en contra la masa concursal, hasta que se de-
cide sobre su cumplimiento o resolucién, en cuyo caso entonces
se puede determinar si resulta un derecho a favor o un crédito
contra la masa. Son contratos pendientes de ejecucién y no con-
tratos pendientes simplemente, pues de éstos ultimos, la ley de-
termina si la declaracién de concurso mercantil tiene por efecto
darlos por terminados o por cumplidos, sin facultar al conciliador
para determinar su resolucién. Cabe destacar que el término de
contratos pendientes de ejecucién, tal como lo senala la Ley de
Concursos Mercantiles mexicana, se toma del inglés executory
contracts;* para nosotros el término juridico mas preciso es “con-
trato pendiente de cumplimiento”.

En resumen, no se trata de contratos totalmente cumplidos o in-
cumplidos, sino que su cumplimiento quedd suspendido por efecto
de la declaracién de concurso mercantil porque asi lo ha dispuesto
la ley con la finalidad de que el conciliador valore si su cumplimien-
to es valioso para la masa concursal.

2. DE LOsS CONTRATOS TRASLATIVOS DE DOMINIO Y LOS DE

GARANTIA

En general, no son contratos pendientes de ejecucion los contratos
traslativos de dominio como la permuta, la compraventa, la don-
acion y el mutuo como los de garantia porque en estos contratos la
obligacién consiste claramente en un crédito a favor o una deuda
en contra del deudor.

Por esta razon, el articulo 93 de la Ley de Concursos Mercantiles,
dispone que la compraventa, si el deudor o comerciante concursado
pago el precio, entonces se considera un crédito a favor de la masa;
por el contrario, si no ha pagado, el vendedor se puede oponer a la
entrega de la cosa (art. 94 LCM). En relacién con la compraventa
de bienes inmuebles, si el concursado es el vendedor, el comprador

H (Cfr, 11 US. Code 365, Executory contracts and unexpired leases
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puede exigir la entrega previo pago (art. 95 LCM), pero no asi, si el
comprador es el concursado (art. 96 LCM).

La compraventa sujeta a término que no ha vencido al momento
en que se declara el concurso mercantil y la compraventa por entre-
gas son consideradas por la ley concursal como contratos pendien-
tes de ejecuciodn, es decir, el conciliador esta facultado para decidir
su resolucion (arts. 97 y 98 LCM).

En relacién con el contrato de mutuo, es importante considerar
los articulos 88 y 89 de la Ley de Concursos Mercantiles. De acuerdo
con la fraccion I el articulo 88 de la Ley de Concursos Mercantiles,
la sentencia que declara el concurso mercantil tiene como efecto:

[.  Se tendran por vencidas sus obligaciones pendientes;

[I. Respecto de los créditos sujetos a condicién suspensiva, se consid-
erara como si la condicién no se hubiere realizado;

lll. Los créditos sujetos a condicién resolutoria se consideraran como
si la condicion se hubiere realizado sin que las partes deban de-
volverse las prestaciones recibidas mientras la obligacién subsistio;

IV. La cuantia de los créditos por prestaciones periddicas o sucesivas
se determinara a su valor presente, considerando la tasa de interés
convenida o, en su defecto, la que se aplique en el mercado en
operaciones similares tomando en consideraciéon la moneda o uni-
dad de que se trate y, de no ser esto posible, intereses al tipo legal;

V. El acreedor de renta vitalicia tendra derecho a que se le reconoz-
ca el crédito a su valor de reposiciéon en el mercado o, en su defec-
to, a su valor presente calculado conforme a las practicas comtn-
mente aceptadas;

VI. Las obligaciones que tengan una cuantia indeterminada o incier-
ta, precisaran su valoracion en dinero, y

VII. Las obligaciones no pecuniarias deberan ser valoradas en dinero;

de no ser posible lo anterior, el crédito no podra reconocerse.

El articulo 89 ademas ordena que los créditos dejan de causar inter-
eses y se convierten en UDIS, excepto si cuentan con garantia real.”

5 CONCURSOS MERCANTILES. EL ARTICULO 89 DE LA LEY RELATI-
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El contrato de cuenta corriente se da por terminado (art 101
LCM), asi como el reporto (art. 102 LCM), préstamo de valores
(art. 103 LCM), contratos diferenciales o de futuros y operaciones
financieras derivadas (art. 104 LCM).

Vale la pena aclarar que estas disposiciones relativas al vencimien-
to anticipado de la Seccion I sobre Regla general y vencimiento
anticipado del Capitulo V De los efectos en relaciéon con las obliga-
ciones del Comerciante, no solamente son aplicables a los contratos
de mutuo o de garantia, sino a todos contratos celebrados antes de
la declaracion de concurso mercantil que no califican como contra-
tos pendientes de ejecucidn.

X. DISPOSICION DE LOS CONTRATOS PENDIENTES DE EJECUCION

EN EL CONCURSO MERCANTIL

La Ley de Concursos Mercantiles dedica la Seccion II a los contra-
tos pendientes; sin embargo, como ya hemos explicado no todos los
contratos pendientes son contratos pendientes de ejecucion pues si

VA, AL PREVER LA OBLIGACION DE CONVERTIR EN UNIDADES DE IN-
VERSION (UDIS) LOS CREDITOS CONTRATADOS EN MONEDA NACIO-
NAL O EXTRANJERA, CON O SIN GARANTIA, NO VIOLA EL DERECHO
A LA LIBERTAD CONTRACTUAL. El precepto invocado establece las reglas para
convertir en UDIS los mencionados créditos, después de dictada la sentencia de con-
curso mercantil; a su vez, el articulo 88 de la referida ley senala que para determinar
la cuantia de los créditos a cargo del comerciante, a partir de que se dicte dicha res-
olucién, se tendran por vencidas todas sus obligaciones pendientes, las cuales procu-
raran valorarse en dinero, toda vez que la UDI, por ser sélo una unidad de cuenta,
se solventa entregando su equivalente en moneda nacional. En ese sentido, el articulo
89 de la Ley de Concursos Mercantiles, al prever la obligacion de convertir en UDIS
los créditos contratados con o sin garantia real en moneda nacional o extranjera, no
viola el derecho a la libertad contractual, porque no modifica el objeto de los contratos
celebrados entre el comerciante concursado y los acreedores, pues éste subsiste y solo
se transforma la cantidad adeudada en UDIS para actualizar el monto de la obli-
gacion de pago en moneda nacional, al ritmo de la inflacién, la cual finalmente sera
solventada en moneda nacional. Tesis 1a.XVII/2013(10a.), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, enero de 2013, Registro Digital 2002484
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no califican como estos tltimos, la ley determina su vencimiento an-
ticipado o si ha quedad cumplido y por lo tanto es facil determinar
s1 hay un crédito a favor o una deuda en contra del deudor. Por lo
tanto, de toda esta seccién, el articulo clave en este tema es el 92,
que dispone:

Los contratos, preparatorios o definitivos, pendientes de ejecucion
deberan ser cumplidos por el Comerciante, salvo que el concili-
ador se oponga por asi convenir a los intereses de la Masa. El que
hubiere contratado con el Comerciante, tendrda derecho a que el
conciliador declare si se opondra al cumplimiento del contrato. Si
el conciliador manifiesta que no se opondra, el Comerciante debera
cumplir o garantizar su cumplimiento. Si el conciliador hace saber
que se opondra, o no da respuesta dentro del término de veinte dias,
el que hubiere contratado con el Comerciante podra en cualquier
momento dar por resuelto el contrato notificando de ello al con-
ciliador. Cuando el conciliador esté a cargo de la administraciéon o
autorice al Comerciante la ejecucién de los contratos pendientes,
podra evitar la separaciéon de los bienes, o en su caso exigir su en-
trega, pagando su precio

De este articulo se desprenden los siguientes elementos

1) La sentencia de declaracién de concurso no da por terminados
estos contratos pendientes de cumplimiento como si sucede con
otros contratos.

2) El efecto de la sentencia de declaracion de concurso es triple:

- Obliga al comerciante concursado, quien continda al frente de
la administraciéon de la masa bajo la vigilancia del conciliador,
a seguir cumpliendo con el contrato, a menos que el conciliador
se oponga al cumplimiento del contrato.

- El conciliador tiene la facultad de oponerse al cumplimiento
si éste implica un costo mayor que un beneficio para la masa
concursal.

- El tercero puede oponerse al cumplimiento del contrato sobre
lo que el conciliador tiene 20 dias para decidir. En caso de no
dar respuesta en este término, el contrato se tiene por resuelto.
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La rescision del contrato en uno y otro caso se considera crédito
comun, pues se trata de aquellos que no se encuentran clasificados
en otras categorias (art. 222 LCM). Por otra parte, el tratamiento
del cumplimiento del contrato y los gastos que resulten de éste, no
estan expresamente en la ley, pero, de la lectura de los articulos
relativos a los gastos que debe realizar el comerciante para lograr
el mantenimiento de la masa concursal y llevar a buen puerto la
conciliacién con los acreedores, se puede concluir que califica como
crédito contra la masa, cuyo orden de prelaciéon es superior al de los

créditos con algtn privilegio o garantia y comunes (arts. 75, 224 y
117 LCM).

X1. CONCLUSIONES

Los contratos pendientes de ejecucion estan regulados por la Ley
de Concursos Mercantiles en unos cuantos articulos; por lo que,
para determinar qué son y cual es su tratamiento, se requiere de un
analisis no solo de sus caracteristicas sino también de los principios
concursales que les son aplicables.

Como se ha expuesto en este texto, diferentes autores identifican
diferentes principios concursales y el significado de cada uno de el-
los, siendo, en algunos casos contrarios. Asimismo, hay diferencias
en cuanto a los criterios que se emplean para calificar a un contrato
como pendiente de ejecucion, lo cual se traduce en una variedad
de supuestos juridicos y sus consecuencias para el deudor y para su
contraparte en el contrato.

La pluralidad de interpretaciones doctrinales de los principios
concursales y de lo que es un contrato pendiente de ejecucion es
consecuencia tanto de la falta de claridad de sus disposiciones como
de la introduccién de novedades en el procedimiento de la Ley de
Concursos Mercantiles frente a los procedimientos de la anterior
Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, teniendo como consecuen-
cia incertidumbre juridica.
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Los concursos mercantiles no son frecuentes, pero no por ello
son menos importantes que otros procedimientos; por el contrario,
su funcién juridicoecondémica es esencial para evitar que la insol-
vencia del deudor tenga como desenlace el desmantelamiento de
su empresa, en el que ademas el acreedor mas fuerte, con mas re-
cursos y mas informacién, obtiene el pago completo de la deuda en
detrimento de los demas acreedores, ademas de crear la posibilidad
de desencadenar la insolvencia de sus acreedores. La relevancia del
concurso mercantil requiere, por lo tanto, de abrir la discusion so-
bre los principios que lo rigen y de conceptos como el de los contra-
tos pendientes de ejecucion.
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RESUMEN: Existen regulaciones vinicolas avanzadas en Esta-
dos Unidos, Argentina, Chile, la Union Europea y otras mas
en el continente americano de las que podemos tomar ejem-
plo y que se deben tener en cuenta a la hora de regular a
la industria mexicana. La regulaciéon en cada caso obedece
a experiencias regionales y nacionales. Nuestros principales
socios comerciales constituyen mercados muy importantes de
produccioén, comercializaciéon y consumo de vino: conocer
como quedd el sector en los tratados comerciales firmados
por México es por ello de la mayor importancia. La regu-
laciéon en el T-MEC y en el TLCUEM version 2020 (que a
julio de 2022 no ha entrado en vigor) debe tenerse presente.
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that should be taken into account when regulating the Mexi-
can industry. The regulation in each case is based on regional
and national experiences. Our main trading partners are very
important markets for the production, marketing and con-
sumption of wine: knowing how the sector is regulated in the
trade agreements signed by Mexico is therefore of the utmost
importance. The regulations in the T-MEC and in the 2020
version of the EU-Mexico FTA (which has not entered into
force as of July 2022) must be taken into account.

KEYWORDS: Wine, regulation, wine trade, international treaties, ap-
pellation of origin, labeling.

Sumario: 1. Introduccién; II. El Tratado de Libre Comercio
de América del Norte y el T-MEC; III. El Tratado de Libre
Comercio entre México y la Unién Europea; I11.1 Las indica-
ciones geograficas que la Unién Europea busca proteger en el
territorio Mexicano; I'V. El Acuerdo entre los Estados Unidos
Mexicanos y la Comunidad Europea sobre el reconocimiento
mutuo y la protecciéon de las denominaciones en el sector de
las bebidas espirituosas de 1997; V. Conclusion; VI. Biblio-
grafia y fuentes.

1. INTRODUCCION

a produccién de vino constituye una actividad de enorme
tradicion en el mundo occidental. La produccién, almacena-

miento, venta y consumo de vino ha sido objeto de atenciéon

de los juristas y de legisladores; interesa regular la relacién entre el
consumidor y el vino, las calidades?, la salud y desde luego el pago
de impuestos. Recientemente se presenta un especial interés en la
regulacion de la producciéon de vinos biolégicos en el contexto del

2 Sobre la nocién de calidad del vino en el siglo XX véase Vialard, Antoine, “L’idée de
qualité dans le droit viti-vinicole du XXe si¢cle”, en CERHIR, Le vin a travers les ages,
produit de qualité, agent économique, Bordeaux, Editions Féret, 2001, pag. 119 vy sigs.
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derecho comunitario europeo.’ Se entiende como vino biolégico
aquel que es producto de la agricultura biologica conforme a la
regulacién comunitaria europea.*

Se puede hablar asi de una “civilizacién del vino™?, reflejada en
el arte, la literatura, la arquitectura, la religion, la historia y como
veremos, el derecho, que tiene también amplia presencia en Améri-
ca, en paises productores como Argentina, Chile, Uruguay, Brasil,
Estados Unidos y desde luego México.

El cultivo de la uva cubre globalmente cerca de 7.7 millones
de hectareas y produce mas de 70 millones de toneladas de uva
anualmente, lo que convierte a la uva en el cultivo fruticola mas
importante a nivel mundial. Cabe destacar que el 70% de la pro-
duccién de uva se destina a la vinificacion, el resto es uva de mesa,
se convierte en jugo de uva o en uva pasa.’

Existe una cultura del vino de la cual México forma parte y esta
llamado a desempefiar un papel cada dia mas relevante. No sera
sino hasta el siglo XX que la industria vitivinicola mexicana entre

¥ Véase Hakim, Nader, “Lectures de la norme communautaire sur le vin bi-
ologique du 8 mars 2012, en Bahans, Jean-Marc et Hakim, Nader (Dir.), Le droit du
vin a I’épreuve des enjeux environnementaux. Histoire et actualités du droit viticole,
Bordeaux, Féret, 2015. Asimismo Bahans, Jean-Marc, “Vins biologiques et signes
distinctifs de la qualité environnementale”, en Bahans, Jean-Marc et Hakim, Nader
(Dir), Le droit du vin a I’épreuve des enjeux environnementaux. Histoire et actualités
du droit viticole, Bordeaux, Féret, 2015.

* Mur, Alain, “La définition du vin biologique dans le droit de 'Union Européene”,
en Bahans, Jean-Marc et Hakim, Nader (Dir.), Le droit du vin a ’épreuve des enjeux
environnementaux. Histoire et actualités du droit viticole, Bordeaux, Féret, 2015,
pag. 103.

°> Gautier, Jean-Francois, Histoire du vin, 2a ed., Paris, Presses Universitaires de
France, 1996, pags. 11 vy sigs.

% Durand-Viel, Sébastien y Coobbold, David, Les cépages, France, Hachette Vins,
2020, pag. 33.
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a una nueva etapa de desarrollo, sobre todo en el tltimo cuarto del
mismo. La anhelada expedicion de la Ley de Fomento a la Industria
Vitwinicola® dejé huecos importantes que deben cubrirse.

Segun informacion del Consejo Mexicano Vitivinicola, en Mé-
xico se producen 2.5 millones de cajas de vino al afio cuya calidad
ha sido reconocida con 1,500 medallas nacionales e internacionales
hasta el momento.

En México son 14 los estados productores: Aguascalientes, Baja
California, Baja California Sur, Chihuahua, Coahuila, Durango,
Guanajuato, Jalisco, Nuevo Ledn, Querétaro, Puebla, San Luis Po-
tosi, Sonora y Zacatecas. Se cultivan en el pais 37,000 hectareas
que producen cerca de medio millon de toneladas de las que el
12.5% se utiliza para la elaboracion de vinos de mesa.®

Uno de los grandes faltantes de la Ley de Fomento a la Industria Vi-
twinicola es la inclusion de estimulos fiscales a la producciéon de vino
mexicano, estos estimulos podrian en un momento dado afectar el
buen destino y éxito de las exportaciones a los mercados interna-
cionales, si bien nada impide eliminar los impuestos especiales al
consumo de vinos en el mercado mexicano, tanto nacionales como
de importacién.

Existen regulaciones avanzadas en Estados Unidos, Argentina,
Chile, la Unién Europea y otras mas en el continente americano
de las que podemos tomar ejemplo y que se deben tener en cuenta
a la hora de regular a la industria mexicana, escuchando siempre
sus necesidades y opiniéon. La regulacién en cada caso obedece a
experiencias regionales y nacionales; en México deben tomarse en
cuenta y definirse qué clase de industria vinicola que remos tener y
que visualizamos en veinte, cincuenta y cien anos.

7Véase Cruz Barney, Oscar, La Ley General de Fomento a la Industria Vitivinicola,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie o coleccién: Opiniones
Técnicas sobre temas de relevancia Nacional, Nimero 10, 2019.

¢ El vino mexicano en namero. Disponible en: https://uvayvino.org.

mx/2020/11/30/el-vino-mexicano-en-numeros/ Consultado: 2 de octubre de 2022.
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Nuestros principales socios comerciales constituyen mercados
muy importantes de produccién, comercializacién y consumo de
vino: conocer como quedo el sector en los tratados comerciales fir-
mados por México es por ello de la mayor importancia. La regu-
lacion en el T-MEC y en el TLCUEM version 2020 (que a octubre
de 2022 no ha entrado en vigor) debe tenerse presente.

1. EL TrRAaTADO DE LIBRE CoMERcIO DE AMERICA DEL NORTE
Yy e T-MEC

Las negociaciones para el TLCAN iniciaron en el mes de junio de
1991 y como senialamos concluyeron en agosto de 1992. La rabrica
del texto negociado se present6 en septiembre de 1992 y el Ejecu-
tivo lo firmo6 el 17 de diciembre de ese mismo ano. La aprobacion
por la Camara de Senadores de México se produjo el 22 de noviem-
bre de 1993, para entrar en vigor el primero de enero de 1994.°

Como ya hemos sefialado, el propoésito fundamental fue el esta-
blecimiento de una zona de libre comercio, pero en realidad se re-
basé el limite tradicional de estos acuerdos y se incluyeron muchos
temas mas que han convertido al TLCAN en un acuerdo suz generis
de gran ambicién contextual.!”

En una carta dirigida a Charles E. Schumer lider del partido
democrata en el Senado de los Estados Unidos fechada el 18 de
mayo de 2017", finalmente el United States Trade Representative,
Robert E. Lighthizer notific6 al Congreso de aquel pais la intencién

9El TLCAN se publicé en el Diario Oficial de la Federacién de fecha 20 de dic-
iembre de 1993.

10 Cruz Barney, Oscar, La modernizacién del TLCAN en el contexto de las rela-
ciones comerciales entre México y los Estados Unidos de América, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, pag. 62.

' Su texto en Carta de Robert E. Lighthizer a Charles E. Schumer, en https:/ /ustr.
gov/sites/default/files/files/Press/Releases/ NAFTA%20Notification.pdf
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del titular del Ejecutivo estadounidense de iniciar negociaciones co-
merciales con Canada y México relativas a la “modernizaciéon” del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

Lo anterior conforme a la secciéon 105(a)(1)(A) de la Ley de Res-
ponsabilidad y Prioridades Comerciales Bipartidistas del Congreso
de 2015 (Bipartisan Congressional Trade Priorities and Accountability Act
de 2015) y a las facultades que le fueron delegadas por el titular del
Ejecutivo.

El Tratado México, Estados Unidos, Canada o T-MEC fue pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion del lunes 29 de junio
de 2020, mismo que junto con su Protocolo modificatorio sustituye-
ron al TLCAN, sin perjuicio de algunas disposiciones establecidas
en el T-MEC que refieren a normas del TLCAN."

En el caso de Estados Unidos, la legislacion estadounidense so-
bre vino ha evolucionado de disposiciones destinadas al combate
de la ebriedad al sistema actual que involucra disposiciones locales,
estatales y federales en la materia. Sostiene Richard Mendelson:"

Since the early days of the republic, Americans have turned to the
law to achieve their social goals with respect to wine, devising elabo-
rate systems of legal incentives, subsidies, restrictions, and penalties
in an effort to shape behavior. American laws since the early seven-

2 DECRETO Promulgatorio del Protocolo por el que se Sustituye el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte por el Tratado entre los Estados Unidos Mexi-
canos, los Estados Unidos de América y Canadd, hecho en Buenos Aires, el treinta de
noviembre de dos mil dieciocho; del Protocolo Modificatorio al Tratado entre los Esta-
dos Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canada, hecho en la Ciudad
de México el diez de diciembre de dos mil diecinueve; de seis acuerdos paralelos entre
el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de
América, celebrados por intercambio de cartas fechadas en Buenos Aires, el treinta de
noviembre de dos mil dieciocho, y de dos acuerdos paralelos entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de América, celeb-
rados en la Ciudad de México, el diez de diciembre de dos mil diecinueve, en Diario
Oficial de la Federacion del dia 29 de junio de 2020.

% Mendelson, Richard, From Demon to Darling: A Legal History of Wine in
America, University of California Press, 2009, pag. 16.
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teenth century have regulated everything from the manufacture and
marketing of wine to its distribution and consumption, and these
laws have been almost continuously generated, dismantled, revived,
revised, and reimagined. The content of the laws and regulations
regarding wine has varied dramatically as cultural perspectives on
alcoholic beverages changed.

Sera en el siglo XX que Ernest y Julio Gallo' ayudaron a crear y
desarrollar tanto un mercado de consumidores de vino y una indus-
tria vitivinicola en los Estados Unidos, asi el consumo de vino fue
aceptado social y juridicamente “No longer was alcoholism viewed
as a sin, but as a disease that does not afflict casual drinkers.”"

El papel de la Universidad de California, Campus Davis fue fun-
damental en el desarrollo y conocimiento de la elaboraciéon de vinos
y del territorio'

En el caso de Canada, se trata de un importador neto de vinos,
en donde Francia e Italia son los lideres en valor y volumen segun
procedencia, seguido de Estados Unidos. Espana ocupa el quinto
lugar en valor y el sexto en volumen con un 9,7% y 8,8% de cuota
de mercado respectivamente.'

a) Capitulo 3: Agricultura.

El Capitulo 3 del T-MEC se refiere al tema de la agricultura y su
Articulo 3.11 incluye entre sus Anexos el Anexo 3-C, que se aplica
al comercio de bebidas destiladas, vino, cerveza y otras bebidas al-
cohdlicas.

" Véase el caso E. & J. Gallo Winery v. Gallo Cattle Co., 967 ¥.2d 1280 (9th Cir.
1992) y su analisis en Robertson, Carol, The little red book of wine law, Chicago,
American Bar Association, 2008, p. 67

15 Ibidem, p. 119.

'8 Roca, Josep y Puig, Imma, Tras las vinas. Un viaje al alma de los vinos, 2° ed.,
Navarra, Debate, 2016, p. 21.

7 Véase Parreno Parrefio, Juan, Estudio de mercado. El mercado del vino en
Canada 2020, Espana, Oficina Econémica y Comercial de Espafia en Toronto, ICEX
Espafia Exportacion e Inversiones, 2020.
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El Articulo 3.C.1 dentro del Anexo 3-C se refiere a la Venta y
Distribucién Internas de Bebidas Destiladas, Vino, Cerveza u Otras
Bebidas Alcoholicas, mismo que es aplicable al vino y bebidas que
contienen vino. Se aclara que los parrafos 3 y 4 de dicho Articulo
no aplican a México.

Se establece que las medidas relacionadas con la distribucion de
bebidas destiladas, vino, cerveza u otras bebidas alcohodlicas se ajus-
taran a lo dispuesto en el articulo 2.3 del T-MEC (Trato Nacional).

Se establece asimismo que si una Parte exige que las bebidas
destiladas, vino, cerveza u otras bebidas alcoholicas se listen para su
distribucién o venta en su territorio, las medidas relacionadas con
el listado deberan:

a) Conformarse con el Articulo 2.3 (Trato Nacional);

b) No crear barreras encubiertas al comercio;

c) Estar basadas en consideraciones comerciales; y

d) Ser transparentes, incluido el establecimiento de criterios trans-
parentes para las decisiones relativas al listado.

Asimismo, si una Parte exige que las bebidas destiladas, vino,
cerveza u otras bebidas alcohdlicas se listen para su distribucién o
venta en su territorio, esa Parte debera, con respecto a las decisio-
nes de la entidad que ejerce la autoridad gubernamental respecto
al listado:

a) Proporcionar con prontitud una decisiéon sobre cualquier solici-
tud del listado;

b) Proporcionar con prontitud una notificacién por escrito de las
decisiones relativas a la solicitud del listado al solicitante y, en caso
de una decisién negativa, proporcionar una declaracion de la razén
del rechazo; y

c¢) Establecer procedimientos administrativos de apelaciéon para lis-
tar decisiones que proporcionen resoluciones rapidas, justas y ob-
jetivas.
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Si un distribuidor o minorista ejerce autoridad gubernamental
con respecto a la venta o distribucién interna de bebidas destila-
das, vino, cerveza u otras bebidas alcohélicas, cualquier recargo
de precios cobrado por esa entidad debera cumplir con el Articulo
2.3 (Trato Nacional) y esa entidad otorgara a las bebidas destiladas,
vino, cerveza u otras bebidas alcohélicas de otra Parte un trato no
menos favorable que el trato otorgado a un producto similar de
cualquier otra Parte o de una no Parte.

Si un distribuidor o minorista ejerce autoridad gubernamental
con respecto a la venta o distribucion interna de bebidas destiladas,
vino, cerveza u otras bebidas alcohélicas, esa entidad puede cobrar
el diferencial del costo real del servicio entre la distribucién o venta
de bebidas destiladas, vino, cerveza u otras bebidas alcohodlicas de
otra Parte y distribucion o venta de productos nacionales o regiona-
les. El costo del servicio debe ser razonable y acorde con el servicio.
Cualquier diferencial de costo de servicio referido previamente no
excedera la cantidad real por la cual el costo de servicio auditado
para el producto de la Parte exportadora exceda el costo de servicio
auditado para el producto de la Parte importadora.

Una Parte podra mantener o introducir una medida que limite
las ventas en las instalaciones de una bodega o destileria a aquellos
vinos o bebidas destiladas producidas en sus instalaciones.

Se aclara que ninguna Parte adoptara o mantendra ninguna me-
dida que requiera que las bebidas destiladas, vino, cerveza u otras
bebidas alcoholicas importadas de otra Parte para embotellar se
mezclen con bebida destilada, vino, cerveza u otras bebidas alcohé6-
licas de la Parte importadora.

El Articulo 3.C.3 del Anexo 3-C se refiere a vino y bebidas des-
tiladas. Define “vino” como “una bebida que se produce por la
fermentacion alcohoélica completa o parcial exclusivamente de uva
fresca, mosto de uva o productos derivados de uvas frescas y como
se defina en el ordenamiento juridico y regulaciones de cada Parte”.
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Este Articulo se aplica a la elaboracion, adopcién y aplicacion de
los reglamentos técnicos, normas y procedimientos de evaluacion
de la conformidad adoptados o mantenidos por cada Parte en el
nivel central de gobierno que puedan afectar el comercio de vino y
bebidas destiladas entre las Partes, que no sean medidas sanitarias
o fitosanitarias o especificaciones técnicas preparadas por un orga-
nismo gubernamental para los requisitos de produccién o consumo
de los organismos gubernamentales.

Se establece que cada Parte debera poner sus leyes y regulaciones
relativas al vino y bebidas destiladas disponibles en linea.'

Una Parte puede exigir que una etiqueta de vino o bebidas des-
tiladas sea:

a) Clara, especifica, veraz, precisa y no engafiosa para el consumidor;
b) Legible para el consumidor; y

c) Esté fijada firmemente al contenedor si la etiqueta no es parte
integral del contenedor.

Cada Parte debera permitir que la informaciéon obligatoria se
muestre en una etiqueta suplementaria colocada en un recipiente de
bebidas destiladas. Cada Parte permitira que esas etiquetas suplemen-
tarias se coloquen en un recipiente importado de bebidas destiladas
después de la importaciéon, pero antes de que el producto se ponga
a la venta en el territorio de la Parte. Una Parte podra exigir que la
etiqueta suplementaria sea colocada antes de salir de la aduana.

Una Parte podra exigir que la informacién indicada en una
etiqueta suplementaria colocada en una bebida destilada o en un
envase de vino no entre en conflicto con la informacién de una
etiqueta existente.

'8 Si bien en el caso de México las disposiciones aplicables estan en linea, no estin
reunidas en un solo sitio.
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Se establece asimismo que cada Parte permitira que el contenido
alcoholico por volumen indicado en una etiqueta de vinos o bebidas
destiladas se exprese por alcohol por volumen (alc/vol), por ejemplo
12% alc/vol o alc12% vol, y sea indicada en términos porcentuales
a un maximo de un punto decimal, por ejemplo 12.1%.

Cada Parte permitird el uso del término “vino” como nombre
del producto. Una Parte podra requerir una etiqueta de vino para
indicar el tipo, categoria, clase o clasificaciéon del vino. La infor-
macién debera ser presentada en un solo campo de visién para un
contenedor de vino.

Si una Parte requiere una etiqueta de vino para indicar informa-
cién que no sea:

a) Nombre del producto;

b) Pais de origen;

c¢) Contenidos netos; o

d) Contenido de alcohol,

debera permitir que la informacion se indique en una etiqueta su-
plementaria colocada en el recipiente del vino y permitird que la
etiqueta suplementaria se coloque en el envase del vino importado
después de la importacién, pero antes de que el producto se ponga
a la venta en el territorio de la Parte, y podra exigir que la etiqueta
suplementaria se coloque antes del despacho en la aduana.

S1 una Parte tiene mas de un idioma oficial, puede requerir que
la informacién en una etiqueta de vinos o bebida destilada aparezca
en igual importancia en cada idioma oficial.

Se aclara que ninguna Parte podra exigir una marca de fecha
en el envase, etiqueta o empaque de vino o de bebidas destiladas,
incluidos los siguientes o versiones de los siguientes:

a) Fecha de produccién o fabricacion;

b) Fecha de caducidad (fecha de tltimo consumo recomendada, fe-
cha de vencimiento);

¢) Fecha de durabilidad minima (fecha de caducidad), mejor calidad
antes de la fecha;
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d) Fecha limite de venta;

e) Fecha de empaquetado; o

f) Fecha de embotellado,

Ninguna Parte exigir que la etiqueta o el envase de vino o bebidas
destiladas contenga la traducciéon de una marca o nombre de mar-
ca. Una Parte puede exigir que una marca comercial o nombre co-
mercial no entre en conflicto con ninguna informacién obligatoria
en la etiqueta.

Es importante destacar que ninguna Parte podra impedir las im-
portaciones de vino de otras Partes sobre la base de que la etique-
ta del vino incluya los siguientes términos: chateau, classic, clos,
cream, crusted, crusting, fine, bottled vintage tardio, noble, reserva,
ruby, special reserve, solera, superior, sur lie, leonado, vintage o es-
tilo vintage.

Ninguna Parte podra requerir una etiqueta o envase de vino para
divulgar una practica enolégica, salvo que sea para cumplir con un
objetivo legitimo de salud o seguridad humana con respecto a esa
practica enologica.

Asimismo, cada Parte permitira que el vino se etiquete como
Icewine, ice wine, ice-wine o una variacién similar de esos términos,
solo si el vino esta hecho exclusivamente a partir de uvas natural-
mente congeladas en la vid.

Se prohibe que una Parte importadora exija que el vino o bebi-
das destiladas importados sean certificados por un organismo ofi-
cial de certificacion de la Parte en cuyo territorio se produjeron
los vinos o bebidas destiladas o por un organismo de certificacion
reconocido por la Parte en cuyo territorio se produjeron los vinos o
bebidas destiladas con respecto a:

a) Las declaraciones de vinos vintage, varietales, regionales o de
denominacién de origen; o

b) Materias primas y procesos de producciéon de bebidas, salvo que
la Parte importadora pueda exigir:
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1) Que el vino o las bebidas destiladas se certifiquen con respecto
a los subparrafos (a) o (b) si la Parte en cuyo territorio se produjo
el vino o las bebidas destiladas requiera esa certificacion, o

i1) Que el vino esté certificado con respecto al subparrafo (a) si la
Parte importadora tiene una preocupacién razonable y legitima
relativa a una declaracién de vinos vintage, varietal, regional o
de denominacién de origen, o que las bebidas destiladas estén
certificadas con respecto al subparrafo (b) si la certificacion es
necesaria para verificar reclamos tales como edad, origen, o nor-

mas de identidad.

Cada Parte procurara evaluar las leyes, regulaciones y requisitos
de las otras Partes con respecto a las practicas enolédgicas, con el
objetivo de alcanzar acuerdos que dispongan la aceptacién de las
Partes de los mecanismos de cada una para regular las practicas
enologicas, de ser apropiado.

Finalmente respecto al etiquetado, cada Parte deberda permitir
que una etiqueta de vino o bebida destilada incluya:

a) Declaraciones con respecto a la calidad;

b) Declaraciones sobre procesos de produccion; 'y

¢) Dibujos, figuras o ilustraciones,

siempre que no sean falsos, engafiosos, obscenos u ofensivos, tal
como se defina en el ordenamiento juridico de cada Parte.

Se destaca que nada de lo senalado afecta los requisitos de infor-
macion obligatorios o la capacidad de una Parte para hacer cumplir
sus leyes y regulaciones de propiedad intelectual, salud y seguridad.

b) Capitulo 20: Derechos de Propiedad Intelectual.

La Seccién E se refiere a Indicaciones Geograficas y el Articulo
20.29 al reconocimiento de las mismas por las Partes del Tratado.
Las Partes reconocen en el T-MEC que las indicaciones geograficas
pueden ser protegidas a través de una marca, o un sistema sut generis
u otros medios legales."

19 Sobre las IG en México y su relacién con el vino mexicano véase Cruz Barney,
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Si bien una Parte no estara obligada a aplicar lo siguiente a las
indicaciones geograficas para vinos y bebidas espirituosas o a las
solicitudes o peticiones para esas indicaciones geograficas, cuando
una Parte dispone procedimientos administrativos para la protec-
ciéon o el reconocimiento de indicaciones geograficas, sea a través
de una marca o de un sistema suz generis, con respecto a las solicitu-
des para esa proteccién o las peticiones de ese reconocimiento, esa
Parte debera:

a) Aceptar esas solicitudes o peticiones sin requerir la intercesion de
una Parte en nombre de sus nacionales;

b) Procesar esas solicitudes o peticiones sin imponer formalidades
excesivamente gravosas;

c) Asegurar que sus leyes y regulaciones sobre la presentacion de
esas solicitudes o peticiones se encuentren facilmente disponibles
para el publico y establezcan claramente los procedimientos para
estas acciones;

d) Poner a disposicién informacién suficiente que permita al puabli-
co en general obtener orientaciéon sobre los procedimientos para la
presentacion de solicitudes o peticiones y sobre la tramitaciéon de
esas solicitudes o peticiones en general; y permitir a un solicitante,
un peticionario, o el representante legal de éstos averiguar el estado
de solicitudes y peticiones especificas;

e) Requerir que solicitudes o peticiones puedan especificar una tra-
duccién o transliteracion particular para la cual busca proteccion;
f) Examinar solicitudes o peticiones;

g) Asegurar que esas solicitudes o peticiones sean publicadas para
oposicion y prever procedimientos para la oposicion a indicaciones
geograficas sujetas a solicitudes o peticiones;

h) Otorgar un periodo razonable de tiempo durante el cual una
persona interesada pueda oponerse a la solicitud o peticion;

Oscar, “Las denominaciones de origen y el vino mexicano”, en Tortolero Cervantes,
Francisco (Coord.), Tres retos regulatorios para el sector vitivinicola de México, Méx-
ico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Serie Opiniones Técnicas sobre
Temas de Relevancia Nacional, nam. 50, 2021.
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1) Requerir que decisiones administrativas en procedimientos de
oposicién sean razonadas y por escrito, las cuales puedan propor-
cionarse por medios electronicos;

j) Requerir que decisiones administrativas en procedimientos de
cancelaciéon sean razonadas y por escrito, las cuales puedan propor-
cionarse por medios electronicos, y

k) Disponer que la proteccién o reconocimiento otorgado a una
indicacion geografica pueda ser cancelado.

Para mayor certeza, si una Parte dispone que los procedimien-
tos antes descritos se apliquen a las indicaciones geograficas sobre
vinos y bebidas espirituosas o a las solicitudes o peticiones de esas
indicaciones geograficas, esa Parte no esta obligada a proteger o
reconocer una indicacion geografica de cualquier otra Parte con
respecto de productos viticolas respecto de los cuales la indicacion
pertinente es idéntica a la denominacién habitual de una variedad
de uva existente en el territorio de esa Parte.

1. EL Tratapo DE LiBRE ComMERcIo ENTRE MEXIico Y LA

UNISN EUROPEA

La Uni6on Europea es el principal productor de vino del mundo. En-
tre 2016 y 2020, la producciéon media anual fue de 165 millones de
hectolitros y en 2020 represent6 el 45% de la superficie vitivinicola
a nivel mundial, el 64% de la produccion y el 48% del consumo.
El vino es el sector agroalimentario mas grande de la UE en térmi-
nos de exportacion (7,6% del valor agroalimentario exportado en

2020).”

% Vino, Comision Europea. Disponible en: https://agriculture.ec.europa.cu/farm-
ing/ crop-productions-and-plant-based-products/wine_es
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El vino es uno de los principales productos agroindustriales de
la Unién Europea que son exportados a México. En 2017 repre-
sentaron el 6.1% de las importaciones del sector provenientes de
la UE con un monto de 92 millones de dolares, bajo la fraccion
arancelaria 2204.21.02*

En abril de 2020 finalizaron las negociaciones para la moder-
nizaciéon del Tratado de Libre Comercio con la Unién Europea.
En su momento, la secretaria de Economia, Graciela Marquez y el
comisario de Comercio de la Comision Europea, Phil Hogan, anun-
ciaron dicha conclusion. Cabe destacar que el texto modernizado
del TLCUEM todavia no entra en vigor y su contenido puede sufrir
modificaciones pues sera final hasta el momento de su firma.*

Con la nueva version del acuerdo se pretende ilegalizar la venta
en México de imitaciones de 340 alimentos y vinos caracteristicos
de regiones especificas de la UE, tales como Champagne, jamoén de
Parma y vinagre balsamico de Médena.*

Se dedica una seccion al comercio de vinos y licores, que aplica a
los productos vitivinicolas y las bebidas espirituosas de las partidas
2204, 2205 y 2208 del Convenio Internacional sobre el Sistema Ar-
monizado de Mercancias, Designaciéon y Codificaciéon, o “Sistema
Armonizado”, hecho en Bruselas el 14 de junio de 1983.

Las variedades de vid que pueden utilizarse en vinos importados
de una Parte y comercializados en el territorio de la otra Parte son
variedades de plantas de Vitis vinifera e hibridos de Vitis vinifera sin
perjuicio de la existencia de legislacién mas restrictiva que una Par-
te pueda tener con respecto a vino producido en su territorio.

2 Sector agroindustrial. Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attach-
ment/file/330038/ TLCUEM_ficha_Agroalimentario.pdf Fecha de consulta: 14 de
abril de 2022.

2 Tratado de Libre Comercio entre México y la Unidn Europea. Disponible en: https://

www.gob.mx/tlcuem

3 Acuerdo comercial UE-México, Comision Europea. Disponible en: https://trade.
ec.europa.cu/doclib/docs/2018/july/tradoc_157163.pdf
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A) PRAcCTICAS DE VINIFICACION

La Unién Europea debera autorizar la importacién y comercializa-
cién en su territorio para consumo humano de productos vitivinico-
las originarios de México y elaborados de conformidad con:

a) Las definiciones de productos autorizadas en México por las leyes
y reglamentos acordados por las Partes,

b) Las practicas y restricciones enolégicas autorizadas en México
conforme a las leyes y reglamentos acordados por las partes o que
de otro modo hayan sido aprobadas para su uso en vinos de ex-
portacién por la autoridad competente, en la medida en que sean
recomendadas y publicado por la Organizacién Internacional de la
Vid y el Vino, en adelante denominada “OIV™.

¢) Queda excluida la adicién de alcohol o aguardiente para todos
los vinos que no sean vinos de licor. a los que sélo se puede ana-
dir alcohol de origen vinicola o aguardiente de uva. Todo ello sin
perjuicio de la posibilidad de afiadir alcohol distinto del alcohol de
origen vinicola en la elaboracién del “Vino generoso”, siempre que
dicha adicién se indique claramente en el etiquetado.

Por su parte México debera autorizar la importacién y comer-
cializacion en su territorio para consumo humano de productos vi-
tivinicolas originarios de la Unién Europea y producidos de confor-
midad con:

a) Las definiciones de productos autorizadas en la Uniéon Europea
por las leyes y reglamentos acordados por las Partes,

b) Las practicas y restricciones enologicas autorizadas en la Unién
Europea por las leyes y reglamentos acordados por las Partes.

¢) Queda excluida la adicién de alcohol o aguardiente para todos
los vinos que no sean vinos de licor. a los que solo se puede afadir
alcohol de origen vinicola o aguardiente de uva.

Las Partes podran decidir conjuntamente agregar, eliminar o
modificar referencias a definiciones de productos, practicas y res-
tricciones enologicas. Tales decisiones se adoptaran por consenso.
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B) ETIQUETADO DE VINOS Y LICORES

Se establece que ninguna Parte requerira que cualquiera de las si-
guientes fechas o su equivalente aparezca en el envase, etiqueta o
empaque de un vino o licor:

a. Fecha de envasado;

b. Fecha de embotellado;

c. Fecha de produccién o fabricacion;

d. Fecha de caducidad, fecha de duracién minima, mejor calidad

antes de la fecha.

Una Parte podra exigir la exhibiciéon de una fecha de duracién
minima por la adiciéon de ingredientes perecederos o por una dura-
cion considerada por el productor menor o igual a doce meses.

Ninguna Parte podra exigir que las traducciones de marcas co-
merciales, nombres comerciales o indicaciones geograficas aparez-
can en los envases, etiquetas o envases de vinos y bebidas espirituo-
sas. Cada Parte permitira que la informacion obligatoria, incluidas
las traducciones, se muestre en una etiqueta adicional adherida a un
envase de vino y bebidas espirituosas. Se pueden colocar etiquetas
complementarias en un contenedor de vinos o licores importados
después de la importacion pero antes de ofrecer el producto a la
venta en el territorio de la Parte, siempre que la informacién obliga-
toria de la etiqueta original se refleje de manera completa y precisa.

Se permitira:

El uso de codigos de lote de identificacién y, cuando estén pre-
sentes, se preservaran para que no se eliminen.

El uso de dibujos, figuras, ilustraciones y reivindicaciones o le-
yendas en las botellas en tanto no sustituyan a la informacién obli-
gatoria del etiquetado y no induzcan a error al consumidor sobre
las caracteristicas reales y la composicion de los vinos y bebidas
espirituosas.
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El vino y las bebidas espirituosas no estaran sujetos al etiquetado
de alérgenos con respecto a los alérgenos que se hayan utilizado en
la fabricacion y preparacion de la bebida espirituosa y que no estén
presentes en el producto final.

Para el comercio de vino entre las Partes, un vino originario de
la Comunidad Europea podra ser descrito o presentado en México
con una indicacién del tipo de producto como se especifica en el
propio TLCUEM.

Las siguientes denominaciones estan protegidas con respecto a vi-
nos y bebidas espirituosas, de conformidad con el Convenio de Paris:

a) El nombre de un Estado miembro de la Uniéon Europea para los
vinos y bebidas espirituosas originarios del Estado miembro de que
se trate,
b) El nombre de los Estados Unidos Mexicanos o de México y sus
Estados.

Las Partes permitiran que las etiquetas de vinos o bebidas espiri-
tuosas expresen el contenido alcoholico volumétrico en las siguien-
tes siglas:

a) % Alc. vol.

b) % vol. alc.

c) % alc. vol.

d) % alc vol.

e) % Alc.

f) % Alc./Vol.

@) Alc( )%vol.

h) % alc./vol.

1) alc.( )%vol

¢) Certificacién de vinos y licores

Para los productos vitivinicolas importados de una Parte y co-
mercializados en la otra Parte, la documentacién y certificacion
que pueda ser requerida por cualquiera de las Partes se limitara
a lo establecido en el Tratado. Asimismo, las Partes acordaron no
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someter la importacién de vino originario del territorio de la otra
Parte a requisitos de certificaciéon de importacién mas restrictivos
que cualquiera de los establecidos en el Acuerdo, si bien podran
aplicar reglamentos nacionales, con el fin de identificar productos
adulterados o contaminados, después de la importaciéon definitiva.

En caso de disputa, los métodos de analisis reconocidos como
métodos de referencia son aquellos que cumplen con los estanda-
res recomendados por Organizaciones Internacionales tales como
la Organizacion Internacional para la Estandarizacion (ISO), pero
en caso de que tales métodos no existan, las partes reconoceran los
métodos de la OIV.

Las Partes autorizaran la importacién en su territorio de bebidas
espirituosas de conformidad con las normas que rigen el documen-
to de certificacién de importacion y los informes de analisis previs-
tos en su legislacion interna.

En el caso de Tequila y Mezcal importados por la Unién Euro-
pea, las Autoridades Aduaneras Europeas requeriran la presencia
del certificado de autenticidad de exportacion de dichos productos
emitido por los Organismos de Evaluacién de la Conformidad acre-
ditados y aprobados por las autoridades mexicanas.

Las Partes se reservan el derecho de introducir requisitos de certi-
ficacion de importacion adicionales temporales para vinos y licores
importados de la otra Parte en respuesta a preocupaciones legitimas
de politica publica, como la salud o la protecciéon del consumidor,
o para actuar contra el fraude. En este caso, la otra Parte debera
recibir informacién adecuada con tiempo suficiente para permitir
el cumplimiento de los requisitos adicionales, si bien dichos requi-
sitos no se extenderan mas alla del periodo de tiempo necesario
para responder a la preocupacion particular de politica pablica en
respuesta a la cual fueron introducidos. Se aclara que lo anterior es
sin perjuicio de las leyes y reglamentos de cada Parte para la comer-
cializaciéon y comercializacién de dichos productos.
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c) REGLAS APLICABLES

A menos que se disponga lo contrario en el Tratado, la importacién
y comercializaciéon de productos cubiertos por la Secciéon dedicada
al comercio de vinos y licores comercializados entre las Partes, se
realizara de conformidad con las leyes y reglamentos aplicables en
el territorio de la Parte de importacion.

D) MEDIDAS TRANSITORIAS

Los productos que, a la fecha de entrada en vigor del Tratado, ha-
yan sido producidos, descritos y presentados de conformidad con
las leyes y reglamentos internos de las Partes y sus obligaciones bila-
terales entre si, pero de una manera prohibida por la Seccién dedi-
cada al comercio de vinos y licores comercializados entre las Partes,
pueden ser comercializados bajo las siguientes condiciones:

1) Por mayoristas o productores, por un periodo de 2 afos.
i1) Por los minoristas, hasta que se agoten las existencias.
f) El Subcomité de comercio de vinos y bebidas espirituosas y coo-

peracion.

Se establece un Subcomité sobre el Comercio de Vinos y Bebi-
das Espirituosas con el proposito de implementar y monitorear el
desarrollo de la Secciéon dedicada al comercio de vinos y licores
comercializados entre las Partes, para con ello intensificar su coo-
peracion e intercambiar informacién. Corresponde al Subcomité
determinar por consenso su propio reglamento.

Las Partes a través del Subcomité mantendran contacto y deberan
cooperar en todos los asuntos relacionados con la implementacién y
el funcionamiento de la Seccion. En particular, las Partes se deberan
asegurar de que se notifiquen oportunamente las modificaciones de
las leyes y reglamentos sobre las materias cubiertas por la Secciéon
que tengan un impacto en los productos comercializados entre ellas.
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El Subcomité debera velar por el correcto funcionamiento de la
Seccion y podra hacer recomendaciones y adoptar por consenso
decisiones segun lo dispuesto en el Tratado.

E) CoOOPERACION EN EL COMERCIO DE VINOS Y BEBIDAS

ESPIRITUOSAS.

Las Partes acordaron cooperar y abordar cuestiones relacionadas
con el comercio de vinos y bebidas espirituosas, en particular:

* Definiciones de productos, certificacion y etiquetado de vinos;

* Uso de variedades de uva en la vinificacién y etiquetado de las
mismas;

* Definiciones de productos, certificacion y etiquetado de bebidas
espirituosas.

Cada Parte se obliga a designar los 6rganos y autoridades res-
ponsables de la aplicaciéon/ejecucion de la Seccién, a fin de faci-
litar la asistencia mutua entre sus autoridades. Cuando una Parte
designe mas de un organismo o autoridad competente, garantizara
la coordinacion del trabajo de dichos organismos y autoridades. En
ese caso, una Parte también debera designar una autoridad de en-
lace inica que debera servir como punto de contacto unico para la
autoridad u organismo de la otra Parte. En este sentido, las Partes
se deberan informar mutuamente los nombres y direcciones de los
organismos y autoridades a que se refiere este articulo a mas tardar
seis meses después de la fecha de entrada en vigor del Tratado.

F) INCORPORACION DE ACUERDO EXISTENTE.

El Acuerdo entre la Comunidad Europea y los Estados Unidos
Mexicanos sobre el Reconocimiento Mutuo y la Proteccion de las
Bebidas Espirituosas, hecho en Bruselas el 27 de mayo de 1997,
enmendado se considera incorporado al Tratado y forma parte de
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este. Las disposiciones del Acuerdo sobre Bebidas Espirituosas de
1997, enmendado e incorporado al TLCUEM, prevaleceran en la
medida en que exista una inconsistencia entre las disposiciones de
ese acuerdo y cualquier otra disposicion de este Tratado.

1. LAS INDICACIONES GEOGRAFICAS QUE LA UNION EUROPEA

BUSCA PROTEGER EN EL TERRITORIO MEXICANO

En el Diario Oficial de la Federaciéon del dia 10 de agosto de 2017*
se publicé el AVISO por el cual se dan a conocer y se somete a
consulta las indicaciones geograficas que la Unién Europea bus-
ca proteger en el territorio de los Estados Unidos Mexicanos en el
marco de las negociaciones de la modernizaciéon del Acuerdo de
Asociacién Econdémica, Concertacion Politica y Cooperacion entre
los Estados Unidos Mexicanos, por una parte, y la Comunidad Eu-
ropea y sus Estados Miembros, por otra.

Recordemos que, como sefiala Ana Alba Betancourt, la funcion
de una indicacién geografica es la de identificar el lugar del que un
producto es originario, siempre que debido a ese origen el producto
tenga determinada calidad, reputacién o caracteristica relacionada
a su origen.” Cuando un producto protegido por una Indicacién
Geografica se exporta se busca extender la protecciéon al Estado
destino, a través de la cooperacion internacional.®

2 AVISO por el cual se dan a conocer y se somete a consulta las indicaciones
geograficas que la Uniéon Europea busca proteger en el territorio de los Estados Uni-
dos Mexicanos en el marco de las negociaciones de la modernizacion del Acuerdo de
Asociacion Econémica, Concertacion Politica y Cooperacion entre los Estados Uni-
dos Mexicanos, por una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por
otra, en Diario Oficial de la Federacion del dia 10 de agosto de 2017.

» Alba Betancourt, Ana, “Marcas ¢ indicaciones de origen en productos vitivinico-
las”, en Tortolero Cervantes, Francisco (Coord.), Tres retos regulatorios para el sector
vitivinicola de México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Serie
Opiniones Técnicas sobre Temas de Relevancia Nacional, nam. 50, 2021, pag. 35.

% En este sentido Gonzalez Martin, Nuria, “Reglas internacionales aplicables en
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La Union Europea propuso a México una importante lista de
nombres en los que busca el reconocimiento y proteccién como in-
dicacién geografica en el territorio nacional. Un ntmero impor-
tante de nombres se refiere a vinos de diversos paises de la Unién
Europea.”

iv. EL AcUErDO ENTRE Los EstaApos UNIDos MEXxIcANOS Y
LA CoMmuNIDAD EUROPEA SOBRE EL RECONOCIMIENTO MUTUO Y
LA PROTECCION DE LAS DENOMINACIONES EN EL SECTOR DE LAS

BEBIDAS ESPIRITUOSAS DE 1997

Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 21 de julio de
1997, el Acuerdo entre los estados unidos mexicanos y la comuni-
dad europea sobre el reconocimiento mutuo y la proteccion de las
denominaciones en el sector de las bebidas espirituosas fue hecho
en Bruselas, el veintisiete de mayo de mil novecientos noventa y sie-
te. Plantea que sobre la base de los principios de no discriminaciéon
y reciprocidad, las Partes Contratantes acuerdan facilitar y promo-
ver entre si los intercambios comerciales de bebidas espirituosas. El
Acuerdo se aplica a los productos de la partida 2208 del Convenio
Internacional del Sistema Armonizado de Designacién y Codifica-
ci6on de Mercancias.

Meéxico para el diseno de futuras indicaciones geograficas en el sector vitivinicola”,
en Tortolero Cervantes, Francisco (Coord.), Tres retos regulatorios para el sector vi-
tivinicola de México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Serie
Opiniones Técnicas sobre Temas de Relevancia Nacional, nim. 50, 2021, pag. 41.

7 Téngase presente que los nombres identificados en la lista con (¥) se encuentran
protegidos en territorio nacional conforme a lo previsto en el Arreglo de Lisboa
relativo a la Proteccion de las Denominaciones de Origen.

Los nombres identificados con (**) cuentan con reconocimiento conforme al Arre-
glo de Lisboa, no obstante, actualmente son objeto de impugnacion.
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A) DEFINICIONES

El Acuerdo incluye una seccion de definiciones que son las siguientes:

a) “Bebida espirituosa originaria de”, seguido del nombre de una
de las Partes Contratantes: una bebida espirituosa que figure en el
Anexo del Acuerdo y que haya sido elaborada en el territorio de
dicha Parte Contratante;

b) “Designaciéon”: las denominaciones utilizadas en el etiquetado,
en los documentos que acompanen a la bebida espirituosa durante
su transporte, en los documentos comerciales como facturas y alba-
ranes (guias) y en la publicidad;

¢) “Etiquetado”: el conjunto de las designaciones y demas indica-
ciones, sehales, ilustraciones o marcas que caractericen a la bebida
espirituosa y aparezcan en el mismo recipiente, incluido el dispositi-
vo de cierre, en el colgante unido al recipiente o en el revestimiento
del cuello de la botella;

d) “Presentacion”: las denominaciones utilizadas en los recipientes
y su dispositivo de cierre, en el etiquetado y en el embalaje;

¢) “Embalaje”: los envoltorios de proteccion, tales como papeles,
fundas de paja de todo tipo, cartones y cajas, utilizados para el
transporte de uno o varios recipientes.

B) DENOMINACIONES INCLUIDAS EN EL ACUERDO

Las Partes acordaron una actualizacién a la lista de denominacio-
nes de bebidas espirituosas contenidas en el Acuerdo. Con esta
actualizacion, México no unicamente asegura la continuidad de
proteccion de las denominaciones “Tequila”, “Mezcal”, “Sotol” y
“Charanda”, sino que extiende la protecciéon que prevé el Acuerdo
a las denominaciones “Bacanora” y “Raicilla”.

La actualizacién del Acuerdo de Bebidas Espirituosas surtio
efectos a partir del 31 de enero de 2020, tanto en México como
en la Union Europea, es en el Articulo 3 que se establece el campo
de proteccion del Acuerdo al establecer que quedan protegidas las
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siguientes denominaciones:

a) Por lo que se refiere a las bebidas espirituosas originarias de la
Comunidad Europea, las que figuran en el Anexo I actualizado.

b) Por lo que se refiere a las bebidas espirituosas originarias de los Es-
tados Unidos Mexicanos, las que figuran en el Anexo II actualizado.

En México, las denominaciones protegidas de la Comunidad:

- Sélo podran ser utilizadas en las condiciones previstas en la legis-
lacién y reglamentacion de la Comunidad, y

- Se reservan exclusivamente a las bebidas espirituosas originarias
de la Comunidad a las que sean aplicables.

Por su parte, en la Comunidad, las denominaciones protegidas
mexicanas:

- Solo podran ser utilizadas en las condiciones previstas en la legis-
lacién y reglamentacion de los Estados Unidos Mexicanos, y

- Se reservan exclusivamente a las bebidas espirituosas originarias
de los Estados Unidos Mexicanos a las que sean aplicables.

c) MEDIDAS DE PROTECCION

Se acuerda que sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 22 y
23 del Acuerdo sobre los derechos de propiedad intelectual relativos al comercio
que figuran en el Anexo 1C del Acuerdo que instituye la Orga-
nizacion Mundial del Comercio, las Partes Contratantes deberan
adoptar todas las medidas necesarias, con arreglo al Acuerdo, para
garantizar la proteccion mutua de las denominaciones protegidas,
utilizadas para la designaciéon de bebidas espirituosas originarias
del territorio de las Partes Contratantes. Cada Parte Contratante
proporcionara a las partes interesadas los medios juridicos necesa-
rios para evitar la utilizacién de una denominacién para designar
una bebida espirituosa que no sea originaria del lugar designado
por dicha denominacién o del lugar donde dicha denominacién se
ha venido usando tradicionalmente.

Se aclara que las Partes Contratantes no denegaran la proteccion
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establecida en las circunstancias definidas en los apartados 4, 5, 6 y
7 del articulo 24 del Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio. Dicho articulo
24 se refiere a las Negociaciones internacionales y sus excepciones.
Establece en los apartados 4, 5, 6 y 7 lo siguiente:

4. Ninguna de las disposiciones de esta Seccién impondrd a un
Miembro la obligaciéon de impedir el uso continuado y similar
de una determinada indicaciéon geografica de otro Miembro, que
identifique vinos o bebidas espirituosas en relacién con bienes o
servicios, por ninguno de sus nacionales o domiciliarios que ha-
yan utilizado esa indicacién geografica de manera continua para
esos mismos bienes o servicios, u otros afines, en el territorio de ese
Miembro a) durante 10 afilos como minimo antes de la fecha de 15
de abril de 1994, o b) de buena fe, antes de esa fecha.

5. Cuando una marca de fabrica o de comercio haya sido solicitada
o registrada de buena fe, o cuando los derechos a una marca de fa-
brica o de comercio se hayan adquirido mediante su uso de buena fe:

a) antes de la fecha de aplicacion de estas disposiciones en ese

Miembro, segtin lo establecido en la Parte VI; o

b) antes de que la indicaciéon geografica estuviera protegida en

su pais de origen;
las medidas adoptadas para aplicar esta Seccién no prejuzgaran la
posibilidad de registro ni la validez del registro de una marca de
fabrica o de comercio, ni el derecho a hacer uso de dicha marca,
por el motivo de que ésta es idéntica o similar a una indicacion
geografica.
6. Nada de lo previsto en esta Secciéon obligard a un Miembro a
aplicar sus disposiciones en el caso de una indicacién geografica de
cualquier otro Miembro utilizada con respecto a bienes o servicios
para los cuales la indicaciéon pertinente es idéntica al término habi-
tual en lenguaje corriente que es el nombre comin de tales bienes
o servicios en el territorio de ese Miembro. Nada de lo previsto en
esta Secciéon obligara a un Miembro a aplicar sus disposiciones en el
caso de una indicaciéon geografica de cualquier otro Miembro utili-
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zada con respecto a productos viticolas para los cuales la indicaciéon
pertinente es idéntica a la denominacion habitual de una variedad
de uva existente en el territorio de ese Miembro en la fecha de en-
trada en vigor del Acuerdo sobre la OMC.

7. Todo Miembro podra establecer que cualquier solicitud formu-
lada en el ambito de la presente Seccién en relacion con el uso o el
registro de una marca de fabrica o de comercio ha de presentarse
dentro de un plazo de cinco aflos contados a partir del momento
en que el uso lesivo de la indicacion protegida haya adquirido no-
toriedad general en ese Miembro, o a partir de la fecha de registro
de la marca de fabrica o de comercio en ese Miembro, siempre que
la marca haya sido publicada para entonces, si tal fecha es anterior
a aquella en que el uso lesivo adquiri6 notoriedad general en dicho
Miembro, con la salvedad de que la indicaciéon geografica no se

haya usado o registrado de mala fe.

La proteccion se aplicara incluso cuando se indique el origen
auténtico de la bebida espirituosa o cuando la denominacion figure
traducida o acompanada de términos tales como “clase”, “tipo”,
“estilo”, “modo”, “imitacién”, “método” u otras expresiones analo-
gas que incluyan simbolos graficos que puedan originar confusion.

En caso de que existan denominaciones homoénimas de bebidas
espirituosas, la proteccién se concedera a cada una de las deno-
minaciones. Las Partes Contratantes determinaran las condiciones
practicas necesarias para diferenciar las indicaciones homoénimas
en cuestion, teniendo en cuenta la necesidad de garantizar un tra-
tamiento equitativo a los productores afectados y de no inducir a
error a los consumidores.

Las disposiciones del Acuerdo se deberan entender sin perjuicio
del derecho de toda persona a emplear para fines comerciales su
nombre o el nombre de su predecesor en el negocio, siempre que
dicho nombre no se utilice de forma que pueda inducir a error a los
consumidores.

Cabe destacar que conforme al Articulo 8 del Acuerdo, las Partes
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Contratantes no quedaran obligadas a proteger una denominaciéon
de la otra Parte Contratante que no esté protegida en su pais de ori-
gen, que haya dejado de estar protegida o que haya caido en desuso
en dicho pais.

Las Partes Contratantes deberan adoptar todas las medidas ne-
cesarias para garantizar que, en caso de exportaciéon y de comer-
cializaciéon de bebidas espirituosas originarias de las Partes Con-
tratantes fuera de sus respectivos territorios, las denominaciones
protegidas de una de las Partes Contratantes en virtud del Acuerdo
no se utilicen para designar o presentar una bebida espirituosa ori-
ginaria de la otra Parte.

En la medida en que la legislaciéon de las Partes Contratantes lo
permita, la proteccién proporcionada por el Acuerdo se extendera
a las personas fisicas y juridicas y a las federaciones, asociaciones y
organizaciones de productores, comerciantes o consumidores con
sede en la otra Parte Contratante.

Sila designacion o la presentacion de una bebida espirituosa, so-
bre todo en la etiqueta o en los documentos oficiales o comerciales o
en su publicidad, incumplieren los términos del Acuerdo, las Partes
Contratantes aplicaran las medidas administrativas o iniciaran los
procedimientos judiciales necesarios para luchar contra la compe-
tencia desleal o impedir de cualquier otro modo la utilizacién abu-
siva del nombre protegido.

D) AMBITO TERRITORIAL DE APLICACION

El Acuerdo se aplica en los territorios en los que sea aplicable el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, en las condiciones
previstas por dicho Tratado, por un lado, y en el territorio de los
Estados Unidos Mexicanos, por otro.
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E) ExcLusIONES

El Acuerdo no es aplicable a las bebidas espirituosas:

a) Que estén en transito en el territorio de una de las Partes Con-
tratantes, o

b) Que sean originarias de una de las Partes Contratantes y se en-
vien en pequenas cantidades a la otra Parte Contratante.

Se consideraran pequeinas cantidades:

a) Las cantidades de bebidas espirituosas que no excedan de 10 li-
tros por viajero, que vayan en el equipaje personal del mismo;

b) Las cantidades de bebidas espirituosas que no excedan de 10
litros, enviadas de particular a particular;

c) Las bebidas espirituosas incluidas en los cambios de residencia
de particulares;

d) Las cantidades de bebidas espirituosas importadas con fines de
experimentacion cientifica y técnica, hasta un limite de un hecto-
litro;

e) Las bebidas espirituosas destinadas a las representaciones diplo-
maticas, consulares y organismos similares, importadas con exen-
ci6on de derechos;

f) Las bebidas espirituosas incluidas en las provisiones de a bordo de
los medios de transporte internacionales.

F) ORGANISMOS RESPONSABLES DEL CONTROL DE LA APLICACION

DEL ACUERDO

Cada una de las Partes Contratantes es responsable de designar a
los organismos responsables del control de la aplicacion del Acuer-
do (en México es la Secretaria de Economia). En caso de que uno
de los organismos sefialados tuviera motivos para sospechar:

a) Que una bebida espirituosa que sea o haya sido objeto de una
transaccion comercial entre los Estados Unidos Mexicanos y la Co-
munidad, no cumple las disposiciones del Acuerdo o la normativa co-
munitaria o mexicana aplicable al sector de las bebidas espirituosas, y
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b) Que dicho incumplimiento reviste un especial interés para la otra
Parte Contratante y puede dar lugar a medidas administrativas o
a un procedimiento judicial, dicho organismo deberd informar de
ello inmediatamente a la Comision y a los organismos competentes
de la otra Parte Contratante.

La informacioén facilitada debera ir acompanada de documentos
oficiales, comerciales o de otro tipo, indicandose asimismo las posi-
bles medidas administrativas o procedimientos judiciales. Concre-
tamente, la informacion incluira los siguientes datos sobre la bebida
espirituosa en cuestion:

a) El productor y la persona en posesion de la bebida espirituosa;
b) La composiciéon de dicha bebida;

¢) Su designacioén y presentacion;

d) La naturaleza de la infraccién de las normas de produccién y
comercializacion.

c) CONSULTAS

Las Partes Contratantes deberan celebrar consultas cuando una de
ellas considere que la otra no ha cumplido alguna de las obligacio-
nes contraidas con arreglo al Acuerdo. La Parte Contratante que
solicite la celebracion de consultas facilitard a la otra Parte toda
la informacién necesaria para examinar detalladamente el caso en
cuestién. En caso de que un retraso suponga un riesgo para la salud
humana o merme la eficacia de las medidas de control del fraude, se
podran adoptar medidas provisionales de salvaguarda, sin consulta
previa, siempre que se celebren consultas inmediatamente después
de la adopcion de dichas medidas.

En caso de que, tras la celebracion de las consultas las Partes
Contratantes no hayan logrado acuerdo alguno, la Parte que haya
solicitado las consultas o adoptado las medidas provisionales de sal-
vaguarda, podran tomar las medidas cautelares pertinentes necesa-
rias para la aplicacion del Acuerdo.
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H) EL coMITE MIXTO

Se crea un Comité Mixto formado por representantes de la Comu-
nidad y de los Estados Unidos Mexicanos, que se reunira alterna-
tivamente en la Comunidad y en los Estados Unidos Mexicanos a
peticién de una de las Partes Contratantes y conforme a las necesi-
dades de aplicacion del Acuerdo.

Corresponde al Comité mixto velar por el correcto funciona-
miento del Acuerdo y examinar todas las cuestiones que plantee
la aplicaciéon del mismo. Concretamente, el Comité mixto podra
formular recomendaciones que contribuyan al logro de los objetivos
del Acuerdo.

Las Partes Contratantes podran modificar de mutuo acuerdo las
disposiciones del Acuerdo, con el fin de ampliar su cooperaciéon en
el sector de las bebidas espirituosas.

En la medida en que la legislaciéon de una de las Partes Contra-
tantes se modifique para proteger denominaciones distintas de las
que figuran en los Anexos del Acuerdo, la inclusién de dichas de-
nominaciones tendra lugar una vez finalizadas las consultas, en un
plazo de tiempo razonable.

v. CoONCLUSION

México tiene grandes oportunidades de crecimiento para su sector
vitivinicola. El mercado interno debe ser atendido y cubierto en
mayor medida. El desarrollo de la cultura del vino en los consumi-
dores mexicanos serda un detonante importante para las inversiones
en el campo, si bien la carencia de una regulaciéon adecuada impide
un desarrollo ordenado y racional del area.

El que los principales socios comerciales de México seran gran-
des productores y/o importadores y consumidores vitivinicolas sig-
nifica tanto un reto como una enorme oportunidad. Un reto por
la enorme competencia que representa en el mercado interno la
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presencia de una vasta variedad de etiquetas extranjeras a precios
competitivos; una oportunidad para que, contando con la regula-
cion y disciplinas adecuadas, los vinos mexicanos puedan alcanzar
estandares minimos de calidad que permitan conquistar los mer-
cados de exportacién, ya abiertos por el régimen de libre comercio
imperante.
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cifico, en la que participan Colombia, Chile, México y Pert,
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el Acuerdo Marco y su Protocolo Adicional vy se analiza la
problematica que deriva de la multiplicacién de acuerdos co-
merciales regionales cuyo funcionamiento se ve obstaculiza-
do por las diversas reglas de origen que limitan la expansion
del comercio internacional.

ABSTRACT: This document analyzes the birth, structure, ope-
ration and results of the Pacific Alliance, in which Colombia,
Chile, Mexico and Peru participate, which has been recogni-
zed as the most important economic integration mechanism
in Latin America, based on in the Framework Agreement
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operation is hampered by the various rules of origin that limit
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KEeyworbps: Pacific Alliance; Framework Agreement; Additional Pro-
tocol; World Trade Organization; Regional trade agreements; rules of
origin.

SuMaRrio: Introduccién. I. La Alianza del Pacifico; 1.1 Ante-
cedentes; 1.2 El Acuerdo Marco; 1.3 El Protocolo Adicional
del Acuerdo Marco; 1.4 Estados que tiene la categoria de ob-
servadores de la Alianza del Pacifico; 1.5 Estados Asociados a
la Alianza del Pacifico; 1.6 Acuerdos comerciales entre los Es-
tados de la Alianza del Pacifico; 1.7 Estructura de la Alianza
del Pacifico; 1.8 Determinacion del origen de las mercancias
en los acuerdos comerciales regionales; 1.9 El Certificado de
Origen Electronico en la Alianza del Pacifico: II. Tesis de
Jurisprudencia del Poder Judicial Mexicano sobre la Verifi-
cacién del Origen de las Mercancias Importadas a México;
ITI. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

a Alianza del Pacifico? se reconoce como el mecanismo de
integracion regional mas importante en Latinoamérica,

creado en el afio 2011 por iniciativa de cuatro estados de

la regién, Colombia, Chile, México y Pert, en el que actualmente,
participan mas de 59 estados que han alcanzado el estatus de pais
observador para que, previa negociacion con el bloque, alcancen la
condicién de paises asociados, tal como ya sucede con Singapur y
proximamente con Australia, Canada y Nueva Zelanda.

Dadas estas condiciones, hemos considerado conveniente escri-
bir los avances de la investigacion que estamos realizando sobre la
Alianza del Pacifico, que incluye la estructura, funcionamiento y
resoluciones adoptadas por los Presidentes de los paises miembros,
en cada una de las Cumbres del mecanismo, concentrando nuestra

? Alianza del Pacifico (1 de octubre de 2021). https://alianzapacifico.net (A del P,
2021)
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atencion en las consecuencias adversas que se derivan de la multipli-
cacion de acuerdos comerciales regionales y consecuentemente de la
aplicacion de diversos criterios de origen de las mercancias, situacién
que se ha convertido en un obstaculo al crecimiento del comercio
internacional mas que un mecanismo de promocién al mismo.

En efecto, la suscripcion de acuerdos comerciales regionales, ce-
lebrados bajo la modalidad de zonas de libre comercio, se ha mul-
tiplicado en todo el mundo. Actualmente la Organizaciéon Mundial
de Comercio reporta que tiene noticia de la existencia de mas de
quinientos acuerdos comerciales regionales, es decir, practicamente
todos los paises que son miembros de la OMC han transformado la
excepcion contenida en el articulo XXIV-5 del GATT de 48/94, que
autoriza la creacion de zonas de libre comercio y uniones aduaneras,
en la regla y el principio de no discriminaciéon contenido en el arti-
culo primero del GATT de 47/94 se ha convertido en la excepcion.®

Para lograr este objetivo dividimos el presente articulo en tres
apartados; en el primero, analizamos los temas relevantes sobre
la creacion, estructura y funcionamiento de la Alianza del Paci-
fico, sus antecedentes; el Acuerdo Marco; el protocolo adicional
del Acuerdo Marco; los paises observadores; los paises asociados y
la problematica que se genera a partir de la inclusiéon de diversos
criterios de origen, contenidos en los acuerdos comerciales regio-
nales suscritos por los paises que son fundadores de la Alianza del
Pacifico. En el segundo apartado analizamos los criterios del Poder
Judicial Mexicano expresados por conducto de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion acerca de las facultades de las autoridades
administrativas para cerciorarse del cumplimiento de las disposicio-
nes en materia aduanera y el origen de las mercancias y en el altimo
apartado expresamos nuestras conclusiones.

% Organizacién Mundial de Comercio (OMC, 2021). https://www.wto.org/spani-
sh/tratop_s/region_s/region_s.htm
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1. LA ALiaNnzA DEL PAciFico

1 ANTECEDENTES

El 28 de abril del 2011, reunidos en la ciudad de Lima, Per, en el
marco de la Cumbre Presidencial de Lima, para una integraciéon
profunda, los presidentes de Colombia, Chile, México y Pert con-
vinieron en lo siguiente:

“Establecer la Alianza del Pacifico para la conformacién de un area
de integracién profunda en el marco del Arco del Pacifico Latinoa-
mericano, que aliente la integracién regional, asi como un mayor
crecimiento, desarrollo y competitividad de nuestras economias. A
tal efecto, expresamos nuestro firme compromiso de avanzar pro-
gresivamente hacia el objetivo de alcanzar la libre circulaciéon de

bienes, servicios, capitales y personas.”*

Posteriormente, el 4 de diciembre de 2011, en el marco de la II
Cumbre de la Alianza del Pacifico, reunidos los cuatro presidentes
de los paises mencionados en la ciudad de Mérida, en el estado de
Yucatan de México, con la participacion, ademas, del presidente
de la Reptublica de Panama, acordaron girar instrucciones a sus
ministros de Comercio y de Relaciones Exteriores, para avanzar y
profundizar las tareas orientadas a alcanzar los objetivos esperados.

Las instrucciones giradas a los ministros de Comercio Exterior
y de Relaciones Exteriores de los cuatro estados participantes se
contienen en catorce parrafos, de los que Gnicamente, por razon de
espacio, reproducimos los siguiente:

“Con el objetivo de seguir trabajando de manera decidida en

lograr etapas superiores de integracion, instruimos:

1. A los ministros de Comercio y de Relaciones Exteriores a
concluir los trabajos del Acuerdo Marco con el fin de sus-
cribir un tratado constitutivo fundacional de la Alianza del

* (A del P, 2021), https://alianzapacifico.net/descarga-documentos-declaracio-
nes-presidenciales/
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Pacifico, en un plazo no mayor de seis meses a partir de la
fecha de la celebracién de esta II Cumbre.

2. El inicio de negociaciones sobre Comercio Electrénico en
complemento a los Tratados de Libre Comercio vigentes
entre los paises de la Alianza; asi como, la evaluacién de
la factibilidad de negociar disposiciones adicionales a las
establecidas en los acuerdos internacionales de inversion
vigentes entre los paises de la Alianza que incorporen clau-
sulas de altima generacién, en particular en lo referente a
las inversiones sostenibles y la promocion de inversiones vy,
de ser el caso, se inicien las negociaciones respectivas.

3. El inicio de los trabajos en materia de obstaculos técnicos
al comercio, respecto de transparencia, cooperacion regu-
latoria y técnica, y buenas practicas regulatorias en 2012.

4. El Establecimiento de un sistema de certificaciéon de ori-
gen electronico; el inicio de los trabajos para la implemen-
tacion del Operador Econdémico Autorizado y posterior
reconocimiento mutuo; para la implementacién local de
Ventanillas Unicas y la definicién del mecanismo para su
posterior interoperabilidad.

5.al14...”

Y en la IV Cumbre de Presidentes de la Alianza del Pacifico,
celebrada el 6 de junio de 2012, en Paranal - Antofagasta, Chile,
los Jefes de Estado de los cuatro paises integrantes de la Alianza,
Sebastian Pifiera Echenique, de Chile; Ollanta Humala Tasso, de
Pert; Juan Manuel Santos Calderon, de Colombia y Felipe Calde-
ron Hinojosa, de México, celebraron la suscripcion del Acuerdo
Marco para el establecimiento de la Alianza del Pacifico, como ins-
trumento juridico que sienta las bases de la iniciativa de integracion
regional y dictaron instrucciones a sus autoridades de cada estado
contenidas en catorce parrafos de los que, por razones de espacio,
unicamente transcribimos las cuatro primeras, por considerarlas de
la mayor relevancia.

5 (A del P, 2021)
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“1. Se avance paralelamente en las negociaciones en materia de eli-
minacién de aranceles y reglas de origen, incluyendo la acumu-
lacion de origen, con el proposito de tener resultados a fin del
ano 2012.

2. Se constituya un Grupo Técnico de Asuntos Institucionales para
que negocie, entre otros asuntos, un régimen de solucion de con-
troversias.

3. Se contintie avanzando en el sistema de certificacién electrénica
de origen entre los cuatro paises de la Alianza del Pacifico y esté
listo para implementarse, de ser posible, antes de diciembre del
ano 2013.

4. Se contintie avanzando en la implementacién de la interopera-
bilidad de las ventanillas tnicas y el reconocimiento mutuo del
Operador Econémico Autorizado. Asimismo, se continten los
trabajos con miras a alcanzar un acuerdo de cooperacién adua-
nera entre los paises de la Alianza del Pacifico.

5al4..”

2 EL Acuerpo MaARcoO?

El Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico es el instrumento juri-
dico por el que se crea formalmente la Alianza del Pacifico confor-
mada por Colombia, Chile, México y Peru.

Para tener una mejor comprensiéon de la naturaleza econémica
y juridica de este bloque de integracidon regional, reproducimos a
continuacion la descripcién de la Alianza y sus objetivos, publica-
dos en su pagina electrénica oficial, de la que hemos extraido el
siguiente texto:

“La Alianza del Pacifico nacié como una iniciativa econémi-
ca y de desarrollo entre cuatro naciones de América Latina:

5 (A del P, 2021)

7 Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico (AM, 2021), https://alianzapacifico.
net/descarga-documentos-acuerdo-marco-alianza-del-pacifico/
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Chile, Colombia, México y Pert. Desde ese momento hasta la
fecha, la Alianza se ha convertido en el eje de una nueva for-
ma de hacer negocios en el continente. ;Cual es el secreto del
éxito de esta union? La clave esta en la articulacion de fuerzas
mas alla de las fronteras territoriales. Este es un mecanismo
de articulacién politica, econémica, de cooperacion e integra-
ciéon que busca encontrar un espacio para impulsar un mayor
crecimiento y mayor competitividad de las cuatro economias
que la integran. Los miembros de la Alianza del Pacifico con-
fian que esto es posible a través de un avance progresivo de
la libre circulacion de bienes, servicios, capitales y personas.
Mientras los lazos se fortalecen dentro de la Alianza, hay un
trabajo en paralelo para convertir al bloque en una potencia
mundial de negocios y oportunidades. Es por ello por lo que
LOS DIVERSOS CRITERIOS PARA LA DETERMINA-
CION DEL ORIGEN DE LAS MERCANCIAS uno de sus
principales mercados objetivo es el que se extiende en el lito-
ral asiatico del Pacifico, una de las regiones fundamentales de
la economia global. El trabajo conjunto de los cuatros paises
también se demuestra con la presencia de la Alianza del Pa-
cifico en ferias de promocién internacional. Estas actividades
son coordinadas desde los grupos técnicos especializados que
hay dentro de la Alianza.

Por ahora son 26 equipos divididos en temas como Facilita-
ciéon del Comercio y Cooperacion Aduanera, expertos que
analizan las propuestas del Consejo Empresarial de la Alianza
del Pacifico, Pymes, Servicios y Capitales, asi como los grupos
técnicos del Medio Ambiente y Crecimiento Verde, el subgru-
po del Operador Econémico Autorizado (OEA), entre otros.
Asi la consolidacion del bloque de la Alianza del Pacifico si-
gue fortaleciéndose y sirviendo de ejemplo para la regién.”
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Formalmente el Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico es un
tratado internacional regional cuyos objetivos son, segun lo mani-
fiestan los estados suscriptores en el preambulo del documento, los
siguientes:

“CONVENCIDAS que la integracién econémica regional constitu-
ye uno de los instrumentos esenciales para que los Estados de Amé-
rica Latina avancen en su desarrollo econémico y social sostenible,
promoviendo una mejor calidad de vida para sus pueblos y contri-
buyendo a resolver los problemas que atin afectan a la regiéon, como
son la pobreza, la exclusiéon y la desigualdad social persistentes.”

“DECIDIDAS a fortalecer los diferentes esquemas de integracion
en América Latina, como espacios de concertaciéon y convergen-
cia, orientados a fomentar el regionalismo abierto, que inserte a las
Partes eficientemente en el mundo globalizado y las vincule a otras
iniciativas de regionalizacién.”

“CONCIENTES de que este proceso de integracion tendra como
base los acuerdos econémicos, comerciales y de integracion vigen-
tes entre las Partes a nivel bilateral, regional y multilateral, y que
debera contribuir a profundizar sus relaciones econémicas y comer-
ciales.”

“REAFIRMANDO los derechos y obligaciones derivados del
Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC), del Tratado de Montevideo 1980,
asi como de los acuerdos de libre comercio y de integraciéon entre
las Partes, los mismos que ofrecen una excelente plataforma que
facilita y propicia la integraciéon de nuestras economias;”

“CONSIDERANDO la condicién de Paises Miembros de la Comu-
nidad Andina de la Repuablica de Colombia y de la Republica del
Pert, y los compromisos que de €l se derivan para estos estados;”

“COMPROMETIDAS a ofrecer a los agentes econémicos un mar-
co juridico previsible para el desarrollo del comercio de bienes y
servicios, y de la inversion, a fin de propiciar su participacién en las
relaciones econdémicas y comerciales entre las Partes;”
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“DECIDIDAS a establecer reglas claras y de beneficio mutuo entre
las Partes, que propicien las condiciones necesarias para un mayor
crecimiento y la diversificaciéon de las corrientes del comercio, el
desarrollo y la competitividad en sus economias”;

“CONVENCIDAS de la importancia de facilitar el libre movi-
miento de personas entre las Partes, como un mecanismo que co-
adyuve a crear mejores condiciones de competitividad y desarrollo
econémico;”

“CONCIENTES de la necesidad de impulsar la cooperacion in-
ternacional para el desarrollo econémico de las Partes y para la
mejora de su capacidad competitiva;”

“CONSIDERANDO los avances de las Partes en materia de desa-
rrollo y crecimiento econémico inclusivo y el fortalecimiento de los
valores y principios democraticos comunes;”

“REAFIRMANDO como requisitos esenciales para la participa-
cién en la Alianza del Pacifico la vigencia del Estado de Derecho
y de los respectivos 6rdenes constitucionales, la separacion de los
Poderes del Estado, y la promocién, proteccién, respeto y garantia
de los derechos humanos y las libertades fundamentales;”
“CONFIRMANDO la voluntad de construir la Alianza del Pacifi-
co como un espacio de concertacién y convergencia, asi como un
mecanismo de dialogo politico y de proyeccion hacia la region de
Asia Pacifico.”

“RESUELTAS a reafirmar los lazos especiales de amistas, solidari-
dad y cooperacion entre sus pueblos.”

“ACUERDAN lo siguiente:

De los diecisiete articulos que integran el Acuerdo Marco de la
Alianza del Pacifico, tnicamente trascribiremos, por razones de es-
pacio, los primeros dos articulos y el titulo de los otros quince, en
consideracion de que el texto integro se puede consultar en la pagi-
na oficial de la Alianza del Pacifico cuyos datos de localizacién ya
hemos mencionado.
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“Articulo 1. Constitucion de la Alianza del Pacifico.

Las partes constituyen la Alianza del Pacifico como un area de in-
tegracion regional.”

“Articulo 2. Democracia y Estado de Derecho

Las Partes establecen como requisitos esenciales para la participa-
ci6n en la Alianza del Pacifico los siguientes:

a) la vigencia del Estado de Derecho, de la Democracia y de los
respectivos 6rdenes constitucionales;

b) la separaciéon de los Poderes del Estado; y

c) la proteccién, la promocién, respeto y garantia de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales

“Articulo 3. Objetivos

“Articulo 4. El Consejo de ministros

“Articulo 5. Aprobacion de decisiones y otros acuerdos de la Alian-
za del Pacifico

“Articulo 6. Naturaleza de las decisiones y otros acuerdos de la
Alianza del Pacifico

“Articulo 7. La Presidencia Pro Tempore

“Articulo 8. Relacién con otros acuerdos

“Articulo 9. Relacién con Terceros

“Articulo 10. Estados Observadores

“Articulo 11. Adhesion de Nuevos Estados Parte

“Articulo 12. Solucién de Diferencias

“Articulo 13. Entrada en Vigor

“Articulo 14. Depositario

“Articulo 15. Enmiendas

“Articulo 16. Vigencia y Denuncia

“Articulo 17. Articulo Final”

Una caracteristica sobresaliente que se contiene en el articulo 2
del Acuerdo constitutivo de la Alianza del Pacifico, consiste en la
condicién que los paises que deseen incorporarse a dicho bloque de
integracion deben cumplir, especificamente nos referimos al inci-
so ¢) del mencionado dispositivo, en el que se establece la defensa,
promocion y respeto a los derechos humanos, condicion por la que
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el Acuerdo Marco es considerado como un acuerdo comercial de
cuarta generacion. Los acuerdos comerciales de cuarta generacién
se identifican por la convergencia que establecen entre las normas
juridicas que regulan el comercio internacional de mercancias y ser-
vicios y las convenciones, protocolos y tratados internacionales refe-
ridos a la promocioén, defensa y vigencia de los derechos humanos.

3 EL Pro1ocoLo AbpicioNAL DEL AcCUERDO MARcO?

Y en cumplimiento de los objetivos y principios establecidos en el
Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, los Presidentes de los
Estados parte, Juan Manuel Santos Calderén, de Colombia; Sebas-
tian Pifiera Echenique, de Chile; Ollanta Humala Tasso, de Pert
y Enrique Pefia Nieto, de México, se reunieron en Cartagena de
Indias, D. T. y C., Repuablica de Colombia, y suscribieron el Pro-
tocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, que
formalmente corresponde a un Acuerdo de Libre Comercio por el
que se establece una Zona de Libre Comercio, en los términos es-
tablecidos en el articulo XXIV, parrafo 5 del Acuerdo General so-
bre Aranceles Aduaneros y Comercio, conocido como el GATT de
1947/94, por sus siglas en inglés.’

El Acuerdo por el que se establece la Zona de Libre Comercio de
la Alianza del Pacifico, comparte la estructura e incluye los temas
que son propios de esta clase de acuerdos comerciales regionales; se
integra con 19 capitulos y cinco anexos.

8 Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifico (PAAP2021). https://alianzapa-
cifico.net/descarga-documentos-protocolo-adicional-al-acuerdo-marco-de-la-alian-
za-del-pacifico/

? Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT 94. 2021)
https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/gatt47_02_s.htm. El Articulo XXIV
parrafo 5 del GATT 94 establece: “Por consiguiente, las disposiciones del presente
Acuerdo no impediran, entre los territorios de las partes contratantes, el establecimiento
de una unién aduanera ni el de una zona de libre comercio, asi como tampoco la
adopcién de un acuerdo provisional necesario para el establecimiento de una unién
aduanera o de una zona de libre comercio, a condicién de que:”.
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Los temas que se incluyen en el Protocolo adicional al Acuerdo
Marco, que como hemos mencionado corresponden a un acuerdo
regional de libre comercio, son los siguientes:

CAPITULO 1. Disposiciones Iniciales.

CAPITULO 2. Definiciones Generales.

CAPITULO 3. Acceso a mercados.

CAPITULO 4. Reglas de Origen y Procedimientos Relacionados
con el Origen.

CAPITULO 5. Facilitacién del Comercio y Cooperacién Aduanera.
CAPITULO 6. Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

CAPITULO 7. Obstaculos Técnicos al Comercio

CAPITULO 8. Contrataciéon Pablica.

CAPITULO 9. Comercio Transfronterizo de Servicios.
CAPITULO 10. Inversién.

CAPITULO 11. Servicios Financieros.

CAPITULO 12. Servicios Maritimos.

CAPITULO 13. Comercio Electrénico.

CAPITULO 14. Telecomunicaciones.

CAPITULO 15. Transparencia.

CAPITULO 16. Administracién del Protocolo Adicional.
CAPITULO 17. Solucién de Diferencias.

CAPITULO 18. Excepciones.

CAPITULO 19. Disposiciones Finales.

Anexo 3.4. Eliminaciéon de Aranceles Aduaneros.

Anexo 4.2. Requisitos Especificos de Origen.

Anexo I. Listas de Chile; de Colombia; de México; Reservas Esta-
tales Lista de México

Anexo II. Listas de Chile; de Colombia; de México y de Pera
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4. ESTADOS QUE TIENEN LA CATEGORIA DE OBSERVADORES DE

LA ALIANZA DEL PAciFico

En la fecha en que realizamos la investigaciéon necesaria para la ela-

boraciéon de este trabajo (octubre del 2021), la Alianza del Pacifico

informa que son 59 estados los que han obtenido la condicién de

pais observador. Los estados que han alcanzado esta condicion son

los siguientes:

Paises observadores de la Alianza del Pacifico'

AMERICA | AFRICA ASIA EUROPA OCEA-
NiA

Argentina [ Egipto Corea Alemania | Hungria | Australia

Canada Marruecos [ Emiratos | Armenia Italia Nueva

Costa Rica Arabes|Austria Lituania | Zelandia

Ecuador Unidos Azerbaiyan | Noruega

El Salvador Filipinas [ Bélgica Paises

Estados India Belaruas Bajos

Unidos Indonesia | Croacia Polonia

Guatemala Israel Dinamarca | Portugal

Haiti Japon Eslovaquia |Rei1n o

Honduras Kazajistan | Eslovenia [ Unido

Panama R.P. China [ Espana R. Checa

Paraguay Singapur | Finlandia | Rumania

Republica Tailandia | Georgia Serbia

Dominicana Grecia Suiza

Trinidad y Turquia

Tobago Ucrania

Uruguay

En el articulo 10 del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico
se establece que los estados que soliciten su participacién como es-

tados observadores de la Alianza del Pacifico, podran ser admitidos

(A del P, 2021), https://alianzapacifico.net/ paises-observadores/
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con la aprobacién por unanimidad del Consejo de Ministros, en
tanto que en el articulo 11 del Acuerdo Marco establece que dicho
instrumento queda abierto a la adhesiéon de los estados que asi lo
soliciten y tengan vigente un acuerdo de libre comercio con cada
una de las Partes, es decir, con Colombia, Chile, México y Pert.

5. EsTADOS AsoclADOs A LA ALIANZA DEL PAciFico"

Ala fecha de la consulta realizada para la elaboracién de este traba-
jo (octubre de 2021) en la pagina oficial de la Alianza del Pacifico se
informa que Singapur es el primer pais que ha adquirido el estatus
de pais asociado a la Alianza del Pacifico al haber concluido un
acuerdo de libre comercio entre ambas partes y que préximamente
se concluiran las negociaciones con Australia, Nueva Zelanda y Ca-
nada que son candidatos para incorporarse como estados asociados
de la Alianza.

También es probable que los once paises que son parte del Tra-
tado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico, conocido
como el TIPAT o CPTPP, pudieran ingresar en bloque a la Alianza
del Pacifico como estados asociados, toda vez que en dicho blo-
que comercial participan tres de los cuatro paises que integran la
Alianza del Pacifico, es decir, México, Pera y Chile son estados
signatarios del TIPAT y tinicamente se esperaria a que Colombia
se incorpore al TIPAT para que se cumpla el requisito establecido
en el Acuerdo Marco de mantener un acuerdo de libre comercio
con los cuatro paises que forman la Alianza para que se pudieran
incorporar a este mecanismo los once paises que son signatarios del
TIPAT.

Actualmente son signatarios del Tratado Integral y Progresista
de Asociacion Transpacifico (TIPAT), los siguientes estados: Cana-
da, Australia, Vietnam, Singapur, Brunei, Nueva Zelanda, Japon,

""(A del P, 2021), https://alianzapacifico.net/ estado-asociado/
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Pera, Chile, Malasia y México. Actualmente, dicho tratado entrd
en vigor para Australia, Canada, Japon, México, Nueva Zelanda y
Singapur y se considera que proximamente pudiera ingresar a este
bloque comercial el Reino Unido de Gran Bretana que el 1 de fe-
brero del afio en curso (2021) comunico su interes por incorporarse
al mismo."

6 ACUERDOS COMERCIALES ENTRE LOS ESTADOS DE LA ALIANZA

DEL PAciFico

Los cuatro paises que integran la Alianza del Pacifico han suscri-
to, ademas, acuerdos de libre comercio bilaterales, que desde lue-
go deberian asimilarse al Protocolo Adicional del Acuerdo Marco,
ya que resulta innecesario y hasta pudiera generar cierta clase de
conflictos comerciales mantener vigentes dos acuerdos comerciales
diferentes celebrados por los mismos signatarios.

Las reglas de origen en los acuerdos bilaterales de libre comercio
celebrados entre los estados fundadores de la Alianza del Pacifico,'
de los acuerdos comerciales bilaterales que han celebrado entre si
los cuatros estados fundadores de la Alianza del Pacifico, hemos
extraido la disposiciéon especifica sobre la determinacion del origen
de las mercancias regionales, para hacer evidentes las distorsiones
que se pueden presentar en el comercio regional bilateral, frente al
comercio del bloque comercial creado por la Alianza del Pacifico y
frente a otros mercados con los que también estan vigentes diversos
acuerdos comerciales de la misma naturaleza juridica.

A continuacién, transcribimos las reglas para determinar el ori-
gen de las mercancias contenidas en cada uno de los acuerdos bila-
terales mencionados.

2 Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico (TIPAT, 2021).
https://www.gob.mx/ tratado-de-asociacion-transpacifico

% Sistema de Informacién sobre Comercio Exterior (SICE-2021); http://www.
sice.oas.org/ ctyindex/ MEX/MEXagreements_s.asp
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Acuerdo México-Colombia (ACE 33), de fecha 13 de junio de 1994
Articulo 6-03: Bienes originarios.

1. Un bien sera originario del territorio de una Parte cuando:

a) sea obtenido en su totalidad o producido enteramente en terri-
torio de una o mas Partes segin la definicién del articulo 6-01;

b) sea producido en territorio de una o mas Partes a partir ex-
clusivamente de materiales que califican como originarios de
conformidad con este articulo;

¢) sea producido en territorio de una o mas Partes a partir de
materiales no originarios que cumplan con un cambio de clasi-
ficacién arancelaria y otros requisitos segin se especifica en el
anexo a este articulo y el bien cumpla con las demas disposicio-
nes aplicables de este capitulo;

d) sea producido en territorio de una o mas Partes a partir de ma-
teriales no originarios que cumplan con un cambio de clasifica-
cién arancelaria y otros requisitos, y cumpla con un requisito
de valor de contenido regional, segin se especifica en el anexo
a este articulo, asi como con las demas disposiciones aplicables
de este capitulo;

e) sea producido en territorio de una o mas Partes y cumpla con
un requisito de valor de contenido regional segtn se especifique
en el anexo a este articulo, asi como con las demas disposicio-
nes aplicables de este capitulo;

f) excepto para los bienes comprendidos en los capitulos 61 a 63
del Sistema Armonizado, sea producido en territorio de una
o mas Partes, pero uno o mas de los materiales no originarios
utilizados en la producciéon del bien no cumplen con un cambio
de clasificacién arancelaria debido a que:

1) el bien se ha importado a territorio de una Parte sin ensam-
blar o desensamblado, pero se ha clasificado como un bien
ensamblado de conformidad con la Regla General 2(a) del
Sistema Armonizado; o
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i1) la partida para el bien sea la misma tanto para el bien como
para sus partes y esa partida no se divida en subpartidas o
la subpartida sea la misma tanto para el bien como para
sus partes; siempre que el valor de contenido regional del
bien, determinado de acuerdo con el articulo 6-04, no sea
inferior al porcentaje establecido en el anexo a este articulo
o en el articulo 6-18, y el bien cumpla con las demas dispo-
siciones aplicables de este capitulo.

2. Para los efectos de este capitulo, la producciéon de un bien a partir
de materiales no originarios que cumplan con un cambio de clasifi-
cacion arancelaria y otros requisitos, segun se especifica en el anexo
a este articulo, deberd hacerse en su totalidad en territorio de una
o mas Partes, y todo requisito de contenido regional de un bien de-
bera satisfacerse en su totalidad en territorio de una o mas Partes.

Acuerdo México-Chile (ACE 41), de fecha 17 de abril de 1998
Articulo 4-03: Bienes originarios

1. Salvo que se disponga otra cosa en este capitulo, un bien sera
originario del territorio de una o ambas Partes cuando:

a. sea obtenido en su totalidad o producido enteramente en
territorio de una o ambas Partes, segtn la definicion del ar-
ticulo 4-01;

b. sea producido en el territorio de una o ambas Partes a partir
exclusivamente de materiales que califican como originarios
de conformidad con este capitulo;

c. sea producido en el territorio de una o ambas Partes a partir
de materiales no originarios que cumplan con un cambio
de clasificacion arancelaria y otros requisitos, segin se es-
pecifica en el anexo 4-03 y el bien cumpla con las demas
disposiciones aplicables de este capitulo;

d. sea producido en el territorio de una o ambas Partes a partir
de materiales no originarios que cumplan con un cambio de
clasificacion arancelaria y otros requisitos, y el bien cumpla
con un valor de contenido regional, segin se especifica en
el anexo 4-03, y con las demas disposiciones aplicables de
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ste capitulo;

e. sea producido en el territorio de una o ambas Partes y cum-

pla con un valor de contenido regional, segin se especifica

€
C

a

n el anexo 4-03, y cumpla con las demas disposiciones apli-
ables de este capitulo; o

excepto para los bienes comprendidos en los capitulos 61

1 63 del Sistema Armonizado, el bien sea producido en el

territorio de una o ambas Partes, pero uno o mas de los ma-

teriales no originarios utilizados en la produccién del bien

no cumplan con un cambio de clasificaciéon arancelaria de-

bido a que:

i

1. el bien se ha importado a territorio de una Parte sin en-
samblar o desensamblado, pero se ha clasificado como
un bien ensamblado de conformidad con la regla 2(a) de
las Reglas Generales de Interpretacion del Sistema Ar-
monizado, o

. la partida para el bien sea la misma tanto para el bien

— .

como para sus partes y los describa especificamente y esa
partida no se divida en subpartidas o la subpartida sea
la misma tanto para el bien como para sus partes y los
describa especificamente;

siempre que el valor de contenido regional del bien, de-
terminado de acuerdo con el articulo 4-04, no sea inferior
al 50 por ciento cuando se utilice el método de valor de
transaccion o al 40 por ciento cuando se utilice el método
de costo neto, y el bien cumpla con las demas disposicio-
nes aplicables de este capitulo a menos que la regla apli-
cable del anexo 4-03 bajo la cual el bien esta clasificado,
especifique un requisito de valor de contenido regional
diferente, en cuyo caso debera aplicarse ese requisito.

2. Para efectos de este capitulo, la produccién de un bien a partir de

materiales no originarios que cumplan con un cambio de clasifica-
ci6n arancelaria y otros requisitos, segin se especifica en el anexo
4-03, debera hacerse en su totalidad en territorio de una o ambas
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Partes, y todo valor de contenido regional de un bien debera satis-
facerse en su totalidad en el territorio de una o ambas Partes.

Acuerdo México-Pert, (ACE 67), de fecha 06 de abril de 2011
Articulo 4.2: Mercancias originarias

1. Salvo que en este Gapitulo se disponga algo distinto, seran consi-
deradas originarias:

a) las mercancias obtenidas en su totalidad o producidas entera-
mente en territorio de una o ambas Partes:

1) minerales extraidos en territorio de una o ambas Partes;
i1) vegetales cosechados en territorio de una o ambas Partes;

1i1) animales vivos, nacidos y criados en territorio de una o am-
bas Partes;

1v) mercancias obtenidas de la caza, pesca o acuicultura en te-
rritorio de una o ambas Partes;

v) mercancias obtenidas de animales vivos en territorio de una
o ambas Partes, sin que su obtenciéon implique el sacrificio
de dichos animales;

vi) peces, crustaceos y otras especies marinas obtenidas fuera
del territorio de las Partes por barcos registrados, matri-
culados, abanderados o reputados como tales por alguna
de las Partes, segun su legislacion, a través de modalidades
tales como afiliacion, arrendamiento o fletamento;

vil) mercancias producidas a bordo de barcos fabrica a partir
de las mercancias identificadas en el numeral (vi), siempre
que tales barcos fabrica estén registrados, matriculados,
abanderados o reputados como tales por alguna de las Par-
tes, segun su legislacion, a través de modalidades tales como
afiliacién, arrendamiento o fletamento;

viii) mercancias obtenidas por una Parte o una persona de una
Parte, del lecho o del subsuelo marino, fuera del territorio
de las Partes, siempre que la Parte tenga derechos para ex-
plotar ese lecho o subsuelo marino;

ix) desechos y desperdicios derivados de la produccién en el
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territorio de una o ambas Partes o de mercancias usadas
recolectadas en el territorio de una o ambas Partes, siem-
pre que esas mercancias sirvan sélo para la recuperacion de
materias primas; y
x) mercancias producidas en territorio de una o ambas Partes,
exclusivamente a partir de las mercancias mencionadas en
los numerales (i) al (ix);
b) las mercancias producidas enteramente en territorio de una o
ambas Partes, a partir exclusivamente de materiales origina-

rios, de conformidad con este Capitulo; o

c) las mercancias producidas enteramente en territorio de
una o ambas Partes utilizando materiales no originarios,
cumpliendo con las reglas especificas de origen estableci-
das en el Anexo al Articulo 4.2.

2. Asimismo, la mercancia debera cumplir con las disposicio-
nes de este Capitulo que resulten aplicables.
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7 ESTRUCTURA DE LA ALIANZA DEL PACIFICO'"

P\
;?é?AMMBMI

Pacifico
ESTRUCTURA
PRESIDENTES
el B
CHILE COLOMBIA  MEXICO PERU
I CONSEJO
PRESIDENCIA CONSEJO DE P
PRO TEMPORE MINISTROS §B) Rreneancamentanie
ACTUALMENTE onsEo
COLOMBIA GRUPO DEIALT() NIVEL EEEEE?\?S
COORDINADORES
NACIONALES
, 59 estanos
GRUPOS TECNICOS OBSERVADORES

8 DETERMINACION DEL ORIGEN DE LAS MERCANCIAS EN LOS

ACUERDOS COMERCIALES REGIONALES

Uno de los temas que ha generado mayor incertidumbre entre los
operadores del comercio exterior en los paises que son signatarios
de diversos tratados de libre comercio, se deriva de los diferentes
criterios que deben cumplirse para determinar el origen de las mer-
cancias, con el objetivo de asegurar que unicamente se beneficien
de las preferencias arancelarias y no arancelarias, las mercancias
que acrediten ser originarias de los paises que son signatarios del

" (A de P, 2021), https://alianzapacifico.net/ organigrama-y-objetivos/
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acuerdo comercial en cuestion; sin embargo, dada la multiplicacion
de acuerdos comerciales y debido a que cada acuerdo comercial
determina diferentes criterios para determinar el origen de las mer-
cancias de exportaciéon e importacion, dichas disposiciones se han
convertido més en una distorsién al comercio internacional que en
una facilitacién del mismo.

Este es el caso de los cuatro paises que han establecido la Alianza
del Pacifico, pues ademas del capitulo cuatro del Acuerdo de Libre
Comercio que suscribieron como Protocolo Adicional del Acuerdo
Marco, cada uno ellos son signatarios de diversos acuerdos de libre
comercio celebrados con diferentes paises o grupo de paises, en los
que también se incluyen capitulos especificos sobre las reglas de
origen que deben cumplir las mercancias para ser beneficiarias de
las preferencias arancelarias y no arancelarias.

En el siguiente cuadro se da notica de los acuerdos de libre co-
mercio que actualmente estan vigentes entre cada uno de los cuatro
paises miembros de la Alianza del Pacifico con otros estados de
dentro y fuera de la regién latinoamericana.

Acuerdos de libre comercio suscritos por los paises signatarios de
la Alianza del Pacifico"

15 Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior (SICE), (I de octubre de
2021), http://www.sice.oas.org/agreements_s.asp
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COLOMBIA |CHILE MEXICO PERU
*A Del Pacifico, | *A Del Pacifico, *A Del Pacifico, *A Del Pacifico,
*Comunidad *Reino Unido, *In- | *T-Mec (Cana- *Comunidad
Andina, donecia, *Uruguay | da-Estados Uni- Andina, *Acuer-
*Asociacion *Argentina, dos-México), do Amplio Y
Europea De Libre | *Hong Kong, China, | *Acuerdo Amplio Progresista De
Comercio(Aelc) [ *Tailandia, *Vietnam | Y Progresista De Asociacion
*Canada, Chile, [ *Malasia, *Turquia, | Asociacion Trans- ,
*Corea, *Australia, pacifico (Cptpp), Transpacifico
*Costa Rica, *Japon *Centroamérica (Cptpp)
*Estados Unidos, | *Colombia, (Costa Rica, El *Australia,
*Israel, *Pert, Salvador, Guate- *Honduras,
*Mercosur (Aap. | *Panama, mala, Honduras Y | *Unién Euro-
ce No. 72 *China Nicaragua), pea, *Japdn,
*Meéxico, *Nueva Zelanda, *Pert (Ace No. 67), | *Costa Rica,
*Unién Europea, | Singapur Y Brunei | *Bolivia (Ace No. | xpypama4
*Panama, Darussalam 66), “Méxi
‘D . N L e éxico (Ace

Reino Unido Asociacion Europea | *Japon, 67), *Corea
*Triangulo Del De Libre Comercio | *Panama, *Uru- ‘C }’1 ’
Norte (El Salva- | (Aelc) guay (Ace No. 60), 1na, o
dor, Guatemala Y | *Acuerdo Amplio Y | *Asociacién *Canada, *Sin-
Honduras) Progresista De Aso- | Europea De Libre | gapur

ciacién Transpacifico | Comercio (Aelc), [ *Chile,

(Cptpp)

*Estados Unidos,
Corea Del Sur
*Union Europea,
*Centroamérica
(Costa Rica, El
Salvador, Guate-
mala, Honduras Y
Nicaragua), *México
(Ace 41), *Canada,
*Mercosur (Ace 35)
*Ecuador (Aap. Ce.
No. 65),

*India,

*Bolivia, *Venezuela,
*Argentina

*Israel,

*Chile (Ace No.
41),

*Unién Europea
(Ew),

*Colombia, *Mer-
cosur (Ace No. 54),
*Argentina (Ace
No. 6),

*Brasil (App.ce
No. 53), *Paraguay
(Aap.r 38),

*Ecuador (App 29),

*Reino Unido.

*Estados Uni-
dos, *Mercosur
(Ace 58)
*Tailandia,
*Reino Unido,
*Guatemala
*Asociacion
Europea De
Libre Comercio

(Aelc)
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Los criterios para determinar si una mercancia es originaria de
la Alianza del Pacifico se establecen en el articulo 4.2 del Protocolo
Adicional del Acuerdo Marco que establece:'

Articulo 4.2: Criterios de Origen

Salvo que se disponga algo distinto en el presente Capitulo,

una mercancia serd considerada originaria de una Parte cuan-

do sea:

Partes, de conformidad con el Articulo 4.3;

(b) producida enteramente en el territorio de una o mas Partes,
a partir exclusivamente de materiales que califican como
originarios, de conformidad con el presente Capitulo, o

(c) producida en el territorio de una o mas Partes, a partir
de materiales no originarios, siempre que cumplan con los
Requisitos Especificos de Origen de conformidad con el
Anexo 4.2;

y la mercancia cumpla todas las demas disposiciones aplica-

bles en el presente Capitulo.

Y como se ha mencionado anteriormente, tres de los cuatro
paises fundadores de la Alianza del Pacifico son al mismo tiem-
po signatarios de otros acuerdos comerciales regionales en los que
también se incorporan capitulos especificos en los que se incluyen
reglas para determinar el origen de las mercancias regionales; tal es
el caso, por ejemplo, del Tratado Integral y Progresista de Asocia-
cion Transpacifico (TIPAT) que ya hemos mencionado y en el que
se incluye el articulo 3.2, que establece las reglas para determinar
el origen de las mercancias producidas en la regiéon comprendida
en el tratado:

Articulo 3.2: Bienes Originarios Salvo que en este Capitulo se dis-
ponga lo contrario, cada Parte dispondra que un bien es originario
s1 éste es:

19 (PAAP, 2021). https://alianzapacifico.net/ descarga-documentos-protocolo-adi-
cional-al-acuerdo-marco-de-la-alianza-del-pacifico/



RUPERTO PATINO MANFFER 247

(a) totalmente obtenido o producido enteramente en el territorio
de una o mas de las Partes como se establece en el Articulo 3.3
(Bienes Totalmente Obtenidos o Producidos);

(b) producido enteramente en el territorio de una o mas de las Par-
tes, a partir exclusivamente de materiales originarios; o

(c) producido enteramente en el territorio de una o mas de las
Partes usando materiales no originarios, siempre que el bien
cumpla todos los requisitos del Anexo 3-D (Reglas de Origen
Especificas por Producto).

y el bien satisfice con todos los demas requisitos aplicables de
este Capitulo."

Y aunque el texto de ambas disposiciones es similar, en la prac-
tica diaria del comercio internacional, es necesario decidir si las
mercancias en cuestion son originarias de la Alianza del Pacifico o
de la region cubierta por el TIPAT dado que el contenido regional
de las mismas normalmente es diferente.

Si consideramos que en todos los acuerdos de libre comercio
en los que participan indistintamente los Estados de la Alianza del
Pacifico se incorporan, mutatis mutandis, capitulos sobre reglas de
origen similares, resulta que en la practica diaria del comercio in-
ternacional entre los paises que han celebrado acuerdos de libre
comercio, los importadores y exportadores de mercancias deben
decidir bajo que reglas de origen realizaran sus operaciones, al con-
siderar que los diversos criterios para determinar el origen de las
mercancias, no les permiten exportar sus mercancias a todos los
mercados vinculados por los acuerdos comerciales, aprovechando
el beneficio de las preferencias arancelarias y no arancelarias, por-
que para cada mercado de destino deberan cumplir con la especi-
fica regla de origen acordada en el tratado comercial involucrado.

7 (TIPAT, 2021). https://www.gob.mx/ tratado-de-asociacion-transpacifico
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9 EL CEeRTIFIcADO DE ORIGEN ELECTRONICO EN LA ALIANZA

DEL PaAciFico’

Por las razones que hemos expuesto anteriormente, adquiere rele-
vante importancia la decisién acordada por la Comisiéon de Libre
Comercio del Protocolo Adicional al Acuerdo Marco que en su re-
uniéon del 28 de junio del 2017, adopté mediante la Desicion No. 4
el Procedimiento General para la Emisiéon y Recepcion de Certifi-
cados de Origen Emitidos y Firmados Electronicamente en el Mar-
co de la Interoperabilidad de las Ventanillas Unicas de Comercio
Exterior en la Alianza del Pacifico.

De las caracteristicas relevantes de esta modalidad de Certifi-
cados de Origen Electronicos, se destaca la inclusiéon de una mo-
dalidad mas expedita para que la autoridad competente genere los
Certificados de Origen firmados electronicamente y los transmita a
través de la plataforma de interoperabilidad de la Ventanilla Unica
de Comercio Exterior a la parte importadora de manera automati-
ca. Una vez firmada la solicitud de validacion con la firma electro-
nica del exportador, se generan dos documentos: 1) El Certificado
de origen en formato XML y 2) El certificado de origen electrénico
en formato PDF.

De los beneficios que se pueden derivar del mecanismo de certifi-
cados de origen electrénicos, se destacan los siguientes: a) Agiliza la
emision de los Certificados de Origen electronicos; b) Simplifica los
procedimientos; ¢) Elimina el uso de papel; d) Garantiza la auten-
ticidad del certificado electronico; e) Disminuye costos y tiempos;
f) Permite que la autoridad competente de una respuesta oportuna
a las solicitudes de los exportadores y; g) Facilita a los operadores
econémicos el intercambio comercial.

18 (A del P2021), https://alianzapacifico.net/ grupo-tecnico-de-facilitacion-del-co-
mercio-y-cooperacion-aduanera/
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Consideramos que un mecanismo similar podria proponerse a
otros bloques comerciales mediante la armonizacién de los criterios
para determinar el origen de las mercancias, con el objetivo de que
las reglas de origen funcionen como un detonador de mas y mejor
comercio y no, como sucede actualmente, en una limitaciéon a las
oportunidades de expansion del comercio interegional.

11. TESIS DE JURISPRUDENCIA DEL PopER JuDICIAL MEXICANO
SOBRE LA VERIFICACION DE ORIGEN Y LAS FACULTADES DE LA

AUTORIDAD ADMINISTRATIVA EN MATERIA ADUANERA.

Acerca de la complejidad que supone constatar el origen de las
mercancias, a cargo de la autoridad aduanera en México, para la
determinacion del trato arancelario y no arancelario que debe apli-
carse a las mismas, el Poder Judicial de la Federacion del Estado
Mexicano, ha resuelto los casos que se le han presentado aplicando
como criterio de jurisprudencia, mutatis mutandis, el contenido en
las tesis que a continuacién transcribimos:

VERIFICACION DE ORIGEN DE MERCANCIAS. EL. ARTI-
CULO 7-06 DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y LA REPUBLICA DE
COLOMBIA (TLCG2) Y LA REGLA 14 DE LAS REGLAS DE
CARACTER GENERAL RELATIVAS A LA APLICACION DE
LAS DISPOSICIONES EN MATERIA ADUANERA DE ESE
ACUERDO INTERNACIONAL, NO VIOLAN EL PRINCIPIO
DE SEGURIDAD JURIDICA, PREVISTO EN EL ARTICU-
LO 16 DE LA CONSTITUCION FEDERAL, POR EL HECHO
DE QUE NO ENUNCIEN EXHAUSTIVAMENTE LA DO-
CUMENTACION REQUERIDA EN EL PROCEDIMIENTO
RELATIVO PARA OBTENER UN TRATO ARANCELARIO
PREFERENCIAL, AL SER VALIDO QUE ELLO QUEDE A
CONSIDERACION DE LA AUTORIDAD.
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El procedimiento de verificaciéon de origen deriva de la facultad
de la autoridad aduanera prevista en los articulos 42 del Coédigo
Fiscal de la Federacion y 144 de la Ley Aduanera, para corroborar
si un bien importado al territorio de alguna de las Partes signantes
del Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexica-
nos y la Repuablica de Colombia califica como originario o no v,
por tanto, si existe la posibilidad de la realizacién de una actividad
que genere el pago de tributos nacionales, para lo cual, se podra
revisar la documentacion e informacién que resulte acorde con las
disposiciones fiscales correspondientes (es decir, las relativas a la
contabilidad, comprobantes fiscales, libros, registros, entre otras).
Por su parte, el articulo 7-06 y la regla 14 mencionados prevén la
informacién necesaria para llevar a cabo dicha facultad, ya que lo
que se busca es acreditar que las mercancias, para obtener un trato
arancelario preferencial, efectivamente cumplen con las reglas de
origen y, por ello, establecen cudles son los registros y documentos
relativos al origen del bien que se deben proporcionar a la autori-
dad, a saber, los referentes a: la adquisicion, los costos, el valor y el
pago del bien exportado y de todos los materiales utilizados en su
produccidn, los cuales se conservaran durante un minimo de cinco
anos, a partir de la fecha de la importacién. En estas condiciones,
es valido que sea la autoridad la que considere qué documentos
se requieren en el procedimiento sefialado para acreditar que las
mercancias son originarias del territorio de una de las Partes, dado
que los procesos de producciéon de cada una son diferentes y no es
posible enunciar, de manera exhaustiva en el precepto del tratado
y la regla citados, la documentacién requerida; de ahi que éstos no
violan el principio de seguridad juridica, previsto en el articulo 16
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos."
TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NOR-
TE. PROCEDIMIENTO DE VERIFICACION DE ORIGEN DE
LOS BIENES IMPORTADOS PREVISTO EN EL.

!9 Suprema Corte de Justcia de la Nacion (SCJN, 2021), https://sjf2.scjn.gob.
mx/busqueda-principal-tesis; Registro digital: 2020573, Instancia: Tribunales Cole-
giados de Circuito, Décima Epoca, Materia(s): Constitucional, Administrativa, Te-
sis: .100.A.116 A (10a.), Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 70, Septiembre de 2019, Tomo III, pagina 2269.
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Si un bien importado bajo trato arancelario preferencial es origi-
nario de alguna de las partes del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte, el procedimiento de verificaciéon de origen de
las mercancias importadas se puede iniciar tanto con el exportador
como con el productor, ya que de la correcta interpretaciéon de su
articulo 506 y de la regla 39 de la resolucion por la que se estable-
cen las reglas de caracter general relativas a la aplicacion de las dis-
posiciones en materia aduanera de dicho tratado, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el quince de septiembre de mil no-
vecientos noventa y cinco, no se advierte que exijan forzosamente
un orden a seguir, ya que el productor o exportador pueden llenar
y firmar el citado certificado de origen; por tanto, el procedimiento
de verificacién de origen puede iniciarse indistintamente con cual-
quiera de ellos.?

FACULTADES DE COMPROBACION SOBRE MERCANCIAS
DE DIFICIL IDENTIFICACION. EL ARTICULO 152 DE LA
LEY ADUANERA, AL NO ESTABLECER UN PLAZO CIER-
TO PARA QUE LA AUTORIDAD EMITA Y NOTIFIQUE EL
ACTA DE OMISIONES O IRREGULARIDADES, VIOLA LA
GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA.

El articulo 152 de la Ley Aduanera establece un procedimiento
al término del cual la autoridad aduanera puede determinar tres
consecuencias juridicas: contribuciones omitidas, cuotas compen-
satorias y/o sanciones. Este procedimiento se inicia una vez que
la autoridad aduanera ha ejercido una de las siguientes facultades
comprobatorias: reconocimiento aduanero, segundo reconocimien-
to, verificacién de mercancias en transporte, revisiéon de documen-
tos durante el despacho o ejercicio de facultades de comprobacion.
Si en el ejercicio de alguna de estas facultades, la autoridad lo en-
cuentra procedente, debe emitir un acta circunstanciada de los he-

% Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN, 2021), https://sjf2.scjn.gob.mx/
busqueda-principal-tesis; Registro digital: 186396, Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, Novena Epoca, Materia(s): Administrativa, Tesis: 1.10.A.76 A, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XVI, Julio de 2002, pagina 1421
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chos u omisiones que impliquen la omisiéon de contribuciones, cuo-
tas compensatorias y, en su caso, la imposiciéon de sanciones, con
lo cual inicia el procedimiento aduanero, pues con la notificacién
de dicha acta se le otorga al particular interesado un plazo de diez
dias para ofrecer pruebas y formular alegatos contra las imputacio-
nes que se le realizan en el acta inicial. Una vez cerrada la etapa
de pruebas y alegatos, la autoridad da por integrado el expediente
y, a partir de ahi, cuenta con un plazo de cuatro meses para emitir
resolucién sobre el asunto. Ahora bien, si las mercancias analizadas
por la autoridad aduanera son de dificil identificacion, en los térmi-
nos de los articulos 44 y 45 de la Ley de la materia, deben tomarse
muestras de las mismas y mandarlas examinar, para determinar su
naturaleza y composicion. Lo anterior debe tener lugar antes de la
emision del acta que da inicio al procedimiento referido, por cons-
tituir un elemento de juicio necesario para su contenido. Pues bien,
como se observa, en la norma analizada no se establece un plazo
dentro del cual la autoridad debe emitir y notificar el acta de omi-
siones o irregularidades, una vez que ha ejercido alguna de sus fa-
cultades comprobatorias y ha recibido los resultados de laboratorio
correspondientes, cuando se trate de mercancias de dificil identifi-
cacion, lo cual viola la garantia de seguridad juridica, que ha sido
definida por esta Suprema Corte, en relaciéon a normas procesales,
como aquella que permite a los particulares hacer valer sus dere-
chos e impide a la autoridad actuar con arbitrariedad. Lo anterior,
dado que la referida falta de plazo abre la posibilidad a la autoridad
aduanera para determinar cuando emitir y notificar el acta que da
inicio al procedimiento aduanero sin constreflirse a un limite acor-
de a los objetivos que la ley busca con el procedimiento aduanero,
pudiendo asi escoger cualquiera que considere conveniente, con lo
que es evidente que no se satisface uno de los objetivos esenciales
de la garantia de seguridad juridica, esto es, proscribir la arbitrarie-
dad de la actuaciéon de la autoridad. Debe aclararse, sin embargo,
que este criterio no debe hacerse extensivo a aquellos casos en los
cuales el procedimiento de fiscalizacion no versa sobre mercancias
de dificil identificacién, pues en éstos la citada acta de omisiones
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o irregularidades se debe realizar de forma inmediata al reconoci-
miento o segundo reconocimiento aduanero y, por tanto, en esos
casos no existe la condicién de arbitrariedad que conlleva violaciéon
a la garantia de seguridad juridica.?!

INFRACCION POR INCUMPLIMIENTO A LAS OBLIGA-
CIONES EN MATERIA DE REGULACIONES Y RESTRIC-
CIONES NO ARANCELARIAS, PREVISTA EN EL ARTICU-
LO 176, FRACCION II, DE LA LEY ADUANERA. NO PUEDE
IMPUTARSE AL AGENTE ADUANAL.

Del analisis sistematico de los articulos lo., 36, 36-A, 40, 41, 52,
53 y 54 de la Ley Aduanera, se colige que “quienes introducen o
extraen mercancias del territorio nacional” son el propietario o el
tenedor de éstas, el remitente en exportaciéon o el destinatario en
importaciéon y el mandante por los actos que haya autorizado. Por
tanto, solo dichos sujetos estan constrefiidos al pago de impuestos
al comercio exterior y al cumplimiento de las regulaciones y restric-
ciones no arancelarias y a otras medidas de regulacién al comercio
exterior y, por esta razén, Unicamente a ellos puede atribuirseles
la infraccién prevista en el articulo 176, fracciéon 1l y sanciona-
da por el articulo 178, fracciéon IV, ambos de la ley mencionada,
consistente en no acatarlas, sin que pueda imputarse a los agentes
aduanales, pues éstos son exclusivamente promotores del despacho
de mercancias y actiian como consignatarios, mandatarios y/o re-
presentantes de los importadores y exportadores (propietario, tene-
dor, destinatario, remitente o mandante); de ahi que su actuaciéon
y correlativa responsabilidad deriva de las obligaciones que, por su
calidad, expresamente les confiere la ley, en el caso, la obligacion
de asegurarse de que el importador o exportador cuenta con los do-
cumentos que acrediten el cumplimiento a las obligaciones que en
materia de regulaciones y restricciones no arancelarias rijan para

I Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN, 2021), https://sjf2.scjn.gob.mx/
busqueda-principal-tesis; Registro digital: 167506, Instancia: Primera Sala, Novena
Epoca, Materia(s): Constitucional, Administrativa, Tesis: la./]. 40/2009, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXIX, Abril de 2009, pagina 290
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las mercancias y, en correlacion con ello, verificar que junto con el
pedimento de importaciéon se anexe la documentacién que lo com-
pruebe. En consecuencia, s6lo pueden ser sujetos de las infracciones
previstas en el articulo 184, fracciones I y IV, sancionadas por el
articulo 185, fraccion 111, del ordenamiento citado, en relacién con
su diverso 194, por omitir transmitir o presentar oportunamente la
informacién que compruebe el cumplimiento de las obligaciones en
materia de regulaciones y restricciones no arancelarias, pues dicho
proceder si es propio de un agente aduanal, como promotor del

despacho de mercancias.?
111. CONCLUSIONES

Como conclusiones derivadas de lo que hemos expuesto anterior-
mente, es nuestro objetivo compartir con los lectores seis propues-
tas que en nuestra opinion resultan altamente relevantes para el de-
sarrollo de comercio exterior de la regién latinoamericana; dichas
conclusiones son las siguientes:

1) Deseamos destacar la multiplicacién excesiva de la suscripcién
de acuerdos comerciales regionales en que han participado prac-
ticamente la totalidad de los paises miembros de la Organizacion
Mundial de Comercio, convirtiendo la excepciéon contenida en
el articulo XXIV parrafo 5 del GATT de 48/94 que autoriza,
como excepcion al principio de no discriminacion contenido en
el articulo I del propio Acuerdo General, la creacién de zonas
de libre comercio y uniones aduaneras. CGomo resultado de esta
multiplicaciéon de acuerdos comerciales regionales, la excepcion
se ha convertido en la regla y la regla en la excepcién, generando
multiples distorsiones en el comercio internacional debido, espe-

22 Suprema Corte de Justcia de la Nacion (SCJN, 2021), https://sjf2.scjn.gob.mx/
busqueda-principal-tesis; Registro digital: 2022596, Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, Décima Epoca, Materia(s): Administrativa, Tesis: (IV Region) lo. 32 A
(10%), Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 82, Enero de
2021, Tomo II, pagina 1322.
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cialmente, a las reglas de origen que en cada acuerdo comercial
se incorporan.

2) Y en relacién con esta multiplicacién de acuerdos comerciales
regionales, destacamos la importancia juridica y econémica que
tiene la Alianza del Pacifico, como un mecanismo de integracion
latinoamericano, que ademads ha despertado enorme interés en
paises de los cinco continentes, al grado de contar actualmente
con 59 paises observadores y cuatro paises ubicados fuera de la
regiéon que han negociado su calidad de estados asociados: Singa-
pur, Australia, Nueva Zelanda y Canada.

3) Evidenciamos que el libre comercio se ve obstaculizado por los di-
ferentes criterios de origen que se contienen en los diversos acuer-
dos comerciales regionales negociados bajo la figura juridica de
zonas de libre comercio.

4) Proponemos que los paises que participan en mas de un acuerdo
comercial regional, como lo es el caso de los cuatro paises suscrip-
tores de la Alianza del Pacifico, inicien negociaciones multilatera-
les dirigidas a armonizar las reglas de origen en los acuerdos re-
gionales que resulten pertinentes, con el objetivo de reducir y, en
su caso, eliminar, la incertidumbre que se ha generado entre los
exportadores e importadores por los diferentes criterios de origen
que se contienen en los acuerdos comerciales regionales.

5) Destacamos la importancia de la creacion del Certificado de Ori-
gen Electréonico que se ha establecido en la Alianza del Pacifico,
como un camino adecuado para promover la facilitaciéon del co-
mercio regional.

6) Compartimos importantes criterios de jurisprudencia publicados
por el Poder Judicial de la Federacién de México, sobre la impor-
tancia y complejidad que se deriva de la determinacion del origen
de las mercancias que se importan a México.
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FACULTADES REGULATORIAS ESTATALES DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS
INVERSIONES. EL CASO UBER - COLOMBIA

STATE REGULATORY POWERS FROM THE PERSPECTIVE OF IN-
TERNATIONAL INVESTMENT LAW. THE UBER -~ COLOMBIA CASE

ANYELA MADELEIN ARGOTY PANTOJA'
CARLOS H. REYEs DiAaz?

RESUMEN: La empresa estadounidense Uber ha tenido pro-
blemas para operar regularmente en algunos paises. Colom-
bia fue el primer pais del que en algin momento esta empresa
decidié retirarse como consecuencia de decisiones del gobier-
no. Esto pudo haber ocasionado controversias internaciona-
les de inversion si no fuera por el arreglo acordado entre el
inversionista y el gobierno. En este documento se analizan las
razones de ambas partes que motivaron y resolvieron el pro-
blema, asi como las posibles repercusiones de una eventual
controversia arbitral internacional.

PALABRAS CLAVE: Uber, tnversidn, transporte, controversia, soberania,
arbitrage.

AsstrRACT: The US Company Uber has faced problems to
operate normally in several countries. Colombia was the first
country from which Uber decided to depart, due to several gov-
ernmental decisions. This could have provoked an international
investment dispute, except from the fact that both parties decid-
ed to settle the controversy. This paper focuses on both parties’
arguments that motivated and solved the conflict, as well as the
repercussions of a possible international arbitration dispute.
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1. ANTECEDENTES

a compaiia estadounidense Uber lleg6 a Colombia en el afio
2013. Para el afio 2019, ya habia reunido mas de 88.000
conductores y mas de 2.2 millones de usuarios.® Uber signi-

fic6 para Colombia un gigantesco desarrollo econémico en el sector
del transporte.* Sin embargo, desde su llegada Uber batallé con
muchas circunstancias, la persecucion por parte de los taxistas, de
la policia y las autoridades de Colombia; en reiteradas ocasiones
el Ministerio de transporte aseguré que Uber era una plataforma
ilegal, lo que significaba una gran barrera, no solo para los conduc-
tores de la plataforma, sino para sus clientes.’

* Uber Newsroom, “Uber deja de funcionar en Coolombia”, Colombia, 11 de enero
de 2020, https://www.uber.com/es-CO/newsroom/uber-deja-de-funcionar-en-co-
lombia/

* Uber Newsroom, “Uber inicia el aflo reunido con socios y conductores”, Co-
lombia, 7 de febrero de 2019, https://www.uber.com/es-CO/newsroom/uber-se-re-
une-con-socios-conductores/

> Uber Blog, “La violencia es inaceptable”, Colombia, 17 de enero de 2017, ht-
tps://www.uber.com/es-CO/blog/la-violencia-es-inaceptable/



ANYELA MADELEIN ARGOTY PANTOJA / CARLOS H. REYES DiAz 259

El 20 de diciembre de 2019, como resultado de un proceso por
competencia desleal adelantado por Cotech S.A.S. en contra de
Uber, la Superintendencia de Industria y Comercio® de Colombia
ordeno a Uber, suspender la prestacion de sus servicios en Colom-
bia, fundamentando su decisién en que esta empresa incurrié en
competencia desleal por violaciéon de normas, desvio de clientes y
conducta anticompetitiva.’

El objetivo de este trabajo consiste en poner en contexto y deter-
minar los limites a las facultades gubernamentales para interponer-
se en inversiones extranjeras validamente establecidas en un pais,
bajo el argumento del cumplimiento de objetivos legitimos de la so-
ciedad. Aunque este caso no llegd atin a arbitraje, sirve de ejemplo
para identificar que, cada vez con mas frecuencia, las autoridades
de un pais toman decisiones que ponen en riesgo intereses extranje-
ros como respuesta de presiones sociales, gremiales y bajo el escudo
de la proteccion de intereses generales que colocan al Estado en
posicion de posibles demandas en arbitrajes de inversion.

® Es la autoridad nacional de proteccién de la competencia, los datos personales y
la metrologia legal, protege los derechos de los consumidores y administra el Sistema
Nacional de Propiedad Industrial, a través del ejercicio de sus funciones administrati-
vas y jurisdiccionales. Ver: https://www.sic.gov.co/nuestra-entidad

7 Juez asignado a la Delegatura para asuntos jurisdiccionales de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, “Proceso por competencia desleal, radicacion 16-
1021067, Bogota D.C., 20 de septiembre de 2019, https://www.sic.gov.co/slider/
superindustria-ordena-cese-de-la-prestaciéon-del-servicio-de-transporte-uber
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1. LiNEA DE TIEMPO

15/05/2012: Entrada en vigor del TLC Colombia — EE. UU.®
01/10/2013: UBER llega a Colombia por primera vez.’
21/04/2016: COTECH demanda a UBER ante la SIC."
20/12/2019: SIC falla en contra de UBER y ordena su salida del pais.'!
09/01/2020: UBER manifiesta que Colombia esta violando el TLC
con EE. UU."?

31/01/2020: UBER se va de Colombia."

20/02/2020: UBER vuelve a Colombia con un nuevo modelo de
negocio.'*

18/06/2020: Tribunal superior de Bogota revoca decision de la SIC."

% Acuerdo de promocién comercial entre las Republicas de Colombia y los Es-
tados Unidos de América: https://www.tlc.gov.co/getattachment/acuerdos/a-inter-
nacional-de-inversion/contenido/acuerdos-internacionales-de-inversion-suscritos/
estados-unidos/texto-final-del-acuerdo/ texto-final-estados-unidos.pdf.aspx

? Uber Newsroom, “Uber inicia el aflo reunido con socios y conductores”, Co-
lombia, 7 de febrero de 2019, https://www.uber.com/es-CO/newsroom/uber-se-re-
une-con-socios-conductores/

10 Juez asignado a la Delegatura para asuntos jurisdiccionales de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, “Proceso por competencia desleal, radicacion 16-
1021067, Bogota D.C., 20 de septiembre de 2019, https://www.sic.gov.co/slider/
superindustria-ordena-cese-de-la-prestaciéon-del-servicio-de-transporte-uber

1 ibidem

12 El pais, “Uber dice que demandara a Colombia por violar TLC con estados
Unidos”, 9 de enero ce 2020, https://www.elpais.cr/2020/01/09/uber-dice-que-de-
mandara-a-colombia-por-violar-tlc-con-estados-unidos/

% Uber Newsroom, “Uber deja de funcionar en Colombia”, Colombia, 11 de
enero de 2020, https://www.uber.com/es-CO/newsroom/uber-deja-de-funcio-
nar-en-colombia/

" Uber Blog, “Uber se reinventa por Colombia”, El Salvador, 18 de febrero de
2020, https://www.uber.com/es-SV/blog/uber-se-reinventa-por-colombia/

5 Tribunal superior del Distrito judicial — Sala séptima civil de deci-
sibn, “Sentencia anticipada, proceso verbal por competencia desleal No.
110013199001201602106 03,”, 18 de junio de 2020, https://imgcdn.larepublica.co/
cms/2020/06/19090449/z.-SENTENCIA-ANTICIPADA-UBER-1.pdf
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19/06/2020: UBER anuncia revision del fallo para definir sus
préoximos pasos. '

1. DEmANDA COTECH S.A.S. conTRA UBER Y DEcCISION

El 21 de abril del ano 2016 Cotech S.A.S. — Taxis libres (empresa
colombiana), demand6 a Uber BV, Uber Technologies INC y Uber
Colombia S.A.S. por competencia desleal, ante la Superintendencia
de Industria y Comercio de Colombia, entidad que el 20 de diciem-
bre de 2020 declaré que las demandadas incurrieron en actos de
competencia desleal, desviacion de clientela y violacién de normas
sobre competencia desleal, y ordené que cesaran de manera inme-
diata la prestacion de sus servicios; ademas de ordenar a las empre-
sas prestadoras del servicio de telecomunicaciones (Claro, Movistar
y ¢Tb), suspender sus datos, acceso a redes de telecomunicaciones o
la prestacion de cualquier otro servicio equivalente de intermedia-
ci6on en relacion con la aplicacion Uber.”

Es importante destacar que el fallo de la SIC no incluia plata-
formas de transporte similares como Dudi, Cabify y Beat, que operan
en el mismo sector que Uber. En los argumentos de la sentencia,
el juez de la SIC precisa que las 6rdenes derivadas de la audiencia
y posterior sentencia se proferirian en relaciéon con la nominaciéon
denominada Uber y no para cualquier otra aplicaciéon que pueda
ser utilizada con los mismos fines.

¢Por qué una medida gubernamental se dirige exclusivamente a
una plataforma y no a todas las que caen en el mismo supuesto de
posible afectacion a las empresas de transporte de taxis nacionales?

! Uber. “Decisién del Tribunal de Bogota reversa fallo de la SIC”, 19 de junio
de 2020, https://www.uber.com/es-CO/newsroom/decision-del-tribunal-supe-
rior-de-bogota-reversa-fallo-de-la-sic/

'7 Juez asignado a la Delegatura para asuntos jurisdiccionales de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, “Proceso por competencia desleal, radicaciéon 16-
102106, Bogota D.C., 20 de septiembre de 2019, https://www.sic.gov.co/slider/
superindustria-ordena-cese-de-la-prestacién-del-servicio-de-transporte-uber



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
262 ARNO 10, N° 17, JULIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

A 'la luz de disposiciones contenidas en acuerdos de inversiéon esta
es una clara medida discriminatoria, amparada en derechos como
los de trato nacional y trato de naciéon mas favorecida, como se
analizara mas adelante.

Durante el proceso, Uber propuso la excepciéon de prescripcion.
En materia de competencia desleal, la prescripcién aparece en el
articulo 23 de la Ley 256, este articulo sefiala que las acciones de
competencia desleal prescriben en dos afos a partir del momento
del que el legitimado tuvo conocimiento de la persona que realizo
el acto de competencia desleal, y en todo caso por el transcurso de
3 afos contados a partir del momento de la realizacién del acto."

Sin embargo la SIC establecié que, tratandose de actos continua-
dos, el término prescriptivo no debe correr mientras las conductas se
sigan cometiendo, es decir, mientras subsista la comision de la conduc-
ta el acto se realiza nuevamente dia tras dia, de ahi que, frente a los
comportamientos continuados el término de prescripciéon no empieza
a computarse hasta en tanto los comportamientos no hayan cesado,
por lo tanto la SIC decidi6 en audiencia que la excepcion de prescrip-
cién extintiva'® no estaba probada, y que, por tanto, los actos de com-
petencia desleal no estaban afectados por el término de prescripcion.

En este sentido, la SIC ordeno el cese de la prestacion de servi-
cios de Uber y declar6é que Uber incurri6 en actos de competencia
desleal, desviacion de clientela y violacién de normas. En cumpli-
miento al fallo de la SIC, en febrero de 2020 Uber dej6 de operar
definitivamente en todo el territorio nacional. En un comunicado a
través de su pagina de internet, Uber comunic6:

“La compaiia considera que la decision es arbitraria pues va en
contra del ordenamiento juridico colombiano, violando el debido
proceso y derechos constitucionales. Por esta razon, apel6 inmedia-

18 Thidem.

19 La prescripcién extintiva es el modo por el cual, luego de transcurrido un pe-
riodo de tiempo sin que el titular del derecho o de la accion la ejerza, se extinguen las
acciones o derechos ajenos que se encontraban en cabeza de dicho sujeto.
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tamente este fallo y esta utilizando todos los recursos legales para
defender el derecho de 2 millones de usuarios de elegir cémo se
mueven por las ciudades y la oportunidad de 88.000 socios conduc-
tores registrados en la aplicacién de generar ganancias adicionales
para el sustento de sus familias. Uber respeta la ley y las decisiones
emitidas por las autoridades. Sin embargo, decisiones como esta,
responden también a la ausencia de una reglamentaciéon del ser-
vicio de movilidad colaborativa a través de plataformas tecnologi-
cas en Colombia. Uber fue la primera compaiia en ofrecer al pais
una alternativa de movilidad innovadora y confiable. Hoy, seis afios
después, Colombia es el primer pais del continente en cerrarle las
puertas a la tecnologia.®

iv. FUNDAMENTOS DE LA DEcIsION DE LA SIC

La autoridad colombiana justificd su decisiéon con las siguientes
premisas:?!

Debido a que la conducta desleal no ha cesado, la excepcién de
prescripcion no prospera.

Uber no esta legalmente constituida, ni habilitada por la autoridad
competente como una empresa de transporte publico en Colombia,
lo cual le permitié obtener una ventaja significativa frente a Cotech.

Uber esta infringiendo las normas de transporte publico, al prestar
sus servicios sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley.

Uber, al no someterse a las tarifas reguladas, afecta a los taxistas
que no pueden usar el precio del servicio como un elemento para
competir.

2 Uber Newsroom, “Uber deja de funcionar en Colombia”, Colombia, 11 de
encro de 2020, https://www.uber.com/es-CO/newsroom/uber-deja-de-funcio-
nar-en-colombia/

! Juez asignado a la Delegatura para asuntos jurisdiccionales de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, “Proceso por competencia desleal, radicaciéon 16-
102106, Bogota D.C., 20 de septiembre de 2019, https://www.sic.gov.co/slider/
superindustria-ordena-cese-de-la-prestacion-del-servicio-de-transporte-uber
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Uber obtuvo una ventaja competitiva por la violaciéon de nor-
mas, pues no ha agotado tramites administrativos, no se somete a
exigencias, trabajo geografico, restricciones de ingreso, tarifas, etc.

Ante un mercado altamente regulado, quien no cumple con la
regulacién infringe la ley porque se coloca en condiciones mas favo-
rables que no pueden ser igualadas.

Los jueces estan sometidos al imperio de la ley, por lo que, al
encontrar elementos que dan cuenta de la ventaja competitiva de
Uber sobre los taxis, no se pueden dejar pasar por alto.

v. RECURso DE APELACION

El 18 de junio de 2020 el Tribunal superior de Bogota revocé la sen-
tencia proferida por la SIC el 20 de diciembre de 2019, y declaro
probada la excepcion de prescripcion extintiva propuesta por Uber,
en consecuencia, dio por terminado el proceso. El Tribunal Supe-
rior de Bogota estableci6 que si hubo prescripciéon porque estaba
vencido el plazo de dos aflos para que se avanzara en los proce-
sos por competencia desleal, pues esta Gltima habria iniciado en el
2012 y la demanda fue radicada el 21 de abril de 2016. En opinién
del Tribunal:

Establece el articulo 23 de la Ley 256 de 1996, que “las acciones
de competencia desleal prescriben en dos (2) afios a partir del mo-
mento en que el legitimado tuvo conocimiento de la persona que
realiz6 el acto de competencia desleal (prescripcion ordinaria) y en
todo caso, por el transcurso de tres (3) anos contados a partir del
momento de la realizacién del acto (prescripcidon extraordinaria)”.
(Se resalta). En punto a la prescripcion extintiva, se ha dicho que
tiene su razéon de ser, no solamente ante la inercia o desidia del
titular del derecho, sino también, en “el orden publico [del que in-
cluso hizo gala el a quo para hacer una distincién no prevista por el
legislador] y la paz social”>! y en el “interés de la consolidacion de
las situaciones adquiridas” 2 En ultimas, “desde cuando se llego a



ANYELA MADELEIN ARGOTY PANTOJA / CARLOS H. REYES DiAz 265

la conviccion de que la pretensién no podia permanecer indefinida-
mente sin ejercicio, porque de por medio estaba, no sélo el interés
de la persona legitimada para recibirla de resolver la incognita al
final de un proceso, que no estaba a su alcance proponer, sino tam-
bién en un interés general o publico de liquidar la pendencia, la
idea de la perpetuidad de la pretension y del derecho subyacente
vino a menos, en obsequio del apremio de certeza y seguridad. De
manera que, como consecuencia del transcurso de un determinado
periodo y la ausencia de reconocimiento del respectivo derecho por
parte del beneficiario de tal fenémeno, opera sin mas la prescrip-
ci6n, cuyos efectos conllevan la “extinciéon del derecho mismo y no
tan solo de la accion o pretension correspondiente”?

vi. FUNDAMENTOS ADICIONALES DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE

BoGoTA

En argumentos adicionales de este 6rgano jurisdiccional, se resalté que:

La SIC omiti6 aplicar las normas de interpretaciéon de las leyes
de prescripcion, pese a ser su obligacion aplicarlas;

La SIC desbordé el ambito de sus facultades como autoridad
administrativa con funciones jurisdiccionales;

La SIC ignor6 que Uber es un intermediario entre dos personas
en una situacion de oferta y demanda, por lo que la normatividad
del sector transporte no le resulta aplicable;

La medida de restriccién a la libertad de expresién no es admisi-
ble. Las érdenes de la SIC carecen de proporcionalidad, objetividad
e imparcialidad;

Las acciones derivadas de competencia desleal requieren per-
juicios, o cuando menos, amenaza en los intereses econémicos del
demandante, lo cual no se probo;

2 Tribunal superior del Distrito judicial — Sala séptima civil de deci-
siébn, “Sentencia anticipada, proceso verbal por competencia desleal No.
110013199001201602106 03,”, 18 de junio de 2020, https://imgcdn.larepublica.co/
cms/2020/06/19090449/z.-SENTENCIA-ANTICIPADA-UBER-1.pdf
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La sentencia de la SIC incurri6 en un grave defecto factico y de
valoracion probatoria;

La desviacion de clientela carece de sustento, no se probo, y se
demostr6é amplia y correctamente que Uber no actué de mala fe; no
hay nexo causal entre la actividad de Uber y la desviacion de clientela;

La orden emitida contra los prestadores de servicios de telefonia
celular emite una orden a entidades que no fueron parte del proceso;

No se acredit6 la ventaja competitiva, pues Uber y Cotech estaban
en condiciones de igualdad; ni Uber ni Cotech son empresas de trans-
porte publico individual de pasajeros en vehiculos taxi autorizados;

Las plataformas disruptivas no pueden ser consideradas contra-
rias a la libre competencia; sino pro competitivas a diferencia de la
conclusiéon de la SIC;

Debe protegerse la neutralidad tecnolégica.

En concordancia con lo resuelto por el Tribunal, la decision de
la SIC involucr6 la ausencia de un debido proceso, pues el fallo que
expuls6 a Uber de Colombia, no se sujetd a las normas juridicas
sobre la prescripcion extintiva de la oportunidad de demandar, la
neutralidad tecnolégica, ni a otras normas de caracter fundamen-
tal. Esto denota la modificacién de las reglas impuestas a Uber en
un principio, desvirtuando a cabalidad las expectativas basicas de-
bido a las cuales Uber decidié realizar su inversion, pues desde su
llegada a Colombia en el afio 2013, hasta el ano 2019, su tipo de
negocio no se habia visto cuestionado o sancionado por ninguna
autoridad judicial o administrativa.”

» Diversas decisiones arbitrales ISDS han apoyado las expectativas del inversio-
nista. Véase, por ejemplo, MTD (n289) (144); CMS (n202) (279); Azurix (n188) (371);
Parkerings (n219) (333); Siemens (n213)(298-299). Aunque en tiempos recientes, tanto
tribunales como tratados se han apartado de este criterio bajo el argumento de garan-
tizar que las autoridades estatales puedan adoptar medidas necesarias para proteger
objetivos legitimos. E1 T-MEC, por ejemplo (Art. 14.6.4) dispone que cualquier accién
u omision que pudiera desvirtuar dichas expectativas, no constituye violaciéon del nivel
minimo de trato; también el Anexo 14-B n. a p. 19 del mismo Tratado, exige que el
gobierno haya otorgado garantias escritas y vinculantes al inversionista para poder
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En este sentido, el Estado Colombiano revirtié6 de manera arbi-
traria situaciones preexistentes, en las cuales Uber se habia basado
para instaurar su modelo de negocio y poner en marcha su opera-
cién econdémica y comercial en Colombia, tales como el acuerdo
de promocién comercial entre la Republica de Colombia y Estados
Unidos, que entr6 en vigor el 15 de mayo de 2012, y a partir del
cual, en el afio 2013 Uber decidié poner en marcha su negocio.

En situaciones similares como las demandas arbitrales de inver-
si6on contra Argentina, de principios de este siglo, se argumento que
los arbitrajes deberian de tomar en consideracién situaciones ex-
cepcionales de emergencia (en ese caso, por la crisis econémica y
financiera) por las cuales se adoptaron medidas radicales encami-
nadas a la proteccién del interés publico.** En este caso de Uber,
las decisiones dificilmente se podrian considerar como medidas de
emergencia, ya que no fue explicado con suficiencia las razones
justificables de interés publico que las motivaron.

vil. LQUE ocURRI6 coN UBER DESPUES DE SU SALIDA DEL PAis?

Después de conocerse la decision de la SIC en contra de Uber, el 9
de enero de 2020, la emisora colombiana W Radio y otros medios
del pais, difundieron la noticia segun la cual Uber habia enviado una
carta al presidente de Colombia de ese entonces, Ivan Duque, en la
que manifestaba su decisiéon de demandar al pais por violar el Trata-
do de Libre Comercio (TLC) con Estados Unidos, después de que en
diciembre del afio 2019, la Superintendencia de Industria y Comer-
cio (SIC) suspendiera los servicios de Uber por competencia desleal.

considerarse la medida como expropiatoria. Mas sobre este tema, ver: Paparinskis, Mar-
tn. The International Minimum Standard and Fair and Equitable Treatment, Oxford University
Press, pp. 252 y ss.

# Sobre este tema, ver: Binder, Christina. Necessity Exceptions, the Argentine
Crisis and Legitimacy Concerns. En: Treves, Tulio (Ed.), et. al. Foreign Investment,
International Law and Common Concerns. Routledge, 2014, p. 202.
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Segun la W radio, el abogado Lopez Forastier establecio: “Escri-
bo en nombre de Uber para informarle que ha surgido una disputa
de inversion en virtud del capitulo diez del Acuerdo de Promocion
Comercial de Estados Unidos y Colombia (el tratado) como resulta-
do de las medidas adoptadas por la Republica de Colombia.”*

«Uber es una empresa organizada bajo las leyes del Estado de
Delaware, Estados Unidos, que ha realizado varias inversiones
en Colombia» y precisa que Uber Colombia, al estar organizada
bajo las leyes de Colombia, es una subsidiaria de Uber. «En
consecuencia, Uber es un inversor protegido de los Estados Unidos
y Uber Colombia es una empresa protegida en virtud del Tratado»,
precisa la misiva. El texto sefiala que una serie de medidas recientes
impuestas por Colombia, como la medida de la SIC, «han tenido
un grave impacto adverso en las inversiones de Uber» en el
pais, y cuestiona que la medida del organismo requiera que las
companias de telecomunicaciones suspendan las transmisiones, el
almacenamiento y el acceso a la plataforma de Uber. Asimismo,
considera que la orden de la SIC fue «emitida bajo circunstancias
cuestionables», ya que la misma fue publicada el 20 de diciembre,
es decir, el altimo dia del calendario judicial en Colombia. Para
Uber tal accion tiene «la aparente intencion de impedir su revision
inmediata en apelaciéon», y cuestioné que, «en contraste, otras com-
panias de Colombia y terceros paises que ofrecen formas simila-
res... no han sido sometidas al mismo tratamiento y continian ope-
rando... sin interferencia similar de la Reptblica.»*

» El pais, “Uber dice que demandara a Colombia por violar TLC con estados
Unidos”, 9 de enero de 2020, https://www.elpais.cr/2020/01/09/uber-dice-que-de-
mandara-a-colombia-por-violar-tlc-con-estados-unidos/

% Thidem.
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Vill. ALTERNATIVA NO LITIGIOSA

Veinte 20 dias después de su salida del pais, el 20 de febrero de 2020
Uber a través de su cuenta de Twitter: @UberColombia public
“Uber se reinventa por Colombia, un nuevo camino juntos”, anun-
ciando su regreso a Colombia bajo la modalidad de arrendamiento
de automoéviles con conductor, como una forma de adaptarse tem-
poralmente para poder conectar a millones de personas y reducir
los dafos ocasionados por las medidas adoptadas por la SIC esta-
bleci6 Uber en su sitio web.”

Uber envié un mensaje a conductores y usuarios establecien-
do que este nuevo modelo seria temporal, y que permitiria a sus
usuarios llegar a su destino alquilando un carro con un conductor,
aceptando un contrato a través de la aplicacion. Después de la pu-
blicacién y envio de este mensaje a los conductores y usuarios de
Uber, la aplicaciéon quedo habilitada nuevamente, con la diferencia
de que al momento de solicitar un viaje, los usuarios debian aceptar
un contrato de arrendamiento de vehiculo con su conductor.

La aplicacion ademas explico a sus conductores que, si aceptan
usar Uber, “reconocen y aceptan que Uber es un proveedor de ser-
vicios de tecnologia que no ofrece servicios de transporte, no fun-
clona como transportista, ni opera como agente para el transporte
de viajeros”?, a diferencia de como se realiza en otros paises.

Pese a la decision de la SIC, Uber se dio a la tarea de buscar una
alternativa para quedarse en Colombia, llevando a cabo un nuevo
tipo de negocio: el arrendamiento de vehiculos con conductor, pues de
no reinventar su aplicacion, miles de usuarios y conductores se verian

77 Uber Blog, “Uber se reinventa por Colombia”, El Salvador, 18 de febrero de
2020, https://www.uber.com/es-SV/blog/uber-se-reinventa-por-colombia/

* Anadolu agency, “Uber Vuelve a Colombia como una plataforma de arriendo
de carros con conductor”, 2° de febrero fe 2020, https://www.aa.com.tr/es/mundo/
uber-vuelve-a-colombia-como-una-plataforma-de-arriendo-de-carros-con-conduc-

tor/ 1739865
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perjudicados. La decision de Uber da cuenta del cambio de modelo de
negocio por completo, esto, a fin de adaptarse tanto a la sentencia de
la SIC como a las normas y presiones sociales colombianas.

No obstante, el 18 de junio de 2020, el Tribunal Superior de
Bogota encargado de resolver la apelacion propuesta por Uber des-
pués de la sentencia proferida por la SIC, revocé el fallo de esta
ultima, a lo que Uber publicé:

Celebramos la decision que el Tribunal Superior de Bogota tomo
el dia de hoy, que reversa un fallo injusto proferido por la SIC el
pasado 20 de diciembre. Agradecemos a nuestra comunidad de
arrendadores y arrendatarios por su apoyo incondicional en este
ano tan dificil. Este hito nos da atn mas energia para aportar en
las soluciones que el pais necesita... La tecnologia y la innovacién
cumplen un rol clave en el desarrollo y competitividad de nuestro
pais. Colombia debe ser un pais que defiende la neutralidad de red
y genera condiciones favorables para la inversiéon local y extranje-
ra. Haremos una revisiéon detallada del fallo para definir nuestros
proximos pasos, particularmente en lo relacionado con el modelo
disponible en Colombia desde febrero de este ano.*

Los obstaculos llevaron a Uber a replantear las cosas, pensar di-
ferente y buscar nuevas alternativas para su negocio; de esta mane-
ra, a pesar de la decision del tribunal superior de Bogota que revoco
la decision tomada por la SIC el 20 de diciembre de 2019, la com-
pafiia contintia con el negocio de arrendamiento de vehiculos con
conductor hasta el momento; sumado a esto, el 25 de septiembre de
2021 a través de su cuenta oficial de Twitter, Uber dio a conocer la
alianza que realiz6 con TaxExpress, una empresa de taxis, con la
cual crearon la opcion de arrendamiento denominada Uber Taxi,
alianza que permite que los usuarios registrados en Uber puedan
pedir un taxi, y que los conductores de TaxExpress pueden acceder

# Uber. “Decisién del Tribunal de Bogoté reversa fallo de la SIC”, 19 de junio
de 2020, https://www.uber.com/es-CO/newsroom/decision-del-tribunal-supe-
rior-de-bogota-reversa-fallo-de-la-sic/
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a la tecnologia de Uber; esto, “con el fin de generar oportunidades
para mas personas, y como una muestra de reconciliaciéon entre
quienes han estado en orillas diferentes”.*

Adicionalmente, el 26 de julio de 2022 Uber dio a conocer que
su aplicacion presentara mas alternativas de movilidad, ademas de
que se expandira a otras ciudades. Asi pues, dio inicio a una nue-
va modalidad de arrendamiento de vehiculos, denominada: Ube-
rAcuerdo, consistente en que el arrendador y el usuario negocian
y definen el valor final del arrendamiento. “Una vez que el usuario
elige su origen y destino, la aplicaciéon de Uber sugiere alternativas
de precios basados en el tiempo y la distancia, posteriormente el
arrendador podra aceptar, rechazar o contraofertar las ganancias
de las solicitudes de los usuarios. En caso de contraofertar, la apli-
cacion de Uber mostrara al arrendador otras alternativas de ganan-
cias y éste podra seleccionar con la que esté de acuerdo.”!

En la actualidad, Uber sigue trabajando en Colombia bajo un
esquema de negocios distinto, sut generis respecto de su tradicional
forma de operar en otras partes del mundo, pero que le permite
mantener su operacioéon y evitar el desgaste de un proceso arbitral
internacional que, aunque pudiera resultar victorioso, le garanti-
zaria a la empresa una indemnizaciéon econémica en lugar de la
posibilidad de continuar operando, como lo hace hasta hoy.

Las empresas afectadas por decisiones arbitrarias o injustifica-
bles de los gobiernos no siempre deciden iniciar arbitrajes para en-
contrar solucién a sus problemas. En este caso, Uber decidi6 rein-
ventarse bajo una modalidad que le permitiera subsistir a pesar de
todas las trabas impuestas de manera injusta a su operacion. Es lo

% Uber Newsroom, “Uber Taxi en alianza con TaxExpress es una realidad en

Colombia”, Colombia, 11 de agosto de 2021, https://www.uber.com/es-CO/news-
room/ uber-taxi-en-alianza-con-taxexpress-es-una-realidad-en-colombia/

1 Uber Blog, “T0 eliges tus ganancias, ambos eligen el precio. Eso es Uber
Acuerdo”, Colombia, 23 de junio de 2022, https://www.uber.com/es-CO/blog/
uber-acuerdo-colombia/
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que el Banco Mundial ha denominado como “divorcio silencioso”,
la ruptura de relaciones entre el inversionista y el Estado sin ruptu-
ras legales ni litigios.*

Para infortunio de la estadistica, estos “divorcios” a los que se
refiere el Banco Mundial, pasan totalmente desapercibidos, tanto
para la literatura académica como para los gobiernos y se convier-
ten en puntos ciegos para la formulacién de politicas de inversion.*

iIX. DERECHOS DE INVERSION

Cuando los inversionistas extranjeros deciden iniciar el procedi-
miento arbitral, generalmente se apoyan en las siguientes bases ju-
ridicas. Para el caso de Uber, el Acuerdo de promocién comercial
entre las Republicas de Colombia y los Estados Unidos de América,
es un tratado comercial vigente desde mayo de 2012.** Este acuerdo
contiene un Capitulo Diez de inversion, y se considera un Acuerdo
Internacional de Inversiéon (también conocido como Treaty with In-
vestment Provision, o TIP), ya que no se limita de manera exclusiva a
las inversiones, como lo hacen los tratados bilaterales de inversiéon
(TBI) y que coexisten con mucha frecuencia de manera simultanea.
No es este el caso porque Colombia y Estados Unidos carecen de un
TBI, de manera que la proteccion bilateral de inversiones se limita
al tratado comercial mas amplio.

Este capitulo diez contiene un texto genérico como lo establecen
la mayoria de tratados de este tipo en la actualidad, en un modelo
congruente con los negociados por Estados Unidos en esa época y

2 Echandi Gurdian, Roberto. Mecanismos de gestiéon de conflictos entre inversio-
nistas y Estados: La necesidad de retomar el objetivo original del Derecho Internacio-
nal de la Inversién. Logos, enero-junio 2021, Vol. 2, p. 86. ISSN 2215-5910.

** Ibidem.

% Ver: https://www.tlc.gov.co/ getattachment/acuerdos/a-internacional-de-in-
version/contenido/acuerdos-internacionales-de-inversion-suscritos/ estados-unidos/
texto-final-del-acuerdo/texto-final-estados-unidos.pdf.aspx
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que se divide en dos partes, una sustantiva que enuncia los derechos
que se protegen y las facultades y limitaciones estatales respecto
de las operaciones de inversiéon extranjera en sus territorios; y otra
relativa a aspectos procesales por la que se establecen mecanismos
como el arbitraje inversionista-Estado para el caso de violaciones a
dichos derechos de inversion.

Se consideran derechos de inversién el Trato Nacional, el de Na-
cién Mas Favorecida, el Nivel Minimo de Trato o Trato Conforme
con el Derecho Internacional (incluidos Trato Justo y Equitativo y
Proteccion y Seguridad Plenas) y la expropiaciéon y medidas equi-
valentes.

Estos derechos generalmente se entienden vulnerados con la
adopcion, implementaciéon o ejecucién de normas juridicas o me-
didas regulatorias estatales. Para el caso de que esto suceda, los
tribunales arbitrales internacionales son a los que les correspon-
de resolver llegado el momento y con argumentos como los que se
mencionan a continuacion.

X. SOBERANIA E INVERSION

Cuando se trata de establecer los limites del Estado en materia re-
gulatoria surgen de inmediato conceptos como “soberania” y “au-
todeterminacion’. Estos conceptos, aunque tienen una innegable
connotacion ideolégica, no son ilimitados, estan sujetos, en princi-
pio, al cumplimiento del derecho. El estado de derecho es, entonces,
el parametro fundamental para determinar los limites del Estado
en materia legislativa y regulatoria. El problema surge cuando se
intenta colocar por un lado la facultad soberana y por el otro a los
derechos de inversién, como si se tratara de dos extremos opuestos
e irreconciliables. Esto es un mito, existen limites a la regulacion es-
tatal sin que por ello se llegue al extremo de restringir la soberania,
elemento esencial de todo Estado.
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Como punto de partida el Estado tiene amplia facultad legislati-
va y regulatoria; no obstante, sobre este tema, se ha dicho también
que los arbitrajes inversionista-Estado (ISDS) no tienen atribucio-
nes para cuestionar las politicas nacionales de las Partes en trata-
dos internacionales, sean comerciales o de inversion, tal y como lo
ratificaron decisiones como las de Philip Morris v. Uruguay® (2016)
y Eli Lilly v. Canada® (2017) y que los tratados comerciales no im-
piden que un pais reforme y actualice su derecho interno porque se
entiende que las autoridades nacionales buscan proteger objetivos
legitimos de interés general como el medio ambiente, la seguridad,
la salud, y otros.

Lo que se establece en los tratados es el compromiso de que,
al proteger dichos objetivos, las autoridades lo haran sin afectar
innecesariamente los derechos de propiedad de inversionistas e in-
versiones extranjeras, y que, de hacerlo, tendran que indemnizar
econémicamente a los afectados. Es decir, se espera que “el Estado
no actuara de manera irracional, contraria al interés publico o de
manera desproporcionada.”¥

Conceptos imprecisos en leyes, reglamentos, o cualquier otra
disposicion juridica que carece de definiciones claras y dan am-
plio margen de interpretacion a las autoridades al tomar decisiones,
son claros ejemplos de lo anterior. Ademas, estas medidas podrian
llegar a ser irreversibles si se prolongan en el tiempo. La decision

 Philip Morris v. Uruguay, Caso CIADI No. ARB/10/7, Laudo 8 de julio de
2016. Para. 422. Es indiscutido en las decisiones de los mas recientes tribunales cons-
tituidos en casos de inversion que los requisitos para las expectativas legitimas y la
estabilidad juridica como manifestaciones del estindar de 'TJE no afectan los derechos
del Estado a ejercer su poder soberano para legislar y a adaptar su sistema juridico a
circunstancias variables.

* Eli Lilly v. Canada. Case No. UNC'T/14/2, Final Award, 16 March 2017, Para.
426. “...it is not the role of a NAFTA Chapter Eleven tribunal to question the policy
choices of a NAFTA Party.”

7 Charanne c. Espana, Arbitraje 062/2012, del 21 de enero de 2016. Laudo Final,
para. 514.
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de Charanne dejo claro que el Estado no alteraria los derechos de
inversiéon cuando los cambios “no sean caprichosos o innecesarios,
y que no lleguen a suprimir de manera imprevisible y repentina
las caracteristicas esenciales del marco regulatorio existente.”* Las
premisas sobre las cuales se construyo6 la afectaciéon a Uber dejan
mas dudas que certezas respecto de la politica ptblica que pretende
implementarse, empezando por la falta de claridad en la diferencia
de politicas aplicadas a Uber respecto de las otras empresas del
mismo ramo.

Los Principios de Standstil[* y de Ratchet,* son claros ejemplos por
los cuales los gobiernos no pueden cambiar las circunstancias de lo
ya acordado en un tratado, ni implementar reformas mas restricti-
vas a los compromisos pactados, sino tinicamente conceder mayor
apertura.

Tratados como el TLC Colombia-EE. UU. tampoco otorgan al
gobierno la posibilidad de aplicar retroactivamente su ley y retroce-
der el grado de apertura de un sector previamente consolidado, ni
siquiera bajo el argumento de que dichas acciones son producto del
ejercicio soberano de la politica interna. Hacerlo podria significar
una clara violacion al tratado internacional.

No obstante, en ocasiones los tribunales se han pronunciado res-
pecto de las politicas estatales como argumentos suficientes ante
posibles violaciones de derechos de inversiéon. El tribunal de Mam:-

% Charanne, para. 517.

¥ Véase, por ejemplo, el TBI Argentina-Panama. Art. 3% “Ninguna de las
partes contratantes tomara directa o indirectamente medidas de expropiacién o
de nacionalizacién, ni ninguna otra medida similar, incluyendo modificacion o
derogacion de leyes, que tenga el mismo efecto, contra inversiones que se encuentran
en su territorio y que pertenezcan a inversores de la otra parte contratante, a menos
que dichas medidas sean tomadas por razones de utilidad pablica o de interés social,
definidas en la legislacién del Estado receptor, sobre una base no discriminatoria y
bajo el debido proceso legal.”

0 Cfr. Articulo 14.12 c) del Tratado México-Estados Unidos-Canada (T-MEC).
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doil,* resolvié que el trato justo y equitativo envuelve a los inversio-
nistas extranjeros en la esfera de las politicas racionales de interés
general. No esta creado para favorecer los intereses de los inversio-
nistas por encima de los intereses econémicos y sociales.

Es verdad también que los precedentes no son obligatorios para
controversias futuras, sino meramente referenciales y tienen que to-
marse con cautela, por ello se pueden encontrar precedentes en uno
y en otro sentido, aplicables incluso en temas que no son de natura-
leza similar, sin que uno prevalezca por encima de otro.

Paulsson* explica esto con el argumento de que no hay contra-
dicciéon entre la tarea de decidir un caso en lo individual (cuando
se trata de un tribunal efimero como estos arbitrajes) y contribuir
en consciencia con el acrecentamiento del derecho internacional.
La redaccion de una decision deberia de resistirse a la tentacion de
citar observaciones errantes, s6lo porque parecieran darle soporte
a una decisiéon ya tomada previamente. Los arbitros, antes de darle
importancia a decisiones previas, deben de tomar en consideraciéon
que estos precedentes no son de ninguna manera obligatorios para
el caso que analizan.

Es de sentido comun que ningtn inversionista extranjero podria
esperar que el Estado no reforme sus leyes, el derecho es dinamico y
evoluciona para adaptarse a nuevas realidades, lo que un gobierno
establece puede no ser lo correcto para otro porque las circunstan-
cias pueden cambiar. Pero, como lo resolvié el caso de Parkerings v.
Lituama (2007): “todo hombre de negocios o inversionista sabe que
las leyes evolucionan con el tiempo. Sin embargo, lo que esta pro-

# Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Societe S.A. v. Republic of Albania,
ICSID Case No. ARB/11/24, Award 30 March 2015, Para. 614. En: Islam, Rumana.
The Fair and Equitable Treatment (FET) Standard in International Investment Arbi-
tration. Springer, 2018, p. 109.

*# Paulsson, Jan. The Role of Precedent in Investment Treaty Arbitration. En: Yan-
naca-Small, Katia. Arbitration Under International Investment Agreements. A Guide
to the Key Issues, Second Edition, Oxford University Press, 2018, p. 100.
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hibido al Estado es actuar de manera injusta, irrazonable o inequi-
tativa en el ejercicio de su facultad legislativa.” (traduccion propia)
En esto vale detenerse un poco.

Dicho de otra forma, se espera que los cambios juridicos no sean
caprichosos o innecesarios, y que no lleguen a suprimir de manera
imprevisible y repentina las caracteristicas esenciales del marco re-
gulatorio existente, como ya se menciond respecto de la decision de
Charanne. El Estado tiene la obligacién de apegarse a sus normas, o
como lo resolvi6 el tribunal de ADC v. Hungria: “cuando un Estado
firma un tratado..., se compromete a cumplir con ¢l, y debe obser-
var las obligaciones de proteccién de las inversiones que asumid a
través de dicho tratado y no ignorarlas mediante el argumento pos-
terior del derecho de regular del Estado.”*

La decision de ADC v. Hungria dejé claro que, una cosa es
afirmar que el inversionista desarrollara sus actividades en cum-
plimiento con las leyes y reglamentaciones del Estado receptor, y
otra muy distinta es implicar que el inversionista también debe estar
dispuesto a aceptar todo lo que decida hacerle el Estado receptor.
Cuando un inversionista opera en un pais distinto del suyo y en ¢l se
cumplen las formalidades juridicas para operar de manera legitima,
lo menos que se espera es que las autoridades nacionales no interfie-
ran de manera arbitraria o injustificable en dichas operaciones. Sin
embargo, incluso estas expectativas de inversion tienen sus limites.

# ADC v. Hungary. ICSID Case No. ARB/03/16, October 2, 2006. Para. 423.
The Tribunal cannot accept the Respondent’s position that the actions taken by it
against the Claimants were merely an exercise of its rights under international law
to regulate its domestic economic and legal affairs. It is the Tribunal’s understanding
of the basic international law principles that while a sovereign State possesses the in-
herent right to regulate its domestic affairs, the exercise of such right is not unlimited
and must have its boundaries. As rightly pointed out by the Claimants, the rule of law,
which includes treaty obligations, provides such boundaries. Therefore, when a State
enters into a bilateral investment treaty like the one in this case, it becomes bound by
it and the investment- protection obligations it undertook therein must be honored
rather than be ignored by a later argument of the State’s right to regulate.
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Las medidas colombianas que afectaron a Uber constituyeron
cambios drasticos del régimen juridico vigente en Colombia esta-
blecido desde 1996. La justificacién de dichas medidas es que se
basaban en atribuciones estatales, aunque el objetivo a proteger pu-
diera reivindicar un monopolio del transporte como el de taxis.

La defensa de medidas gubernamentales anclada en principios
de soberania debe de ser muy cuidadosa, de lo contrario se estara
ante un abuso de estas facultades soberanas, o como lo dice Sor-
narajah, las violaciones contractuales (aplica también a inversiones
extranjeras sin contrato de por medio) derivadas del uso de faculta-
des soberanas del Estado, bien podrian derivar en la infraccion del
derecho internacional.*

El problema surge también cuando las medidas gubernamentales
expresan contenidos ideologicos que, aunque podrian considerarse
razones justificables a los intereses nacionales, al mismo tiempo po-
drian ser argumentos idiosincraticos para violaciones de derechos
de inversion.

Las razones de la SIC para establecer estas medidas violatorias
de los derechos de inversiéon se basaron en la prestacion del ser-
vicio de transporte, estableciendo que sea publico o privado, “la
intervencion estatal es imperativa para reglamentar y controlar esa
actividad.... las empresas interesadas en prestar el servicio publico
de transporte o constituidas para tal fin, deberan solicitar y obtener
habilitacién (o autorizaciéon) para (poder) operar”®. En reiteradas
ocasiones, el juez establecié que Uber habia infringido las normas
del sector de transporte publico al prestar dicho servicio sin cumplir
con los requisitos necesarios para poder hacerlo.

# Sornarajah, M. The International Law of Foreign Investment. Cambridge Uni-
versity Press, 2010, p. 14.

# Juez asignado a la Delegatura para asuntos jurisdiccionales de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, “Proceso por competencia desleal, radicacion 16-
1021067, Bogota D.C., 20 de septiembre de 2019, https://www.sic.gov.co/slider/
superindustria-ordena-cese-de-la-prestaciéon-del-servicio-de-transporte-uber
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De acuerdo con el juez, Uber decidié no someterse a la nor-
matividad aplicable a su negocio, decision que le permitié prestar
el mismo servicio que prestan las empresas legalmente habilitadas,
pero sin los obstaculos de tener que cumplir estrictas medidas del
sector transporte.

De modo que, en palabras del juez encargado del proceso:

Uber obtuvo una ventaja competitiva a partir de la violacién de
normas, en tanto que no ha tenido que: agotar los tramites admi-
nistrativos obligatorios para la prestacién del servicio, no ha tenido
que someterse a las multiples exigencias aplicables a los prestadores
del servicio publico de transporte en vehiculo taxi, no ha tenido que
someterse a las limitaciones geograficas, no ha tenido que someter-
se a las restricciones de ingreso de vehiculos al parque automotor,
y mucho menos a la afectacién de tarifas. Es decir que ha podi-
do llevar a cabo el ejercicio competitivo de manera mas libre que
quienes prestan el mismo servicio en condiciones de sometimiento
a la regulacion... Ante un mercado altamente regulado, quien no
cumple con la regulacion, compite en condiciones mas favorables
que no pueden ser igualadas, aunque quisieran, por lo que la Gnica
posibilidad de competir frente a Uber seria optar por violar la ley.*®

En contextos de inestabilidad juridica y politica es razonable que
se reclame la falta de proteccién y seguridad de inversionistas e in-
versiones. Este estandar, que algunos identifican como derivaciéon
del nivel minimo de trato conforme al derecho internacional, re-
quiere que el Estado receptor de la inversiéon cumpla con las fun-
ciones basicas del Estado moderno: mantener el orden publico y la
seguridad. No se requiere protecciéon del Estado, sino protecciéon
por medio del Estado; es decir, por los canales que el propio Estado
establece para garantizar que los inversionistas no sean objeto de
acciones despoéticas y arbitrarias.

6 Ibidem.
# Mantilla Blanco, Sebastian. Full Protection and Security in International Invest-
ment Law. Springer, 2018, p. 613.
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Un argumento aceptado por el tribunal de Euser v. Espafia refiere
que, si los inversionistas invirtieron en un pais fue porque las nor-
mas constitucionales y legales asi lo permitian; cambiar con poste-
rioridad las leyes (y esto aplica también a decisiones administrativas)
implica una transformacion abrupta y radical de las circunstancias
que motivaron esas inversiones en primer lugar. La aplicacién re-
troactiva de la ley tiene efectos adversos en las inversiones del sec-
tor. Insistimos, el Estado no esta impedido a realizar estos cambios,
pero de consolidarse, los representantes del Estado tendrian que
defenderse justificando que sus acciones son el resultado de perse-
guir un objetivo legitimo y que dichas reformas eran la Gnica ma-
nera o la manera razonable y de menor impacto (In dubio mitius) a
las inversiones extranjeras para cumplir con la proteccién de dicho
objetivo, de lo contrario, podria verse obligado a indemnizar sumas
millonarias.

Los cambios repentinos y radicales a normas juridicas, asi como
la falta de estabilidad del marco juridico han sido considerados vio-
latorios del estandar de trato justo y equitativo en varias contro-
versias. Dicho de otro modo, las condiciones estables y equitativas
claramente forman parte del estandar de trato justo y equitativo
como lo ha resuelto el tribunal de Plama c. Bulgaria* y el tribunal
de Occidental v. Ecuador, respecto de que existe un incumplimiento
de la obligacién de trato justo y equitativo cuando “el marco dentro
del cual la inversion se realizé y opera ha sido cambiado de una

2249

manera importante” por el Estado demandado.

18 Plama Consortium Limited c. Republica de Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24,
Laudo, 27 de agosto de 2008, para. 173.

¥ Occidental Exploration and Production Company c. Ecuador, Caso LCIA No. UN 3467,
Laudo Final, 1 de julio de 2004, para. 183.
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Xi1. EXPECTATIVAS DE INVERSION

Las inversiones extranjeras generan expectativas a los inversionis-
tas, no en el sentido econémico solamente, sino en cuanto a la liber-
tad de realizar sus actividades sin obstaculos ni restricciones discri-
minatorias e injustificables por parte del Estado receptor, que es lo
que realmente importa para defensa de los derechos de inversion.
Si se obtienen o no las ganancias esperadas es un tema que no com-
pete al Estado, excepto si las pérdidas son consecuencia de medidas
irrazonables de sus autoridades.

La decision de £l Paso v. Argentina® establecié que dichas expec-
tativas deben contemplar la posibilidad real de que se instrumenten
cambios y modificaciones razonables en el marco legal por parte de
las autoridades competentes, pero dichos cambios o modificaciones
deben de estar dentro de los limites de las facultades que les fueron
conferidas por ley. De acuerdo con esta decision, apartarse del man-
dato legal constituye una violacion de las expectativas.

El Tribunal de Euser v. Espana’ consider6 que las expectativas le-
gitimas estan vinculadas al trato justo y equitativo y por ello buscan
limitar las acciones gubernamentales respecto de las medidas regu-
latorias previamente establecidas y que dieron origen a la decision
de llegar a invertir a un pais, pues estas acciones de gobierno privan
a los inversionistas del valor de su inversion.

Las expectativas legitimas, al menos en decisiones y tratados re-
cientes, no son ya como lo fueron antes, violatorias en principio
del nivel minimo de trato y esto ya es aceptado incluso en tratados
de reciente creacién. El capitulo 14 de Inversion de T-MEC, por
ejemplo, establece de manera general la no aplicacion de las expec-
tativas del inversionista como factor para considerar la violaciéon del
Nivel Minimo de Trato, aunque deja abierta una breve posibilidad.

0 Cfr. El Paso Energy International Co. ¢ Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011, para. 400.

°! Eiser v. Espana, Caso CIADI ARB/13/36, Laudo del 4 de mayo de 2017, para. 382.
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Dice textualmente el Capitulo 14 del T-MEC que “el simple he-
cho de que una Parte tome u omita tomar una acciéon que pudiera
ser incompatible con las expectativas del inversionista, no consti-
tuye una violacién de este Articulo, incluso si como resultado de
ello hay una pérdida o dafio en la inversién cubierta.” Esta es una
novedad en la renegociacion del acuerdo de América del Norte, el
anterior TLCAN no lo establecia y precisamente por ello algunos
arbitrajes ampararon estas expectativas, como la decision de Zecmed
v. México, que ya ha caido en desuso.

La excepcion del mismo Capitulo 14, en lo relativo al Anexo
14-B se refiere a expropiacion indirecta. De acuerdo con el parrafo
3 inciso a) ii) se requiere de una investigaciéon que considere, entre
otros factores, que la medida en que se basé el acto gubernamental
interfiere con expectativas inequivocas y razonables respaldadas
por la inversién. Hasta aqui, parece que no cambia nada, pero esta
disposicion tiene una nota a pie de pagina (19) que matiza esta afir-
macién. Esta nota refiere de manera concreta que la razonabilidad
de dichas expectativas depende de “si el gobierno proporcioné al
inversionista garantias escritas vinculantes y de la naturaleza y al-
cance de la regulaciéon gubernamental o del potencial de regulacién
gubernamental en el sector pertinente.” Un ejemplo de esto podria
ser una clausula de estabilizacién® en un tratado o en un contrato,
la cual los Estados se cuidan de no incluir en la actualidad.

Lo complejo de las expectativas de inversionistas extranjeros ra-
dica en la evidente contradiccién que existe entre las acciones que
realizan los gobiernos para atraer inversiones, en primer lugar, y
las que se adoptan en un segundo momento y que intentan afectar

2 T-MEC, Capitulo 14. Inversién. articulo 14.6, parrafo 4, relativo al Nivel Mini-
mo de Trato.

% En un estudio amplio sobre estas clausulas, ver: Gjuzi, Jola. Stabilization Clauses
in International Investment Law. A Sustainable Development Approach. Springer,

2018.
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y hasta expulsar a los inversionistas del pais, ya que las medidas
adoptadas tienen por consecuencia su afectacion econémica, en los
términos en los que resolvié el tribunal de £/ Paso v. Argentina.*

La estabilidad y previsibilidad del marco juridico, al igual que
la congruencia en la toma de decisiones gubernamentales son ele-
mentos esenciales de cualquier expectativa de inversién. Cualquier
accidon que se aparte de estos principios es una sefial de violacion
de derechos de inversién, como el trato justo y equitativo y de la
proteccion juridica, ademas por supuesto, de claras violaciones a
compromisos convencionales.

Haciendo a un lado las interpretaciones de algunos tribunales
arbitrales, el hecho de generar condiciones para atraer inversiones
para luego revertirlas bajo el escudo de una nueva reflexién ideo-
logica, de presiones sociales, de cambios radicales de politicas na-
cionales, no puede justificarse bajo el argumento de lo cambiante
del derecho, los cambios repentinos pueden ser motivo de falta de
congruencia por parte de los gobiernos y atentan directamente con-
tra la certeza juridica y la proteccién y seguridad de las inversiones.

x11. LimMmITEs AL CONCEPTO DE SOBERANIA

Dicho lo anterior, es necesario recalcar que la soberania no es
un concepto absoluto, admite excepciones. Los gobernantes tienen
la obligacién de apegarse al marco juridico de sus paises, al mismo
tiempo que deben de cumplir con compromisos y estandares in-
ternacionales. Si no existieran limites a la soberania nacional, los
gobernantes en turno tomarian decisiones sin repercusiones, pues la
soberania les otorgaria esta libertad y ello provocaria un deterioro
irreversible del estado de derecho.

El derecho, entonces, sirve de contencién al poder, le pone limi-
tes, le condiciona el actuar a los gobernantes y promueve la estabi-
lidad social, econémica y politica de los paises. La soberania es una

" El Paso v. Argentina, para. 384.
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premisa basica que sostiene a una comunidad nacional para que
decida el camino que mejor le conviene, pero al igual que sucede
con la libertad personal, requiere que se tome en cuenta a los demas
que cuentan también con los mismos derechos y obligaciones.

Soberania es un concepto que reconoce la existencia de liberta-
des, pero también de obligaciones. Ejercerla no significa contar con
una licencia irrestricta, sino reconocer los valores y principios de
una sociedad en constante cambio, y estar siempre consciente de los
limites que le impone a un pais formar parte de una comunidad in-
ternacional, incluso cuando lo que se pretende es amparar objetivos
legitimos de interés publico.

Las facultades legislativas y regulatorias de un Estado tendran
siempre prioridad, no se debe de temer a demandas internacionales
como algo a priori, ya que se estaria fomentando aquello que en la
practica se ha conocido como el “regulatory chill”, o “enfriamiento
regulatorio”, por el cual los gobiernos se abstienen de adoptar y
adaptar su derecho a nuevas circunstancias por el miedo a deman-
das internacionales. Esto no deberia de ser asi, pero es necesario
reflexionar respecto de las afectaciones que una medida guberna-
mental conlleva y definir, con un analisis técnico juridico, si dicha
medida atenta contra compromisos de tratados internacionales, o si
es lo suficientemente justificable para ser defendida desde la pers-
pectiva de la proteccidon de objetivos legitimos nacionales.

La tarea de analisis en este sentido les corresponde a los legis-
ladores, pero también es una obligacion de la academia darles a
las autoridades las herramientas para reflexionar, antes de tomar
decisiones que pudieran ser lesivas a los intereses del pais. Los efec-
tos de reformas radicales e irreflexivas no so6lo les incumben a los
operadores publicos y privados. Las consecuencias se ven reflejadas
en toda la poblacion.

Para bien o para mal, los tratados comerciales y de inversion
vigentes constituyen obligaciones juridicas que no estan sujetas a
condiciones politicas. Dejar de cumplirlos es un lujo que un pais no
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siempre puede darse. Es mejor buscar alternativas que, al ser sufi-
cientes, sean también menos lesivas a los intereses de inversionis-
tas e inversiones extranjeras, sl no se quiere pagar indemnizaciones
cuantiosas.

Xil1. OBJETIVOS LEGITIMOS

Las medidas nacionales, para no ser violatorias de derechos de in-
version, tienen que estar respaldadas por razonamientos que jus-
tifiquen que dicho cambio radical es necesario para cumplir con
objetivos legitimos de interés general.

Estos objetivos generalmente consisten en cuestiones como la
proteccion del medio ambiente, la salud, la seguridad, la competen-
cia y otros. Estas medidas deben de sostenerse en principios de so-
berania pero que deben ser probados mas alla de las declaraciones
politicas; es decir, sobre bases respaldadas juridicamente. Deben
incluso coincidir con tendencias mundiales, respaldarse incluso en
buenas practicas del derecho comparado.

La falta de justificacion suficiente constituye también violacién del
principio de trato justo y equitativo y de proteccion y seguridad, am-
pliamente reconocidos por el derecho internacional de las inversiones.

Las medidas nacionales deben de cumplir con compromisos inter-
nacionales de inversién y no contravenir las obligaciones de trato es-
tablecidas en tratados y capitulos de inversion. Por ejemplo, que éstas:

no sean discriminatorias a favor de inversionistas nacionales o de
otros paises;

no sean arbitrarias, opacas, ni contrarias al marco legal interno
o debido proceso;

no afecten las expectativas legitimas de los inversionistas; y/o

no expropien directa o indirectamente la inversion.”

» Reporte especial TLCs - Principales garantes de las reglas del juego. SAI Dere-
cho & Economia, marzo 2021.
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Para mayor explicacion, la discriminacion se traduce en medidas
que afectan a principios como los de trato nacional, trato de nacién
mas favorecida, trato conforme al derecho internacional (incluido
trato justo y equitativo y proteccion y seguridad plenas), y expropia-
ci6on o medidas equivalentes.

Uno de los roles mas importantes del estandar de trato justo y
equitativo en inversiones consiste en controlar el ejercicio discre-
cional de las autoridades del Estado.”® Entre mas amplias sean las
atribuciones de las autoridades y mayores los margenes de decisiéon
que puedan impactar de forma negativa a los inversionistas, mayor
sera la posibilidad de incurrir en violacién de este estandar inter-
nacional.

Xi1v. CONCLUSION

El Estado tiene facultades soberanas respecto de su derecho interno
y los tratados comerciales no impiden realizar reformas juridicas
o adoptar medidas administrativas, pero los compromisos comer-
ciales y de inversion, al igual que los arbitrajes en este tema, sir-
ven como mecanismos de contencién cuando el nivel de riesgo pais
es alto. Los Estados no deberian de minimizar la importancia del
riesgo que implica tener que indemnizar a empresas afectadas por
cantidades millonarias, mas en este momento de crisis sanitaria,
politica y econémica mundial.

Los gobiernos tienen la obligaciéon de construir bases sélidas
para mantener la estabilidad social, econémica e institucional. Para
algunos gobernantes, estos objetivos se logran por la via de la con-
solidacion de la soberania tradicional reflejada en el control estatal.
Nada les impide a los Estados realizar estos objetivos, pero si para

% Hepburn, Jarrod. Domestic Law in International Investment Arbitration. Ox-

ford University Press, UK, 2017, p. 16. “...one of the key roles of the FET standard in
tnvestment law s, as with domestic administratwe law, to control exercises of executwe discretion.”
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lograrlo se recurre a revertir normas y derechos adquiridos, es pro-
bable que se tenga que pagar un precio para lograrlo, y a veces ese
precio es demasiado alto, por desgracia.

Uber decidié no enfrentar a Colombia en un arbitraje interna-
cional (al menos por ahora) y en ello pueden darse dos lecturas. Pri-
mera, habra quien piense que es mejor un mal arreglo que un buen
pleito, es decir, la victoria de la politica sobre el derecho, algo que le
ha permitido a la empresa mantener sus operaciones en Colombia,
aunque bajo un esquema juridico distinto.

Segunda, la decisiéon de Colombia de dejar abierta una puer-
ta para que Uber continuara sus operaciones podria considerarse
como una buena estrategia nacional que le ha evitado, por ahora,
ser objeto de demandas internacionales. Esto no debe de interpre-
tarse como una estrategia que podra replicarse en todos los ramos y
sectores econdémicos, ni tampoco en cualquier época, pero por aho-
ra ha funcionado. Esto tampoco quiere decir que los razonamientos
basados en la defensa de la soberania han triunfado, porque seria
incorrecto. El Estado colombiano y la comunidad internacional, en
lo general, deben de cuidar siempre la obligacién de justificar en
derecho sus medidas internas.

Respaldar las decisiones de autoridad en la norma juridica es la
mejor garantia del cumplimiento de objetivos legitimos y del respe-
to a los derechos de propiedad.
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os estudios en torno a religion, politica y derecho son objeto,
en los ultimos anos, de un renovado interés en América La-

tina, en sociedades cada vez mas plurales y complejas, tanto

a nivel religioso, cultural como ideologico. Lejos de ser un problema
resuelto, la cuestion religiosa sigue siendo espinosa, como puede
apreciarse en materia educativa, en la definiciéon e implementacion
de politicas sexuales y reproductivas, el trato igualitario hacia mino-
rias confesionales, las subvenciones estatales a entidades religiosas,
para mencionar algunas problematicas. Otra de las cuestiones que
desvela las tensiones no resueltas entre lo politico y lo religioso es
la relacién —extremada compleja, diversa y rica— entre religién y
cultura. Este tema, muy poco abordado hasta ahora, es precisamen-
te el ntcleo de la reflexiéon que ofrece Sergio Alejandro Fernandez
Parra, en su obra titulada La tensién entre el principio de laicidad y el deber
de proteger el patrimonio cultural religioso.
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Este libro debe leerse en el marco de las discusiones que ha te-
nido el Tribunal Constitucional colombiano en materia religiosa a
partir de 1991, aflo en que se adopté una nueva Constitucion que
puso fin al histérico régimen de catolicidad en Colombia. Apro-
vechando que el nuevo texto se quedara mudo sobre la férmula
de relaciones entre el Estado y la(s) iglesia(s), el maximo tribunal
del pais determino el caracter laico del Estado, a partir de los con-
ceptos de pluralismo y de neutralidad que han de caracterizar el
actuar publico. Sobre esta base, edific6, mediante un esfuerzo juris-
prudencial sumamente sostenido y sofisticado, un modelo juridico
de Estado laico operacional y orientado a resolver casos dificiles.
Asimismo, examiné diferentes situaciones conflictivas a la luz del
principio de laicidad: trato a religiones mayoritaria y minoritarias,
consagracion del Estado a una devocién catélica, exoneraciones
fiscales a entidades religiosas, educacion religiosa en escuelas pu-
blicas, y mas recientemente, eutanasia y derecho legal al aborto,
para mencionar algunas. También, el Tribunal Constitucional ha
trabajado en torno a la cuestién de la protecciéon y promocion de
los bienes culturales de origen religioso, la cual se encuentra en
el cruce de dos diferentes mandatos constitucionales: la obligacién
del Estado de someterse al principio de laicidad —que implica una
estricta neutralidad respecto a credos particulares— y el deber de
promover la cultura y proteger el patrimonio cultural colombiano.

Antes de adentrarnos en este preciso tema, es importante senalar
que la obra excede por mucho el examen juridico de los bienes
culturales de origen religioso. Si bien la reflexion se inscribe en un
marco de analisis claramente juridico e incluso jurisprudencial, no
descuida los aspectos analiticos y conceptuales de la problematica,
ni tampoco prescinde de una mirada sociolégica o al menos, cerca-
na a los desafios que nacen en la practica. De esta manera, se trata
de una obra muy rica, que aporta valiosas claves de lectura y com-
prension del fenémeno religioso y su regulacion en la esfera publica.
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El primer capitulo esta dedicado a examinar lo que podriamos
llamar el ecosistema de la laicidad, esto es, el conjunto de concep-
tos, principios y doctrinas asociados con dicho principio: la separa-
cion del Estado y de las iglesias, la neutralidad estatal, la libertad de
conciencia y de religién, la educacién laica, entre otros. A lo largo
de este recorrido, el autor define un concepto robusto y sugerente
de laicidad, que resulta til para contrarrestar la promocién de mo-
delos de laicidad “positiva” o de “colaboracion”. Pues lo dice con
claridad Fernandez Parra: el Estado laico no tiene la vocaciéon de
proteger las doctrinas particulares y/o las instituciones religiosas,
sino el derecho de las personas a elegir libremente y vivir de confor-
midad con las convicciones y creencias de su eleccion. La diferencia
puede parecer tenue, pero es fundamental, especialmente, en un es-
cenario regional e internacional marcado por el resurgir de fenéme-
nos religiosos fundamentalistas. Dichos movimientos han lanzado
una ofensiva para exigir, a nivel internacional, la protecciéon de los
sentimientos religiosos de los creyentes, narrativa peligrosamente
cercana a la idea de blasfemia. En una misma veta argumentativa,
tampoco puede el Estado laico ser confundido con la libertad reli-
giosa: su deber es amparar por igual todas las visiones del mundo,
sean religiosas, ateas o agnosticas. Asi las cosas, el Estado laico no
puede ser comprometido con una valoraciéon positiva del hecho
religioso, porque significaria dejar descuidadas a las personas que
no profesan creencias algunas. Ha de reconocer, simplemente, su
Incompetencia para tratar una cuestion que solo puede resolverse,
construirse y consolidarse en la esfera intima de las personas.

Este ultimo punto se vincula estrechamente con uno de los ar-
gumentos mas provocativos de la obra, desarrollado en el segundo
capitulo: la calificacion de Colombia como un Estado, sino lai-
co, pluriconfesional. Lo anterior debido a la referencia a Dios en el
preambulo de la Constitucién de 1991, la permanencia del concor-
dato firmado entre el Estado y el Vaticano en 1973, la educacién
religiosa en las escuelas tanto privadas como publicas, y finalmen-
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te, la extension de los privilegios historicos de la Iglesia catélica a
otras instituciones religiosas. La cuestiéon educativa, en particular,
es objeto de un examen profundizado por parte del autor, quien
no duda en cuestionar la compatibilidad entre un Estado que se
ostenta como laico y las asignaturas (optativas) de religion en los
establecimientos publicos. Asi pues, y retomando un argumento del
libro, si bien los padres tienen el derecho a educar a sus hijas e hijos
de acuerdo con sus convicciones, ello no significa que los Estados
estén obligados a suplir esta funcién. La falta de claridad entre las
esferas politica y religiosa argumenta el autor, genera un sinfin de
dificultades en materia educativa: ;como asegurarnos de que todos
los credos van a ser representados?, ;qué hacer con el alumnado
que no desea recibir esta ensefianza?, ;qué pasa cuando los dogmas
de una religiéon desconocen los derechos humanos, en particular, el
derecho a la no discriminaciéon?

En este mismo capitulo se aborda otro tema de gran relevancia,
que constituye una de las especificidades del régimen colombiano
de laicidad: la creacién jurisprudencial de un lemon test criollo para
juzgar la compatibilidad de una ley o decisién administrativa con el
principio de laicidad. El lemon test original surgi6 en la jurispruden-
cia de la Corte de EEUU en 19707, para determinar si el apoyo del
Estado a alguna institucion religiosa viola o no el mandato de no
establecimiento religioso contenido en la primera enmienda de la
Constitucion. En particular, la Corte debe verificar que la disposi-
ci6én tenga un proposito secular, no busque promover o dificultar el
ejercicio de una religién ni tener como consecuencia un compromi-
so excesivo del Estado con una organizacion religiosa en particular.
Por su lado, la versiéon colombiana —criolla— se basa en los cri-
terios siguientes. Una disposiciéon sera acorde con la Constitucion
cuando: z) no establezca una religién o iglesia oficial; «) el Estado no

% Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, Lemon v. Kurizman, Estados
Unidos, 1971, p. 602.



PAULINE CAPDEVIELLE 297

se 1dentifique formalmente con una confesiéon en particular, ) ni
tampoco simbdlicamente; ) no persiga de manera preponderante
una finalidad religiosa, menos atin cuando expresa una preferencia
entre diferentes confesiones; v) no adopte politicas o acciones cuyo
impacto principal sea promover, beneficiar o perjudicar una deter-
minada religiéon o iglesia y v7) no tenga un Gnico motivo religioso
sino también propoésitos seculares.

Traer a colacion el lemon test criollo es importante, puesto que ha
sido utilizado para resolver las posibles tensiones entre la protecciéon
de bienes culturales de origen religioso y el mandato constitucional
de laicidad. Se trata de un tema extremadamente delicado, puesto
que, si se entiende la laicidad de forma estricta, se corre el riesgo
de desconocer bienes religiosos de alto valor cultural. Al contrario,
una concepcién demasiado laxa de laicidad podria tener como con-
secuencia que el Estado favorezca el fenémeno religioso bajo con-
sideraciones culturales, y en particular, a la religion mayoritaria. Al
respecto, el autor muestra que el régimen juridico de la cultura en
Colombia le permite a cualquier bien o manifestaciéon convertirse
en parte del patrimonio cultural nacional, sin que importe realmen-
te su valor o su importancia cultural.

Al respecto, el tercer capitulo de la obra esta orientado a definir
algunas nociones que pueden parecer —por lo menos para las y
los estudiosos del derecho— sumamente complejas. Se trata por
ejemplo del concepto de cultura y de patrimonio cultural, siendo
este ultimo entendido no solamente como bienes materiales —bie-
nes y inmuebles— sino también como manifestaciones inmateriales,
tales como expresiones, conocimientos, representaciones y técnicas.
Respecto al complejo y polisémico concepto de cultura, el autor
recoge la definicion de la Declaracion Universal sobre la Diversidad
Cultural de 2001, que lo entiende como “el conjunto de los rasgos
distintivos espirituales y afectivos que caracterizan a una sociedad
o un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los
modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores,
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las tradiciones y las creencias”. De acuerdo con el autor, esta defi-
nicion, que enfatiza la idea de rasgos definitorios, tiene la ventaja de
entender como culturales algunos elementos que no reconocidos
abiertamente por el Estado y la sociedad y de esta manera, poder
identificar los que no son compatibles con los valores constituciona-
les. Lo anterior es importante, puesto que debe guardarse en mente
que el reconocimiento como cultura de un hecho o manifestacién
no genera en si mismo la obligacion del Estado de protegerlo; al
contrario, en un Estado constitucional solo pueden ser protegidas
las manifestaciones culturales que son acordes con los principios y
valores recogidos en el texto constitucional.

Dejado claro lo anterior, los dos ultimos capitulos de la obra
ahondan en el régimen juridico del patrimonio cultural colombiano
y en particular, en las dificultades asociadas con el patrimonio cul-
tural catélico. Para entender cabalmente la problematica de fondo
respecto a los bienes culturales de origen religioso, es necesario se-
nalar que existen dos procedimientos para que un bien o manifesta-
cion formen parte del patrimonio cultural de la nacién. El primero,
de indole administrativa, implica que las autoridades competentes
analicen si un bien o una manifestacion tiene un valor cultural de
caracter histérico, estético o simboélico, sin que importe si se trata
de bienes o manifestaciones de caracter religioso. El segundo es de
caracter legislativo; en este caso el Congreso de la Repuablica toma
la decision de expedir, mediante el procedimiento legislativo ordi-
nario, una ley que reconozca que una manifestacion o un bien tiene
el caracter de patrimonio cultural. En este procedimiento, no existe
una obligacion de que el bien o manifestacién pase por un analisis
valorativo, sino que basta con la apreciacién del legislador. De esta
manera, el autor advierte que estas decisiones suelen ser meramen-
te politicas y favorecer los bienes o manifestaciones catoélicas, lo que
seria una forma disfrazada de destinar recursos ptblicos a la Iglesia
mayoritaria. En un mismo sentido, otro problema es que, cuando
los bienes culturales son designados como tal por el legislador, no
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existe reglamento o manual técnico alguno respecto a su utilizaciéon
o conservacion. Asimismo, no existe certeza sobre las obligaciones
que tienen quienes ostentan la propiedad de esos bienes o manifes-
taciones, lo que da pie a que en realidad se trate de un mecanismo
vedado para favorecer a la Iglesia catolica.

La problematica anterior, advierte Fernandez Parra, es de mayor
importancia en el caso de los bienes o manifestaciones de indole
religiosa, pues debemos recordar que éstos fueron creados para
cumplir funciones religiosas, litirgicas o rituales, objetivos que a
menudo se mantienen presentes cuando adquieren la categoria de
culturales y en el momento en que son declarados parte del patri-
monio cultural. Esto puede provocar conflictos y tensiones entre
el valor cultural del bien y el uso religioso para el que fue creado,
piénsese por ejemplo a catedrales o demas templos con un impor-
tante valor histoérico y arquitectéonico. En este tipo de situaciones,
pueden entrar en conflicto dos intereses juridicos distintos: por un
lado, el derecho a libertad religiosa de los creyentes, que enfatizaran
su valor religioso; por el otro lado, el reconocimiento de su valor
cultural, que podria justificar la limitacion de su utilizacion.

La solucion de la Ley General de Cultura colombiana es que
siempre ha de primar el valor religioso por encima del cultural. Sin
embargo, al presumir la preeminencia del interés religioso sobre
el cultural, desconoce que uno de los objetivos mas importantes
del reconocimiento como patrimonio cultural de un bien es su pro-
teccién y conservacion. Precisamente en tales casos se vuelve ttil
accionar un test de ponderacién, que pueda determinar la jerarquia
entre ambos intereses en tensiéon. El autor nos propone un test que
sirva para determinar si es posible compatibilizar el uso religioso
del bien con su conservacién, o, de lo contrario, si debe primar el
fin religioso sobre el valor cultural. Para ello se debe determinar: 1)
Si el uso del bien es idoneo y necesario para dar cumplimiento a los
dogmas religiosos y; 2) Si el bien cultural puede ser reemplazado
por otro. En opinién del autor, esta ponderacion ha de realizarse
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en el momento de otorgar la declaracién de bien patrimonial, pues
si no fuera posible armonizar el uso religioso y el valor cultural del
bien o manifestacion, entonces no tendria que otorgarse el caracter
de patrimonio cultural al mismo.

No se trata de un asunto meramente técnico. Actualmente,
en Colombia, la gran mayoria de los bienes y manifestaciones de
origen o interés religioso declarados parte del patrimonio cultural
pertenecen a la Iglesia catélica, lo que permite afirmar que la ex-
presion “patrimonio religioso” es equiparable a patrimonio cultural
catdlico. En la mayoria de los casos, la inclusion de los bienes y ma-
nifestaciones culturales de interés u origen religioso en el catalogo
cultural colombiano no tuvieron como intencién la proteccién de
valores culturales, sino mas bien de propositos ocultos, entre ellos, la
evasion de la obligacion de financiar a las organizaciones religiosas
y la prohibiciéon de promocién de los dogmas de la Iglesia catélica.

Muy interesante es el caso de los edificios catolicos declarados
patrimonio cultural de la Nacién por parte del legislador. Ahi, Fer-
nandez Parra muestra que basta con que el legislador invoque un
motivo secular —por ejemplo, la promocion del turismo— para que
dichas declaraciones superen un control de constitucionalidad y se
consideren acorde con el principio constitucional de laicidad. Un
buen ejemplo de la utilizaciéon abusiva de esta prorrogativa es la
Ley 667 del 2001, la cual se expidi6 para rendir honores a la bea-
tificacion de un ciudadano colombiano. En este caso, el legislador
ordenoé el cambio de nombre de un templo parroquial a “Beato
Mariano de Jesus Euse Hoyos”, siendo dicho edificio declarado pa-
trimonio cultural y por lo tanto, susceptible de ser financiado con
recursos publicos para su mantenimiento y su conservacion. Dicho
procedimiento viol6 abiertamente el principio de separacién, pues
el Estado no puede intervenir en un asunto propio de una organiza-
ci6n religiosa como lo es la denominacion de sus templos o edificios.
De esta manera, el apoyo econémico al culto mayoritario constituye
con frecuencia la razén de ser de las declaratorias de patrimonio
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cultural, dado que vienen acompanadas de la autorizacién para que
el Estado destine recursos para la conservacion y protecciéon de los
bienes de culto de la Iglesia catdlica. Toda vez que en estos casos no
se determiné técnicamente si los inmuebles tienen una importancia
cultural que amerite su inclusién en el catalogo del patrimonio cul-
tural, el autor afirma que el legislador realiza este tipo de recono-
cimientos con el objeto de destinar recursos publicos para la Iglesia
catdlica. Se busca eludir, de esta manera, el principio de laicidad y
el mandato de neutralidad estatal que debe tener el Estado respecto
de la(s) iglesiaf(s).

En definitiva, el libro de Sergio Alejandro Fernandez Parra pone
el dedo en un problema politico y juridico complejo y no exento
de ambigiiedades y zonas oscuras: las relaciones que mantienen la
potestad civil y religiosa en sociedades seculares. Asimismo, muestra
que mas alla de las disposiciones constitucionales y legales, no son
escasas las situaciones practicas en las que vuelve a diluir la autono-
mia entre el Estado y la(s) iglesia(s). Si bien la obra se inscribe en el
contexto colombiano, arroja incomodas preguntas para el escenario
mexicano, cuyo régimen juridico en materia de proteccion de bienes
culturales es sumamente nebuloso. De esta manera, la lectura de la
obra La tension entre el principio de laicidad y el deber de proteger el patrimonio
cultural religioso no dejara de generar inquietudes y abrir nuevos ejes
de reflexién para todas las personas interesadas en el tema.






ENTREVISTAS






REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
ARO 10, N° 17, JuLIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

ENTREVISTA AL DR. PABLO RAUL BONORIO RAMIREZ

CATEDRATICO DE FILOSOF{A DEL DERECHO DE LA
UNIVERSIDADE DE VIGO.

REALIZADA POR LA DRA. ABRIL USCANGA BARRADAS
REDACCION: ABRIL USCANGA BARRADAS1

PABLO RAUL BONORINO RAMIREZ, es Doctor en Dere-
cho por la Universidad de Ledn (Espana), licenciado en Dere-
cho por la Universidad Nacional de Mar del Plata (Argenti-
na), Catedratico de Filosofia del Derecho de la Universidade
de Vigo. Dirige el grupo de investigacién interdisciplinario
AGALF, financiado por la Xunta de Galicia en sus programas
de excelencia. Es el investigador principal del proyecto “Ses-
gos cognitivos y discrecionalidad judicial” financiado por el
MINECO y FEDER. Preside la Asociacion Espanola de Dere-
cho y Literatura creada a finales del afio pasado. Coordina la
Liga de Debate de la Universidade de Vigo desde el ano 2013.
Ha publicado articulos en revistas especializadas espanolas y
extranjeras y varias monografias en editoriales de reconocido

" Este documento constituye una transcripciéon de la entrevista realizada. Se ha
revisado sin alterar el estilo propio de una conversacion, considerando que esta car-
acteristica enriqueceria el texto que se presenta al lector. La redaccion de la entrevista
estuvo a cargo de Abril Uscanga Barradas, con la colaboracion de Yuriria Maryem
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prestigio. Su ultimo libro es Sesgos, argumentacion y decision
judicial publicado por la editorial Thompson-Reuters/ Aran-
zadi en el afio 2022.”.

ENTREVISTA AL DR. PABLO RAUL BONORINO RAMIREZ

Dra. Abril Uscanga Barradas: Muy buenas tardes, estimado
Doctor Pablo Bonorino. Me da mucho gusto poder saludarlo, le
agradezco haber aceptado la invitacion a esta entrevista en la cual
espero que podamos tratar un tema bastante interesante, el Dere-
cho y la Literatura, en el cual es usted un experto.

Dr. Pablo Raul Bonorino Ramirez: Me gustaria, primero
que nada, saludarte, estimada Abril, es un gusto poder estar aqui,
platicando contigo.

AUB: Me gustaria preguntarte, ;cual consideras que es la im-
portancia de la relaciéon entre el Derecho y la Literatura?, ;cémo
consideras que empez6 dicha relacion? En algunos paises, es evi-
dente que la relacién entre Derecho y Literatura ha tenido mayor
desarrollo que en otros, ;podrias contarnos un poco acerca de esto?

PRBR: Si, este movimiento estuvo muy presente en Estados
Unidos ya en la década de los setenta, para los ochenta ya era un
movimiento consolidado incluso en el ambito académico, en los Se-
minarios de Derecho y Literatura. Por otro lado, en Europa fueron
mas reticentes al cambio, aunque con el paso de los afios y con mas
personas interesadas en este tema, se fue formando una comunidad.

Dentro del ambito juridico, la relacién entre el Derecho y la Li-
teratura es interdisciplinar, no esta limitada a la Teoria o a la Filo-
sofia del Derecho, aunque dentro de estas disciplinas se aprovecha
la relacion entre las obras literarias y el Derecho. Por ejemplo, en el
estudio de la Historia del Derecho resulta muy 1til hacer uso de las
obras literarias para reconstruir algunas formas juridicas a las que
ya no se tiene acceso.
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AUB: Me parece demasiado interesante esto que nos estas co-
mentando, sobre todo porque eres realmente un conocedor del
tema. Hace poco estaba leyendo uno de tus articulos relacionados
con el empleo de la literatura en la ensefianza del Derecho, que es
precisamente lo que comentaste sobre la influencia de la literatura.
Evidentemente tendria que influenciarnos porque un abogado que
no lee, que no se acerca a la literatura, no solo se ve limitado desde
un aspecto de cultura general, sino también se ve limitado en la
cuestioén creativa.

Estaba pensando en algunos de los grandes autores, tales como
Shakespeare. Entonces, sobre este autor en particular, me gustaria
preguntarte, ;como se pueden utilizar sus obras, sus clasicos, dentro
del Derecho?

PRBR: Ya que estamos hablando de un movimiento que se
genera en el mundo anglosajon, es muy comun que se traten las
grandes obras de la literatura anglosajona, son las que mas han sido
analizadas por parte de los juristas.

La riqueza que tiene la obra de Shakespeare la hace propicia para
que se realice un analisis desde el punto de vista juridico. Por ejem-
plo, la obra “El Mercader de Venecia” es realmente ttil en el estudio
del Derecho ya que el ntcleo de la obra, el climax, es un juicio.

Cuando se analiza la bibliografia que se ha generado en torno a
“El Mercader de Venecia”, hay trabajos que tienen que ver con el
uso de las situaciones como ejemplo para motivar la discusion, es
una obra utilizada para tratar de reconstruir como fue evolucionan-
do la administracion de justicia, ;como era la practica juridica? Eso
no se puede transmitir mediante un documento nada mas, pero si se
toma en cuenta que Shakespeare, al escribir sus obras, debia poner
en escena situaciones que fueran creibles para el auditorio, enton-
ces se puede considerar como una fuente bastante fiable acerca de
esos elementos juridicos. Toda obra aspira a ser verosimil incluso
una obra ambientada en un futuro post apocaliptico, porque si no
es verosimil el espectador rompe los lazos con lo que pasa con los
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personajes, con lo que pasa en la trama, se desentiende de la fic-
cioén, asi que también se utiliza como fuente de reconstruccién de la
practica juridica.

Cuando se clasifican las obras de Shakespeare, se clasifican en
tres géneros: comedias, dramas historicos y tragedias. El criterio es,
mas o menos, si la historia termina en boda, es comedia; si termi-
na en muerte, es tragedia; y si estd basada en la crénica histérica
reciente, es un drama historico. Asi, “El Mercader de Venecia”,
originalmente se ubica dentro de las comedias, pero dentro de la
trama el villano es el judio Shylock, entonces después de la Segunda
Guerra Mundial la interpretacion que se realiza de la obra cambio,
la obra nos pone ante una serie de preguntas y de dilemas morales
y politicos importantisimos en la actualidad, muy distintos a las que
tuvieron otros lectores en los siglos pasados.

Asi, se tiene una obra sobre la que los fil6sofos pueden discutir
sobre el formalismo juridico, sobre las teorias de la interpretacion,
sobre la incidencia de la argumentaciéon moral, sobre el proceso
judicial, e incluso sobre la manera en que el Derecho puede ser
utilizado para perseguir minorias, aunque sea manteniendo una
fachada de igualdad ante la ley. Ademas, funciona como fuente
histérica sobre como se resolvian las disputas en esa época. Esto
nos da una idea sobre todo lo que se puede sacar de una obra de
Shakespeare si uno quiere leerla desde una perspectiva juridica.

AUB: Hay tanto que decir al respecto de la relacién entre Dere-
cho y Literatura. Estaba pensando, por ejemplo, en Hamlet. ;:Qué
podrias decirnos de esta otra obra?

PRBR: Hamlet es la obra tragica de Shakespeare mas conocida,
incluso quienes no han leido sus obras conocen la figura del hombre
vestido de negro, con una calavera y diciendo “to be or not to be”.
Simplemente es la carta de presentacion de Shakespeare.

Personalmente creo que desde el punto de vista del Derecho se
podria utilizar “Hamlet” para reflexionar sobre el problema de la
prueba.
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Hamlet recibe la visita del fantasma de su fallecido padre, quien
le dice que su tio lo asesin6. En otro periodo histérico con este
elemento de fe, el sujeto ya habria tenido conocimiento suficiente,
pero Hamlet esta en un momento en que eso no le alcanza; prime-
ro, porque el fantasma dice que esta en el purgatorio, y hay un jaleo
en la Inglaterra de esa época entre los catolicos y los protestantes.
En la iglesia anglicana una de las cosas que desaparecieron es el
purgatorio, entonces Hamlet duda cuestionandose cémo saber si
es fantasma es realmente su padre o si es un demonio que lo qui-
ere condenar al realizar un acto de venganza irracional. Esa duda
no hubiera ocurrido en otro periodo histérico, entonces Hamlet se
ve obligado a buscar pruebas para lo cual construye lo que hoy
llamariamos una abduccién manipulativa, pero ;qué es una abduc-
ci6bn manipulativa?

El sujeto utiliza al fantasma, lo que seria una fuente no racional
segun los parametros modernos, pero que al personaje le sirve para
hacer una conjetura importante sobre lo que pudo haber ocurrido
con su padre. Su hipotesis es que asesinaron a su padre, entonces el
sujeto construye un dispositivo como si la hipétesis fuera cierta para
encontrar en el mundo real ciertas reacciones que confirmarian su
conjetura.

¢Gudl es el dispositivo que plantea Hamlet? Plantea una obra de
teatro en la cual se reproduce exactamente lo que su padre le conto,
la hipotesis, para tener la confirmacion del asesinato a partir de la
reaccion del rey. Su hipotesis era que si el rey se empezaba a poner
enfermo, esto se deberia a que dentro de su conciencia se habia
tocado algin elemento que no deberia de estar ahi si no fuera el
asesino del padre de Hamlet.

Otro ejemplo de abduccién manipulativa dentro de las obras lit-
erarias se da con Sherlock Holmes. En uno de sus relatos, él tiene
que recuperar una carta que compromete a un personaje de la real-
iza, dicha carta la tiene Irene Abner, una mujer muy lista. Sherlock
esta seguro de que ella guarda la carta en su casa; ahora bien, si la
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tiene en la casa, ;como saber en qué lugar la guarda? Para descu-
brirlo, Sherlock se disfraza de vagabundo, entra en la casa, finge
sentirse mal, y pide un vaso con agua para hacer tiempo y poder
observar con atencién lo que sucede, pues habia montado como dis-
positivo que sus secuaces tirasen una bomba de hubo en una de las
ventanas y que gritasen “jFuego!”, asi, de acuerdo con su hipotesis,
en el momento en que ella sienta que se esta quemando la casa, lo
primero que haria seria mirar hacia donde se encontrase escondida
la carta, pues es lo que querria proteger.

Lo que no sabia Sherlock Holmes es que la mujer era tan lis-
ta que después se disfrazé y descubri6é que Holmes era quien se
habia hecho pasar por el vagabundo. Asi, cuando Sherlock reportéd
a la policia donde se encontraba la carta, cuando estos fueron a
buscarla, solo encontraron una carta de Irene pidiendo disculpas
a Sherlock. Entonces el producto de la historia es una abduccién
manipulativa exitosa, pero que no da los frutos que deberia de dar
porque al final el plan de Sherlock fue frustrado por la misma Irene.

Por mencionar otro ejemplo de abduccién, ya no dentro de la lit-
eratura, sino dentro del cine, haré referencia a la pelicula argentina
ganadora del Oscar, “El secreto de sus ojos”. En esta pelicula hay
una escena en que se tiene al asesino de la mujer en el juzgado, la
conjetura es: “este sujeto es un psicopata asesino que asesind a una
mujer, es un monstruo y como tal, debe tener una psiquis desequil-
ibrada”. Pero en su abducciéon manipulativa los abogados adoptan
una actitud que parece contraria, pues dicen cosas como: “;Por qué
no dejamos en libertad a este pobre tipo? ;A quién podria matar
con los bracitos que tiene?”, de esta forma tratan de manipularlo
con comentarios del tipo: “No creo que este pueda tener relaciones
sexuales, nunca en su vida, tal vez no sabe ni lo que es”. En ese mo-
mento, el psicopata reacciona y cuenta los detalles de como cometi6
el crimen, aunque después esto no sirva como prueba en el proceso
judicial.
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Una forma mas de mostrar la relacion del Derecho con otras
disciplinas se encuentra en una serie que salié hace poco en plata-
formas de streaming con la actriz Nicole Kidman, en la cual hay
una escena donde al sujeto en el estrado lo ponen en una situacién
en la que se descontrola y termina dando pistas de que en realidad
si pudo haber realizado el acto del que se le acusa.

Pero regresando a Shakespeare, estas obras clasicas de la liter-
atura hablan de cosas que todavia nos importan y que pueden ser
utilizadas en la actualidad.

AUB: Totalmente de acuerdo contigo, Pablo. Justamente eso es
lo que estaba reflexionando, ¢hasta donde se puede ligar al Derecho
con la literatura, o con el cine? Esto lo dejo sobre la mesa. Hay algo
a lo que hiciste referencia y que me parece es parte del movimien-
to de Derecho y Literatura, es el tema del Derecho como ficcion.
;Consideras que el Derecho es ficcion?

PRBR: El Derecho es muy real, lo sabemos todos los que pag-
amos los impuestos todos los afios, es un ejemplo muy trivial, pero
sin el Derecho esto no pasaria. Otro ejemplo de que tan real es el
Derecho se ha dado a partir de la pandemia; cuando entramos al
tren, debemos usar la mascarilla, pero cuando estamos en el andén
podemos no usarla, actuamos permanentemente en funciéon del
Derecho.

Ahora bien, dentro del funcionamiento del Derecho, hay impor-
tantes espacios para las ficciones. El Derecho, como casi todo, esta
plagado de ficciones, tenemos la ficcion de la independencia de la
toma judicial, tenemos la ficcién del caracter estrictamente juridi-
co de los fallos de las cortes judiciales, son ficciones practicamente
intocables, sin ellas pareciera que el Derecho no pudiera funcionar
como funciona, esto queda de manifiesto muy claramente en la te-
oria de Kelsen.
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Kelsen es uno de los grandes juristas que reconstruye la idea de
Derecho senalando incluso la necesidad de contar con una ficcién
a la que llama norma fundante basica, pues sin esta ficciéon no se
puede explicar por qué los criterios de identificacion de los sistemas
juridicos se encuentran en las Constituciones.

Hay un volumen, dentro de una colecciéon de libros de teoria
juridica publicada en México, que trata sobre ficciones juridicas en
Bentham. Para este autor los derechos humanos son la ficcién mas
nociva que se haya construido, son un “sinsentido sobre zancos”.
Para ¢l, la idea misma de derechos humanos es una ficcion, asi que
tenemos un espacio importante para las ficciones en el Derecho,
para que la practica del Derecho funcione como funciona, para que
la manera de entender el Derecho siga méas o menos como la con-
ocemos y la podamos construir, pero lo que ti mencionabas tiene
otra dimension.

Cuando la gente relaciona el Derecho y la Literatura, tienes a
gente preguntandose cuales son los elementos para construir una
historia, como se construye una historia exitosa, qué hace que una
historia funcione y otra no funcione. Muchos juristas también se ha-
cen estos cuestionamientos, pues al construir un relato de los hechos
tiene que contar que paso.

En ese momento muchos piensan que es necesario tener un el-
emento para que ese relato, cuando lo tengamos que hacer ante
un tribunal, en un alegato o en una sentencia, sea un relato y alli
tendriamos que ir a alegar a la literatura, entendida también como
teoria literaria. También mucha gente que quiere hablar de inter-
pretacion juridica adopta este tipo de estrategia y se pregunta déonde
se ha discutido mas sobre lo que significa interpretar, con lo que se
remiten a las teorias que se estan desarrollando con respecto a como
se interpreta una obra literaria para ver que se puede traer que sea
de beneficio para el campo del Derecho.
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AUB: Me ha encantado la intervencién porque has retomado
justamente todo lo que implica el movimiento, sobre todo el como
se acerca la literatura al Derecho y un poco de esta diferenciaciéon
que t haces en tu articulo acerca del Derecho como literatura.

Quiero preguntarte algo que me parece muy serio y me gustaria
tener tu opinién porque, si bien has dicho, este movimiento tuvo su
surgimiento en Estados Unidos y en Europa ha trascendido tanto
que ya hay obra literaria con respecto a ello, también es cierto que
todavia quedan algunos puntos no tan claros de la relevancia de
la seriedad del Derecho y la Literatura. Entonces quiero pregun-
tarte, cual es tu opinién?, ;por qué es importante el Derecho y la
Literatura?

PRBR: Yo creo que todas estas relaciones y conexiones que he-
mos ido sefialando y ejemplificando a lo largo de esta conversacion
ponen de manifiesto la riqueza que tiene para el jurista aproximarse
a este tipo de obras, me estoy refiriendo a las obras que refieren al
derecho y literatura. La semana pasada se abri6 la primera catedra
de comic en una universidad espafnola financiada por una editorial,
el comic es una de las herramientas fundamentales, asi como hoy en
dia los videojuegos. He dirigido trabajos de grado donde se hacia
un trabajo similar al que se estd proponiendo en el derecho y la
literatura, pero con un medio que hace treinta afios era impensable
que tuviera la relevancia que tiene en la vida de nuestros jovenes,
es decir, los videojuegos. Yo diria que el Derecho es un ambito muy
conservador, asi que hay que hacer un esfuerzo para demostrar la
relevancia de este tipo de estudios presentando trabajos serios.

Esta semana vamos a tener un encuentro al cual estan invitados
dos magistrados del Tribunal Constitucional, el expresidente y la
exvicepresidenta, quienes son apasionados de este tipo de trabajosy
han escrito mucho sobre el tema.? Creo que de esta manera podemos

? A raiz de ese encuentro se constituy6 la Asociacién Espafiola de Derecho y Literatura,
que tiene planeado realizar su primer congreso internacional en octubre de 2023. En
Vi 2 Iva su pagina wi ireccion: 1 ura.
breve estara operativa su pagina web en la direccion: derechoyliteratura.org
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empezar a deshacernos de algunos prejuicios e ir generando espa-
cios, lo cual va a ser dificil porque siempre nos miran diciendo: “Ahi
viene el loco de Bonorino con su cartel de Derecho y Literatura, de
cine y derecho, dirigiendo trabajos sobre videojuegos, pero que no
puede hacer que nuestros estudiante estudien Derecho y tienen que
venir siempre con estas cosas’, Pero nosotros tenemos que entrar
por los sitios por los que se esta transmitiendo el conocimiento, no
se transmite solo con lecciones, esta llegando por todas estas vias
y tenemos que entender a nuestros estudiantes, ser conscientes de
todos los mensajes que estan recibiendo para filtrarlos, para ser muy
criticos con ellos, aunque vengan de un videojuego.

AUB: Me encanta de verdad, yo creo que efectivamente, Pablo,
ta has tratado lo que nos parece mas relevante: entender que el
Derecho puede ser aprendido de diferentes formas y que en reali-
dad la Filosofia del Derecho puede ser uno de los multiples medios
para los compafieros, para los alumnos, que quieran conocer otras
formas de acercarnos al Derecho. Tenemos que mutar con las cues-
tiones que nos rodean y las circunstancias y lo que le gusta a los
alumnos, también puede ser una de las vias importantes para que
se acerquen a lo que nosotros queremos, el aprendizaje de calidad.
Muchisimas gracias, Pablo. Yo de verdad le diria a todos los que
nos leen que se acerquen a tus libros y a lo que ta estas haciendo
porque es algo bastante novedoso, y sobre la cual se ha ido generan-
do una esfera donde cada vez mas académicos se integran. Otra
vez, muchisimas gracias, Pablo.

PRBR: No, gracias a ti, Abril, por permitir este dialogo. Hasta
pronto.
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PROFESOR TITULAR EMERITO Y DIRECTOR DE LA
MAESTRIA EN FILOSOFIiA DEL DERECHO EN LA UNI-
VERSIDAD DE BUENOS AIRES.

REALIZADA POR LA DRA. ABRIL USCANGA BARRADAS
REDACCION: ABRIL USCANGA BARRADAS1

RICARDO ALBERTO GUIBOURG es Abogado y Doctor
en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad de Buenos
Aires (UBA). Con relacién a su actividad académica, es profe-
sor titular emérito e imparte la catedra de Teoria General del
Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de Bue-
nos Aires, es director de la Maestria en Filosofia del Derecho,
impartiendo las materias de “Enfoque analitico”, “Seminario
de analisis ontoldgico-gnoseoldgico”, “Seminario de analisis
ético”, “Aplicacion analitica del derecho”, y “Seminario de
tesis”. También es profesor en cursos de Doctorado (“Intro-
duccion a la Epistemologia”, “Analisis Etico”, “Estructuras

' Este documento constituye una transcripciéon de la entrevista realizada. Se ha
revisado sin alterar el estilo propio de una conversacion, considerando que esta car-
acteristica enriqueceria el texto que se presenta al lector. La redaccion de la entrevista
estuvo a cargo de Abril Uscanga Barradas, con la colaboracion de Yuriria Maryem
Dominguez Juarez y Karen Yanelly Vazquez Hernandez.
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Argumentales”, “Teoria y Practica de la Tesis”) y es profesor
en la Maestria en Magistratura (“Bases del Pensamiento Ju-
dicial”). Con relacién a su actividad profesional, hasta 2010
fue juez de la Gamara Nacional de Apelaciones del Trabajo.
Desde 2010 hasta 2014, dirigi6é una investigacién sobre anali-
sis de Criterios Judiciales titulada “Hacia un procedimiento
laboral formulario”.

ENTREVISTA AL DR. RICARDO ALBERTO GUIBOURG

Abril Uscanga Barradas: Siempre sera un placer platicar con
un gran jurista, teniendo en esta ocasién al Doctor Ricardo Alberto
Guibourg.

Ricardo Alberto Guibourg: Muchisimas gracias, estimada
Abril, por darme la oportunidad de platicar contigo.

AUB: Hay un tema que nos parece muy relevante y es aquel
intitulado como “Hacia una revolucién juridica”, quisiéramos pre-
guntarle acerca de este topico. (A qué se hace referencia cuando se
habla de una revolucién juridica?

RAG: Con mucho gusto respondo a tu pregunta. Hablo de la
revolucion juridica recordando la Revoluciéon Copernicana, pero
permiteme explicar un poco mas acerca de esta revolucién. Es me-
nester sefialar que gracias a los principios del Renacimiento se pro-
dujo un cambio fundamental en la epistemologia y en la metod-
ologia con influencia en muchas ramas de la ciencia en general.

Pero ¢sen qué consistié esta Revolucion Copernicana? Mucha
gente sostiene que Copérnico fue quien planteé que la Tierra gi-
raba alrededor del Sol, y no al revés. Yo me atreveria a decir que
eso ni siquiera es cierto. Es un hecho que el Sol gira alrededor de la
Tierra, pero también es cierto que la Tierra gira alrededor del Sol,
todo depende del punto de vista, lo cual voy a ejemplificar. Supon-
gamos que alguien esta caminando hacia el sur tranquilamente, y
va a una velocidad de un kilémetro por hora. ;Hacia donde se di-
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rige esta persona? Se dirige al sur, a un kilometro por hora, si. Pero
este sefior esta caminando dentro del vagéon de un tren y el tren se
dirige hacia el norte a cien kilobmetros por hora. Entonces, ¢a dénde
va? Va hacia el norte, a cien kilometros por hora. Pero las vias del
tren estan sujetas al suelo y la superficie de la Tierra gira hacia al
este a razon de cuarenta kilometros por dia. Entonces, el hombre en
realidad va hacia el este muy ligeramente. Pero si lo magnificamos,
la Tierra entera gira alrededor del Sol, y ya no hay norte, sur, este
u oeste. Entonces, ;para donde va este hombre? En respuesta, va
hacia donde la Tierra se mueve. Pero el Sol también se mueve rum-
bo a la constelacién de Leo, entonces, el hombre se mueve hacia la
constelacion de Leo.

Todas las respuestas son correctas, lo que pasa es que cada una
de ellas toma un parametro de referencia distinto. Entonces, desde
el punto de vista del parametro de la Tierra, el Sol gira alrededor
de la Tierra, y todas las estrellas también; pero si lo miramos desde
el punto de vista del Sol, la Tierra gira alrededor del Sol; pero si lo
miramos ahora desde el punto de vista de la constelacién de Leo,
el Sol y la Tierra se dirigen hacia ella. Es decir, el problema no es
para donde gira la Tierra, el tema fundamental de la Revoluciéon
Copernicana fue el abandono de la confusiéon entre valoraciéon y
verificacion, en otras palabras, dejar la autoridad tradicional de los
autores y dejar de pensar que fuera de Aristoteles no habia nada
mas que mirar, tal y como los astronomos de Pisa le dijeron a Galil-
eo. Galileo trat6 de mostrarle a los astronomos de Pisa que Saturno
tiene lunas, pero ellos negaban que fuera cierto, pese a que Galileo
intentdé convencerlos de que lo verificaran a través del telescopio,
sin embargo, para los astrénomos de Pisa era imposible que Satur-
no tuviera lunas porque Aristételes nunca dijo que las tuviera.

Los astronomos de Pisa tenian razon desde el punto de vista de
sus parametros, mismo que era tener como unica verdad lo que
Aristoteles habia dicho. Sin embargo, triunfé la confusion de los
parametros de Galileo y de Copérnico, misma que consistia en
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creer mas en la verificaciéon empirica que en lo dicho por Aristételes
o por cualquier otro sabio. Esta es la gran Revolucién Copernicana,
dejar de lado las supersticiones epistemologicas y metodologicas de
la antigiedad y adherirse a un nuevo método, lo cual signific6 una
salvacion para las ciencias empiricas.

Ahora veamos en que estado esta el Derecho, porque gracias a la
Revolucion Copernicana todas las ciencias avanzaron de un modo
acelerado. El Derecho ha evolucionado mucho, ha incorporado tec-
nologia como la imprenta, el teléfono, la maquina de escribir, y las
computadoras. Cualquier cosa que sea beneficiosa para el Derecho,
este la incorpora aunque sean tecnologias cientificas ajenas a este.

Aunque el Derecho también tiene una tecnologia particular, pro-
piamente juridica, que se encuentra en el mismo punto en el cual
Justiniano la dejo en el siglo VII. Es decir, los contenidos del Dere-
cho no han evolucionado mucho, aunque sus dinamicas si lo han
hecho. Hay quien dicta las leyes: el emperador, el rey, el fihrer, el
Parlamento, la Asamblea Constituyente, entre otros; hay personas
que las aplican, son los jueces en todas las épocas; hay algunos co-
legas que se pasean en los foros ofreciendo sus servicios a los ciu-
dadanos para convencer a los jueces de sus intereses, y hay otras
personas que ademas de eso escriben libros, ensefian en la univer-
sidad y tratan de estudiar este fenémeno del Derecho atreviéndose
a teorizar sobre el mismo, pero cabe aclarar que esta practica de
analisis no ha cambiado desde Justiniano, siempre ha sido igual.

En cuanto a resultados, por un lado, el hombre llegé a la luna,
hay comunicaciones instantaneas, la vida se hizo mas cémoda,
pero los procesos judiciales son lentisimos en relacién con los otros
avances. Hay un grado de imprevisibilidad de las sentencias judi-
ciales, se multiplican las instancias, ante el temor de lo que puede
ocurrir en la primera instancia, instauramos una Camara de Apel-
acion; ante el temor de lo que esta pueda decidir, se instaura un
Tribunal de Casacion, después remitimos el asunto a una Corte Su-
prema, ya después no sabemos qué mas hacer para asegurar que las
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sentencias judiciales sean correctas y no nos damos cuenta de que
el problema que tenemos es que no existe un método para decidir
qué quiere decir “correcto”, de modo que, cuanto mas instancias
propongamos, lo Gnico que se hace es multiplicar el problema sin
proveer una solucién.

Los juristas escriben libros divergentes para cada tema, libros
dirigidos a dos, tres o cuatro bibliotecas, pero pese al intento de los
juristas, la aplicacion de las leyes esta muy lejos de ser asegurada,
porque cada uno hace lo que cree que puede. Las leyes son con-
trovertidas, las sentencias son controvertidas; por lo tanto, como
no hay manera de ponerse de acuerdo de si el Parlamento lo hizo
bien o si el Juez lo hizo mal todo esto termina resolviéndose por
votaciones, es decir, en el Parlamento se vota y se hace lo que la
mayoria decide. Pero fijate, que curioso, si quien vot6 en minoria
estuviera equivocado por haber votado en minoria, tal vez estaria-
mos pensando en destituirlo por ser un mal juez, pero a nadie se le
ocurre eso, se le sigue respetando. Pero podria suceder que quiza
uno de los jueces del Tribunal estaba de licencia y fue reemplazado
provisionalmente por otro juez que venia de otro Tribunal, y este
es el que hizo que el voto fuera mayoritario, en este caso se sigue
respetando la decision, consideramos que asi son las cosas. Pero las
cosas son asi porque no tenemos mas remedio, asi ha sido desde Jus-
tiniano y hasta estos momentos, esto es lo mejor que hemos podido
conseguir, pero podemos lograr cosas un poco mejores.

Entonces se me ocurre a mi que podriamos intentar hacer en el
Derecho una revoluciéon al estilo de la Revolucion Copernicana.
Quiza no de la misma forma, porque el Derecho no es lo mismo que la
fisica, no es lo mismo que la astronomia, pero si algo que nos permita
desechar las supersticiones epistemologicas y atenernos a métodos que
funcionen, creo que muchas cosas cambiarian en este sentido.

AUB: Me ha parecido muy interesante este concepto de revolu-
ci6on juridica. A veces Revolucion y Derecho son dos conceptos que
se consideran hasta antitesis uno del otro. Pero creo que en esta caso
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en particular sirve entender que, como Thomas Kuhn consideraba,
los periodos de calma pueden cambiar y generar periodos de ag-
itacion, que son los mas proclives a generar cambios, a generar ese
rompimiento de paradigmas y crear nuevos esquemas. Entonces,
Doctor, quisiera preguntarle algo que tiene que ver mucho con lo
que ha comentado anteriormente, me refiero su opinién con respec-
to a la practica del Derecho. Desde su postura, ¢el Derecho podria
dejar de ser discrecional?

RAG: Justamente de esto estaba hablando, de la mayor o menor
discrecionalidad, es imposible eliminar la discrecionalidad, pero ¢se
puede aumentar o se puede disminuir? En occidente estan cada vez
mas convencidos de que hay que aumentar la discrecionalidad y a
mi me parece que esto es tecnoléogicamente nefasto.

Cuando la gente habla de cambios en el Derecho, de una revolu-
ci6n juridica, estd pensando en que las leyes sean mas justas. Yo no
estoy hablando de justicia, yo quiero hablar de la tecnologia juridi-
cay los defectos que son originados por varios factores que pueden
identificarse, uno de ellos es el impulso de la evolucién del Derecho.

La ciencia siempre tiende a progresar. (A cargo de quién esta
el avance de las ciencias? De los cientificos. ;Cual es la profesion
de los cientificos? Hacer avanzar la ciencia. Tal vez lo consigan o
tal vez no, pero a eso se dedican. El avance del Derecho, ¢en qué
manos de quién esta? En las de los abogados. ;Cual es la funcién de
los abogados?, ¢hacer avanzar al Derecho? No, de ninguna manera.
Su funciéon es ganar juicios, persuadir a los jueces de los principios
o intereses que ellos quieren defender, es decir, si el Derecho avan-
za, lo hace por casualidad, no porque los abogados lo busquen, los
abogados estan en otra lucha, este es un tema muy interesante.

Otro problema que tenemos es el lenguaje. Usamos palabras lle-
nas de contenido emotivo, esto no tiene nada de malo, el lenguaje
tiene estas palabras y tenemos que usarlas, lo malo es que las em-
pleamos como si no tuvieran contenido emotivo, como si fueran pu-
ramente cognoscitivas. Recuerdo un pasaje de un excelente filé6sofo
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argentino, Genaro Carrio, que planteaba un escenario en el cual los
abogados se quejaban de que los honorarios que les fijan los juec-
es son muy bajos y pedian que se aumenten, entonces este pedido
era recogido por dos periddicos que dan las noticias, uno de ellos
dice: “Los auxiliares de la justicia reclaman emolumentos acorde
con la responsabilidad social que representa.” y otro dice: “Las aves
negras quieren ganar aun mas”. Los dos diarios dijeron lo mismo,
dijeron la verdad, pero con palabras emotivas totalmente opuestas
unas a las otras, nosotros hacemos lo mismo sin darnos cuenta.

Hablamos de libertad y desorden, cuando no nos damos cuenta
de que la libertad es el desorden que aprobamos y el desorden es
la libertad que no aprobamos. Hablamos de igualdad y de mérito
y queremos apreciar el mérito y tener igualdad pero todos estos
conceptos de alguna forma son contradictorios. Tendriamos que
establecer un término medio, pero no nos damos cuenta de eso,
como si fueran cosas independientes. Todo esto dificulta nuestra
comunicaciéon porque condiciona el significado de la palabra a los
sentimientos de cada uno.

En tercer lugar hay un tema filoséfico que es el método. Entien-
do por método el camino que puede llevarnos al conocimiento de
cualquier cosa y hay dos métodos que funcionan: el calculo para
todo lo que implica a las matematicas y a la logica, y la observacion
para todo lo que sea averiguar sobre el mundo que nos rodea. Pero
la humanidad esta mayoritariamente convencida de que la reali-
dad comprende mas alld de objetos y acontecimientos materiales,
y por lo tanto observables. Asi, resurge la vieja controversia de los
universales; salen a la luz los universales metafisicos, por ejemplo,
el verdadero matrimonio es entre hombre y mujer. Pero ;qué es lo
verdadero? Todo esto es metafisico.

Un cuarto problema filosoéfico es el ontologico. Pensemos en ob-
jetos ideales, como lo justo y lo injusto; creemos que estos objetos
se pueden aprender mediante el examen de nuestra conciencia. Si
nosotros le preguntamos a nuestra conciencia, nuestra conciencia
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nos va a dar una respuesta segura, pero se parece al mago que saca
al conejo de la galera, alguien puso el conejo antes en la galera, al-
guien puso antes en nuestra mente la respuesta que nos da cuando
le preguntamos algo. ;Quién le puso esa respuesta? La pusieron
nuestros padres, nuestra crianza, nuestra educacion, los libros que
hemos leido, los profesores que hemos escuchado, nuestras propias
reacciones frente a las vicisitudes de la vida que son distintas para
cada individuo. Todo eso llena nuestra cabeza y cuando metemos la
mano a nuestra mente sacamos algo, pero luego vemos que cuando
nuestro vecino hace lo mismo, saca otra cosa. ;Cual la verdad, la
suya o la nuestra? Ninguna es verdadera, no hay ningiin método
que decida la verdad.

Si la conciencia nos permitiera averiguar las interrogantes
metafisicas, la vida seria muy distinta. No necesitariamos de jueces,
ni de gobiernos, ni de democracia, ;para qué recurrir a gente que se
puede equivocar facilmente, si tenemos un método para averiguar
la verdad? Pero como no podemos averiguarla, necesitamos planes
alternativos, como la democracia, son los mejores planes que hemos
podido inventar, por eso debemos defenderlos.

En cuanto al Derecho, ¢para qué sirve el Derecho? El Derecho
sirve para dos cosas, para obligar y para prohibir, porque si no se
pudiera obligar ni prohibir todas las conductas serian facultativas.
Los derechos subjetivos solamente pueden concebirse en el marco
de un sistema que tiene obligaciones y prohibiciones, es decir, no
podriamos concebir un sistema juridico que solo contuviera normas
permisivas, no serviria para nada, las normas permisivas solo sirven
como excepcion a las prohibiciones o como promesa de no pro-
hibicién, pero nuestra cultura juridica esta encantada con la figura
de los derechos que solo configuran beneficios como un concepto
basico del sistema juridico.

Ahora todos son derechos y nadie se anima a hablar de obliga-
ciones porque todo el mundo esta esperando que les aseguren dere-
chos, de esta manera se omiten total o parcialmente las obligaciones
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que estan destinadas a asegurar los derechos y las Constituciones se
convierten en catalogos de buenos deseos. Todos tienen derecho a
la felicidad, al bienestar, todos tienen derechos, fantastico, pero es
también necesario que los legisladores hagan algo a favor de eso y
que los jueces sepan resolver las causas de manera convincente, pero
no dicen como y este es un gravisimo defecto técnico del Derecho.
Es tan politicamente correcto, tan aprensivo con los derechos y las
garantias que al estar tan enfocado en ello puede ocasionar que se
desvirtien las vias por las cuales se imparte justicia. Es decir, quer-
emos justicia, y la justicia la trae un mensajero que es la ley; pero
a veces el mensajero nos trae injusticia, a nuestra manera de ver,
y en lugar de protestarle a quien mandé al mensajero, desacredi-
tamos al mensajero. Si no confiamos en los legisladores, ;con que
mecanismos los vamos a limitar?, ;quién custodia a los custodios?
Los limitamos mediante los derechos humanos que son mandatos
de optimizacién, como diria Robert Alexy.

¢Qué tenemos que conseguir? Consigamos la felicidad para todo
el mundo. La gente estd muy contenta con los derechos que le ga-
rantizan y presta poca atenciéon al hecho de que en realidad no
goza de ellos. Las cosas empeoran por la falta de seguridad juridica.
Desde el punto de vista juridico técnico estamos matando al Dere-
cho, estamos destruyendo al sistema juridico porque queremos que
diga lo que queremos que diga y no siempre lo dice, de modo que
tendriamos que hacer que el Derecho alcanzara al menos algunas
de las ventajas del pensamiento que sirvieron en su momento de
base a la ciencia, es decir, una revolucion al estilo de la Revolucion
Copernicana. No sé si mi respuesta haya sido un poco larga, pero
me parece que es lo que he querido decir.

AUB: Me ha parecido muy completa su respuesta y adicional-
mente ha avanzado con algunos temas en donde teniamos bastantes
dudas con respecto al topico de la revolucion juridica. A mi me
queda una duda en relaciéon con esto que ha comentado, Doctor.
Estoy totalmente de acuerdo con la explicacién que nos da acerca
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de las problematicas que tenemos en el Derecho, sobre estos dere-
chos que a veces pareciera que estan en el aire sin un rumbo fijo.
Quiero preguntarle acerca de esta reformulacién del sistema; es de-
cir, si estamos pensando en una revolucién juridica me llega a la
mente la posibilidad de reconcentrar, de transformar, de renovar el
sistema juridico, y mi pregunta es: ;estamos hablando de una recon-
struccion del Derecho mismo?, ssera posible una reconstruccion del
sistema juridico?, sestamos hablando de la eliminacion del sistema
juridico como lo conocemos hoy para tratar de generar o de crear
un nuevo sistema juridico basado en nuevos valores?

RAG: Como le djje al principio, yo no estoy hablando de justicia,
yo no estoy proponiendo una revolucion para que el Derecho sea mas
justo, eso también me gustaria y apoyo con todas mis fuerzas, pero esa
es una lucha distinta. Yo estoy hablando de una lucha metodolégica,
de una lucha tecnoldgica juridica, no de una lucha politica a favor de
la justicia, en este sentido yo no estoy proponiendo la modificacion de
ninguna ley, de ninguna Constitucién. El Derecho es un excelente in-
vento, es una excelente institucion, que existan Constituciones, leyes,
decretos, sentencias, esta muy bien, no estoy en contra de ellas, lo
que critico es el modo como pensamos acerca de ellas que a la larga
influye en sus contenidos. Creo que esto tiene varios pasos.

El primero es complicado, depurar nuestro lenguaje ante cada
palabra que usamos. Tendriamos que preguntarnos: ;qué quiere
decir esto?, ;qué significado tiene?, jese significado depende de
condiciones verificables empiricamente? Porque si no depende de
condiciones verificables empiricamente, esta palabra es confusa, es
decir, si encontramos que esta palabra tiene esta trampa, tendria-
mos que redefinirla o desecharla y cambiarla por otra palabra debi-
do a que conspira contra nuestra comunicacién, aun cuando sirva
para sostener nuestras ideas personales, pero esto es lo que estoy
tratando de eliminar de la técnica juridica, nuestros ideales perso-
nales corresponden a la lucha por la justicia, pero yo estoy hablando
de la claridad y la positividad del derecho.
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Lo segundo, ¢qué hay que hacer? Hay que desechar esta super-
sticion del método subjetivo, poner la mano en la razoén, intuicion,
razon practica, sindéresis, fronesis, sentido comun, todas estas palabras
bonitas son indtiles, sirven para designar la interrogacion de nuestra
consciencia que dificilmente cualquiera de nosotros hace todo el tiem-
po, pero que a final de cuentas no nos garantiza ninguna verdad.

Las preferencias que tenemos en nuestra cabeza son muy impor-
tantes desde luego, no podriamos vivir sin ellas, pero aclaremos que
son preferencias, son opiniones, no son realidades ni son evidencias y
no las confundamos, porque todo el tiempo estamos diciendo, consul-
tamos la consciencia, la consciencia nos da un resultado y salimos con
el baculo de la verdad enarbolado a decir: “Esta es la verdad absoluta
y todo el mundo tiene que creerla”. Y no, hay gente que no esta de ac-
uerdo y no tengo un método para convencerlos, si lo tuviera yo podria
decir que esto es correcto y que lo demas esta equivocado.

En tercer lugar, sugiero que tendriamos que dejar de preocupar-
nos tanto por las fuentes del Derecho. Ustedes habran visto los de-
bates sobre la fuente del Derecho, sobre el grado de obligatoriedad
de la ley, de las costumbres, de la jurisprudencia y de la doctrina,
suelen ser muy confusos y casi siempre nunca se llega a un comuin
acuerdo entre autores. Lo que hacemos es tomar el caso, ver de qué
forma pretendemos resolverlo, buscamos qué método interpretati-
vo me permite hacerlo; entonces, este sera el método qué hay que
usar en este caso en concreto. No preguntamos de déonde vienen las
normas, sino como son interpretadas. Quienes en definitiva deciden
que normas aplicar son los jueces, ellos aplican la Constitucion, los
codigos, la jurisprudencia. De esta manera, si aceptamos lo que
decia antes de que los tnicos métodos que funcionan son el cal-
culo y la integracién empirica, esta consideracion nos lleva a un
punto de vista realista desde el cual podriamos examinar al sistema
juridico como un sistema muy complejo que involucra criterios de
decision y asi podriamos tratar de averiguar quiénes son los que
elaboran estos criterios.
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Es decir, mi idea, mi utopia, es reunir a los jueces de primera
instancia, no a los involucrados en las Camaras ni a los de la Corte
Suprema, y decirles: “Ustedes tienen que resolver un desalojo, ;qué
preguntas se hacen y qué criterios utilizan?”, a lo mejor usan todos
los mismos criterios, a lo mejor no. Que discutan entre ellos a ver
s1 se convencen los unos a los otros y que cuenten a todos los re-
sultados, que realicen un protocolo de decisién, un esquema facil
y sencillo con preguntas y respuestas sobre hacia déonde se dirigen.
De esta manera el Derecho seria mucho més claro, estaria sujeto a
la critica publica y al control popular, no vulneraria en absoluto la
independencia judicial porque seguirian siendo los duefios del pro-
tocolo, habria mas respeto publico por la ley, mas respeto publico
por el Poder Judicial.

Es mas, para preguntar si habria mas justicia, primero tendria-
mos que hacer todo el largo debate meta-ético y averiguar qué qui-
ere decir justicia y cudles son los métodos que pueden conducir a
reconocerla y valorarla, asi que no me quiero meter en eso hoy,
otro dia, si ustedes asi lo desean, pero no sé si habria mas justicia o
tal vez seguiria siendo la misma, pero por supuesto que seria mas
clara, y si esta revolucién u otra semejante llegara a producirse, los
ciudadanos sabrian mucho mejor a qué atenerse ante la ley vy, por
supuesto, no tendrian ninguna necesidad de luchar por la justicia.

AUB: A mi me ha parecido muy revelador la forma en la que re-
visa este término de revolucion juridica, solamente quisiera hacerle
una ultima pregunta, jcual es el libro que alguien tiene que leer s1
quiere conocer a Ricardo Guibourg?

RAG: Yo creo que el libro que tendrian que leer es “La con-
struccion del pensamiento”, que no es un libro juridico, es un libro
filos6fico que contiene las bases metodologicas y ontologicas del
pensamiento, que me llevan a mi a cierto tipo de razonamiento en
Derecho, que esta muy expresado en mi tltimo libro llamado “Sa-
ber derecho”, pero la base de todo esto se encuentra en “La con-
struccion del pensamiento”. Me diverti mucho redactandolo como
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s1 fuera un catecismo, recuerdo cuando era chico existia una especie
de libreto que tenia preguntas y respuestas, entonces se me ocurrio
hacer un catecismo de corte ateista, de tal modo que las respuestas
sentaran la bases del pensamiento. Este es el libro que recomiendo.

AUB: Muchisimas gracias por su valiosa aportacién asi como por
la recomendacion del libro. Ha sido para mi un gran honor haber
podido platicar con usted el dia de hoy, espero que esta sea una de
muchas oportunidades, muchas gracias Doctor.

RAG: Muchas gracias a ti, gracias por la invitacién, por la com-
pafiia y por las preguntas, estaré esperando un siguiente encuentro.
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ENTREVISTA AL DR. JUAN ANTONIO GARCIA AMADO

Abril Uscanga Barradas: Muy buenas tardes, estimado Doctor
Juan Antonio Garcia Amado, muchisimas gracias por aceptar rea-
lizar esta entrevista.

Juan Antonio Garcia Amado: Gracias a ti, querida Abril, por
la consideracién y la invitacion.

AUB: Muchisimas gracias nuevamente, vamos a empezar esta
conversacion. Doctor, algo importantisimo que yo creo que debe-
mos poner sobre la mesa, es el estado que tiene la Filosofia del
Derecho con respecto del positivismo juridico, la primera pregunta
que nos hacemos muchos es el positivismo sigue vivo? ¢El iusposi-
tivismo sigue vivo o en qué momento estamos?

JAGA: Esa pregunta me recuerda a aquel fragmento de una obra
clasica que decia: “Los muertos que vos matais estan bien vivos”.
El positivismo juridico no puede dejar de estar vivo por cuanto que
dice que el Derecho que cuenta es el Derecho positivo; es decir, el
Derecho puesto, el Derecho legislado en el mas amplio sentido de
la expresion legislar. Si no pensaramos en eso como el nucleo o el
eje del Derecho, no tendria sentido que hablemos de un Estado de
Derecho porque un Estado de Derecho es el que nombra nuestras
Constituciones. El positivismo afirma que todo Derecho es artificial
en cuanto a producto de actos de creacion y que el Derecho dentro
de cada sistema juridico ha sido creado en ese sistema juridico res-
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pectivo. El positivismo juridico dice que el Derecho es lo que es 'y
que si una norma es Derecho lo es con independencia de los juicios
o calificaciones que nos merezcan. Entonces, algunos nos defini-
mos en los tiempos de hoy como positivistas por razones morales
y politicas, no solo porque creemos que necesitamos identificar al
Derecho por algunas propiedades que tenga sino porque ademas
nos parece que hay que introducir la idea de legitimidad.

¢Para qué hacemos que nuestras Constituciones pongan en
marcha todo el entramado de produccion democratica de las
normas, si después permitimos que vengan los jueces a decir que eso
es solo una aproximacion y que el verdadero Derecho es la moral
verdadera? Quienes revelan al pueblo esa moral verdadera son
los ministros de las Supremas Cortes. Asi, los positivistas juridicos
ejercitamos un acto de resistencia civil y politica frente a quienes
quieren arrebatar al pueblo en democracia la produccién de una ley
que no solo sea legitima, sino también vinculante.

Entonces, ¢atn tiene sentido el positivismo juridico? Mientras no
se deroguen las Constituciones, si. (Le queda futuro al positivismo
juridico? Tanto como le queda a la democracia, tanto como le que-
da al Estado de Derecho.

Dos pues ¢le queda futuro al positivismo juridico?, tanto como le
queda a la democracia, tanto como le quede al Estado de Derecho.

AUB: Ayer que estabamos conversando decias que los iuspositi-
vistas son una especie en extinciéon, pero creo que en realidad no
estan tan extintos. De los mas grandes representantes actuales de la
teoria y filosofia juridica, muchos son positivistas. No sé si quieras
comentar algo al respecto.

JAGA: Habria que hacer un recorrido histérico, pero no tene-
mos tiempo para repasar toda la historia de la dialéctica, la dinami-
ca de todas las tensiones entre corrientes positivistas y antipositivis-
tas de la Teoria del Derecho, pero hay algunas cosas que conviene
tener presentes. Habria que repasar a los grandes positivistas del
siglo XX y ver su adscripcién politica, ver si son conservadores o
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progresistas. En la Espana, durante la dictadura de Franco, habia
un positivista juridico, Felipe Gonzalez Vicent, que estaba medio
marginado por el régimen debido a su adscripcion teérica. Todos
eran antipositivistas, todos eran iusnaturalistas.

En los tiempos del nazismo el positivismo juridico era una doc-
trina rechazada, cuando algunos autores citaban a Kelsen, que era
judio, lo citaban como “perro judio”, por eso aquella leyenda del
positivismo que lo hace responsable de la decadencia juridica del
Derecho durante el nazismo.

Podriamos sefialar hitos muy importantes en los cuales hubo una
reaccién antipositivista, contraria a un positivismo normativo de
tipo kelseniano en la doctrina que ha sido funcional para poner
limites a la soberania popular y para que los poderes establecidos
en cada Estado pudieran prevenirse ante eventuales reformas con-
seguidas por el pueblo por via democratica y que se consideraban
contrarias al Derecho natural, contrarias a la moral, contrarias a
los valores.

El actual anti-positivismo y el actual neoconstitucionalismo a
menudo tienen su origen en un movimiento aleman de finales de
los afios cincuentas que se llama “frecuencia de valores” y que fue-
ron los primeros que dijeron que la Constituciéon verdadera no es
lo que la Constitucién dicen sino que la Constitucién verdadera sin
los valores constitucionales, estén o no expresados con claridad en
el texto constitucional. Fueron los que dijeron que la Constitucion
es un orden objetivo de valores y que esos valores tienen efecto de
irradiacién sobre todo el ordenamiento; ellos se estaban armando
intelectualmente, consiguiendo herramientas con las cuales en el fu-
turo pudieran declarar inconstitucional alguna norma que facilitara
el divorcio, o alguna que limitara las grandes propiedades; sabian
lo mismo que saben los neoconstitucionalistas latinoamericanos de
hoy, son complices de los movimientos reaccionarios de estas socie-
dades pues saben que con el texto de las constituciones de nuestros
paises son posibles algunas reformas sociales inducidas por el pue-
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blo. En consecuencia, vuelvo a mi tesis de antes: mas nos vale que la
resistencia politica y teérica del iuspositivismo no se termine porque
volveran a gobernarnos los de siempre aunque esta vez no se les vea
tan claramente el alza de cuello.

AUB: Me parece una argumentaciéon que nos deja reflexionando
sobre la importancia de algo que a veces no es tan palpable porque
pareciera para algunos nichos en la academia que en realidad el
positivismo no es tan importante. Regresando a lo que senalabas
sobre la época de la Segunda Guerra Mundial, quisiera preguntarte
acera de dos tedricos de esa época, Kelsen y Schmitt. ;Por qué es
importante entender la postura de estos dos tedricos?

JAGA: Es bien importante entender esas dos posturas por lo si-
guiente. Sostengo que todo el constitucionalismo viene de ahi, de-
riva de la Republica de Weimar y de la Constitucion alemana de
1919. Ahi se plantean una serie de posturas, de visiones del Derecho
y de la Constitucién ligadas a actitudes politicas, a las ideas politicas
de esos autores. Comienza a decantarse por un lado la actitud de
quienes creen que el Derecho debe contener las normas basicas que
guian a la sociedad y que lo que importa es establecer procedimien-
tos democraticos para dotar de contenido a esas normas, hablo de
posturas no autoritarias o no conservadoras o no tradicionalistas,
eso era Kelsen. Por otra parte, estan los autores y constitucionalistas
que querian que el Derecho no fuera el reflejo de las preferencias
sociales de los ciudadanos, sino que a eso se le pongan unos limites
muy claros, se trata de poner guardianes no a la Constitucién, sino
al pueblo; habria que exaltar la democracia dentro de un orden que
no iba a estar en la Constitucién, sino que ese orden lo aplicarian
los poderes politicos, ahi empieza una exaltacion del poder.

En la Republica de Weimar en Alemania se dio esa Constitucion
de 1919 que fue la primera Constitucién democratica y parlamen-
taria en un Estado que venia de una profunda tradiciéon autoritaria
por lo que esta Constituciéon era detestada por sus propios constitu-
cionalistas pues consideraban que esa democratica Constitucién no
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unia al pueblo aleman bajo un designio comun, sino que lo dividia y
creaba facciones, trataron de sustituir dicha Constituciéon por mode-
los juridicos y politicos que fueran lo menos democraticos posibles.

En ese contexto se hizo presente el constitucionalismo de Kelsen,
cuya idea principal era: “Bien esta lo que la Constitucion dice, pero
hay que protegerla para que sea efectiva, no pueden reirse de ella ni
el legislador, ni el Poder Judicial, ni nadie”. Es decir, la Constitucién
podria ser muy amplia en sus términos, pero lo que en ella estuviera
claro, debia ser aplicado y defendido. Se empieza a plantear enton-
ces el problema del control de constitucionalidad porque sin el con-
trol constitucional de las leyes, no existiria la supremacia jerarquica
de la Constitucion; si el legislador pudiera convertir en ley cualquier
cosa, aunque sea contraria a lo que la Constitucién dice, entonces
el valor de la Constitucién seria puramente simbolico, pero no seria
una norma efectivamente superior de la cual pudiera derivarse la
nulidad de las normas inferiores que se le opusieran.

De ahi la polémica de Kelsen con Schmitt, porque Kelsen quiere
buscar un modelo de control de constitucionalidad para la Consti-
tuciéon de Weimar, un modelo de control de constitucionalidad, ese
modelo lo habia inventado el propio Kelsen para la Constitucién
austriaca de 1920, que es el primer caso donde se crea un Tribu-
nal Constitucional con funciones de control concentrado de cons-
titucionalidad. Pero en la Republica de Weimar habia dos Cortes
Supremas, una que era el Tribunal del Estado y otra que era el
Tribunal del Reich, pero ninguna tenia encomendadas funciones de
control de constitucionalidad. Entonces Kelsen se cuestiona quién
tiene que ser el guardian de la Constitucién, ante lo cual su respues-
ta es que el control de constitucionalidad habria que darselo a los
jueces de los tribunales.

Frente a eso va a aparecer Carl Schmitt. La idea de Schmitt
no era la de primacia de un Derecho democraticamente senta-
do como guia o limite para una sociedad, Schmitt era fanatico del
poder, estimaba que lo que aglutina a una sociedad es una sensa-
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ci6on de pertenencia comun, de sentirse nacion, sentirse pueblo y
regirse por un lider carismatico, de ahi el valor que da a la idea de
dictadura comisaria. Pero la gran pregunta es: ;como afrontamos
los momentos de intensa crisis social? Senala que para eso esta el
hombre providencial, el lider que encausa las energia del pueblo. Y
ante la pregunta de quién debe ser el guardian de la Constitucién
discrepa por completo de la idea de Kelsen, pues propone que sea
el propio presidente del Reich, lo cual hace basandose en el articulo
48 de la Constitucién de Weimar, en el cual se expresaba que el po-
der declarar el estado de excepcion en ciertos momentos de altera-
cion grave lo tenia el presidente del Reich. Pero eso lleva a una idea
completamente distinta con la idea de Estado de Derecho porque
eso es mas bien el Estado de la Politica, es decir, si la Constitucién
es un orden objetivo de valores que quiere dar voz a los supremos
valores morales, el control de constitucionalidad viene a ser control
de moralidad. Aqui se hace claro como es que esto acaba siendo
el neoconstitucionalismo de hoy, mismo que proviene de un movi-
miento constitucional aleman de hace 80 afios que tiene unas inten-
ciones fuertisimamente conservadoras, y que hoy es lo mismo, pero
cambiando algunas expresiones, es el mismo sindrome autoritario.
AUB: Voy a tratar de recopilar todo esto que has dicho. ;Quién
debe ser el guardian de la Constitucién? Creo que esa pregunta si-
gue vigente hasta el dia de hoy. Hay dos textos que pueden ayudar
a adentrarnos a esta conversacion: “Schmitt y Kelsen en Weimar”
y “La Constituciéon de Weimar”, de los cuales tt eres el autor. Estos
nos sirven para entender el papel de cada uno de ellos en la Rept-
blica de Weimar, y para también comprender la carga valorativa
que hay en ser positivista, jpor qué crees que se da este efecto?
JAGA: Bueno hay varias cosas en lo que dices, esas obras mias a
las que amablemente te refieres son por un lado una introduccién que
hice un libro de Kelsen que se llama “El Estado como integraciéon”,
obra en la cual Kelsen polemiz6 en aquellos tiempos con otro cons-
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titucionalista de la época, Rudolf Smend. El texto sobre la Constitu-
ci6n de Weimar es una introduccién que hice para una nueva edicion
de la Constitucion de Weimar con motivo de sus 100 afos.

Ahora toca hablar de Rudolf Smend. En el constitucionalismo
aleman hay dos escuelas, se dice que todos los constitucionalistas
alemanes vienen o de la escuela de Smend o de la escuela de Sch-
mitt, ellos fueron los mas influyentes después de que terminara la
guerra en 1945, las facultades de Derecho se poblaron de consti-
tucionalistas que eran seguidores de la obra de esos dos. Schmitt
nunca recuper6 su catedra después de 1933, pues habia sido extre-
madamente nazi, tiene un articulo que se traduce como “El fithrer
protege el Derecho™ que es una pura justificaciéon de los asesinatos
causada por los nazis en la llamada “noches de los cuchillos largos™.
Schmitt era una persona profundamente inclinada hacia el poder
autoritario, se volvi6 demasiado nazi y acabo siendo marginado
por el propio Partido Nacional Socialista, lleg6 a quedar conde-
nado en los tribunales de Nuremberg. Esto significa que el consti-
tucionalismo aleman de posguerra proviene de personas que eran
fuertemente autoritarias y nada amigas del Estado de Derecho y la
democracia.

Volvamos a Smend, era un conservador luterano, se acab6 dedi-
cando mas tiempo a la teologia que al constitucionalismo o la Teo-
ria del Derecho, pero en tiempos de Weimar se hizo famoso por su
teoria de la integracion. Lo que Smend decia es que la esencia de
un Estado es un sentimiento de pertenencia y que, en consecuen-
cia, hay personas que se sienten en comunioéon entre si bajo sefales
que les identifican, y en ese sentido para Smend la Constitucion
tampoco importaba demasiado por su papel aglutinador, lo que
Schmith resaltaba era la idea de pueblo, pero la veia con los lentes
del poder, es un pueblo queriendo crecer, expandirse a través de la
via politica que se emboca en la dictadura, sin ese sentimiento, el
Estado se desintegra. Entonces, la Constituciéon para ¢l no es la ex-
presion politica de una nacién, sino que es un elemento mas de los
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que contribuyen a esa integracion, de ahi que dijera Smend que lo
mas importante en un Estado son cosas tales como una bandera, el
himno, las fiestas nacionales y que los articulos mas importantes de
una Constitucion son los que hacen referencia a eso.

Entonces ¢él va a decir que el mejor Estado que existia por Eu-
ropa en ese entonces era el fascista italiano porque era grandioso
ver a esos miles de personas desfilando uniformadas por las calles
de Roma. Todo esto a Kelsen le producia urticaria intelectual, le
parecian manipulaciones. ;Por qué del constitucionalismo aleman
de esos anos solo quedan Schmitt y Smend? ;Por qué nadie citaba a
Kelsen? La respuesta es que no lo citaban porque era judio, porque
era democrata, porque aquellos constitucionalistas seguian con el
rescoldo del nazismo y con aquella actitud conservadora y supre-
macista. Kelsen no reaparece en la doctrina juridica y constitucio-
nal de Alemania sino hasta finales de los afios 70 cuando alguien
llamado Horst Trader hace una tesis doctoral sobre ¢l y entonces
Kelsen vuelve a un primer plano, a partir de entonces se considera
que tiene sentido estudiar a Kelsen.

Pero tratando el punto de que incluso hoy existen académicos
que atacan al positivismo, que desprecian a Kelsen, tengo dos opi-
niones sobre esto. Una es que actualmente la academia esta repleta
de profesores y profesoras que no tienen una vocaciéon de docen-
tes-investigadores, sino que quieren hacer uso de la academia para
generar poder por lo cual dicen lo que creen que les va a dar mejor
imagen; es decir, se esta perdiendo la idea del académico resistente,
del académico con voz critica, sobre todo en el ambito del derecho
publico, del constitucionalismo, pues quieren llevarse bien con los
que mandan y no cuestionar las estructuras de poder establecidas.

El segundo punto es, si pensamos en el Derecho como lo que
esta en lo que dice la Constitucién y sus interpretaciones posibles,
y como lo que esta en el Codigo Civil y en el Penal y en todos esos
millones de normas, esa vision del Derecho cuando es asi ensenada
conlleva una sintesis para poder conocer al Derecho en su técnica,
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mas no para conocer de memoria las normas. Para poder manejar
los conceptos con los que podemos ordenar y explicar el Derecho se
necesita de mucho estudio, pero cuando alguien dice que el Dere-
cho es la justicia y que lo que importa es estar bien, uno en realidad
se esta gestionando para si mismo una postura extraordinariamente
comoda por la cual ya no hace falta estudiar, es decir, si el Derecho
es el amor, basta la lirica, basta escribir poemas y decir a los estu-
diantes: “Miren, amigos, hoy les voy a ensefiar derecho procesal
constitucional. La accién procesal es un ejercicio mas de afecto en-
tre parte que prima facie no se quieren, pero que a través del proce-
so deberia llegar a quererse”. Bueno, eso es lo pareciera que hoy se
explica como Derecho, por eso luego nos quejamos sobre la forma
en que el juez resuelve algin caso, pero es a este al que formamos
diciéndole que no importa la legalidad, sino que solo importa un
espiritu dummy que, al parecer, es el que se cultiva desde las facul-
tades de Derecho.

AUB: Yo creo que lo has dicho de una forma que a mi me parece
tremendamente clara, especialmente porque el contexto trasciende
a un montoén de problemas que tenemos en la actualidad. Quisiera
preguntarte algunas cosas que voy a tratar de aglomerar porque nos
queda muy poco tiempo. ;Quiénes son los positivas actuales? ;Hay
algo que podamos llamar “neopositivismo”? ;Podrias recomendar-
los algtin texto para leer algo de iuspositivismo serio?

JAGA: Bueno, acerca de los positivistas actuales a mi me gusta
enumerar lo que llamo “la seleccion mundial de positivistas del siglo
XX hasta hoy”. Todo comienza con Kelsen, luego hay un positi-
vismo normativista, al mismo tiempo hay un positivismo empirista
mucho mas radical en las implicaciones filosoficas. En la posguerra
se da el positivismo anglosajon de Hart, maximo representante; en
Europa ocupa un cargo muy destacado Norberto Bobbio, y el gran
positivista juridico que renueva en el derecho continental esta doc-
trina es Luigi Ferrajoli, sin duda alguna. En Latinoamérica hay un
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positivismo importante en aquel maestro recientemente fallecido
que fue Eugenio Bollini, de su escuela derivan otros, como Jorge
Rodriguez en Argentina.

Acerca de algtn texto mio, por decir algo esta en vias de editarse
un pequeno manual que se llama “Teoria del Derecho”, ahi trato
de sintetizar estas ideas a un nivel que pretende ser accesible para
un publico normal y para los estudiantes. Va a salir en la editorial
“Eolas” en Leon, Espana.

AUB: Mi estado Juan Antonio Garcia Amado, de verdad creo
que nos hace falta tanto por hablar, tanto que dejar claro acerca
de los conceptos basicos del Derecho, asi que yo con todo gusto me
acércate a ese libro que nos recomiendas. Te agradezco muchisimo
todo, gracias por permitir esta entrevista el dia de hoy.

JAGA: El placer ha sido mio, apreciada Abril, un gusto enorme
estar aqui presente platicando contigo, y me quedo esperando una
préxima oportunidad.
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1. PoLiTicA EDITORIAL

La Revista es una publicaciéon académica semestral, sobre temas de
investigaciéon, comentarios jurisdiccionales y resenas. Promueve e
incentiva la publicacion de las investigaciones realizadas por los es-
tudiantes inscritos en los programas del Posgrado de Derecho de la
UNAM. Cuenta con comité editorial y comité asesor conformado
por destacados profesores universitarios nacionales y extranjeros.

11. LINEAMIENTOS EDITORIALES

Se preferiran trabajos originales e inéditos, que seran dictaminados
por académicos nacionales e internacionales expertos en los temas
sobre los que versen. Podran realizarse traducciones al espanol,
siempre que sean publicadas por primera vez en esta Revista y se
cuente con los derechos o permisos correspondientes.

111. PRESENTACION DE ORIGINALES

Considerando las observaciones descritas a continuacion, la cuartilla
contendra entre 30 y 35 lineas y cada una de ellas debera tener entre
80y 90 golpes (caracteres y espacios). Estas caracteristicas deben apli-
carse a notas, apéndices, bibliografia y cualquier otro complemento
del original. Los margenes se dispondran de la siguiente manera:
superior e inferior, 2.5 cm; izquierdo y derecho, 3 cm; y la tipografia
con las siguientes caracteristicas: fuente, Times New Roman; tama-
no, 12 puntos, a menos que se indique otra cosa; y 1.5 de interlinea.

1. TituLo
Este es una palabra o frase con la funcion de dar a conocer el

asunto que se va a tratar, por ello debe ser claro breve y conciso;
en la manera de lo posible deben evitarse los enunciados explica-
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tivos, pero de ser necesarios basta con separarlos del titulo con un
punto. Es importante destacar que los titulos no deben escribirse en
negritas o cursivas, tampoco es necesario subrayarlos y no llevan
punto final; se escribiran en la misma fuente, Times New Roman,
pero su tamaino sera de 14 puntos, estara justificado y se usaran ma-
yusculas, o altas, y mintasculas, o bajas. Estas consideraciones deben
aplicarse también a los titulos y subtitulos que dividen internamente
la obra, como partes, capitulos, secciones, incisos y entradas.

2. AUTOR

El nombre del autor se escribira en altas y bajas, y llevara el siguien-
te orden: nombres, apellido paterno y materno. Si la obra o articulo
se escribi6 por mas de un autor se separaran por punto y coma, y
seguiran el mismo orden.

3. SINOPSIS CURRICULAR

Esta no debera exceder los 400 golpes, incluyendo espacios. Para
evitar confusiones, cuando se trate de un texto con mas de un autor
se emplearan asteriscos para indicar cual es el resumen curricular
de cada uno. Es necesario incluir la institucion a la que esta adscrito
actualmente.

4. CORRESPONDENCIA

Con la finalidad de propiciar el dialogo entre los autores y sus
lectores, sera necesario proporcionar un solo correo electréni-
co, éste no debe tener hipervinculos y se escribird entre diples
(v. g <correo@unam.mx>).
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5. SumARIO

El sumario es una guia para el lector, por lo tanto no son exhaus-
tivos, es decir, s6lo contiene las secciones del trabajo que precede,
aunque éste encierre también incisos y entradas. Se presentara sin
sangria, justificado y precedido de la palabra sumario en altas y ba-
jas, y en negritas, seguida de dos puntos también en negritas, un
espacio y luego cada una de las secciones que conforman el articulo,
estaran numeradas con romanos, al que le seguira un punto, sin
guidn, un espacio y luego el nombre de la seccion en altas y bajas,
y con punto y coma, asi hasta agotar las secciones; con la diferencia
de que la Gltima terminara con punto final.

6. REsSuMEN

Este es un texto breve y preciso, por lo que debe considerar sélo lo
esencial del tema abordado en la obra. No excedera los 1,000 gol-
pes, incluyendo espacios; estara sin sangria, justificado y precedido
de la palabra resumen en altas y bajas, y en negritas, seguida de dos
puntos, también en negritas, un espacio y luego el texto que com-
pone propiamente al resumen y punto final. Este resumen debera
traducirse al inglés con el nombre de abstract y presentarse con las
mismas especificaciones que la versiéon en espanol.

7. PaLaBrAas CLAVE

Estas son conceptos que destacan por su importancia en el tema
tratado, el autor debera presentarlas de la siguiente manera: las
palabras palabras clave en altas y bajas, y en negritas, seguidas de
dos puntos también en negritas, un espacio y luego cada una de las
palabras clave y punto final. Las palabras clave deberan traducirse
al inglés con el nombre Aeywords y presentarse con las mismas espe-
cificaciones que la versién en espanol.
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8. FoLios

El original del material literario debe estar foliado en su totalidad,
es importante que se emplee el formato: pagina actual en arabi-
gos, un espacio, diagonal, un espacio y namero total de paginas en
arabigos (1 / 300, por ejemplo). El folio debe estar dispuesto en la
esquina inferior derecha y se utilizard la misma fuente que en el
resto del trabajo, Times New Roman a 12 puntos.

9. PARTES DEL ORIGINAL

Los materiales presentados deben considerar la siguiente division,
aunque no es obligaciéon que cuenten con cada una de las divisiones
sugeridas:

Titulo

Autor

Sinopsis curricular y correspondencia
Dedicatoria

Sumario

Resumen

Palabras clave

Abstract
Keywords
< ,
5 I. Partes con nimeros romanos
o
< . i L
- 1. Secciones en ntimeros arabigos
o]
o .
8. a) Incisos
E
o Entradas en cursivas

II. Fuentes

Apéndice o anexos
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10. CiTAS TEXTUALES

Las citas textuales de una obra deben, sin excepcién, ofrecer la re-
ferencia bibliografica, a la que se remitirda a través de un ntimero
en super indice que, dado el caso, ira pospuesto a cualquier signo
de puntuacién, y concordara con el nimero de nota asignado a pie
de pagina. Cuando la extensiéon de la cita es menor o igual a 350
caracteres (con espacios) ira delimitada por comillas (“ ), pero si
excede tal extension se transcribird a bando, es decir: separado del
parrafo, sin comillas y sangrado 5 mm en todas sus lineas, dejando
en blanco una linea antes y otra después del parrafo. Cuando la cita
incluya entrecomillados internos se hara de la siguiente manera:
“texto muestra ‘texto muestra’ texto muestra’.

Aunque lo comun es que las citas a bando se escriban en un tama-
no menor a la fuente empleada en el cuerpo del texto, no es necesa-
rio que el autor lo haga, pues esto dificulta la tarea del corrector de
estilo y del editor al momento de revisar el material.

Como regla general, no es necesario indicar la supresiéon de texto
al principio o al final de una cita; pero, por otro lado, si en la trans-
cripcion se ha prescindido de algtin fragmento del texto original al
interior de la cita, se indicard con puntos suspensivos entre corche-
tes ([ ]). Del mismo modo, si el autor siente la necesidad de agregar
algtin texto a la cita, lo hara entre corchetes.

11. NoTtas A PIE

Como ya se menciond, las llamadas a nota se indicaran con ntme-
ros en super indice. En caso de que haga falta una segunda serie se
emplearan asteriscos.

Las notas a pie de pagina pueden contener informacién biblio-
grafica (aparato critico) o bien comentarios un tanto al margen del
tema principal que trata la obra. Para el primer caso, las referencias
bibliograficas deben aparecer completas la primera vez a que se
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mencionen y llevaran el siguiente orden: nombre del autor, empe-
zando por nombre de pila, el nombre del libro en cursivas, ciu-
dad de publicacion, editorial, anio de edicion y la pagina o paginas
consultadas. Posteriormente se emplearan las locuciones latinas o
abreviaciones bibliograficas que para tales efectos se emplean.

12. TABLAS, GRAFICAS Y FIGURAS

Las tablas deben estar compuestas por el autor, esto significa que no
es suficiente copiar y pegar la informacion de Internet, pues ésta,
por lo general, no tiene la calidad suficiente para ser impresa, ade-
mas, es dificil que el disefio se adapte al propio de la publicacion.
Es necesario que las tablas no lleven un formato especial, por lo que
no se deben sombrear las celdas y las lineas de divisiéon deben estar
siempre visibles. El contenido debe estar compuesto en la misma
fuente que todo el documento (Times New Roman a 12 puntos).
Por otro lado, es muy importante que las tablas estén compuestas en
una sola pieza; en ocasiones, cuando la tabla es muy grande, quien
la elabora la divide en varias tablas, lo que, y pese a sus mejores
intensiones, s6lo complica el trabajo de edicion.

En el caso de las graficas y figuras, el autor debe, siempre que
sea posible, realizarlas ¢l mismo. También tendra en cuenta que
estos elementos son de caracter informativo no decorativo. Los pies
deberan entregarse en el mismo archivo que su correspondiente
grafica o ilustracion y seguiran el siguiente formato: comenzaran
con la palabra figura en altas y bajas, y en negritas, seguida de un
punto, también en negritas, y posteriormente el texto propio del
pie, justificado y en la fuente Times New Roman a 12 puntos, con
1.5 de interlinea, llevara punto final.

Todas las tablas, graficas e ilustraciones se entregaran solo en ar-
chivo digital, uno por cada una, y deberan nombrarse de la siguien-
te manera: apellido del autor en altas, guién bajo, seguido del texto
tabla 1, grdfica 1, figura 1, en altas y bajas, segin sea el caso. Salvo
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en ocasiones especiales donde la naturaleza de la grafica obligue a
emplear el original, éste se entregara junto al material impreso con
las medidas de protecciéon adecuadas para preservar la integridad
del original, y, en caso de llevar pie, éste se entregara en formato
digital siguiendo las indicaciones ya establecidas.

13. FUENTES
A) BIBLIOGRAFIA

Las fichas bibliograficas que conforman el aparato critico de la
obra deben componerse en parrafo francés con sangria de > mm vy
contendran los siguientes elementos en el mismo orden y separados
por una coma:

Autor. Se escribira empezando por apellidos usando versales y
versalitas seguidos de una coma y el nombre de pila en altas y ba-
jas. No se emplearan subrayados ni negritas. Cuando se trate de
dos autores, el segundo se escribird en el orden natural, es decir,
nombre y apellidos, en altas y bajas, y se separara del primero con
la conjuncién » en redondas. Si se trata de una obra con tres o
mas autores, se pondra solo el nombre del primero seguido de la
locucién latina et al.

Si el libro carece de autor, la referencia bibliografica entrara con
el titulo siguiendo las caracteristicas descritas para su caso. Pero sila
obra es un trabajo realizado por un compilador o editor se colocara
entre paréntesis la abreviacion correspondiente: (comp.) o (ed.).

Titulo. Se escribira con alta inicial y en cursivas sin importar
el idioma en el que se encuentre. No se emplearan subrayados ni
negritas.

Si se trata de un articulo incluido en una obra colectiva, se pon-
dra el nombre del apartado con alta inicial en redondas y entre
comillas (“ ), seguird una coma y la palabra en en redondas, el
nombre del compilador o editor en su orden natural seguido de
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las abreviaturas comp. o ed., segin sea el caso, entre paréntesis; y el
nombre del libro siguiendo las indicaciones ya descritas.

Pie de imprenta. Al pie de imprenta lo componen el nombre de la
ciudad de publicaciéon, casa editora y el afo de publicaciéon. Un
error comun que se debe evitar es poner el nombre del pais en lu-
gar de la ciudad; tampoco es necesario agregar la palabra editorial
antes del nombre propio de la editorial, por ejemplo, debe decir:
Porrua; y no: Editorial Porruaa.

Tests. Cuando la fuente citada es una tesis se seguiran las indica-
ciones descritas, pero el pie de imprenta no llevara la informacion
de la casa editora, ni se debe poner el nombre de la universidad
o institucién como casa editora. Ademas se agregara la siguiente
informacioén, siempre separada por comas, después del aflo de pu-
blicacion: palabra Tesis en altas y bajas y redondas, el nombre o
siglas de la universidad y, en caso de existir, el nombre de la facultad
o dependencia universitaria que expide el grado.

En ningun caso es necesario informar si la tesis fue sustentada en
examen profesional de licenciatura, maestria o doctorado, tampoco
se proporcionara el nombre de la licenciatura o posgrado.

Texto inédito. En caso de citar un texto inédito, como pueden ser
apuntes de clase, los elementos que conformaréan la ficha seran:
nombre del autor o autores, segiin lo indicad; titulo del material
con alta inicial, en redondas y entre comillas ( ); y terminara con
la indicacién texto inédito.

B) HEMEROGRAFIA

Se entiende por material hemerografico todas aquellas fuentes de
publicacion periddica, pueden ser: diarios, revistas, gacetas, entre
otros. En general los componentes de una ficha hemerografica son
los mismos que se emplean en una ficha bibliografica, aunque suma
algunos elementos. A menos que se indique lo contrario, se seguiran
las instrucciones dadas para la bibliografia.
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Articulo de periédico. La ficha comenzara con el nombre del autor
o autores, el nombre del articulo, la palabra en y el nombre del pe-
riodico, posteriormente, se colocard el pais de publicaciéon seguido
de la ciudad, la fecha de publicacion en el formato dia, mes y ano.

Si se trata de un suplemento, en vez del nombre del diario se
pondra el del suplemento en redondas usando altas y bajas, y entre-
comillado (* ), posteriormente se agregara la abreviacion nim. y el
respectivo numero del suplemento en arabigos. Una vez agregada
esta informacidn, la ficha continuara con el nombre del periédico y
los demas datos como ya se ha indicado.

Articulos de revistas. Para estos casos solo se agregaran los siguien-
tes datos: después del titulo del articulo, se colocara el nombre de
la revista en cursivas y precedido por la palabra en; también llevara
el pais y la ciudad de publicacion, al que le seguira el afio de publi-
cacion consecutiva en romanos, el namero, periodo de publicacién
(regularmente en meses), afio e intervalo de las paginas consultadas.

iIv. FECHA DE RECEPCION DE ORIGINALES

La Revista recibe propuestas para su publicaciéon en todo mo-
mento, deberan enviar los originales al correo electrénico:
<revista@derecho.posgrado.unam.mx>. El original debera adjun-
tarse acompafiado por el permiso correspondiente para su publica-
ci6n (ubicado al final de este apartado).

v. LISTA DE VERIFICACION
La siguiente lista tiene el propédsito de ayudar al autor a preparar

su original para su publicacién en esta Revista, pero no sustituye las
consideraciones anteriormente descritas.
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El original se recibira en el entendido de que todos los autores
estan de acuerdo con su publicacién (se anexa permiso firma-
do para su publicacion).

No se devuelven los originales recibidos para su publicacion.

El original se enviara en formato Word o RTE.

Fuente: Times New Roman; tamano: 12 puntos; interlinea: 1.5.
Margenes superior e inferior: 2.5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.

Extension: de veinte a treinta cuartillas. En el caso de resenas y
comentarios de cinco a diez cuartillas.

Las palabras no iran separadas en silabas al final del renglon;
el idioma del procesador de textos empleado debera estar
predeterminado en espaiiol.

No se dejara espacio entre parrafos.

Las paginas deberan foliarse consecutivamente, iniciando con
la pagina del titulo.

El titulo debera ser breve y descriptivo.

Se incluiran el nombre de todos los autores, sinopsis curricu-
lar y s6lo un correo para correspondencia.

Se incluiran el resumen y las palabras clave, con sus respecti-
vas traducciones al inglés.

El uso de cursivas se limitara a titulos de obras (no secciones de
éstas) y términos escritos en una lengua diferente al espanol.

No se empleara el uso de negritas ni subrayados.

El aparato critico se describird en nota a pie de pagina y se
empleard la nomenclatura latina.

En el apartado “Fuentes”, se listaran las obras consultadas
alfabéticamente. Todas las referencias citadas en el texto de-
beran aparecer en esta secciéon y viceversa.



PoSTAADG A

Derecho

La Universidad Nacional Auténoma de México, a través del Programa de
Posgrado en Derecho

CoNvocCcA

Con el proposito de rescatar, valorar, difundir y promover la creacién artistica,
a la comunidad de artistas graficos, visuales y plasticos, asi como al publico en
general interesado en estas expresiones artisticas, a presentar obra grafica, en
cualquier técnica, que trate algun aspecto relacionado con la UNAM o con el
derecho para ilustrar la portada de la Revista del Posgrado en derecho de la UNAM.

PRESENTACION DE LAS PROPUESTAS

El artista debera enviar sus propuestas en formato digital TIFF, PSD (CC2014 o
posterior) o PDF con una resolucion de 300 pixeles/pulgada al correo <revista@
derecho.posgrado.unam.mx>. Adjuntara, también, el permiso firmado para su
publicacién, ubicado al final de este apartado, asi como un archivo en formato
DOCX (word) con los siguientes datos: nombre o seudénimo —si es el caso—,

técnica, medidas reales y breve semblanza curricular (maximo 100 palabras).
SELECCION DE PROPUESTAS

Las obras elegidas se utilizaran como portada de la Revista del Posgrado en Derecho
de la UNAM, y se difundird a través de ella el trabajo del artista. El autor no
cedera sus derechos patrimoniales ni morales, por lo que podra utilizar su obra

como a ¢l mejor convenga.

“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Programa de Posgrado en Derecho - UNAM
El coordinador
Fernando Guadalupe Flores Trejo






(Lugar),a __de de 202_.

INSTITUTO NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR
PRESENTE

Quien suscribe comunico a usted, bajo protesta de

decir verdad que, soy el autor intelectual del (la) (articulo u

obra grafica) intitulada para la obra denominada
REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM, en sus
versiones impresa y electronica. En este acto acepto ceder los derechos
patrimoniales de manera exclusiva a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO, por lo que solicito se efectiien los tramites

correspondientes al registro legal a favor de la institucién, lo anterior, de

conformidad con lo que se estipula en los articulos 27, 30 y 42 de la Ley
Federal del Derecho de Autor vigente.

No omito manifestar que, la citada obra no ha sido publicada con
anterioridad, ni esta siendo considerada para dictamen en alguna otra
obra colectiva ni publicacién periddica, asi mismo que, respondo por
su originalidad trabajo, liberando a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO de toda responsabilidad presente o futura que
pudiera surgir respecto de la obra que pudiera afectar intereses de terceros.

Asimismo, otorgo a la UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO, el derecho de comunicacién publica y de reproduccién
del __ (articulo u obra grafica) que formara parte de la obra
en comento para los fines que estimen pertinentes, por lo que estara
disponible en el archivo electronico de la obra, que sera descargable en

formatos digitales bajo la modalidad de Acceso Abierto.

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”

Cp. UNIVERSITARIA, CD. Mx., A DE DEL 20__.

(NomBRE Y FIRMA)



La Revista del Posgrado en
Derecho de la UNAM, ano 9, namero 16, edita-
da por la Coordinaciéon del Posgrado en Derecho de la

UNAM, se terminé de imprimir el mes de junio de 2022
en los talleres de Creativa Impresores S.A. de C. V,, calle 12,
namero 101, local 1, colonia José Loépez Portillo, Iztapalapa,

09220, México, Distrito Federal, teléfonos, 5703-2241 vy

5592-2240. La ediciéon estuvo al cuidado de Abril Us-
canga Barradas y consta de 300 ejemplares.



