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Capitulo I

Derechos Humanos y Globalizacién







UN APUNTE SOBRE LOS DERECHOS
HuMANOS Y sus (GENERACIONES

Juan Alvarez-Cienfuegos Fidalgo
Facultad de Filosoffa de la UMSNH

En el afio 1979, Karel Vasak, Director del Departamento Juridico de la
UNESCO, pronuncié la Leccion Inaugural de la Décima Sesién del Insti-
tuto Internacional de Derechos Humanos de Estrasburgo titulada Pour les
droits de ’homme de la troisitme génération. El mismo autor volvia a esa
idea, cinco afios mds tarde, publicando en una obra colectiva su articulo
“Pour une troisitme génération des droits de 'homme”. Desde entonces
para acd, la expresion “Derechos Humanos de la Tercera Generacién” se ha
extendido y popularizado en los medios juridicos, politicos y entre los
activistas de los Derechos Humanos. También, ha sido matizada, criticada,
ampliada y rechazada.

El presente articulo pretende ser una rdpida y breve aportacién a la historia
de las generaciones de los Derechos Humanos, la particular relacién que
mantiene cada una de ellas con distintas formas de concebir el Estado y, en
dltimo término, las diferentes visiones sobre el ser humano que subyacen a
las distintas formulaciones de tales Derechos. Para concluir, se aludir4 a las
criticas dirigidas a las declaraciones de los Derechos Humanos desde diver-
sas concepciones jurfdicas, politicas y filoséficas, asi como a los problemas
tedricos y prdcticos que entrafia su defensa.

A finales del siglo XVIII, envueltos en el ambiente ilustrado que preconizaba la
autonomia como principal distintivo del ser humano, cuyo corolario era la libertad,
se hacen publicos algunos textos bdsicos del ideario de la revolucién burguesa, cuya
inspiracién ultima serfan el iusnaturalismo racionalista, todos los seres humanos
poseen unos derechos naturales que dimanan de su racionalidad y que deben ser
reconocidos por el poder politico, y el contractualismo, las normas que deben regir
a la sociedad son el resultado del consenso o la voluntad popular.

La Declaracién de Derechos de Virginia, la Declaracién de Independencia de
los Estados Unidos y las sucesivas Declaraciones de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de la Revolucién Francesa tienen en comdn partir del reconocimiento
de que “todos los hombre fueron creados libres e iguales” —lo cual entrafia la evidente
paradoja, respecto a la mencionada autonomia, de que la dignidad del ser humano
no le es intrinseca, sino que proviene del hecho de haber sido creado a imagen de
Dios, es decir, una dignidad heterénoma—, también comparten un mismo y sentido
énfasis en considerar a la libertad como la sefia de identidad que tiene que guiar la
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accién de los poderes ptblicos —ahora bien, para decirlo en términos actuales, la
libertad defendida por los independentistas americanos y los republicanos franceses
es la libertad negativa, la “libertad de”; lo que quiere decir, la ausencia de obstdculos
interpuestos por el poder politico al libre desarrollo del ciudadano— y, asimismo,
dieron lugar a la aprobacién de Constituciones como declaraciones dltimas que
estructuraban juridicamente al Estado y constitufan el horizonte al que debia dirigir
su mirada el legislador.

En suma, la idea central, la ley debe proteger la libertad publica e individual
contra la opresién de los que gobiernan, se cifraba en preservar las acciones del
individuo frente a la accién del Estado, una accidn sujeta a las debidas garantias
jurisdiccionales. De ahi que su fundamento ideoldgico fuera el liberalismo y su
fundamento politico la democracia formal. Estas declaraciones, que sientan las ba-
ses del Estado liberal de Derecho y conciben al ciudadano como el titular de unos
derechos que no pueden ser atropellados por ningtin tipo de poder arbitrario, inspi-
ran la implantacién de los Estado-Nacién en la Europa decimondnica y los diversos
movimientos de emancipacién en América Latina.

Desde este punto de vista, los derechos humanos son concebidos como derechos
de defensa de las libertades del individuo que exigen la no injerencia de los poderes
publicos en su vida privada; la accién del Estado, entonces, queda limitada a preser-
var el orden publico, algo asi como una mera policia administrativa. El Estado estd
obligado dnicamente a un “no hacer”: no detener arbitrariamente, no aplicar penas
sin juicio previo, no restringir la libertad de expresidn, no violar la correspondencia
ni los papeles privados, en fin, no interferir con la propiedad privada. El titular de
esos derechos es un individuo auténomo y racional, una ménada aislada que se
desenvuelve en una sociedad en equilibrio y que encuentra en el mercado el mejor
mecanismo de creacidén de riqueza. Es la época de la primera generacién de los
Derechos Humanos o, también, la época de los derechos civiles y politicos.

*okoK

El fuerte desarrollo industrial y fabril experimentado a lo largo del siglo XIX en gran
parte de Europa y América, a finales de la centuria en Japdn, provocé importantes
movimientos de poblacién del campo a la ciudad; contingentes de hombres, muje-
res y nifios que trabajaban en unas penosas condiciones y subsistian en miserables
viviendas en las cercanfas de la fibrica o la mina. Es asi como la distancia entre las
proclamas del poder politico y las declaraciones de las constituciones se estrellaban
con una realidad totalmente ajena a sus buenas intenciones.

A partir de 1848, se extienden por toda Europa numerosas revoluciones que son
la expresién de un descontento social generalizado; siempre derrotadas, consiguie-
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ron, con todo, la creacién de partidos politicos representantes de la clase trabajado-
ra, de sindicatos que defendfan las reclamaciones obreras y, sobre todo, la idea de
que una sociedad cortada segtin el patrén del Estado liberal de Derecho era incapaz
de resolver los agudos problemas derivados de la extensién del capitalismo. En resu-
midas cuentas, o el Estado Liberal de Derecho dejaba de ser un mero drbitro garante
exclusivamente de las libertades individuales y asumfa tareas de mayor alcance so-
cial, o corria el riesgo de ser arrollado por la creciente marea social que, aunque
reiteradamente vencida, dado su mayor alcance y profundidad, lo amenazaban con
fuerza en sus propias bases.

Es en este contexto, a finales del siglo XIX y durante la primera mitad del XX, en
donde comienzan a atisbarse, primero, a adquirir carta de naturaleza, después, una
nueva serie de derechos. Son los derechos econémicos, sociales y culturales. A
estos, son a los que se denomina Derechos de la Segunda Generacién. Si la consigna
que puede resumir el espiritu de la Primera Generacién de Derechos Humanos fue
la libertad, entendida en los términos antes enunciados, la que permea los de la
Segunda es la igualdad. Y ya no una mera igualdad formal, igualdad ante la ley, sino
una igualdad de contenidos, que podria ser equiparada a la libertad positiva, a una
“libertad para”, de tal forma que esta es concebida no sélo como el resguardo frente
a la accién del Estado, sino que le exige al poder politico la creacién de unos mini-
mos sociales comunes a todos sus ciudadanos.

La doctrina de los derechos econémicos, sociales y culturales obliga al Estado “a
hacer”, es decir, a brindar prestaciones positivas tales como proveer servicios de
salud, asegurar la educacién, sostener el patrimonio cultural, o lo que es lo mismo,
“derecho a la salud”, “derecho a la vivienda”, “derecho a la educacién” o “derecho al
trabajo”. Estos nuevos cometidos del Estado, que alcanzan su punto mdximo de
expansién tras la segunda guerra mundial, el keynesianismo, son los que dan pie
para hablar ya no sélo de un Estado Liberal de Derecho, sino de un Estado Social de
Derecho. Un tipo de Estado que no sustituye al modelo de Estado Liberal, sino que
corrige sus disfunciones; a tal fin, modifica algunos de sus presupuestos de la teoria
de la sociedad y de las relaciones sociedad-individuo e interviene cuando el funcio-
namiento del mercado no garantiza resultados aceptables. Asi, la accién humana no
s6lo es vista como accién de individuos, sino también tiene en cuenta la dimensién
colectiva de esa accidén: clase social, grupo, etnia, género, es decir, se considera que
los ciudadanos estdn “situados”, frente al ciudadano “aislado” del Estado Liberal, en
los contextos en que operan esos diversos grupos en los que desarrollan su existencia
como ser social y en funcién del logro de intereses que rebasan la mera individuali-
dad para proyectarse también hacia metas colectivas; unos individuos, por otra
parte, que no se consideran a s{ mismos como dnicamente racionales, también
admiten otros componentes, pasionales o irracionales, constitutivos de su persona-
lidad. También se tiene presente que la riqueza no es el dnico rasero que debe medir
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los resultados econdmicos, hay otros bienes sociales valiosos, y contempla a la socie-
dad como un campo conflictivo, mds que como una unidad orgdnica.

*okok

Si se habla de dos revoluciones que transformaron radicalmente la forma de vida de
los seres humanos, la neolitica y la industrial, se puede afirmar que a partir de la
segunda guerra mundial se inicié la tercera, la tecnocientifica. Los exponentes mds
conspicuos de esta dltima revolucidn serfan la energia nuclear, la auténtica invasion
de los vehiculos a motor a lo largo y ancho de todo el Planeta, el desarrollo de la
industria electrénica cuya culminacién serfa la aparicién de la sociedad-red y las
diversas vertientes de las tecnologias de la vida, desde la fabricacién de transgénicos
hasta la manipulacién genética humana. Las nuevas tecnologfas, debido a su poten-
cial de manipular y dafar el medio ambiente y la propia condicién de los seres
humanos, nos sitdan ante problemas nunca antes contemplados.

A medida que la humanidad toma conciencia de la enorme e imprevisible capa-
cidad manipulativa de las nuevas tecnologias, se ve obligada a elaborar normas que
regulen la investigacién y difusién de los productos derivados de las mismas. A ello,
habria que afadir los movimientos de poblacién que tienen lugar a lo largo de la
segunda mitad del siglo XX. Movimientos que incluyen refugiados politicos, emi-
grantes y quienes huyen de sus tierras devastadas por catdstrofes naturales o por
conflictos bélicos. Por dltimo, todo lo anterior, debe ser entendido como un proceso
de cardcter planetario al que comdnmente se le denomina globalizacién. Las nuevas
relaciones que conllevan los fenémenos citados, con la naturaleza y de los seres
humanos entre si, propician la aparicién de un nuevo tipo de Derechos Humanos
que, sin olvidar los anteriores, recoja las preocupaciones y retos que dichas tecnolo-
glas y movimientos sociales representan para el mundo actual. Es asi como se habla
de los Derechos Humanos de la tercera generacion.

Tal como se habia sefialado en relacién con los Derechos Humanos de la prime-
ra y la segunda generacién, también en esta se pueden perfilar los cambios habidos
en lo que al Estado y al ciudadano se refiere. Si se encontraba una relacién entre el
Estado liberal y los derechos civiles y politicos o de la primera generacidn, si al
Estado social le correspondfan los derechos econdémicos, sociales y culturales o de la
segunda generacidn, ;qué tipo de titular de derechos y qué tipo de Estado son los
caracteristicos de la tercera generacién de derechos?

Estos derechos, obviamente, tienen como principales focos de atencién el desa-
rrollo de las tecnologias y la coexistencia de diversos grupos humanos muy diferentes
entre si; hay que sehalar, ademds, que dichos grupos bien pueden convivir en un
mismo pais, manteniendo sus lazos comunitarios en uno distinto al suyo y con
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formas de vida diferentes a las del pais de acogida, bien esos diferentes grupos
pueden tener sus propios Estados. El primero de los derechos de la tercera genera-
cién es el derecho a la paz. Las potencialidades letales de las armas atémicas y
bacteriolégicas suponen un grave riesgo no sélo para los paises beligerantes, sino
para la humanidad en su conjunto. Asimismo, no se puede perder de vista el dere-
cho a la calidad de vida. En este sentido, el pensamiento y la sensibilidad ecolégica
constituyen una referencia ineludible en un mundo que se muestra tan hostil o
indiferente a las consecuencias que se derivan de la produccién y consumo de deter-
minado productos y bienes extremadamente nocivos para el medio ambiente: la
desertizacién de grandes zonas del Planeta, la voracidad de la industria maderera,
los problemas medioambientales derivados de la emisién de diéxido de carbono, el
agotamiento de las fuentes de energfa.

En un mundo, hay que sefalarlo, en el que una buena parte de la humanidad no
sabe lo que son los Derechos Humanos de la segunda ni de la primera generacién;
para ellos, la calidad de vida comenzarfa porque fueran titulares de esos derechos.
La sociedad-red conecta a los humanos a lo largo y ancho de la tierra, pasando por
encima de todo tipo de fronteras, almacena en un minimo espacio fisico inmensas
cantidades de informacidn, realiza operaciones a una velocidad impensable para el
cerebro humano, pero también conlleva la posibilidad de llevar adelante un control
sobre las vidas y los mensajes que envia y recibe la poblacién inimaginable sin esa
tecnologfa. De ahf la exigencia de un derecho a la intimidad, puesto que corremos
el riesgo de someternos a “un juicio universal permanente”; en fin, el uso torcido de
la informdtica por parte de distintos poderes puede llevar a cometer graves ataques
contra la libertad y la igualdad. Otros derechos que se avizoran, serfan las garantias
frente a la manipulacién genética, el derecho a morir con dignidad, el derecho al
disfrute del patrimonio histérico y cultural de la humanidad o el derecho de los
pueblos al desarrollo; catdlogo, por lo demds, incompleto que nos da a entender su
condicién abierta a nuevos derechos.

Si emergen, en un proceso integrativo de los de las generaciones anteriores,
estos nuevos derechos, sus titulares, asimismo, mostrardn un rasgo caracteristico.
Silos de la primera generacidn aparecen como personas aisladas y los de la segunda
como individuos, si, pero situados, los titulares de la tercera serdn personas que,
ademds de ser vistas como individuos situados, estdn interconectadas a un medio
ambiente que exige la sustentabilidad, a redes planetarias de informacién y comuni-
cacién y, por ende, a un mayor compromiso con las extremas desigualdades
econdmicas, sociales y culturales de nuestro mundo. Bajo esta perspectiva, se po-
drfa afirmar que los Derechos de la tercera generacién completarfan el ideario de la
Revolucién Francesa, constituyendo la solidaridad su inspirador referente tltimo. O
lo que es lo mismo, a la “libertad de” y a la “libertad para”, vendria a sumdrsele la
“libertad con” los demds.
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A su vez, el Estado constitucional serfa el marco institucional adecuado para llevar
a cabo esta politica de derechos. La construcciéon de un Estado tal viene apuntado por
el desplazamiento de la primacia de la ley a la primacfa de la Constitucién, por el
desplazamiento de la reserva de ley a la reserva de Constitucién y por el desplazamien-
to del control jurisdiccional de la ley al control jurisdiccional de la Constitucién. Un
breve comentario al respecto. En lo que se refiere al primer desplazamiento, si el
Estado de Derecho tenfa como signo distintivo el imperio de la ley, lo que se puede
constatar con mayor evidencia de un tiempo acd, es el recorte de los poderes del
Estado en sus atribuciones legislativas. Hay un recorte normativo supraestatal, legisla-
cién, tribunales y tratados internacionales, y un recorte normativo infraestatal,
competencias legislativas regionales, de determinados grupos sociales y de gran espe-
cializacién, que dan paso de un ordenamiento juridico jerarquizado a un pluralismo
juridico. Respecto al segundo de los desplazamientos, se constata que el Estado social
dio lugar, dada su mayor complejidad legislativa que el liberal debido a sus numerosas
atribuciones, a un marasmo de leyes o como suele decirse, a una “contaminacién
legislativa®, de tal manera que incluso los mismos juristas encuentran serias dificulta-
des para conocer y aplicar el derecho. De ahi que la reserva de ley a duras penas
consigue ser una garantia para regular el status normativo de las cuestiones juridicas
bdsicas y se vea la necesidad de acudir a la reserva de Constitucién. Por dltimo, puesto
que el Estado de derecho contempla la sumisién de los poderes publicos al control de
tribunales independientes, dada la hipertrofia legislativa del Estado Social de derecho,
hay quien lo denomina “Estado de derecho administrativo”, se tiende a conceder un
mayor papel al ordenamiento Constitucional.

En resumidas cuentas, el Estado Constitucional constituye la forma de Estado
resultante de las tendencias incubadas por el Estado de derecho. Asi, el Estado
Constitucional mantiene la primacfa de la Constitucién sobre la ley, la reserva de
Constitucion sobre la de ley y la del control jurisdiccional de la Constitucién sobre
el de la ley. En dltimo término, constituirfa el marco normativo y politico dentro del
que tendrian su reconocimiento y sus garantias los derechos humanos de la tercera
generacion. Por otra parte, la preeminencia de la Constitucién podria preparar el
camino para un constitucionalismo internacional que acogiera bajo si las diferentes
generaciones de derechos mencionadas.

*okok

Tras los comentarios precedentes, habria que hacer dos consideraciones. En primer
lugar, la descripcién presentada de los derechos humanos y su relacién con las diferen-
tes formas de Estado no debe inducir al lector a que la realidad politica responde a un
desarrollo histdrico que haya seguido los pasos presentados de una manera tan unifor-
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me y lineal; ni en todos los paises se puede encontrar el proceso de las transformacio-
nes del Estado vistas, ni dentro de un mismo pafs en el que se hayan dado los tres tipos
se puede seguir el desarrollo de una manera tan esquemdtica. La realidad fue, y lo
sigue siendo, mucho mds sinuosa, inddctil y difusa de lo que estos modelos nos ofre-
cen. Lo que se enumeraba eran eso, modelos, tipos ideales al modo Weberiano que,
sin estar totalmente alejados de la realidad, tampoco se puede afirmar que respondan
a un tipo medio estadistico, algo asi como Harpagén es el tipo ideal del avaro.

El otro comentario requiere mds detenimiento. Es el concerniente a las diversas
criticas a las que han sido sometidas las diferentes versiones de los derechos huma-
nos. Los derechos de la primera generacién fueron puestos en la picota, tanto por la
derecha como por la izquierda. El pensamiento conservador del siglo XIX, con
Joseph de Maestre a la cabeza, consideraba la idea misma de derechos humanos
como algo ridiculo, por el principio del que partian: el hombre como algo universal
y peligroso por sus efectos letales para la tradicidn, la costumbre y la religién. El
Marx de —la cuestién judia—, por su parte, denunciaba la fractura en el Estado liberal
entre los derechos del hombre, entendidos como derechos del individuo egoista, del
burgués en cuanto miembro de la sociedad civil, y los derechos del ciudadano en
cuanto miembro de la comunidad politica. La realizacién de los derechos humanos
exigfa, en su opinién, la emancipacién humana que se produce cuando el hombre y
el ciudadano se funden.

Respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, las criticas provienen
en su mayor parte del campo conservador. Siguiendo la senda de von Hayek, prime-
ro, y de Robert Nozik, después, los ultraliberales consideran que la tinica misién del
Estado es la de defender la seguridad interna frente a la delincuencia y la defensa
externa frente a potenciales enemigos, el resto, considerar que el Estado tiene la
obligacién de hacer cumplir los derechos mencionados anteriormente, es abogar
por unas medidas ilegitimas que desvirttian el propio ser y esencia del Estado. Su
critica de fondo es la de rechazar, entonces, lo que llaman paternalismo estatal, pues
sostienen que el Estado de bienestar adopta, con sus medidas sociales, un papel de
padre protector; mds que un Srgano de gobierno sobre ciudadanos libres y raciona-
les capaces de tomar decisiones por cuenta propia, los considera como seres humanos
de minorfa de edad necesitados de la ayuda de un tutor. A la postre, afiaden, cada
uno elige para s la vida que prefiere o que mds le convence.

Tras lo visto, no podian faltar criticas a la formulacién de los derechos humanos
de la tercera generacién. Unas mantienen que la misma idea de “tercera generacién”
crea confusién frente a los derechos anteriores, otras afirman que no es que se deba
hablar de tercera generacidn, sino que abogan por una cuarta o quinta generaciones;
en fin, por no citar a quienes extienden la idea de derechos humanos al mundo
animal o a la naturaleza en su conjunto. Asimismo, algunos autores sefialan la cima
entre el Estado de derecho y el Estado Constitucional.
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A su vez, habrfa que afiadir que, en la actualidad, la mayoria de quienes ven con
suspicacia los Derechos Humanos tienen algo en comtn: su critica a la idea de
universalidad de unos derechos cuyos titulares son individuos. Quienes militan en el
relativismo cultural, en la concepcidén patriarcal de la sociedad o transitan por las
diversas sendas del comunitarismo dirigen su atencién a esas dos dimensiones bdsi-
cas, de los derechos humanos. Apuntarfa, brevemente, un par de cosas. En efecto,
es intrinseca a la idea de derechos humanos la nocién de individuo, puesto que de
esos derechos s6lo puede disponer una persona frente a su familia, a su grupo social,
al Estado o a cualquiera de las variantes de iglesia que nos podamos encontrar. De
ahi que tampoco tenga mucho sentido hablar de derechos colectivos o de grupo,
puesto que esos derechos no encuentran su justificacién dltima en la defensa o
proteccién del grupo en cuestién, sino de los individuos que lo componen.

Tantos o mds recelos provoca la nocién de universalidad. Desde el punto de vista
de la critica filoséfica, postmodernos y comunitaristas, la universalidad es rechazada
por su cardcter ideal y abstracto, cuando los seres humanos tienen derecho a la
diferencia, dicen unos, y son seres “situados”, afirman los otros. Las impugnaciones
de los derechos provenientes del campo de la politica centran sus objeciones en la
desconfianza que a muchos lideres politicos, especialmente del dmbito geogrifico
no europeo, les ofrece la universalidad, pues consideran que bajo la inocente férmu-
la del universalismo se esconde en realidad el desconocimiento de las diversas
tradiciones culturales y, lo que es mds pernicioso adn, su justificacién deja la puerta
abierta a intereses econémicos, generalmente de multinacionales, cuyo tnico obje-
tivo es el expolio de sus paises. No faltan, tampoco, las voces de juristas que rechazan
el universalismo al no existir un marco econémico y social que permita satisfacer
plenamente todos los derechos en todo el planeta.

*okoK

Para recapitular. Los derechos humanos o son individuales y universales o no son
tales derechos. Respecto al cardcter de individuos de los titulares de dichos dere-
chos, poco mds se puede decir que lo apuntado con anterioridad, es decir, que los
pretendidos derechos de grupos tienen como horizonte dltimo de su alcance los
derechos de los individuos que los integran. El derecho de un ciudadano a expresar-
se, presentar sus alegaciones ante el juez, acudir a la consulta del doctor o estudiar
en una lengua que no sea la mds extendida en el dmbito politico en que vive no
encuentra su justificacién en el derecho de un grupo determinado lingiiistico, como
un todo, sino precisamente, en la facultad que debe tener cada uno de los integran-
tes de ese grupo para expresarse en su lengua particular, y a tal efecto el Estado
deberd poner los medios necesarios a su alcance para que asi sea. Ahora bien, esto
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también quiere decir que ese ciudadano en cuestidn, si, por las razones que fuera,
no estd dispuesto a hacer uso de la lengua minoritaria, estard también en su derecho
de expresarse en la de la mayorfa.

La de universalidad, qué duda cabe, es una nocién de muy dificil y de equivoca
significacién, ademds de estar cargada de tintes negativos en tiempos de reivindica-
cién, en ocasiones acritica por excesivamente apasionada, de lo propio y verndculo
como patrén de modelo a seguir. Por ello, poco serd lo que estas lineas puedan aportar
a tan debatido término. Sin embargo, considero oportuno hacer alguna consideracién
al respecto. En este sentido, quisiera traer a colacién las conocidas palabras de Goéthe
referidas a la creacién literaria: “se alcanza lo universal profundizando en lo particu-
lar”. Si trasladamos esta reflexién al campo de los derechos humanos y su universalidad,
quizd sea posible encontrar unos minimos criterios de derechos que si no todas las
formas de vida, sf una gran mayoria de ellas estarfa dispuesta a compartir. Contando,
claro estd, con que la unanimidad serfa imposible. Habrfa que recordar, al mismo
tiempo, como asi lo expresan determinadas corrientes antropoldgicas, que la concep-
cién de una cultura como algo homogéneo, atemporal, dado de una vez por todas y en
la que el principio holista ahoga cualquier tipo de personalidad individual es una
visién cuando menos ingenua, que no resiste el minimo andlisis histérico y social. Las
culturas, —conviene usar el plural-, son mucho mds deudoras de préstamos e inter-
cambios de lo que a primera vista se suele admitir.

De otro lado, considero que no es justa ni correcta la ecuacién universalismo-
intereses comerciales, ya que resulta muy capcioso el argumento segin el cual detrds
de una comisién de observadores de los derechos humanos llega la instalacién de
una petroquimica multinacional que en su lugar de origen encuentra dificultades
para ello. Es evidente que se pueden dar casos de ese tipo, pero no es un proceso
automdtico y necesario. Afiddase que en numerosas ocasiones son, precisamente,
esos observadores quienes denuncian las tropelias cometidas por las empresas y
entidades comerciales transnacionales.

Tampoco quisiera obviar las evidentes insuficiencias ya no de los derechos hu-
manos, sino de los propios ordenamientos internos de cada pafs. Quien se asome a
la ventana y contemple la vida diaria y los afanes cotidianos de sus conciudadanos,
puede dudar de la vigencia prdctica de su particular ordenamiento Constitucional.
sQuiere esto decir, entonces, que debemos renunciar a cualquier tipo de orden
juridico?

Si de estas consideraciones pasamos a la puesta en prdctica de dichos derechos,
el asunto no hace mds que complicarse. ;Quién toma las decisiones de cardcter
internacional?, ;cudndo y cémo se debe usar la fuerza?, ;qué criterios deben guiar la
intervencién en un pais?, sse debe intervenir en nombre de los derechos humanos en
un pafs si las consecuencias previsibles son que a corto y medio plazo aumente la
violencia, la injusticia y el terror? Estas y muchas mds preguntas son pertinentes
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porque los acuerdos sin espadas no son mds que palabras. Porque todo ordenamien-
to juridico tiene que contar, en dltimo término, con la capacidad constrictiva de
hacer que se cumpla.

Que muchos paises firmaron los acuerdos internacionales relativos a los Dere-
chos Humanos y hacen caso omiso de ellos en la vida diaria es un hecho evidente,
que, paulatinamente, paises enteros o sitrapas caidos son sancionados o persegui-
dos, también lo es. No serdn ninguna panacea las diversas declaraciones y generaciones
de Derechos humanos, como, por otra parte, no la hay para hacer prevalecer la
justicia, pero, desde un sano escepticismo, estarfa dispuesto a admitir que la re-
flexién sobre dichos derechos y los esfuerzos encaminados a implantarlos suponen
un reto y una exigencia a nuestra ciudadanfa global. Al fin y al cabo, las respuestas
son muy complejas, pero las preguntas relativas a la justicia distributiva y a la legiti-
midad del poder politico son muy simples: ;quién consigue qué?, ;quién lo dice?
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PARA AMERICA DEL NORTE?
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Para nadie es una novedad que el mundo esta inmerso desde hace siglos en un proceso
llamado globalizacién, mismo que se ha venido acentuando desde hace algunas déca-
das y que se manifiesta por la interdependencia econémica y politica entre los distintos
paises del orbe; a su vez el proceso de globalizacién produce efectos contradictorios en
algunas ramas del comportamiento humano, como el de la cultura, pues al mismo
tiempo que hay signos de una tendencia a la uniformidad en las actitudes de los
diversos grupos sociales, se presenta también comportamientos contrarios, que van a
resaltar las particularidades del grupo frente a esa aparente homogeneidad que a ratos
pareciera imponerse a todos las culturas que pueblan este planeta azul.

Esta aparente uniformidad no solo ha sido apreciada por intelectuales de los paises
que se ven mds afectados por las tendencias uniformadoras, como suelen ser los paises
periféricos y en via de desarrollo, también algunos tedricos de los paises desarrollados
perciben que la globalizacién esta teniendo efectos en su cultura, tal y como es el caso
de autores, como Samuel Huntington, quien en sus dos tltimas obras, £/ Choque de las
Civilizaciones y ;Quiénes somos?, advierte a la cultura norteamericana de los riesgos que
constituye en el plano de la cultura occidental el crecimiento de los musulmanes y
chinos y el plano mds local, el incremento de la presencia de los latinos y particular-
mente de los mexicanos, en el suelo estadounidense.

Pero a la par de esa creciente globalizacién, se han ido abriendo camino en el
mundo procesos de regionalizacién, en que paises que suelen compartir fronteras,
llegan acuerdos para mejorar su funcionamiento y aprovechar su vecindad en aras
de obtener mayores beneficios, generalmente en los campos econémicos y politicos.

Sin duda el ejemplo mejor logrado de integracién politica, lo constituye La Unidn
Europea, que como sabemos ha llevado a crear entre los paises principalmente de
Europa Occidental, una gran comunidad politica, que va en miras de adoptar una
constitucién comun para sus integrantes.

Ha habido proyectos menos exitosos en el aspecto politico, como el caso de la
Unién Africana, la Liga Arabe o el Parlamento Centroamericano, pero que eviden-
cian la creciente regionalizacién del mundo.

En el aspecto econdmico es donde se ha trabajado con mayor fortaleza para
crear zonas de libre comercio, que permitan a sus integrantes hacer un frente co-
mun, para contrarrestar asociaciones similares de otras partes del orbe; ejemplos de
esto son El Pacto Andino, La Comunidad Econémica Europea, en su momento el
Benelux y muy cercano a nosotros, el Tratado de Libre Comercio para la América
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del Norte (TLC o NAFTA), que ha sido el primer intento de crear una gran zona
comercial en la parte norte del continente americano.

Esto denota una realidad innegable en el entorno mundial y americano, los tres
paises que dan forma al TLC comparten un espacio geogrfico comdn y a pesar de
sus disparidades, deben trabajar de forma conjunta para hacer frente a otros blo-
ques econdémicos y politicos.

Si bien en este momento lo que se tiene es el establecimiento de una zona de libre
comercio, la misma realidad de compartir una frontera comtin, la més transitada del
mundo, que es la de Estados Unidos de América y la de los Estados Unidos Mexica-
nos, nos habla de que se trata de una regién con una fuerte dindmica de integracién,
que debe llevar a pensar en organismos, aparte de econdémicos, politicos, que hagan
frente a una realidad, que es la que da titulo a esta presentacién; jes necesario un
parlamento, es decir un érgano politico y no meramente econémico, para que esta
zona tenga una institucién que la haga mds eficiente en su toma de decisiones, en un
entorno en que los potenciales bloques econémicos van un paso adelante?

Aparte de la zona de libre comercio, que tiene mds de diez afios de ser una
realidad, en el aire ha estado la idean de crear una moneda comun, como ya existe
el Euro en la Unién Europea, que para el caso americano se ha pensado podria ser
el délar, pero que por su evidente vinculacidén con uno de los tres pafses norteame-
ricanos, crea los resquemores de la perdida de soberanfa por sus otros socios, Canadd
y México al aceptar la moneda de los Estados Unidos.

Ante esta posibilidad de la unidad monetaria para América del Norte, pero para
evitar que esta iniciativa fracase por la hegemonia de délar, es que algunos estudio-
sos han propuesto la creacién del “Amero™, para esto se tendria que formar el Banco
Central de América del Norte.

De acuerdo con los estudiosos que formulan esta posibilidad, esto traerfa bene-
ficios para los socios, pues el comercio se verfa incrementado por la eliminacién de
los costos de transaccién y de los riesgos implicitos en los costos de esta; como
beneficios adicionales, las tasas de interés bajarfan en Canadd a un digito y en
México, donde atin se conservan niveles de dos digitos, bastante mds.?

Esta unidn, que actualmente sigue siendo un proyecto, refleja una tendencia
hacia una paulatina unién, hasta el momento solo formulado en materia econémica,
pero que probablemente llevara en el mediano plazo, a plantear otro tipo de unidn,
que tocarfa un drea muy susceptible, que es la politica, por sus implicaciones que
tiene con el tema de la soberania.

México es un pais que tiene una historia de muchos altibajos en su cercania y trato
con su vecino del norte, donde a final de cuentas en lo politico ha sido el gran perdedor.

No es fdcil, tampoco para Canadd, llegar a acuerdos con el pais mds poderoso
del mundo, que tengan que ver con integracién politica, por la lectura que se puede
hacer de una absorcién politica del fuerte sobre el débil.
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Con todo, los estudiosos del derecho y del comercio internacional, no pueden
cerrar los ojos y debe plantearse el estudio, para cuando se presente el caso, de hasta
que punto es viable la creacién de un parlamento para la América del Norte, de sus
pros y sus contras.

Debemos de estar preparados para cuando el destino nos alcance; si algo ha
fallado a los mexicanos, ha sido ver poco hacia el futuro; ha sido mayor la preocupa-
cién por indagar en el presente inmediato y atarnos viendo y viviendo del pasado.

Por eso, en este trabajo se verdn algunas lineas de por donde podria ir ese hipo-
tético parlamento norteamericano y las formas en que se podrfa modificar nuestra
tradicional forma de concebir la soberanfa.

Los procesos de integracién desde la perspectiva tedrica.

La creacién de un parlamento, que formule marcos legales para América del Norte,
lleva de manera obligada a estudiar el tema de la integracién.

La integracién puede estudiarse desde diversas dpticas, dependiendo de la rama
del conocimiento de que se aborde; de esta forma se tiene que para un economista
los aspectos centrales de la integracién pueden centrarse en la creacién de zonas
econémicas, de la explotacién de la mano de obra trasnacional por los paises mds
industrializados, del envié de remesas, solo por citar algunos casos de un abanico
muy amplio de aspectos.

Desde a sociologfa, el tema central de la integracién podria ubicarse en proble-
mas de cédmo se dan procesos de asimilacién cultural, de cdmo se crean culturas de
frontera, de cémo se modifican hdbitos por la migracién, de la formacién de socie-
dades transnacionales.

Pero dentro de la temdtica que nos interesa, habrfa que ver los efectos que la
integracién incide en el campo del derecho.

Debe de partirse que el derecho es concebido de manera general como un siste-
ma, es por eso que se suele hablar del sistema juridico mexicano, como un conjunto
de normas que regulan a los mexicanos y que tienen aplicacién en el territorio del
pais; de igual forma, cada estado constituye un sistema en si, que se entiende por
tener un dmbito delimitado de aplicacidn.

Es en si el territorio el que distingue al sistema juridico y no el sistema juridico
el que distingue al territorio; en palabras de Oscar Correas, en relacién a México,

“...el sistema juridico mexicano no se reconoce por el territorio, sino al revés. Es el territorio el
que se reconoce como el espacio en el que son efectivas las normas del sistema juridico mexicano.
Y tampoco se reconoce al sistema por los habitantes, porque éstos también lo son de México
precisamente porque estdn sujetos a su sistema juridico”.
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Esta postura tedrica, que enfatiza el marco juridico local que se aplica sobre
todo el territorio donde ejerce su soberania un estado, es la que se sacude ante los
procesos de integracién, que hacen que, entre otras cosas, diferencias que se
generan entre los firmantes de un acuerdo comercial sean resueltas al margen de la
justicia estatal.

Asi, para los puristas del derecho y particularmente para los defensores de la
independencia de las instituciones nacionales, los acuerdos internacionales son una
mella para la soberanfa de los estados firmantes, al dejar en tribunales o paneles
internacionales, la resolucién de controversias entre los paises involucrados.

Hasta hoy, los litigios surgidos por las partes firmantes del TLC, pueden herir la
susceptibilidad de los ortodoxos de la teoria de la soberania absoluta, pues pone en
manos de expertos, no todos ellos necesariamente mexicanos, resoluciones que ten-
drdn efectos juridicos en el pais.

Esto obliga a pensar, como parte de esta reflexidn, sobre la integracién que
hemos venido hablando, que papel juega el concepto tradicional de soberanfa, muy
al estilo de Juan Bodino, identificada como aquel poder sobre el cual no habia
ningtin otro, muy valida en el entorno del surgimiento de los estados nacionales, que
tenfan que consolidarse en lo interno frente al poder de los sefiores feudales y la
iglesia y en el entorno internacional constituyendo la manifestacién de supremacia
de los reyes frente a la intromisién del poder papal y del imperio.

Asf que, la integracién es parcialmente una negacién a la concepcién cldsica de
la soberania, pues en el Siglo XXI, en un mundo donde los estados no pueden cerrar
sus fronteras y sus relaciones con sus vecinos, que deba de cambiarse de sentido y
aceptar, que la nocidn cldsica de soberania esta siendo rebasada por la realidad.

Por ello que Correa afirme que:

“Soberanfa es un concepto obsoleto en el mundo contempordneo, en la vision kelseniana al
menos, supone la inexistencia de la soberania entendida como supremacia del orden juridico
nacional”.?

La anterior postura es magistralmente cerrada, cuando se hace la pregunta sobre
si la teorfa del derecho internacional podrd sostenerse con la nueva concepcién que
ha ido diluyendo a la cldsica de la supremacia del orden juridico interno de un
estado, como manifestacién suprema de la soberania, cuando, siguiendo de nueva
cuenta a Kelsen, de conformidad con este autor, se afirma que el tema de la sobera-
nfa es un problema politico o ideolégico, no cientifico.

Entonces, si la cuestién de la soberanfa absoluta es producto mds de las elites
gobernantes de los estados, como defensores de su coto de autoridad, que algo
inserto genéticamente en la conciencia de los hombres, que sea posible modificar la
visién cldsica de la soberanfa, que en el fondo, como ya hemos dicho renglones
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atrds, tuvo su razén de ser en un contexto en que era necesario delimitar fronteras,
imponer orden en un mundo juridico aparentemente en desorden, en que finalmen-
te la apuesta de los monarcas era crear identidades nacionales y sentar las bases para
hacer frente a estados en permanentes pugnas.

La soberania del siglo XXI podriamos verla como la de la transformacién del
centenario concepto de soberania y esto no es algo que se dé de pocos afios a la
fecha, sino que desde el siglo XIX hemos podido ver acuerdos, convenios e institu-
ciones internacionales, que sin que lo digan de forma explicita, en la prictica significan
una notable transformacién de la visién cldsica de la soberanfa.

Si en realidad, al referirnos a la soberanfa entendemos que hablar de esta es
hablar de un concepto que se ha mutado durante siglos, para llegar hoy a ser mds un
procedimiento de cooperacién entre estados independientes, que convienen en
normar de manera conjunta en el campo de las relaciones reciprocas, esto nos
permite aclarar de que forma se debe de entender la soberania en un mundo cada
vez mds interdependiente.

Tal vez esta realidad del derecho es la que describfa Modesto Seara Vdzquez, con
relacién a este choque entre las visiones cldsicas del derecho internacional y las
modernas, al decir:

“...este nuevo enfoque, al chocar frontalmente con muchos de los principios que se han sosteni-
do tradicionalmente, va a provocar fuertes reacciones de los sectores tradicionalistas, que no
acaban de reconocer el peligro que representa para los intereses de sus propios pueblos la

ausencia de una reglamentacién adaptada a las nuevas realidades™.®

Y parte de esas nuevas condiciones son las que nos obligan a, nos guste o no, a
pensar sobre la posibilidad de que como parte de ese proceso de integracién regio-
nal en la que se encuentra inmerso México con sus vecinos de la América del Norte,
los Estados Unidos y el Canadd, y que hasta el momento su producto mds acabado
lo es el Tratado de Libre Comercio, una integracién en el campo econémico, que
reflexionemos si el siguiente paso que se dard en lo politico, es la creacién de un
organismo que resuelva los problemas de normas entre los socios y que podria bien
ser un parlamento para la América de Norte.

El parlamento de la América del Norte
Debe partirse de algunas realidades, que son claves para entender el tema del que
hemos venido hablando:

América del Norte es en sf una zona integrada en lo econédmico y en gran medida
en lo politico, por no decir en lo social.
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El gran fenémeno de la migracién, que guste o no a los norteamericanos y mexi-
canos, ha hecho que en la prictica las familias de estos dos pafses vivan entre ambos
paises.; estamos en presencia de grupos que ya no son solo parte de un estado.

Un parlamento para la América de Norte tendria como finalidad acelerar los
procesos de elaboracién de acuerdos y normas que podrian tener efectos entre los
paises de la regién; materias como emigrantes, cuestiones de agua, de delincuencia,
podrian ser tratados en este drgano, lo que traerfa enormes ventajas, particularmen-
te en derecho penal, pues permitiria unificar los tipos de delitos y los procesos,
agilizando con ello la aplicacién de sanciones a los deficientes.

Por muy lamentable que sea, no solo las economias se han globalizado o
regionalizado, sino que también las bandas organizadas han hecho lo mismo, par-
ticularmente en esta zona, donde los grupos de delincuentes operan en ambos
lados de las fronteras. Con cédigos penales y procesales en las materias uniforma-
das, la efectividad del combate a la delincuencia podria tener resultados mds
consistentes.

Podemos decir que el moderno sistema de estados y legislativos, pone fronte-
ras a la accién de los estados de la América del norte, no asi para las bandas
criminales, para quines violar una frontera es pacata minuta, frente a sus otras
actividades ilicitas.

Por otra parte, se puede objetar sobre la creacién de una instancia de gobierno
de cardcter supranacional, pues a fin de cuentas es tipico que se formen comisiones
que negocian entre ellas para llegar a acuerdos, que posteriormente son ratificados
por sus respectivos congresos o parlamentos, lo cual es cierto. La diferencia es que
los negociadores designados no tienen la dltima palabra y si los acuerdos se llevan
tiempo, esto no garantiza que sean ratificados en sus congresos y por lo tanto puede
ser que el trabajo de meses haga que esto se venga para abajo.

Los tiempos electorales que viven los paises de la regién pueden hacer que al
momento de discutirse en sus respectivas legislaturas los acuerdos, estos se vean
dilatados por no ser politicamente apropiados para el momento; sf el acuerdo no es
signado con la legislacidon con la que se llevaron a cabo las negociaciones, es posible
que la que se elija sea hostil a los proyectos de su antecesora.

El Congreso para la América del Norte tendria como facultad otorgada por sus
respectivos gobiernos, de poder legislar en determinadas materias y con su aproba-
cién ya no entrarfa a discutirse en las legislaturas nacionales; esto ahorrarfa tiempo,
harfa que las negaciones fueran mds efectivas, pues al mismo tiempo el acuerdo se
estarfa convirtiendo pricticamente en ley.

No se tratarfa de una solucién enteramente nueva, pues a final de cuentas en el
derecho internacional se han tenido formas para solucionar las controversias; una es
a través de los mecanismos alternativos de solucién de las controversias entre esta-
dos, que segiin Hugo Perezcano Diaz, son:
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“son procedimientos mediante los cuales las partes acuden a un tercero imparcial, que puede ser
una persona o un érgano colegiado para dirimir una disputa derivada de una situacién juridica”.”

Para que se de esta situacidn es necesaria la presencia del consentimiento de las
partes y que sea obligatorio para los firmantes, de no estar presentes estos elemen-
tos, el érgano del que hemos venido hablando no carecerfa de efectividad.

No se podria hablar de pérdida de la soberania, pues todos los estados integran-
tes estarfan de alguna forma cediendo parte de esta, para crear una superior, en
donde también tendrfan participacién.

No se olvide que el derecho tiene varias funciones y en el caso del que hemos
venido hablando, habrfa que decir que:

“Una de las funciones del derecho es armonizar [...] y garantizar la seguridad juridica de las
partes involucradas mediante la seleccién de los procedimientos que regularan las relaciones
juridicas, asf, se han creado mecanismos alternos, a los ya existentes en el interior de cada uno de
los sistemas, para la solucién de controversias comerciales internacionales, esto ha redundado en
la proliferacién de acuerdos multilaterales e instancias internacionales para la solucién de con-

troversias y se inicia un fenémeno que tiende a la unificacién de los diversos sistemas juridicos.”

De ser cierta esta tendencia que se percibe en los diversos sistemas juridicos,
entonces es posible que a mediano plazo la idea de un parlamento vaya tomando
forma como una forma de canalizar y dar forma a una realidad que dificilmente se
puede negar, que es el hecho de que América del Norte es una zona estrechamente
vinculado entre los estados que se ubican en esta drea geogréfica.

Se empiezan a dar algunos pasos en este sentido, en el de la formacién de un
parlamento y es asi que un grupo de estudiantes de universidades de los tres paises
norteamericanos, reunidos en el senado canadiense dieron paso a la iniciativa del
Foro sobre la Integracién Norteamericana (FINA).

Ahf{ setenta jévenes universitarios provenientes de Canadd, de los Estados Uni-
dos y de México se adelantardn a la realidad politica y simulardn un Parlamento
sobre América del Norte, que hasta hoy no existe. Representando a legisladores de
un estado federal o federado, los participantes recrearon, del 23 al 27 de mayo del
2005, el ambiente intenso de las negociaciones propio de los parlamentos.

“La creacidn de una instancia parlamentaria sobre América del Norte, como la simu-
lan estos jovenes, debe ser considerada” sostiene el Ex-embajador canadiense en México
y Estados Unidos, Raymond Chrétien, presidente de honor de TRIUNVIRATO,
que es como se ha denomina la asociacién de jévenes estudiantes, interesados en ir
avanzado en la iniciativa de un congreso para la América del Norte.

Es claro que para que esta situacién se materialice serd necesaria la superacién
de varios tabu y desconfianzas, muchos de los cuales debidamente justificados, en-
tre los estados involucrados para poder dar el paso hacia la integracién politica.

27



Héctor Chdvez Gutiérrez

Conclusién.

Atn hay problemas sobre como se elegirfan a esos diputados o representantes nor-
teamericanos, pues de tomar como base el criterio de la poblacién de cada pafs, los
Estados unidos, por si solos, tendrfan la mayorfa en ese hipotético parlamento, pues
gracias a su poblacién, ni sumando a los delegados de México y Canadd, se le podria
hacer mella a la representacién de la superpotencia mundial.

Europa por su pluralidad en un gran niimero de estados, no enfrenta este proble-
ma; Norteamérica por su parte solo tiene tres estados y esto hace que cuando las
poblaciones estdn muy desproporcionadas entre un pafs y otro, que la formula euro-
pea, no pueda ajusta para este subcontinete norteamericano.

Lo presentando en este trabajo esta lejos de ser la culminacién de una investiga-
cién; al contrario, lo que pretende es poner en la mesa de discusién un tema que
puede ser objeto de debates en el mediano plazo.

El legislador e internacionalista del Siglo XXI debe saber leer su entorno e ir
formulando respuestas a las nuevas realidades que las transformaciones sociales van
poniendo sobre la mesa.

Hoy la ingenieria constitucional no debe buscar resolver los problemas internos
de los estados en lo que tiene que ver con normas, sino voltear sus ojos hacia fuera,
pues hoy el derecho internacional, es ya derecho nacional, nos agrade o no.
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MEXICO Y EL DERECHO INTERNACIONAL. REALIDADES,
RETOS Y PERSPECTIVAS EN EL CONTEXTO DEL S1GLO XXI

Emmanuel Roa Ortiz!
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH

1. Introduccién: Ordenamientos Juridicos en Transicién

Los inicios de la nueva centuria han puesto en el centro mismo del debate académico,
in genere, una serie de cuestiones y de problemas que precisan respuestas claras y
eficaces —en la medida de lo posible— no sélo para entender una realidad cuya dindmi-
ca resulta ser vertiginosa®, sino, ademds, condicionante a efectos de concretar un
mundo habitable, una sociedad que pueda tener un minimo de certeza en el futuro®.

Bajo tal perspectiva, la comunidad internacional del siglo veintiuno —o tercer
milenio, como se prefiera— requiere, entre otras cosas, de un orden normativo que
fije reglas inspiradas en nuevos valores* y haga posible la materializacién de princi-
pios® a la luz de los cuales pueda orientarse y adoptar aquellas decisiones mds
convenientes frente a tales desafios.

La afirmacién precedente implica tomar al Derecho como un importante mar-
co referencial —que no el tnico, como es fécil advertir— en la bisqueda de soluciones
a la diversidad de necesidades que los colectivos tienen en esta época de dudas y
de sombras.

Ahora bien, el marco juridico que menciono debe integrarse no sélo por el
tradicional andamiaje que proporciona la normativa interna o nacional. Ademds, es
insoslayable la contribucién que a dicho contexto de referencia imprime el orden
juridico externo, el Derecho Internacional, cuya estructura, principios, nomogénesis
¥, por supuesto, normas, no dejan de irradiar, desde hace ya un buen tiempo, la
configuracién juridica tanto de la propia comunidad internacional como la respec-
tiva de las entidades de naturaleza estatal.

Lo anterior significa que adopto un enfoque que pretende, en cierta forma,
soslayar la tradicional visién académica que insiste en distinguir dos esferas juridi-
cas, separadas y auténomas, independiente una de la otra, entre el derecho interno
—o nacional- y el derecho externo —o internacional-°. Hago, entonces, confessio mea
la concepcién monista del Derecho como un tozum incluyente; id est, estoy conven-
cido que tanto el orden juridico interno como el externo deben conformar una
unidad, con sus respectivos dmbitos ciertamente, pero en una sola estructura juridi-
ca que los comprenda a ambos.

En este sentido, el actual andamiaje juridico normativo no puede existir sin la
activa interaccién entre las normas producidas en el nivel interno de todos y cada uno
de los Estados con las originadas en el 4mbito del consenso soberano de los mismos’.
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A la consideracién precedente debe afiadirse la nada despreciable cantidad de
disposiciones normativas que emanan de las organizaciones internacionales, inclu-
yendo, por supuesto, la normativa a la que se ha venido denominando soff law®, cuya
influencia es cada vez mds expansiva y creciente’.

De ahi, entonces, el imperativo de considerar tales “érdenes” juridicos como
uno solo, en constante evolucién y transicién a estadios superiores y con multiples
aspectos problemdticos que precisan de solucién y adecuada coordinacién en sus
variadas y diversas facetas normativas.

Ciertamente se trata de modificar una serie de perspectivas y enfoques extrema-
damente nacionalistas, reticentes de todo lo que lleve el calificativo de “internacional™™.

Asimismo, la adopcién de una perspectiva mds amplia e incluyente debe pasar
por un proceso de “desmitificacién” del orden normativo nacional. Ello no significa,
por supuesto, negar los indudables avances que tanto la legislatura como la judicatu-
ra, en sus respectivos dmbitos de competencia, han impreso, en los diversos Estados,
al entramado juridico interno. Sin embargo, debe reconocerse que los operadores
juridicos se sienten mds “cémodos” en el uso de los dispositivos que pone a su
disposicién el Estado a través de los mecanismos nomogenéticos tradicionales —id
est, la codificacidn, la jurisprudencia, etc.!'—.

El Derecho Internacional, en este contexto, ha debido atravesar, también, un
proceso evolutivo'?. De hecho, se encuentra todavia en transicién y en un momento
en que precisa de encontrar los cauces mds adecuados para una mds eficiente coor-
dinacién con las normativas nacionales'. Si la perspectiva que se adopta es la de un
solo ordenamiento juridico en donde hay niveles que deben coordinarse entre si
para asegurar la operatividad, lo mds adecuada posible, de las diversas partes del
mismo, la parte que le corresponde al Derecho Internacional ha sido —es— permear,
poco a poco, las estructuras juridicas internas. A su vez, estas Gltimas han ido
modificando su tradicional y restringida interaccién con la dimensién
iusinternacionalista para favorecer, paulatinamente, una mayor apertura a los efec-
tos que irradia dicha dimensidn.

Estamos, pues, frente a un ordenamiento juridico en transicidn, cuyos respecti-
vos niveles —interno y externo— se encuentran sometidos a una serie de modificaciones,
de percepciones, de reformas, de transformaciones y de prdcticas que hacen de su
interaccién una dindmica de contornos y matices sui generis. En mayor o menor
medida, todos y cada uno de los integrantes de la comunidad internacional se
encuentran involucrados en esa dindmica, adaptando el nivel juridico interno a las
exigencias del nivel juridico internacional y haciendo mds precisas, mds claras, mds
eficientes —si cabe— las coordenadas de interaccién entre ambos.

En tal escenario, cabe el cuestionamiento de cudles serfan las tareas que un pafs
como México debe llevar a cabo para hacer de la transicién —en el sentido de adap-
tacién— en la que actualmente se encuentra el ordenamiento juridico, un periodo
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que culmine con éxito. De manera especifica, el planteamiento se despliega en
torno a las acciones que se podrian adoptar en funcién de concretar un nivel juridi-
co interno en consonancia con las expectativas —y exigencias— del Derecho
Internacional.

Por razones de espacio, en los siguientes pdrrafos abordaré dnicamente tres de
las acciones que, en mi opinidn, son cruciales para materializar tal finalidad. En
primer lugar, la necesaria e imprescindible adaptacién de la base normativa que
sustenta el nivel juridico interno de nuestro pais a las realidades —y requerimientos—
de la dimensién iusinternacionalista; formulado de otro modo, la apertura de la
norma constitucional a la irradiacién de los efectos del Derecho Internacional. En
segundo lugar, la coordinacién de la aplicacién de la normativa internacional —de
manera particular la de naturaleza convencional, pero tomando en consideracién la
importancia creciente de la costumbre internacional— por la judicatura. Finalmente,
y a manera de referencia conceptual complementaria, la insoslayable tarea de modi-
ficar la metodologfa de la ensefanza juridica, que actualmente se desarrolla en los
centros universitarios, a efectos de incorporar, plenamente, la dimensién
iusinternacionalista en la formacién de los juristas mexicanos.

Cierto es que los tiempos y modos de implantacién de las acciones mencionadas
en el pdrrafo precedente dependen de las caracteristicas especificas de cada una de
las mismas. No tiene comparacién una reforma constitucional —por mds compleja
que ésta sea— con la capacitacién de los operadores judiciales para que apliquen,
correcta y de manera uniforme, las normas convencionales internacionales, o la
desafiante tarea de reformar los planes de estudios universitarios y contar con do-
centes sensibilizados por las exigencias del nuevo enfoque pedagégico que se propone.

Sin embargo, estoy convencido que constituyen un buen punto de partida para la
reflexién —primero— y la configuracién de estrategias —después— que permitan a
nuestro pafs adecuar su normatividad interna a las condicionantes del orden juridi-
co contempordneo, fundamentalmente en su esfera externa.

2. La Apertura del Derecho Mexicano a la Dimensién Internacional del Orden
Juridico

Aspecto central en la coordinacién que debe prevalecer entre los dos niveles norma-
tivos del ordenamiento juridico —tanto interno como externo— lo es la existencia de
mecanismos que aseguren una respuesta adecuada por parte de la dimensién juridi-
ca interna a la irradiacién de los efectos del nivel externo. En otras palabras, la
coordinacién entre ambos niveles —y, por ende, la eficaz integracién y unidad del
orden juridico— estd condicionada por la naturaleza y flexibilidad de los instrumen-
tos que hacen posible la coordinacién entre dichos dmbitos.
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Desde una perspectiva doctrinal, la temdtica planteada en el pdrrafo anterior nos
sitda, de manera precisa, en el andlisis de las relaciones entre el Derecho Internacio-
nal y el dmbito juridico nacional®. Cierto es que adentrarse en tal cuestién implica,
necesariamente, retomar las dos posturas tedricas a las que hacfa ya referencia en el
primer punto de este ensayo. Asi, por un lado estd el enfoque dualista —o pluralista—
, mismo que sostiene la “dualidad” —o “pluralidad”, en la opinién de Nguyen Quoc'®~
de ordenamientos juridicos. Por otro lado, la perspectiva monista enfatiza la exis-
tencia de un solo orden juridico que regula tanto los aspectos “internos” o “nacionales”
como la dimensién “externa”’ o “internacional”®.

Los efectos précticos de las posturas doctrinales enunciadas son de particular
relevancia. La doctrina dualista, como es bien sabido, exige la previa “incorpora-
cién” de la normativa internacional al orden interno a efectos de que la primera
pueda desplegar algtin tipo de eficacia juridica'. Por su parte, el postulado monista,
que defiende la unidad del ordenamiento juridico y concede la primacia al orden
normativo internacional respecto del Derecho nacional, no precisa tales mecanis-
mos, pues una vez que opera la nomogénesis, la norma creada posee eficacia directa
y aplicacién inmediata ad intra de la dimensién juridica interna. De esa forma, se
asegura y preserva la mencionada unidad del ordenamiento juridico y la adecuada
coordinacién entre los dos niveles normativos.

Ahora bien, con anterioridad he manifestado mi conviccién de que el Derecho
mexicano adopta una postura de naturaleza dualista®, a pesar de la opinién de un
sector doctrinal que afirma que nuestro ordenamiento juridico se caracteriza por su
orientacién “monista moderada*!. En efecto, el mecanismo a doble grado que prevé
la normativa constitucional no deja dudas por su claridad: en el caso de los tratados
internacionales, éstos se “incorporan” al orden juridico mexicano siempre y cuando
cumplan con los extremos que dispone el articulo 133 de la Constitucién federal.
A semejanza de la Constitucién norteamericana, la dnica forma en que el derecho
convencional internacional puede desplegar sus efectos es mediante su “incorpora-
cién” —por virtud del acto legislativo— al “[...] supreme law of the land™.

Sin embargo, debe resaltarse que la propia Constitucién mexicana, en un giro muy
particular y con un trato distinto al que contempla para las normas convencionales,
dispone una especie de apertura parcial a los efectos del orden juridico internacional
por lo que se refiere a la delimitacidn de los espacios territoriales de la Nacién.

Ciertamente, de una atenta lectura del texto de los articulos 27** y 42% constitu-
cionales se desprende que el Constituyente de Querétaro incluyé una referencia
—velada— al “derecho internacional” en su dimensién consuetudinaria®, id est, la
remisién que la Ley suprema hace es a la costumbre internacional, en el sentido en
que lo dispone el articulo 38.1 b) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
cuando hace la mencién de “[...] la costumbre internacional, como evidencia de una
préctica general aceptada como derecho”.
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La diferencia en el tratamiento no puede soslayarse. Tanto el derecho convencio-
nal internacional como la normativa consuetudinaria tienen efectos juridicos precisos,
pues no s6lo crean derechos y obligaciones en la esfera internacional sino que son
capaces, ademds, de desplegar tales consecuencias ad intra de los Estados. Adn mds,
considero que el proceso de incorporacién al que nuestra Carta Magna somete a las
normas convencionales, si bien responde a una ldgica que trata de preservar la
coherencia interna del orden juridico mexicano a través de la defensa irrestricta de
la supremacia constitucional, no se corresponde, en su mayor nivel de exigencia,
con el reenvio ex constitutionis al derecho internacional consuetudinario.

No es este el lugar adecuado para comentar las peculiaridades nomogenéticas de
la costumbre internacional. Basta indicar, en este sentido, que el proceso de consta-
tacién de la existencia, contenido, alcances y limites de las normas consuetudinarias
quedan fuera, por supuesto, de la intervencién de los Estados? y se confian a las
instancias judiciales internacionales®. De ahi, entonces, la falta de igualdad de trato
constitucional entre ambos medios nomogenéticos de ascendencia internacional.

La afirmacién anterior no debe prestarse a confusién. No propongo que la cos-
tumbre internacional se someta a los mismos pardmetros de “incorporacién” que
regulan la manifestacién del consentimiento del Estado mexicano en obligarse por
una norma convencional que ha sido negociada previamente por el poder ejecutivo
y cuyo texto no contradice la letra constitucional. Antes bien, considero que si el
Constituyente de 1917 asumié como confiable y segura la remisién al derecho inter-
nacional —consuetudinario— tratdindose de los aspectos ya referidos, podria hacerse
lo mismo por lo que corresponde al derecho convencional internacional.

Dicha apertura —o remisién—, sin embargo, no seria irrestricta sino que tendria
matices importantes y limites ratione materiae especificos. Aunque actualmente se
haga énfasis de una progresiva “deconventionnalisation” del derecho internacional®
y la relevancia de los tratados internacionales, pese a su gran ndmero, empiece a ser
compartida por una renovada vis expansiva de la costumbre internacional, no puede
ignorarse que atin seguimos viviendo “[...] in a treaty world”*".

De lo anterior se desprende que la remisién —o reenvio— que se sugiere adopte el
texto constitucional, sin la necesidad de atravesar el mecanismo de “incorporacién”
ex articulo 133 constitucional, debe hacerse s6lo en relacién con aquellos instru-
mentos convencionales que, por su importancia, puedan equipararse a —o incluso
colocarse por encima de— la propia Ley fundamental.

En esta linea argumentativa, considero es apropiado sefialar que los tratados inter-
nacionales a los que se les podria reconocer®® status de rango —supra— constitucional v,
por ende, inmediatamente aplicables y con eficacia directa en el nivel interno del
ordenamiento juridico, serfan aquéllos cuyo contenido estuviese integrado por dispo-
siciones en materia de derechos humanos. Asimismo, estarfan incluidos en dicho
reenvio los acuerdos internacionales que regulan el derecho internacional humanita-
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rio, por virtud de su trascendencia. En tercer lugar, también deberfan formar parte de
ese reconocimiento ex constitutionis los instrumentos convencionales que han codificado
las normas internacionales en materia penal, de manera especifica aquéllos que han
conformado una estructura con incidencia en la responsabilidad penal individual®%

En conjunto, los tratados internacionales mencionados conforman lo que se ha
denominado “orden publico internacional™?, una estructura que se integra por nor-
mas juridicas erga omnes®* e incluso, disposiciones de jus cogens®.

La propuesta de apertura de la Norma constitucional a tal orden publico interna-
cional no es, ciertamente, novedosa iz toto. En este sentido, el Proyecto de Ley de
Amparo de 1999% recogié, en su articulado®, la sugerencia de que el mecanismo
protector del amparo resolviera “[...] toda controversia que se suscite por normas o
actos de autoridad que violen las garantias que consagra la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y los derechos humanos que protegen los tratados inter-
nacionales generales en la materia, a saber: la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos™®.

Sin embargo, debe sefialarse que el texto de la disposicién, de conformidad con
la Introduccién al Proyecto de la Nueva Ley de Amparo®, tenfa por objeto “[...] que
mediante el juicio de amparo se protejan de manera directa, ademds de las garantias
que actualmente prevé nuestra Constitucién, los derechos contenidos en los cinco
instrumentos internacionales generales que en materia de derechos humanos ha
ratificado el Estado mexicano [...]”, pero reiterando que su posicién jerdrquica
normativa “[...] seguird siendo inferior a la propia Constitucién”.

Como se puede apreciar, atn la pretendida “ampliacién” de la proteccién, por
via de amparo, que el Proyecto pretendia concretar respecto de los derechos huma-
nos contenidos en los instrumentos convencionales internacionales referidos, no
implica una verdadera apertura del nivel juridico interno a la irradiacién de los
tratados internacionales en materia de proteccién de derechos humanos. Atin mds,
no creo que la sede para dicha apertura sea una ley federal de rango secundario,
inferior al texto constitucional, ello sin demeritar la trascendencia y relevancia que
la Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién federal tiene en
el ordenamiento juridico mexicano. La apertura al Derecho Internacional —conven-
cional— debe recogerse en una disposicién de rango constitucional por virtud de los
efectos que deben materializarse.

La afirmacién que hago en el pdrrafo precedente se extiende, asimismo, a criticar
la postura que la Suprema Corte de Justicia adopta respecto de la interpretacién del
contenido de la primera parte del articulo 133 de la Constitucién federal por lo que se
refiere a la jerarquia de las normas internacionales de cardcter convencional en rela-
cién con la propia Ley fundamental y las leyes federales —asi como estatales—*°.

34



Meéxico y el Derecho Internacional. Realidades, Retos y Perspectivas en el Contexto del Siglo XXI

En efecto, si bien la modificacién de la anterior linea interpretativa del Alto
Tribunal puede considerarse como positiva, pues realmente constituye un avance?!,
no basta, ni es suficiente, para garantizar la coordinacién de ambos niveles —externo
e interno— del ordenamiento juridico. Ni menos atin concreta la apertura al Dere-
cho Internacional, por parte del Derecho mexicano, que he venido sosteniendo
como esencial para la concrecién de tales relaciones de coordinacién.

Ademds de no resolver una serie de problemas que se derivan de la consolida-
cién del principio de supremacfa constitucional®, los criterios judiciales, atin sean
aquéllos sostenidos por los mds altos tribunales de cualquier Estado —y, por lo tanto,
del nuestro— no son, en mi opinidn, la sede mds adecuada —ni oportuna— para
“abrir” el ordenamiento normativo nacional a las exigencias del Derecho de la co-
munidad internacional®.

En tal virtud, se precisa de una modificacién del texto constitucional que, a
semejanza de otras normas supremas™, reconozca la aplicacién inmediata as{ como
la eficacia directa de los instrumentos convencionales que conforman el “orden pu-
blico internacional”™®.

De esa forma, se garantiza una adecuada coordinacién entre los niveles del orde-
namiento juridico, consoliddndose su unidad material -y no meramente formal-,
para, asimismo, reforzar el “[...] success and progress [...]”* del propio Derecho
Internacional.

Asimismo, last but not least, la apertura de la Constitucién Mexicana al Derecho
Internacional, en el sentido que propongo, disiparfa las ambigiiedades y actitudes
pasivas que hasta la fecha se han propiciado por la redaccién vigente que recoge el
texto fundamental.

Claridad y precisién es lo que requiere el Derecho Internacional del siglo XXI en
sus relaciones de coordinacién con el nivel normativo interno de los Estados.

3. Aplicacién Judicial del Derecho Internacional en México: Una Asignatura
Pendiente

Tarea que también requiere una cuidadosa atencién a efectos de concretar la im-
prescindible adaptacién de nuestro pais a los desafios del Derecho Internacional en
el contexto del nuevo siglo lo es, por supuesto, que sus normas no sélo sean conoci-
das sino, ademds, correctamente interpretadas y aplicadas a los casos especificos
por la judicatura.

En este sentido, es conveniente recordar que, precisamente por causa de la evo-
lucién que el Derecho Internacional experimenta, y que aludi en la parte introductoria
de este ensayo, no es dable esperar que sus normas dnicamente regulen las relacio-
nes entre sujetos de naturaleza estatal®.
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De manera concreta, la gran variedad de los tratados internacionales que forman
parte del entramado juridico mexicano, asi como su heterogeneidad, hace posible su
invocacidn, en sede judicial, por personas, fisicas o morales —id est particulares—, cuyos
derechos se derivan de la asuncién de obligaciones internacionales por los Estados.

A la luz de la anterior afirmacidn, el papel del juez resulta de extraordinaria
trascendencia en el marco de las relaciones internacionales, tal como lo destaca
Conforti cuando sefiala: “In a world where almost every aspect of life is becoming
internationalized, national judges can find themselves taking positions that may affect
the external relations of their State in a great many cases™. Asimismo, la funcién
judicial, que repercute en el dmbito de las relaciones entre el Estado y los particula-
res y, por supuesto, en el amplio mundo de las interacciones juridicas inter privatos,
también estd condicionada, en ciertos casos, por la irradiacién de las propias nor-
mas internacionales.

En suma, dada la complejidad que reviste el actual ordenamiento juridico, tanto
en su dimensién interna como en la esfera externa —cuya incidencia en el 4mbito
nacional es cada vez mds importante—, la judicatura estd llamada a establecer, por
virtud de la subsuncién que trae causa de sus facultades competenciales, un extraor-
dinario e inevitable didlogo entre ambos niveles.

El juez no debe limitarse, en la actualidad, a conocer la esfera normativa nacional
soslayando la dimensién juridica externa. No puede, por lo tanto, alegar “desconoci-
miento” de la proyeccidn e impacto de los efectos que poseen las normas juridicas
internacionales respecto de la creacién de derechos y obligaciones que pueden ser
invocados por los particulares en sede judicial®. Adn mds, la legitimidad de la actua-
cién judicial —inclusive su control por parte de la ciudadania, aspecto esencial del
Estado Social y Democrdtico de Derecho— estd directamente relacionada con la apli-
cacién de las normas juridicas internacionales, especialmente aquéllas cuyo contenido
incide en la proteccién de los derechos fundamentales y las libertades publicas™.

A partir de tales reflexiones es posible apreciar la imperiosa necesidad —deber—
de la judicatura para concretar la coordinacién —en el sentido de didlogo— entre los
dos niveles que conforman la estructura del ordenamiento juridico®.

Lo anterior, por supuesto, es también predicable de la judicatura mexicana. Bajo
esta perspectiva, es bien conocido que los jueces mexicanos, tanto los de competencia
federal como los de dmbito local, hasta fechas relativamente recientes, habian sido
reticentes a la aplicacidn, en sede de subsuncidn, de los instrumentos convencionales
internacionales aprobados por nuestro pais®. En relacién con la costumbre interna-
cional la situacién era —sigue siendo— una prdctica judicial inexistente; por no mencionar
los demds mecanismos nomogenéticos del ordenamiento internacional®.

Las causas de tal situacién son varias. Entre otras, la fuerte tendencia de la
judicatura mexicana a no “correr riesgos” ni aventurarse en dmbitos normativos
“distintos” a los propios, derivada de una formacién exclusiva en el conocimiento y
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operatividad de la normatividad interna, excluyendo cualquier referencia, atin inci-
dental, a la normatividad internacional®, puede sefialarse como el principal motivo
por el que los jueces mexicanos se sientan “ajenos”, en el ejercicio de sus funciones,
al Derecho Internacional®.

Cierto es, ademds, que la aplicacién de la normatividad internacional no estd
exenta de cuestiones complejas. No se trata del mero conocimiento de la existencia
de la norma juridica externa que forma parte del Derecho nacional. La interpreta-
cién y la aplicacién son actividades que, per se, exigen a los operadores judiciales
habilidades en cierto modo distintas a las que requiere el manejo de la normativa
nacional, sea ésta propia de la esfera competencial federal o local®.

Pero, también es verdad que tales obstdculos no son insuperables y la prueba de ello
es que en otras latitudes geograficas, en otras experiencias juridicas, los operadores
judiciales han sabido afrontar, de manera exitosa, los retos que supone la aplicacién en
sede judicial del Derecho Internacional”. De ahi, entonces, que las dificultades que
enfrentan nuestros jueces en su cardcter de “agentes” y garantes de las normas juridicas
internacionales, se configuren mds bien como cuestiones ideoldgicas que técnicas™.

No obstante, el panorama que se perfila en este aspecto crucial no estd del todo
cerrado. Afortunadamente, se percibe una paulatina toma de conciencia, por parte
de la judicatura, respecto de la importancia del tema y de la necesidad de adoptar
acciones que conduzcan no sélo a la sensibilizacién de los jueces a fin de que asu-
man su responsabilidad en el contexto de las exigencias del Derecho Internacional
sino, ademds, en relacién a su imprescindible participacién para dotar de eficacia a
las normas juridicas internacionales en el nivel interno del ordenamiento juridico®.

Este dltimo aspecto es en verdad trascendente. La eficacia que las normas juridi-
cas internacionales, convencionales o consuetudinarias, pueden tener ad intra del
ordenamiento juridico nacional depende, en forma directa, de que sean aplicadas
por los jueces. No dotar de aplicabilidad y eficacia a la dimensién externa del orde-
namiento juridico conduce a negarle al justiciable la proteccidon que ofrece el Derecho
Internacional. Ademds, como se indicé en pdrrafos anteriores, abre las puertas a la
responsabilidad internacional del Estado mexicano por violacién —incumplimiento—
de las obligaciones internacionales que adquiere en la esfera juridica internacional®.
Las consecuencias de ello son, por supuesto, bastante graves y no deseables, dado el
contexto internacional —abierto y dindmico— en el que nuestro pafs estd participan-
do en la actualidad®’.

A partir de dicho entorno, es preciso impulsar y promover la consolidacién de
esa incipiente toma de conciencia de nuestros jueces por lo que se refiere al conoci-
miento, interpretacién y aplicacién del Derecho Internacional.

En este sentido, considero que la mejor via es la constante capacitacién y actua-
lizacién de los operadores judiciales en dicha temdtica. Por virtud de su obligatoriedad
—debido a que las normas internacionales que cumplen los extremos del articulo 133
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Constitucional forman parte del Derecho mexicano—, tanto quienes aspiran a ejer-
cer la delicada funcién judicial como los que ya la estdn desarrollando, no pueden
soslayar el conjunto de dispositivos normativos de ascendencia externa. A la luz de
tal imperativo, deben allegarse de los conocimientos dogmdticos y técnico—pragmd-
ticos que les doten de las herramientas necesarias para asumir y concretar su labor
haciendo uso de los mecanismos juridicos internacionales cuando asi lo requiera la
solucién de las controversias que les son sometidas a su conocimiento.

Se precisa entonces, que las judicaturas, en sus respectivos dmbitos de compe-
tencia, impulsen la difusién de las normas internacionales vigentes para nuestro
pais. Asimismo, los drganos encargados de la formacién, capacitacién y actualiza-
cién de los jueces deben cuidar la puesta a disposicién de los operadores judiciales
de todos los medios para que éstos accedan a la informacién y praxis que implica el
manejo adecuado de la normativa internacional®.

Como reflexién final de este apartado, es preciso dejar en claro que, a la par de
la exigencia y obligacién de la judicatura en conocer y aplicar adecuada y oportuna-
mente el Derecho Internacional, se requiere un marco juridico nacional claro y
preciso, como se indicaba en pdrrafos precedentes, a fin de que las dudas y ambi-
giiedades que priman actualmente den paso a normas constitucionales —as{ como
legales— que orienten el actuar judicial en este contexto.

4. Hacia el Reposicionamiento del Derecho Internacional en la Curricula
Académica Universitaria

Brevemente, y a manera de obiter dicta, esta seccién pretende sefialar, de manera
critica, una lamentable realidad que condiciona, en mi opinién, gran parte de la
solucién a los problemas planteados a lo largo de este ensayo.

Tanto la deficiente visién que el legislador federal —y en muchas ocasiones las
legislaturas estatales— tiene de la influencia e importancia del Derecho Internacional
como buena parte del desconocimiento y falta de aplicacién de la normativa externa
por parte de la judicatura —tanto del nivel federal como local-, traen causa, induda-
blemente, del paupérrimo tratamiento que se le da a esta drea del conocimiento y
préctica juridicas en la formacién universitaria de los operadores juridicos.

En efecto, pese a ser contemplada como asignatura obligatoria en la curricula de
las instituciones de educacién superior que ofertan la licenciatura en Derecho en el
pais, el Derecho Internacional —en sus dos vertientes: publico y privado— ha sido
considerado mds bien como 4rea aislada, desvinculada y descontextualizada en préc-
ticamente la mayoria de los programas académicos actuales.

Puede afirmarse entonces, que hay una grave desarticulacién entre los conteni-
dos temdticos curriculares de naturaleza juridica internacional y la ensefianza de las
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dreas académicas tradicionalmente consideradas como relevantes para el perfil de
egreso de los estudiantes de la licenciatura de Derecho, tales como civil, penal,
procesal, laboral, administrativo, constitucional, fiscal, entre otras.

Un rdpido andlisis del panorama curricular de las instituciones de educacién
superior y universitarias arroja un resultado poco alentador, en el que, si bien se
contempla el estudio del Derecho Internacional, éste no se aborda en conjunto con
las demds dreas del conocimiento juridico. Aunque, también hay que indicar, esta
situacion estd empezando a cambiar, de manera lenta y paulatina.

Lo anterior puede apreciarse tomando como ejemplo el caso de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, cuya curricula, reformada
en 1993, tomé en consideracion el necesario reforzamiento del estudio del Derecho
Internacional Publico, ampliando las 4reas de su estudio®. Bajo el esquema del nuevo
plan de estudios, se incorporaron asignaturas que posibilitan la preespecializacién vy,
con relacién al Derecho Internacional, hay que destacar dos aspectos importantes. El
primero, la inclusién de las asignaturas “Régimen Juridico del Comercio Exterior” y
“Derecho de la Integracién Econdémica”. El segundo aspecto es que se incorporan
cuatro materias especificas que refuerzan el 4rea juridica internacional®.

Sin embargo, el ejemplo es, hasta cierto punto, aislado, pues la tendencia a
considerar al Derecho Internacional en la “periferia”® de la curricula académica
continta®, por no mencionar la inercia en el medio juridico profesional a relegar tal
drea a la préctica de sélo unos pocos®.

Es urgente, pues, reposicionar al Derecho Internacional, como disciplina académi-
ca y de imprescindible aplicacién pragmdtica, en los planes de estudio juridicos. No
s6lo de los correspondientes al nivel de licenciatura, sino, inclusive, a nivel de postgrado.

Ciertamente, el primer paso tendrfa que darse para consolidar la ensefianza del
Derecho Internacional en el contexto especifico de la licenciatura®. A tal fin debe
sefialarse, como se apunté en pdrrafos anteriores, que no se trata sélo de reforzar el
drea de conocimiento especifico, sino de vincular la ensefianza del Derecho Interna-
cional —por lo menos del derecho convencional y el de naturaleza consuetudinaria
que son vigentes para nuestro pafs, como punto de partida—. Los programas acadé-
micos de las distintas dreas juridicas precisan incorporar a sus contenidos secciones
en las que se fomente el interés de los educandos por analizar dichas 4reas a la luz de
los instrumentos internacionales.

En este sentido, la interaccién de los Srganos académicos —id est, los colectivos
profesorales que tienen a su cargo las dreas especificas del conocimiento juridico—
es fundamental, no sélo en el redisefio de planes de estudio que incluyan el estudio
de las normas internacionales en el contexto de las diferentes materias juridicas,
sino la realizacidn de ejercicios précticos que permitan al estudiante de Derecho la
posibilidad de acceder, lo mds realista posible, a la compleja dindmica del orden
juridico internacional y su incidencia en la dimensién interna estatal®.

39



Emmanuel Roa Ortiz

También en el nivel de posgrado es necesario contemplar en los diversos progra-
mas académicos la perspectiva juridica internacional. En este sentido, no me refiero
particularmente a la creacidén de programas ex profeso —que ciertamente los hay en
México—, sino, mds bien, a la interaccién entre los contenidos de los programas
vigentes con la perspectiva iusinternacionalista. La riqueza contenida en la dimen-
sién juridica externa comple(men)ta y, ademds, condiciona los desarrollos normativos
nacionales asi como los andlisis tedrico-dogmadticos.

Es muy probable que el reposicionamiento del estudio del Derecho Internacio-
nal en el dmbito de la educacién universitaria —y especializada— sea el desaffo mds
importante que deba superarse a mediano plazo a fin de concretar una adecuada
interaccién entre los operadores juridicos mexicanos para usar, de manera adecua-
da y oportuna, los mecanismos juridicos que ofrece el dmbito iusinternacionalista.
Sin una formacién cientifico-préctica en el drea del Derecho Internacional, de poco
servirfa un marco normativo adecuado. De ahi, entonces, la trascendencia de que
los agentes académicos —instituciones universitarias, autoridades académicas, co-
lectivos profesorales y los propios docentes— se tomen en serio la responsabilidad de
conformar la ensefianza de las distintas ramas cientificas del Derecho a la luz de las
exigencias de la dimensién iusinternacionalista.

5. Conclusiones

Considero adecuado cerrar esta serie de reflexiones aludiendo, en primer término,
al importante compromiso que nuestro pafs ha adquirido con sus contrapartes” en
el dmbito internacional.

En efecto, como parte de la actual comunidad internacional, nuestro pais no
puede dar marcha atrds a —ni mucho menos soslayar— todas y cada una de las obli-
gaciones que emanan, tanto de la manifestacién expresa de su consentimiento como
de la prictica que observa a lo largo de sus maltiples y variadas relaciones con los
entes con subjetividad en el nivel normativo internacional.

De ahi que es imperativo la asuncién de medidas como las que sugiero a lo largo
de los pdrrafos precedentes. En primer lugar, la adaptacién del marco juridico cons-
titucional para la apertura al Derecho Internacional —convencional y consuetudinario—
en los términos ya indicados. En segundo plano, el esfuerzo para disefiar y mantener
programas de capacitacién judicial, especificos y dirigidos a nuestros jueces —fede-
rales y locales— para concretar su sensibilizacién en la subsuncién de la normativa
iusinternacionalista, ain cuando ésta no sea invocada por las partes en conflicto.
Last bur not least, el urgente reposicionamiento de la Ciencia y Praxis del Derecho
Internacional en la curricula académica universitaria, aspecto insoslayable para ir
conformando, paulatina pero certeramente, generaciones de juristas mexicanos que
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sepan aprovechar la extraordinaria riqueza juridica de la dimensién externa del
orden juridico.

Desde esta perspectiva juridica, los primeros pasos del incipiente siglo veintiuno
no pueden darse sin tener como referencia puntual al Derecho Internacional. En estos
tiempos en que se reclama la reforma —definitiva— del estado en nuestro pafs, volver la
mirada al Derecho Internacional es no sélo recomendable, sino imprescindible, pues
éste “[...] sigue siendo una fuente de modernizacién del orden juridico interno™".

Notas

1. El autor es Profesor de Derecho Internacional Publico y Privado en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Michoacana de San Nicolds de Hidalgo y Director del Insti-
tuto de Especializacion Judicial del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Michoacdn. Las
opiniones que se expresan en este ensayo son hechas estrictamente a titulo particular. Se agradecen
las observaciones de Luis Fernando Anita Herndndez, Mario Alberto Garcfa Herrera y Benjamin
Revuelta Vaquero.

2. En el sentido de que los cambios, en pricticamente todos los campos y las dreas, se suceden
rdpidamente, alterando nuestra percepcién tradicional de entendimiento y comprensién de las
cosas. Ello es fécilmente apreciable en el espectacular avance de la ciencia y de la tecnologia, pero
no lo es menos por lo que respecta a la dindmica propia de los colectivos, el quehacer econémico
y politico as{ como la propia idiosincrasia.

3. Ciertamente, el contexto internacional no es particularmente propicio: el incremento de la inse-
guridad, la escalada terrorista que trasciende las fronteras mismas de los estados, la violencia en las
relaciones interestatales de varios dmbitos geogrificos, el progresivo deterioro del medio ambien-
te, la erosién —paulatina pero insoslayable— de la soberanfa nacional, los desafios de una acendrada
globalizacién econdmica y financiera que se perfila, en buena parte, excluyente, entre otros
problemas, a los cuales se afaden los “cldsicos” obstdculos que se derivan de la vieja —pero ain
extraordinariamente activa— sociedad de estados soberanos, hacen de la nuestra una etapa conflic-
tivay conflictuada. Por lo demds, no deseo que tales afirmaciones puedan derivar en una perspectiva
pesimista o negativa; por el contrario, pretendo ser realista en términos simples y claros, enfatizando
mi confianza en que por muy graves que puedan ser los problemas que nos aquejan como sociedad,
siempre hay posibilidad de solucién.

4. Empleo el término “nuevos” en sentido de “redescubiertos”, pues valores como la dignidad
humana, la solidaridad, la cooperacién entre los pueblos, entre otros, siempre han estado presen-
tes en el espiritu del ser humano, atn cuando en periodos de la historia se les haya minimizado,
ignorado o, incluso, rechazado.

5. Tales como los siempre anhelados de libertad, orden, seguridad, paz, estabilidad, cuya bisqueda ha
exigido a la humanidad, desde siempre, constantes sacrificios.

6. Me refiero, por supuesto, a la cldsica discusion acerca de la naturaleza de las relaciones entre el
Derecho nacional y el Derecho Internacional. De la misma se desprenden dos concepciones
especificas: la monista y la dualista, con sus respectivas caracteristicas. Cfr., por todos, Gonzdlez
Campos, J. D. et al, Curso de Derecho Internacional Publico, Sexta Edicién, Civitas, Madrid,
1998, pp. 261-265, asi como infra punto 2 de este ensayo.
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7. Mismo que incluye no sélo el cldsico ordenamiento convencional internacional, sino, ademds, la

8.

creacion de derechos y obligaciones por virtud de la conducta de los entes soberanos ademds de la
normativa de naturaleza consuetudinaria. Cfr., para una panordmica general de este tema, Remiro
Brotdns, A. et al, Derecho Internacional, McGraw—Hill, Madrid, 1997, pp. 175-330.

Cabe destacar la complejidad a que los autores se refieren al tratar de definir el concepto de soft
law, pues como sefiala Senden, “Defining soft law is not easy”. Mds que acufiar una definicidn, lo
relevante es identificar los elementos centrales de tal fenémeno juridico, mismos que pueden ser
enlistados de la siguiente manera: son reglas de conducta —de ahi que se use, convenientemente, el
término derecho o law—; tales reglas se recogen en instrumentos que no tienen per se fuerza
vinculante pero que tampoco carecen de cierto efecto normativo; y, su finalidad es, principalmen-
te, la de influenciar la préctica de los sujetos a los que se dirigen —ad exemplum, los Estados—, para
que de manera voluntaria y libre observen dichos contenidos. Cfr., Senden, L., Soft Law in
European Community Law, Hart Publishing, Oxford y Portland, 2004, pp. 111-112. También es
recomendable la lectura de Del Toro Huerta, M. 1., “El Fenémeno del Soft Law y las Nuevas
Perspectivas del Derecho Internacional”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol.

VI, 2006, pp. 513-549.

9. Tal afirmacién evidencia que no puede constrefirse la nomogénesis en el dmbito de la comunidad

10

11

12
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internacional a lo indicado por el texto del articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, como se habfa querido anteriormente ver por un sector de la doctrina.

. En este sentido no es desconocido que ya desde sus inicios, el Derecho Internacional ha tenido
fuertes objetores, detractores e, incluso, negadores de su misma existencia como ordenamiento
juridico, por no mencionar a quienes, sin negarlo, dudan de su eficacia. Para una panordmica y
critica de tales opiniones vid. Remiro Brotdns, A. et al, op. cit., pp. 1-35.

. Tal fenémeno de resistencia —reticencia— a la irradiacién de los efectos del Derecho Internacional
por parte de los operadores juridicos nacionales no es privativo de tal 4rea juridica. En efecto, el
Derecho Comparado también resiente dicha actitud “aislacionista” —por no decir de rechazo— a
sus grandes posibilidades de empleo, considerdndosele, mds bien, cuestién “exética”, propia de
circulos académicos “cerrados”. Cfr., por lo que respecta a la afirmacién primera, Bingham, T.,
“Foreword”, en Fatima, S., Using International Law in Domestic Courts, Hart Publishing, Oxford
y Portland, 2005, p. XI; por lo que concierne a la situacién del Derecho Comparado, cfr. Markesinis,
B., Comparative Law in the Courtroom and Classroom, Hart Publishing, Oxford y Portland,
2003, pp. 1-33. Resulta interesante destacar que Markesinis, refiriéndose a las actitudes adopta-
das por los operadores juridicos —incluso de propios colegas de otras dreas juridicas—, denomina a
los circulos iuscomparatistas —de los que él mismo ha formado parte, por lo que ha experimentado
tal percepcién en carne propia— como verdaderos “ghetos”.

. Un importante sector de la doctrina ha destacado que el Derecho Internacional es el ordena-
miento juridico de la comunidad internacional, “[...] un grupo social en transicién [...]”. En este
contexto, de acentuada dindmica evolutiva, la comunidad internacional continda siendo la here-
dera de la vieja “sociedad de estados soberanos”, puesto que las relaciones internacionales ain son
vistas desde la perspectiva que brindan los esquemas cldsicos interestatales. Pero es innegable que
se han agregado nuevos fines, desafios y problemas que condicionan tal visién y, por ende, implican
un redimensionamiento tanto de la comunidad internacional —ya no sociedad de estados sobera-
nos— como de su estructura jurfdica. Cfr. Gonzdlez Campos, J. D. et al, op. cit., pp. 63-68, asi
como Nguyen Quoc, D. et al, Droit International Public, Ge. Edition Refondue, L.G.D.]., Paris,
1999, p. 36.
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13. Tal situacién responde, evidentemente, a las profundas transformaciones que la esfera internacio-
nal también experimenta y a las que hacemos referencia en los pdrrafos iniciales de este ensayo.
Cfr., ademds, Lagos, E., “Algunas Tendencias del Derecho Internacional a Principios del Siglo
XXTI”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. V, 2005, pp. 310-317.

14. No sélo los de naturaleza estatal, sino, ademds, las organizaciones internacionales y los propios
mecanismos de integracién, mismos que, atin careciendo en su mayoria de subjetividad en el plano
internacional (las excepciones de referencia son la Unién Europea y el Mercosur), despliegan
esfuerzos para la adapracién de sus respectivas estructuras a los pardmetros de la dimensién
internacional.

15. También denominado municipal law en la terminologfa inglesa. Cfr. Brownlie, L., Principles of
Public International Law, Fifth Edition, Oxford University Press, Oxford, 1998, pp. 31-56.

16. Cfr. Nguyen Quoc, D. et al, op. cit., p. 95.

17. Estructurada por los autores H. Triepel (Droit International et Droit Interne, Pédone, Parfs,
1920) y D. Anzilotti (Scritti di Diritto Internazionale Pubblico, Vol. I, Cedam, Padua, 1956, pp.
281 et seq.), ha sido recogida por la mayoria de los estados modernos e incorporada a sus
disposiciones normativas. Tal es el caso de la Constitucién mexicana, cuyo articulo 133 es de una
clara orientacién dualista al prever un mecanismo de aprobacién de las normas convencionales
internacionales que condiciona su incorporacién al Derecho mexicano.

18. Defendida por H. Kelsen (“Les Rapports des Systemes entre le Droit Interne et le Droit
International Public”, en Recueil des Cours de ’Académie de Droit International de La Haye, T.
14 (1926-1V), The Hague, pp. 261-262) y G. Scelle (Précis de Droit des Gens. Principes et
Systématiques, Vol. I, Sirey, Paris, 1932).

19. La “incorporacién” se efectia mediante los procedimientos que el propio Derecho nacional
dispone. Cabe destacar que, pese a la diversidad de figuras y mecanismos empleados por los
Estados y en el caso especifico del Derecho de los Tratados Internacionales, puede apreciarse la
existencia de una tendencia —reconocida por el Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados
de 1969- a dejar el tema dlgido de la negociacién —e inclusive la firma— a los érganos ejecutivos,
en tanto que la manifestacién del consentimiento en obligarse es una competencia usualmente
atribuida a las legislaturas. Cfr., inter alia, Bastid, S., Les Traités dans la Vie Internationale.
Conclusion et Effets, Economica, Paris, 1985, pp- 34-46 y Aust, A., Modern Treaty Law and
Practice, Cambridge University Press, Cambridge, 2000, pp. 57-65 y 75-99.

20. Cfr. mi articulo “Tratados Internacionales y Control Previo de Constitucionalidad: Una Propues-
ta para Evitar que la Imparticién de Justicia sea Motivo de Responsabilidad Internacional para el
Estado Mexicano”, en Valadés, D. y Gutiérrez Rivas, R., Justicia. Memoria del IV Congreso
Nacional de Derecho Constitucional, Tomo I, UNAM/IIJ, México, 2001, pp. 181-183.

21. Al respecto, ¢ inter alia, cfr. Ortiz Ahlf, L., Derecho Internacional Publico, Harla, México, 2004,
p- 8.

22. Haber sido negociados por el Presidente de la Reptblica; no contradecir al texto constitucional;
y, haber sido aprobados por el Senado.

23. Cfr. articulo VI(2) de la Constitucidon norteamericana asi como los comentarios que al respecto
hace Becker, J. D., The American Law of Nations. Public International Law in American Courts,
Juris Publishing, Huntington, 2001, pp. 3-9.

24. Por lo que corresponde a la delimitacién del espacio aéreo, el numeral indica que “Corresponde
a la Nacién el dominio directo de [...] el espacio situado sobre el territorio nacional, en la
extension y términos que fije el derecho internacional”. Asimismo, el pdrrafo quinto de la misma
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disposicién normativa especifica “Son propiedad de la Nacién las aguas de los mares territoriales
en la extensién y términos que fije el derecho internacional; [...]".

25. Las fracciones V y VI reiteran lo previsto por el articulo 27 en lo que corresponde a los limites
territoriales de la Nacién respecto de “las aguas de los mares [...]” y del “[...] espacio situado
sobre el territorio nacional [...]”.

26. Tanto en relacién con la normativa de los espacios maritimos como de la que regula el espacio
aéreo es pertinente sefialar que no obstante su compleja evolucién codificatoria, ambos entramados
juridicos derivan de normas de naturaleza consuetudinaria que refleja una prdctica constante y
reiterada cristalizada en su eficacia juridica. Cfr. Nguyen Quoc, D. et al, op. cit., pp. 1094-1097
y 1194-1204, respectivamente.

27. Quienes, por otra parte, son los creadores directos de dicha normativa internacional a través de
los mecanismos cldsicos y tradicionales que implica la cristalizacién de la costumbre, pues son los
“[...] acts and omissions counted as State practice for the formation of customary law”. Cfr.
Meron, T., “International Law in the Age of Human Rights”, en Recueil des Cours de ’Académie
de Droit International de La Haye, T. 301(2003), Martines Nijhoff Publishers, Leiden/Boston,
2004, p. 378.

28. Cfr. inter alia, Collier, J. y Lowe, V., The Settlement of Disputes in International Law. Institutions
and Procedures, Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 132-155 y Meijers, H., “On
International Customary Law in the Netherlands”, en Dekker, I. F. y Post, H. H. G., On the
Foundations and Sources of International Law, T.M.C. Asser Press, The Hague, 2003, pp. 81-93.

29. Cfr. Flauss, J.—F., “La Protection des Droits de 'Homme et les Sources de Droit International:
Rapport General”, en Colloque de Strasbourg, 29-31 May 1997, Société Frangaise de Droit
International, 1997, p. 28.

30. Segtin la expresion de Yoo, J. C., “Globalism and the Constitution: Treaties, Non—Self Execution
and the Original Understanding”, en Columbia Law Review, Vol. 99, Num. 8, Diciembre de
1999, p. 1955.

31. Subrayo el término “reconocer”, puesto que la propuesta que hago se refiere precisamente a dicha
accién: que el Estado reconozca el despliegue, directo e inmediato, de los efectos normativos de
dichos instrumentos convencionales de cardcter internacional.

32. De manera particular me refiero al Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional,
adoptado el 17 de julio de 1998 y en vigor a partir del 1 de julio de 2002. México deposité el
instrumento de ratificacién el 28 de octubre de 2005. Tal instrumento no sélo prevé una serie de
tipos penales sino que, ademds, crea un érgano judicial internacional con facultades para conocer,
de manera complementaria a la accién estatal, dichos ilicitos.

33. Becerra Ramirez hace uso de una interesante figura —o “alegorfa” como ¢l mismo la denomina— en
donde la normatividad que informa dicho orden publico internacional conformarfa una especie de
“[...] segundo piso juridico que apoya o amplia los derechos que los Estados tienen en su interior y
en donde encontramos obligaciones para ellos, con un sistema de responsabilidad estatal, asi también
para los individuos que pueden ser sujetos de responsabilidad penal”. Cfr. Becerra Ramirez, M., La
Recepcién del Derecho Internacional en el Derecho Interno, UNAM/IIJ, México, 2006, p. 59.

34. Son aquellas normas juridicas internacionales, desarrolladas por la jurisprudencia internacional,
especificamente a partir del asunto de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Ltd.
(sentecia del 5 de febrero de 1970), que imponen obligaciones cuyo cumplimiento es susceptible
de ser exigido por cualquier sujeto de la comunidad internacional, especialmente los estados,
puesto que su violacién implica una lesién en el orden internacional. Cfr. Marifio Menéndez, E
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M., Derecho Internacional Publico. Parte General, Tercera Edicién Revisada, Editorial Trotta,
Madrid, 1999, pp. 73-75 y De Hoogh, A., Obligations Erga Omnes and International Crimes. A
Theoretical Inquiry into the Implementation and Enforcement of the International Responsibility
of States, Kluwer Law International, The Hague, 1996, p. 49.

35. También conocidas por un sector de la doctrina como “principios constitucionales del orden
juridico internacional”, su formulacién mds autorizada se recoge en la Resolucién 2625 (XXV)
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 24 de octubre de 1970, misma que
incorpora la Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional Referentes a las Relacio-
nes de Amistad y a la Cooperacién entre los Estados de Conformidad con la Carta de Naciones
Unidas. A dicho instrumento es preciso afiadir la Declaracién de Helsinki de 1 de agosto de 1975,
que incluye, como principio constitucional del Derecho Internacional el respeto a los derechos y
las libertades fundamentales del ser humano. Cfr. Marifio Menéndez, E M., op. cit., pp. 66-73.
Por otra parte, debe mencionarse que de las normas de jus cogens se derivan las normas que
imponen obligaciones erga omnes, tal como lo sefiala De Hoogh, A., op. cit., pp. 44—45.

36. El proyecto fue el resultado del exhaustivo trabajo que desarrollé la Comisién de Andlisis de
Propuestas para una Nueva Ley de Amparo, conformada a iniciativa de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién el 17 de noviembre de 1999 y cuyo documento final fue presentado el 29 de
agosto de 2000 por el entonces Ministro Humberto Romdn Palacios, presidente de la referida
Comisién.

37. Articulo 1°. del Proyecto.

38. Las itdlicas son propias.

39. Cfr. punto IV de la Introduccién al Proyecto de la Nueva Ley de Amparo.

40. Como se recordard, la tesis P. LXXVII/99 [rubro “Tratados Internacionales. Se Ubican
Jerdrquicamente por Encima de Leyes Federales y en Un Segundo Plano Respecto de la Constitu-
cién Federal”], derivé de la ejecutoria del amparo en revisién 1475/89, promovido por el Sindicato
Nacional de Controladores del Trdfico Aéreo, resuelto el 11 de mayo de 1999. La tesis puede
consultarse en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, T. X, noviembre de 1999, p. 46.

41. Cfr. las tesis . C/92, “Leyes Federales y Tratados Internacionales. Tienen la Misma Jerarquia
Normativa”, Amparo en Revisién 2069/91, Manuel Garcia Martinez, 30 de junio de 1992, en
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, T. 60, diciembre de 1992, p. 27; “Tratados
Internacionales. El Articulo 133 Constitucional, Ultima Parte, No Establece su Observancia
Preferente sobre las Leyes del Congreso de la Unién Emanadas de la Constitucién Federal”, en
Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, Vols. 151-156, parte sexta, p. 195; y,
“Tratados Internacionales y Leyes del Congreso de la Unién Emanadas de la Constitucién Federal.
Su Rango Constitucional es de Igual Jerarquia”, en Semanario Judicial de la Federacién, Séptima
Epoca, Vol. 78, parte sexta, p. 196.

42. Ad exemplum, se deja sin solucién el supuesto de que, a través del procedimiento de reforma
constitucional, el nuevo texto de la Ley fundamental entre en franca contradiccién con tratados
internacionales vigentes para nuestro pafs. Por virtud del criterio sostenido actualmente por la
Suprema Corte de Justicia, la Constitucién prima sobre los instrumentos convencionales interna-
cionales y ello abre la puerta de la responsabilidad internacional de nuestro pais al incumplir
obligaciones adquiridas ex bona fide, via tratados internacionales, con otros miembros de la
comunidad internacional. En la misma linea, la tesis del Alto Tribunal intenta mantener, considero
que sin mucho éxito, la coherencia interna del ordenamiento juridico a partir de la Ley fundamen-
tal, pero desconoce, sin mds, las disposiciones del Derecho Internacional en el sentido de que no

45



Emmanuel Roa Ortiz

se pueden alegar normas juridicas nacionales para incumplir obligaciones asumidas en la esfera
externa. Cfr. los articulos 26 y 27 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados celebrados
entre Estados de 27 de mayo de 1969 [ratificado por México el 5 de noviembre de 1968,
publicado en Diario Oficial de la Federacién de 10 de diciembre de 1968].

43. No obstante, un rédpido vistazo a la prdctica de otros estados apunta a que han sido las mds altas
instancias judiciales las que han impulsado la apertura de dichos paises al Derecho Internacional,
de manera especifica por lo que ve a la opcién por la primacia de éste respecto de los respectivos
ordenamientos juridicos internos, como los casos de Bélgica y Luxemburgo.

44. Como son los casos de las normas constitucionales de Holanda (articulos 94 y 120), Grecia
(articulo 28.1), Espafia (articulo 96.1) y Portugal (articulo 8, pdrrafos 2 y 3).

45. Ortiz Ahlf sugiere, ademds, que la Norma constitucional debe contener, asimismo, “una disposi-
cion relativa a la incorporacién de las normas en materia de derechos humanos consuetudinarios
y su jerarquia supra—legal, con el fin de asegurar el cumplimiento de dichas normas, so pena de
incurrir en responsabilidad internacional”. Cfr. Ortiz Ahlf, L., “Integracién de las Normas Inter-
nacionales de Derechos Humanos en los Ordenamientos Estatales de los Paises de Iberoamérica”,
en Anuario de Derecho Internacional, Vol. III, 2003, p. 299.

46. Cfr. Schermers, H. y Waelbroeck, D. F., Judicial Protection in the European Union, Sixth
Edition, Kluwer Law International, The Hague, 2001, pp. 158-159.

47.Tal y como lo hace notar Roucounas al indicar que el Derecho Internacional ha experimentado
un notable enriquecimiento por la sola entrada en escena del individuo a través de la cristalizacién
de un “droit international des droits de '’homme”, mismo que impacta al ordenamiento juridico
internacional en su dimensién sustantiva y en su aspecto procesal. De ahf, entonces, que el
Derecho Internacional deba tomar en consideracion la participacién, cada vez mds creciente, del
individuo en las relaciones internacionales. Cfr. Roucounas, E., “Facteurs Privés et Droit
International Public”, Recueil des Cours de ’Académie de Droit International de La Haye, T. 299
(2002), Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2003, pp. 110-115.

48. Cfr. Conforti, B., “The Activities of National Judges and the International Relations of their
State”, en Conforti, B., Scritti di Diritto Internazionale, Vol. II, Editoriale Scientifica, Napoli,
2003, p. 381.

49. En este contexto, es indispensable resaltar que, por lo que corresponde a la obligacién del juez de
conocer las normas juridicas internacionales, el principio iura novit curia despliega sus efectos a
plenitud. A diferencia de la exigibilidad en relacién al derecho extranjero, que no estd cubierto,
prima facie, por el mencionado principio. Cfr. Ezquiaga Ganuzas, F. J., “Iura Novit Curia” y
Aplicacién Judicial del Derecho, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 91.

50. Cfr. el interesante articulo de Courtis, C., “La Legitimidad del Poder Judicial ante la Ciudadania”,
en Nexos [en linea], Num. 329, Mayo, 2005, disponible en pdgina web [accesada el 3 de julio de
2006] htep://www.nexos.com.mx/articulos.php?id_article=349&id_rubrique=119.

51. Conforti afiade que “[W]ithout such cooperation, and more generally, without the cooperation
of “domestic public organs”, that is, all those who within a State are called upon to apply and
ensure its observation, international law will not succeed in displaying its full efficacy”. Cfr.
Conforti, B., “The Activities of National Judges and the International Relations of their State”,
loc. cit., p. 233.

52. Cfr. Courtis, C., “La Legitimidad del Poder Judicial ante la Ciudadania”, loc. cit.

53. Ad exemplum, los actos juridicos de las organizaciones internacionales, cuya recepcién judicial en
nuestro pafs es pricticamente ausente o, inclusive, las decisiones emanadas de tribunales y érganos
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jurisdiccionales internacionales, cuyo régimen juridico (piénsese en los casos de homologacién y
ejecucion de laudos arbitrales) es deficiente o, simplemente, ignorado por la judicatura. Para un
amplio panorama de estos ejemplos, cfr. Franck, T. M. y Fox, G. H., International Law Decisions
in National Courts, Transnational Publishers, Irvington—on—Hudson, 1996.

54. Situacién en la que también puede incluirse al Derecho extranjero, en tratdndose del dmbito del
Derecho Internacional Privado y en los supuestos en que aquél es derecho aplicable y puede ser
susceptible de invocarse ante tribunales mexicanos, como lo he destacado en mi articulo “La
Ensefianza del Derecho Comparado. Algunas Reflexiones”, en ABZ Informacién y Andlisis Juridi-
cos, No. 128 (Febrero del 2001), pp. 48-50. Cfr., asimismo, Péreznieto Castro, L., Derecho
Internacional Privado. Parte General, Octava Edicién, Oxford University Press, México, 2003,
pp. 289-303.

55. Ello trae consecuencias ineludibles y desafortunadas, tales como la falta de interés por conocer la
estructura normativa internacional y lo “incémodo” que resulta para el operador judicial el
manejo de la misma, motivando un entendible —pero inexcusable— rechazo.

56. Para ilustrar la complejidad en la interpretacién y aplicacién de la normativa internacional en
materia de derechos humanos, tanto convencional como de naturaleza consuetudinaria, cfr.
Jayawickrama, N., The Judicial Application of Human Rights Law. National, Regional and
International Jurisprudence, Cambridge University Press, Cambridge, 2002, pp. 159-173 y Sciotti—
Lam, C., CApplicabilité des Traités Internationaux Relatifs aux Droits de 'Homme en Droit
Interne, Bruylant, Bruxelles, 2004, pp. 333-626.

57. Témese, ad exemplum, el caso canadiense, donde si bien “A review of Canadian case—law shows
that Canadian courts have, in the past, had little occasion to consider points of international law
in their judgements [...]”, la situacién ha evolucionado de manera positiva, percibiéndose una
mayor receptividad, por parte de los tribunals canadienses, al orden normative internacional. Cfr.
Graham, B., “Preface”, en Van Ert, G., Using International Law in Canadian Courts, Kluwer Law
International, The Hague, 2002, p. V.

58. Cfr. Del Toro Huerta, M. I, “Retos de la Aplicacién Judicial en México Conforme a los Tratados
de Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en AA.VV., La Armonizacién de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos en México, Programa de Cooperacién sobre
Derechos Humanos México—Unién Europea/Secretarfa de Relaciones Exteriores, México, 2005,
p. 197.

59. Asi lo he destacado en foros académicos. Cfr. la ponencia que en coautorfa con Gonzdlez Gémez,
A., “Implementation of International Law in Mexico”, fue presentada con motivo de la Second
International Law Conference, convocada por la Indian Society of International Law, Nueva
Delhi, India, Noviembre 14 a 17 de 2004.

60. Hay que recordar que, de conformidad con el articulo 26 del Convenio de Viena sobre Derecho
de los Tratados de 27 de mayo 1969, las obligaciones internacionales se adquieren por los estados
ex bona fide. Cfr. ut supra pie de pdgina 41.

61. Para un panorama general de la responsabilidad por comision de hechos ilicitos internacionales
—violacién de normas internacionales— cfr., por todos, Cassese, A., International Law, Oxford
University Press, Oxford, 2001, pp. 182-211,

62. La experiencia del Poder Judicial del Estado de Michoacdn en este aspecto ha sido muy interesan-
te. Desde el afio 2000, los cursos de formacién de aspirantes a jueces de primera instancia han
incorporado médulos sobre la aplicacién judicial del Derecho convencional internacional a efec-
tos de que los participantes —y eventualmente jueces locales— puedan contar con los conocimientos
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y herramientas bdsicas para poder hacer frente a los retos que plantea el Derecho Internacional,
por lo menos en lo que corresponde al Derecho de los Tratados Internacionales. Cfr. Supremo
Tribunal de Justicia, Informe Anual de Labores 2001, Morelia, 2002, pp. 259-260; Supremo
Tribunal de Justicia, Informe Anual de Labores 2003, Morelia, 2004, pp. 305-306; y Supremo
Tribunal de Justicia, Informe Anual de Labores 2004, Morelia, 2005, p. 311.

63. En efecto, como lo sefiala Malpica de la Madrid, el plan de estudios de la licenciatura en Derecho
de 1954 se reformé el 2 de septiembre de 1993 pues la curricula ya no correspondia “[...] a la
evolucién juridica y econémica de nuestro pafs [en virtud de la] modernizacién en el modelo de
economia y de comercio exterior, incluidos en la globalizacién internacional, y la evolucién
juridica del modelo de desarrollo cerrado al modelo abierto de desarrollo [...]”. Cfr. Malpica de
la Madrid, L., La Influencia del Derecho Internacional en el Derecho Mexicano. La Apertura del
Modelo de Desarrollo de México, Noriega Editores, México, 2002, pp. 87-88.

64. Tales son “Nacionalidad y Extranjerfa”, “Derecho Maritimo”, “Derecho Aéreo y Astrondutico” y
“Sistema Internacional de los Derechos Humanos”. Cfr. ibidem, p. 89.

65. Sigo en tal perspectiva a Simpson, para quien el problema que enfrenta la ensefianza del Derecho
Internacional se debe no tnicamente a problemas de naturaleza ontolégica —id est, la constante
justificacién de la propia existencia del drea como tal, no sélo desde el enfoque tedrico—, sino,
ademds, a la propia confrontaciéon que se da entre los propios académicos y especialistas en la
temdtica, pues adoptan, en la mayoria de los casos, una dimensién mds bien legalista, normativista,
descuidan la interaccién con otras perspectivas, tales como el realismo. Cfr. Simpson, G., “On the
Magic Mountain: Teaching Public International Law”, en European Journal of International Law,
10 (1999), pp. 71-79.

66.Y en algunos casos se agrava la situacién, al pretender reducir el tiempo de estudio del Derecho
Internacional a un semestre. Tal es el caso, ad exemplum, del proyecto de nuevo plan de estudios
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Michoacana de San Nicolds de
Hidalgo, donde se propone la reduccién a un semestre tanto del Derecho Internacional Publico
como del Derecho Internacional Privado, desconociendo, en absoluto, la trascendencia de ambas
dreas en la préctica juridica actual y no justificando, ademds, dicha reduccién.

67. Tal como lo sefiala Vanderbilt al destacar que: “[...] it’s safe to say that no one lawyer in five
hundred, possibly no one lawyer in a thousand, has ever even had a course in international law”.
Cfr. Vanderbilt, “The Responsibilities of Our Law Schools to the Public and the Profession”, en
Journal of Legal Education, 3 (1959), p. 209. El comentario, si bien es referido al dmbito juridico
norteamericano, bien puede aplicarse mutatis mutandis al medio mexicano.

68. En mi opinidn, debe incluirse en el 4rea académica de bachillerato por lo menos nociones bésicas
del Derecho Internacional en la perspectiva de que nuestro pais forma parte de la Comunidad
Internacional, de lo que se derivan, como se ha sefialado, una serie de obligaciones y derechos de
gran relevancia para el Estado como para los individuos. Ello podria darse como materia optativa
en el drea terminal correspondiente al drea de ciencias sociales —o, inclusive, de tronco comuin-—.
Tal propuesta no debe considerarse “extrafia’, pues la materia per se merece la atencién que se
debe dar, ad exemplum, a la ensefianza de los derechos fundamentales y las libertades publicas, la
organizacién del Estado asi como la propia Constitucién, aspectos estos tltimos que ya forman
parte del contenido curricular del bachillerato, adn en su forma mds bésica.

69. El examen de la prictica internacional del pais resulta esencial. A través de su andlisis, el
estudiante puede percatarse de las actitudes —conductas— que adopta México ante problemas,
cldsicos o contempordneos, del Derecho Internacional. De esa forma, el discurso tedrico —la
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postura mexicana, los postulados que sostiene nuestro pafs, entre otras cuestiones— se “encarna’
por —en y a través de— la praxis, resaltando la coherencia o incoherencia de ambas lineas de accién.
70. En este sentido no sélo aludo a los entes de naturaleza estatal; en la actualidad también son
contrapartes las organizaciones internacionales y, en un lugar relevante por el impacto creciente de
su actuacidn en la esfera internacional, los individuos.
71. Cfr. Valadés, D., “El Orbe es una Republica (La Tradicién Internacionalista Mexicana)”, en
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. I, 2001, p. 13.
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Introduccién

El presente trabajo tiene por finalidad plantear la necesidad de introducir a nues-
tro sistema juridico una nueva disciplina, denominada Bioderecho. La razén se
debe a que existe la demanda de contar con normas juridicas que regulen los
conflictos creados por el acelerado desarrollo de la genética y la biotecnologia en
las dltimas décadas.

1. Relacién del Derecho con la Biologia

Recordemos que el Derecho, como objeto de estudio de la Ciencia del Derecho,
tiene un estatus cientifico y podemos conceptualizarlo como el conjunto sistemati-
zado de normas que regulan la convivencia humana. Es pues un conocimiento racional
que explica el fenémeno juridico como parte de la realidad social. Dicho de otra
manera, el Derecho el conjunto de normas, reglas e instituciones que regulan la
conducta externa de quienes viven en sociedad y su inobediencia ameritard una
sancién. En consecuencia, el derecho como ciencia social, es el estudio del sistema
normativo, axioldgico y social, determinado histéricamente.'

Por otra parte la Biologfa también es una ciencia, ya que constituye un conoci-
miento racional y determinado que se expresa mediante teorfas y conceptos que permiten
explicar el contexto general de los seres vivientes, como parte de la realidad.”

La Biologfa tiene maltiples ramas, pero solamente se hard referencia a aquellas
que constituyen el interés especifico del presente andlisis. Estas ramas de la Biologia
son: Biomedicina, Genética, Biotecnologia ¢ Ingenierfa Genética.

La relacién que se establece entre el Derecho y la Biologia es de tipo
interdisciplinario porque puede implicar transferencia de leyes de una disciplina a
otra, pudiendo generar un nuevo cuerpo disciplinario.

Al relacionarse el Derecho y la Biologfa de manera interconectada y congruente
no solamente se genera un conocimiento mds enriquecido y ttil, sino que se logra
mejor comprensién de los problemas y se formulan soluciones de mayor eficiencia
y eficacia en un marco de justicia y equidad.

La interdisciplinariedad entre el Derecho y la Biologia pretende brindar una
explicacién integral de los fenémenos médicos, bioldgicos, biotecnolégicos, genéticos
y de ingenieria genética que modifican la vida de los seres vivientes vinculada al
plano regulatorio del Derecho.?
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Este contexto interdisciplinario representa un campo de enorme amplitud y tras-
cendencia para el ser humano, porque dentro del mismo se encuentra inmersa su
propia existencia. Ademds, trae como consecuencia un nuevo campo de estudio
denominado Bioderecho.

2. Objeto de estudio y principios del Bioderecho
2.1. El objeto de estudio del Bioderecho

Es tanto la Biologia como el Derecho en que cada una de estas disciplinas cientificas
aporta diversos elementos de naturaleza conceptual, metodolédgica y de principios,
generando un nuevo dmbito de estudio que analiza la compleja realidad de los seres
vivientes, en particular del ser humano, respecto a la vida, su desarrollo, modifica-
cién y muerte, para converger en el andlisis y solucidén de su problemdtica juridica.
Ademds, incide en el vasto terreno de la Biotecnologia, la Genética, la Medicina
gendémica y la Ingenierfa Genética, para aplicar la cobertura normativa en los 6rde-
nes demogrificos y ambientales.”

A las radicales novedades de las nuevas técnicas mencionadas “el Derecho tendrd
que asumirlas ofreciendo las respuestas adecuadas, no ya sélo en orden a la solucién
de posibles conflictos de intereses sino introduciendo en la vida social a través de
una justa ordenacién de valores estrictamente juridicos.”

El entorno principal y por tanto el objetivo central del Bioderecho remite a las
trascendentales cuestiones acerca de la vida y de la muerte de los seres vivos, en
especial del ser humano, bajo principios y reglas interdisciplinarias. También plan-
tea el decisivo problema de los limites de la libertad de investigacién y
experimentacién, asi como en la privacidad de la vida.

Por otra parte, el Bioderecho pretende determinar las consecuencias en torno a la
prediccién de enfermedades y sentar las bases para el ejercicio de una medicina mds
personalizada y humanizada, donde en prevalezca el indeclinable derecho a la salud, asi
como el irrestricto respeto al paciente por parte del personal médico y paramédico.
Debe conciliar también la libre voluntad eutandsica del paciente frente a la voluntad
terapéutica del médico. El Bioderecho lleva inmerso la problemdtica existencial del ser
humano; su desarrollo, calidad de vida o decrepitud; presuncién de anomalfas o enfer-
medades genéticas; aplicacién tecnoldgica benefactora o riesgos irreversibles como especie.

2.2. Principios del Bioderecho

Los principios mds representativos del Bioderecho son: libertad de investigacién
limitada, libre experimentacién condicionada, intimidad individual, confidencialidad
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individuante, supremacia de la dignidad humana, exclusividad de la especie huma-
na, indiscriminacién genética.®

El principio de libertad de investigacion limirada tiene por objeto establecer un
equilibrio entre una investigacién basada en un respeto irrestricto a la libertad y una
investigacién con limites precisos en ciertas dreas como en la clonacién en seres
humanos.

Este principio general de libertad de investigacién puede limitarse por una ley
que pueda ordenar, permitir, prohibir o subordinar determinadas conductas a re-
quisitos o condiciones predeterminados.”

La libertad constituye uno de los derechos humanos bdsicos que se ha transfor-
mado en uno de los principales derechos publicos subjetivos.

Es importante destacar que el extraordinario desarrollo que ha tenido la Genética
y la Biotecnologia han generado en la sociedad esperanza y temor al mismo tiempo.
Esperanza, porque la humanidad puede, por primera vez en su larga historia, prede-
ciry controlar algunos de los trastornos genéticos asi como mejorar considerablemente
la conservacién y crecimiento de las plantas y los animales. Temor, porque los resul-
tados de la ciencia y tecnologfa pueden ser utilizados para finalidades contrarias y
perjudiciales a la especie humana.

El principio de intimidad individual no debe confundirse con el derecho a la
privacidad que protege a las personas para no ser molestadas por otros en su vida
particular o en sus actividades cotidianas. El principio de intimidad individual se
refiere al dmbito fisico y psicolégico de la persona, a su fuero mds recéndito corpo-
ral y espiritual ®

Particularizando, se puede conceptuar el derecho a la intimidad genética “como
el derecho a determinar las condiciones de acceso a la informacién genética.”™

La informacidn sobre el c6digo genético individual cae en la esfera de la privacidad
y la intimidad, por lo que es necesario y urgente elaborar una regulacién juridica
que vede toda posibilidad de que trascienda a la sociedad, excepto cuando exista
una causa justificada o se pongan en peligro los derechos de terceros.

El principio de confidencialidad individuante se refiere al imperativo de resguar-
dar permanentemente la condicién o el estado de salud de una persona, asi como su
informacién genética sin posibilidad de divulgarla o publicitarla.

Los avances de la Biotecnologfa permiten encauzar por el Bioderecho este prin-
cipio de confidencialidad que implica la imposibilidad de que sea revelada la
condicién genética de ninguna persona, ni tampoco de que se procese o almacene
dicha informacién genética. Por tanto, ni los bancos de informacién genética, ni los
laboratorios de andlisis clinicos serdn autorizados para conocer y mucho menos
divulgar la informacién genética.

El principio de supremacia de la dignidad humana establece la supremacia de la
dignidad del ser humano respecto de cualquier investigacién, experimento, interés
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de cualquier tipo que intente subordinarla. El Bioderecho enfoca este principio
como la maximizacién de la dignidad humana que debe estar por encima de cual-
quier cosa o situacién perturbadora.

“La persona no puede ser tratada (ni por otra persona ni por s{ misma) mera-
mente como un medio, sino que tiene que ser en todo momento utilizada al mismo
tiempo como fin; en ello consiste su dignidad.”"

El ser humano es una conjuncién triptica de cuerpo, alma y racionalidad que lo
hace diferente y superior a otros seres vivientes y lo equipara con la dignidad de otro
ser humano. Ese rasgo de dignidad humana conlleva a la igualdad.

El principio de exclusividad de la especie humana tiende a preservar las caracteris-
ticas fenotipicas y genotipicas del ser humano, que asegure la preservacién de la
esencia del hombre. Conlleva a impedir la mutacién genética, rechazando enfdtica-
mente las recombinaciones genéticas artificiales, para garantizar la exclusividad y
unicidad del ser humano en el dmbito genético.

Serfa un grave riesgo para la especie humana que otras especies animales com-
partieran sus “instrucciones genéticas” al grado de alterar o crear un suceddneo al
hombre denominado quimera. Este principio propone por la prevalencia y exclusi-
vidad de la especie humana.

El principio de indiscriminacién genética implica una terminante prohibicién: no
se debe discriminar a ningtin ser humano por motivos genéticos. Este principio
propone que ninguna persona debe ser relegada socialmente por poseer un cédigo
genético desfavorable o bien que sea proclive a trasmitir dicha enfermedad genética
a sus descendientes.

El principio de igualdad se concibe hoy, fundamentalmente, como principio de no
discriminacidn. En este sentido, la igualdad no consiste en que no se puedan hacer
distinciones entre las personas, concediéndoles diversos derechos o privilegios, sino
en que las distinciones o diferencias de trato no pueden estar motivadas, en lo esen-
cial, por criterios tales como la raza, la religién, el sexo, el origen social, y otros."

3. Contextos que enmarca el Bioderecho

Las disciplinas e investigaciones que enmarca el Bioderecho son: la biotecnologia, la
genética, la ingenierfa genética, el genoma humano y la clonacidn.

3.1. La Biotecnologia
La Biotecnologia es uno de los contextos que enmarca el Bioderecho y fue usado el

término por primera vez por Kerk Ereky para referirse a todo lo que abarca la micro-
biologia industrial, calificando como pertenecientes al campo de la biotecnologfa a
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“todos los procesos en los cuales, partiendo de las materias primas correspondien-
tes, se producen bienes de consumo utilizando organismos vivos”.!?

El desarrollo de la Biotecnologfa en las tltimas décadas ha sido impresionante, no
obstante, el hombre se ha servido empiricamente de ella desde hace milenios. El pan,
el vino, el queso son algunos de los productos que el ser humano procesa desde la
antigiiedad. Pero es hasta el siglo XIX cuando la Biotecnologia es modernizada me-
diante el descubrimiento del metabolismo de las células por Eduard Buchmer en 1897.

Luis Pasteur, Alexander Fleming y otros muchos cientificos han venido haciendo
aportaciones muy importantes como los antibidticos, enzimas y diversos bioproductos.

En las dltimas tres décadas es cuando surge la revolucién biotecnoldgica al poder
predeterminar y programar las alteraciones de la masa genética de los organismos
unicelulares para la obtencién de diversos productos o creacién de técnicas que
coadyuven al tratamiento de enfermedades.

3.2. La Genética

La Genética es una rama de la Biologia que se ocupa de analizar los mecanismos
responsables de la herencia, del estudio de las caracteristicas de los seres vivos asi
como la transferencia a sus descendientes.

Ruben Lisker la define como “la ciencia que estudia la herencia biolégica y que
es un término derivado de la raiz griega gen que significa ‘llegar a ser’. Que la
genética humana examina todas aquellas caracteristicas que el hombre hereda, tanto
fisicas como mentales, normales y anormales. También analiza cientificamente las
similitudes y diferencias entre los seres pertenecientes a la raza humana, las causas
de ellas y la manera en que se transmiten de generacidn a generacién”"?

Del anterior concepto se desprende la existencia de cinco 4reas de la Genética
que son: a) Genética general; b) Citogenética; ¢) Genética de poblaciones; d)
Biogenética; ¢) Genética Bioquimica.

El desarrollo histérico de la Genética proviene desde hace milenios de afios en
que el hombre advirtié que se transmitian rasgos genéticos de padres a hijos en
cada especie de seres vivos. La Genética nacié en los establos con la cruza de
animales; en las huertas y viveros mediante injertos de plantas, para obtener
mejorfas en la produccién.

Gregor Johann Mendel, monje del monasterio de Bruenn realizé experimentos,
a fines del siglo XVIII, con plantas de chicharos, de diferente forma, coloracién y
textura. De las cruzas que realizé entre ellos, dedujo que las caracteristicas de cada
planta se regian por “factores”, que se heredaban de unas a otras. Dichos factores
son lo que ahora conocemos como “genes”. A Mendel se le reconoce como el funda-
dor de la Genética. Después de ¢l han seguido diversos investigadores aportando y
enriqueciendo espectacularmente la ciencia de la genética, a grados inimaginables.
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3.3. La Ingenieria Genética

Esta es una aplicacién de la Biotecnologfa al campo de la Genética, y podria definirse
como una “especialidad cientifica que manipula el material genético”. Lépez Munguia
dice al respecto que: “la ingenierfa genética hace posible, entre otras cosas, el poder
aislar el gen de un organismo (o bien sintetizarlo quimicamente) que codifique para una
proteina de interés industrial. Con diversos procedimientos, este gen se inserta dentro
del genoma de otro organismo (huésped) para que produzca ahf la proteina deseada.”.!

La Ingenieria Genética molecular es una de las aplicaciones fundamentales de la
Ingenierfa Genética, cuyo dmbito de especializacién conciste en la obtencién de
nuevas moléculas de ADN recombinante. La técnica consiste en introducir un frag-
mento de ADN, de genes humanos, por ejemplo en la bacteria escherichia colli para
producir grandes cantidades de insulina humana dentro de la bacteria, se le extrae
dicha insulina y después se aplica a enfermos de diabetes.

Se han obtenido resultados tecnolégicamente admirables como el caso menciona-
do de obligar a las bacterias a producir insulina humana; a identificar y producir la
hormona del crecimiento; originar el interferén y ubicar los factores de la produccién.

Otras aplicaciones de la Ingenierfa Genética consisten en la produccién de ali-
mentos y de proteinas dificiles de obtener; depuracién de aguas residuales utilizando
bacterias; limpieza de mares afectados por la marea negra con bacterias
“comepetrdleo” y otros mds.

3.4. El Genoma Humano

Es el conjunto de cromosomas contenidos en el nicleo de cada célula del cuerpo
humano. Para conocer y descifrar el genoma humano se creé el Proyecto Genoma
Humano en el afio 1990 con la participacién de centros de investigacién de 18
paises, coordinados por Estados Unidos, Alemania, Gran Bretafia, China, Japén y
Francia.Este Proyecto se trabajé intensamente y antes de lo esperado arrojé resulta-
dos sensacionales que se dieron a conocer en el 2000 y son entre otros, los siguientes:

Obtencidén de dos mapas distintos pero complementarios. El primero compren-
de la secuenciacién completa de los 3.000.000.000 (tres mil millones) de bases. El
segundo se refiere a la ubicacidn precisa de los genes dentro de los cromosomas y su
posterior descifrado para conocer la funcién exacta que realiza.

Otros importantes hallazgos han sido: la reaccién en cadena de las polimerasas
para comparar ADN diferente; deteccidn de los genes responsables de la diabetes,
distintos tipos de cdncer, diabetes y afecciones cardiacas. Tratamientos genéticos
para evitar algunas de las 3.500 enfermedades genéticas.

El proyecto se calculé para 15 afios y las metas cientificas para el primer quin-
quenio fueron: 1) Construir mapas y secuencias del genoma humano; 2) Construir
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mapas y secuenciar el ADN de otros organismos; 3) Desarrollar bases de datos y
forma de utilizarlas; 4) Discutir los aspectos éticos, legales y sociales del proyecto; 5)
Formar investigadores en el drea; 6) Propiciar el desarrollo tecnoldgico; 7) Transfe-
rir las tecnologias.”

Lo anterior representa grandes beneficios para la gente, pero empiezan a plan-
tearse los problemas que suscitan la disponibilidad y conocimiento de todas las
investigaciones respecto al genoma, que puede llevar a la discriminacién genética y
al atropello de la dignidad humana.

El Bioderecho podrd regular y proteger en este contexto, entre otros, las siguien-
tes situaciones: la procreacidn asistida; el diagndstico genético prenatal; la huella
genética en medicina forense; la terapia génica y su acceso a todas las personas; no
comercializar el cuerpo humano y sus partes; inviolabilidad de de la privacidad y de
la dignidad humana; declarar propiedad inalienable de la especie humana su propio
genoma; evitar mutaciones irreversibles del genoma.

3.5. La clonacién

La clonacién consiste en obtener uno o varios clones de un ser vivo. A su vez la
palabra clon, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
significa: el “conjunto de células y organismos genéticamente idénticos, originado
por reproduccién asexual a partir de una unica célula u organismo o por divisién
artificial de estados embrionarios iniciales. 2) Conjunto de fragmentos idénticos de
dcido desoxirribonucleico obtenidos a partir de una misma secuencia original.”*¢

Es comin que la clonacién se presente de manera natural en seres vivientes
considerados como inferiores, por ejemplo las amebas que se duplican de manera
asexual. Sin embargo, la clonacién no ocurre naturalmente en los llamados “seres
superiores” como los mamiferos, con excepcién de los gemelos univitelinos porque
son auténticos clones al momento de la fecundacidn, pero “éstos no son totalmente
idénticos ya que el entorno, la experiencia y sus propias elecciones les proporcionan
tanta individualidad como la que presenta cualquier otro ser humano”."”

Los clones son seres vivientes iguales entre si, porque cada uno de ellos tiene un
mismo ADN comun. El ADN es lo que hace individual y establece la naturaleza de
cada ser vivo. De tal forma que el ser humano posee alrededor de cien mil billones
de células y en cada una de ellas se repite el ADN individual.'®

El primer mamifero clonado mediante Ingenieria Genética se logré en 1997 por
Ian Wilmut en Edimburgo, que fue la oveja Dolly. A partir de ah{ se han clonado
otros mamiferos como ratones, monos, gatos y algunos mds.

La Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos
de la UNESCO de 1997 proscribe expresamente el tipo de clonacién que pudiera

utilizarse con fines reproductivos."
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En marzo del 2000 se dio a conocer por los medios de comunicacién la noticia
de que lograron clonar tres embriones humanos para fines terapéuticos. Asimismo
en Corea del Sur se dio a conocer en febrero del 2004, que se logro clonar embrio-
nes humanos para obtener células madre y utilizarlas terapéuticamente en la obtencién
de tejido nervioso, muscular, hemdtico y otras variedades celulares.

Dichos experimentos han levantado un fuerte debate entre los que estdn a favor y
los que se oponen a la clonacién humana. Desde el punto de vista del Bioderecho, la
clonacién para fines reproductivos no debe ser aceptada porque la clonacién artificial
puede resultar atentatoria a los seres vivientes ya que es posible que altere en forma
importante el ciclo natural de reproduccién de las especies asi como el equilibrio
natural que entre las mismas se genera. Por otra parte, la clonacién de seres humanos
alterarfa irremisiblemente las leyes bioldgicas que presiden la procreacién humana
respecto del nuevo ser. En efecto, dicha alteracién bioldgica se origina al prescindirse
de la reproduccién humana sexuada, propia de la especia humana.

Por tanto, los principios biojuridicos de libre investigacién limitada y de experi-
mentacién condicionada buscan proteger el estatus natural del ser humano para
conservar su exclusividad genética.

4. Conclusién

De lo anteriormente expuesto se puede concluir que ésta nueva disciplina denomi-
nada Bioderecho, constituye la opcién mds idénea para confrontar los conflictos
juridicos generados por el acelerado desarrollo de la investigacién cientifica en el
campo de la Biotecnologfa y la Genética. Por tanto, es necesario formar abogados
con la especialidad en Bioderecho dentro de la UMSNH, para atender debidamente
la demanda de administracién de justicia en campo antes dicho.

Notas

. Ibarra Serrano, Francisco Javier. Derecho Constitucional, México, Michoacdn, Latinoamérica. p. 13

. Flores Trejo, Fernando. Bioderecho. p. 110

. Ibid. p. 162

.Ibid. p. 168 y 169

. Vidal Martinez, Jaime. “La aplicacién de la inseminacién artificial y otras técnicas genéticas en los
seres humanos” en Graciela N. Messina de Estrella Gutiérrez, Bioderecho http://www.aaba.org.ar/
ple00911.htm

6. Flores Trejo, Op. cit. p. 171-186

7. Ruiz Miguel, Carlos. “Los datos sobre caracteristicas genéticas: libertad, intimidad y no discrimi-

nacién” en Romeo Casabona, Carlos Marfa. Genética y Derecho. p. 23

N W N =

60



Bioderecho

8. Flores Trejo, Op. Cit.

9. Ruiz Miguel, Carlos, Op. cit. p. 150

10. Ferndndez, Eusebio. “Dignidad y derechos humanos” en Diccionario critico de los derechos
humanos, p 91

11. Fix-Fierro, Héctor. “Articulo 1° en Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos
comentada y concordada, tomo 1. p. 6

12. Flores Trejo, Op. cit. p. 195

13. Lisker, Rubén. Introduccién a la genética humana. p. 11

14. Lépez Munguia, Agustin. “La biotecnologfa y nuestras vidas” en La revolucién gendmica. p. 14-16

15. Lisker, Rubén. Proyecto Internacional del Genoma Humano: Estado actual y perspectiva, Simpo-
sio “Genoma, Bioética y Derecho.” Morelia, Mich., México, 19 de noviembre del 2003. p. 2

16. RAE, voz “clonacién”

17. Flores Trejo, Op. cit. p. 246

18. Ibid. p. 236

19. Cano Valle, Fernando. “presentacién” en Clonacién humana. pp. 5-6

Bibliografia

CANO VALLE, Fernando (coordinador). Clonacién humana. México: UNAM-Instituto de Investi-
gaciones Juridicas serie E: n. 39, 2003

CARBONELL, Miguel (coordinador). Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comenta-
da y concordada. México: UNAM - Instituto de Investigaciones Juridicas / Porrda, 5 tomos, 2003.

FLORES TREJO, Fernando. Bioderecho. México: Porrtia, 1994

GASCON, Patricia (coordinadora). La revolucién gendmica. México: Universidad Auténoma Metro-
politana Unidad Xochimilco, 2003

IBARRA SERRANO, Francisco Javier. Derecho Constitucional, México, Michoacdn, Latinoamérica.
Morelia: UMSNH - Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 2003

LISKER, Rubén. Proyecto Internacional del Genoma Humano: Estado actual y perspectiva, Simposio
“Genoma, Bioética y Derecho.” Morelia, Mich., México, 19 de noviembre del 2003

LISKER, Rubén y Salvador Armendares. Introduccion a la genética humana. México: El manual
moderno, 1999

ROMEO CASABONA, Carlos Maria (director). Genética y derecho. Madrid: Consejo general del
poder judicial / Lerko Print, 2001

SORIANO DIAZ, Ramén y otros (coordinador). Diccionario critico de los Derechos Humanos I. Edit.
Andalucfa: Universidad Internacional de Andalucia sede Iberoamericana Santa Marfa de la R4bi-
da, 2000

http://www.aaba.org.ar/ple00911.htm

61






UNA REFLEXION FILOSOFICA EN LOS DERECHOS HUMANOS

Juan Manuel Zamora Mendoza
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH

1. Planteamiento

En esta reflexién no pretendo hablar de los derechos humanos en si mismos, sino
que deseo dar razén de ellos —-fundamentacidn filoséfica— y ver cual es la justifica-
cién tedrica que les da vida, pues cualquier cosa que pretendemos que existe tenemos
que ver cual es la razén de su existencia. Asi pues, doy por supuestos algunas nocio-
nes bdsicas indispensables acerca de la naturaleza y distintas clases de los derechos
humanos. Trataré de hacer ver que la profundizacién tedrica y filoséfica en la
fundamentacién de los derechos humanos trae beneficios tanto a su comprensién
como a su defensa y a su ensefianza. Lo intentaré desde una postura iusnaturalista
renovada, inspirada en el tomismo, esto es, en la filosofia de Santo Tomds de Aquino.

2. Acerca de la fundamentacién y otras prioridades

Cierto es que urge defender los derechos humanos en la prictica que fundamentar-
los en la teorfa. Pero también es cierto que, ademds de la praxis, el hombre necesita
la iluminacién de ésta por parte de la luz tedrica, sobre todo para garantizar la
existencia y validez de lo que defiende, no sea que se ponga a luchar por algo que no
es verdadero ni valioso

La formulacién del principio de razén suficiente (emitida por Leibniz): “cual-
quier cosa existe por alguna razén suficiente de su existencia’ y aplicada por Garcia
Mdynez al derecho: “para que un derecho sea vélido, debe tener una razén suficiente
para su validez”. Asi, quienes dicen que la razén suficiente de un derecho es su
positivacidn, dejan inconformes a muchos filésofos y adn a algunos juristas, para
quienes la razén suficiente de los derechos, en concreto de los derechos humanos,
tiene que estar asentada en algo mds profundo, y tiene que buscarse, si es posible,
hasta sus raices ontoldgicas o metafisicas mds hondas.

Otros estiman superflua la fundamentacién de los derechos humanos por consi-
derarlos demasiados claros o intuitivos, no necesitados de fundamentacién laguna.
Pero eso se ve desmentido por el hecho de que muchos no lo reconocen. Esto hace
ver que la exigencia de fundamentacién o la exclusién de la misma depende de la
nocién que se tenga de la propia naturaleza y funcién de la filosofia.

Yo creo que la filosofia tiene una funcién de explicacién y de justificacién tedri-
ca de los realizamos en la prictica. Es decir, a lo que los hombres hacemos en la
praxis tenemos que buscarle una razén, o un principio, integrarla en el todo de lo
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que configura nuestra cosmovisién. Darle coherencia con los otros elementos de
nuestro sistema, por pequefio o poco pretencioso que sea. El dar razén con los
derechos humanos, esto es, mostrar su conexién con ciertos principios y valores.

Tesis principal

Los derechos humanos pueden fundamentarse filoséficamente; y pueden hacerlo en
la idea de una naturaleza humana, como se hacia con los derechos naturales. No se
trata de una idea de naturaleza como estructura estdtica, sino como estructura dind-
mica, que se va realizando en lo concreto, en la temporalidad histérica y en la
individualidad. Serd una naturaleza humana analdgica, es decir, atenta a la aplica-
cién diferenciada de su contenido a los individuos humanos, segtin las circunstancias
concretas en las que se encuentran, pero sin renunciar a su universalidad que tiene.

Me parece, ademds, que la idea de naturaleza humana es defendible en la actua-
lidad, y que ella es el fundamento dltimo de tales derechos. En efecto, algunos han
evitado esa fundamentacién en la naturaleza humana y han preferido fundamentar-
los en la dignidad del hombre o en las necesidades humanas bésicas; pero, si hay tal
dignidad y tales necesidades, lo que ellas estdn denotando es que hay una naturaleza
humana a la que responden, de la que brotan—nacen—. Esto puede sostenerse no sélo
en una filosoffa tradicional, como la tomista, sino en la misma filosoffa contempo-
rdnea, como nos lo muestra la mds reciente filosoffa analitica.

Cabe aclarar que hablo del iusnaturalismo que hunde sus raices en lo cldsico, y no
directamente el moderno, por un motivo que me parece fuerte: porque el iusnaturalismo
moderno, al querer entender la naturaleza humana desde un estado natural previo a la
socializacién, s6lo engendrd mitologias contrarias sobre dicha naturaleza humana, y
atrajo el desprestigio sobre el derecho natural. Pero el iusnaturalismo cldsico tomo esa
versién que elaboraron los pensadores tomistas, siglos XVI y XVII, en los mismos
origenes de la modernidad, pero de manera distinta.

Examen de posturas

Partiremos diciendo que hay corrientes filoséficas frente a los derechos humanos,
los que dicen gue no hay fundamentacion filosdfica y los que acepran que si la hay; vy,
entre estos ultimos, podemos poner al iusnaturalismo y el iuspositivismo, posturas
antiguas pero que ahora vuelven a presentarse con nuevas tonalidades. A los que
rechazan toda fundamentacidn, se les puede decir que el que la haya depende del
punto de partida que se tome en filosoffa, depende incluso de la nocién misma de
filosoffa que se profese.

As{ pues, es cierto que se han propuesto varios tipos de fundamentacién de
estos derechos, pero se pueden reducir a los dos rubros ya tradicionales de

64



Una reflexion filosdfica en los Derechos Humanos

iuspositivismo y iusnaturalismo, este tltimo con dos subdivisiones sen
iusnaturalismo cldsico y iusnaturalismo nuevo. Los iuspositivistas fundamentan
los derechos humanos en ese acto del legislador que es la positivacién de los
derechos, su establecimiento explicito como tales en un corpus jurfdico. Los
iusnaturalistas, en cambio, fundamentan los derechos humanos en algo anterior e
independiente de la positivacidn; esto puede ser la naturaleza humana o las nece-
sidades humanas, y asf se trata del iusnaturalismo cldsico; o en un orden moral o
axiolégico superior, que da lugar a unos derechos morales, y es lo que hemos
llamado iusnaturalismo nuevo.

El problema con la fundamentacidén iuspositivsita es que los derechos huma-
nos dependerfan tan solo de la positivacién que un gobernante o legislador pueda
darles; pero eso implica que ese gobernante o legislador puede despositivarlos,
privarlos de ese dnico sostén que tenfan, y entonces no habrd manera de protestar
o defender tedricamente tales derechos. En cambio, en el iusnaturalismo el funda-
mento es independiente de la positivacién, los derechos humanos existen
independientemente de que se les reconozca o de que no se les cumpla. Para el
iusnaturalismo cldsico, tales derechos se asientan en la naturaleza humana. Son
derechos que el hombre tiene por el hecho de ser hombre, por naturaleza, inde-
pendientemente de que estén positivazos o no. Y en iusnaturalismo nuevo, los
derechos humanos son derechos morales, pertenecen al orden ético, por encima
de la mera positivacién juridica. Por supuesto que en ninguno de estos
iusnaturalismos se desdefia la positivacién de los derechos humanos, sélo se les
defiende de que dependan exclusivamente de la voluntad del legislador, o aun de la
convencién del grupo. Estdn mds alld de la positivacién y tienen su propia autono-
mia, radicada en la moral, donde esta entronca con el derecho.

Algunos iuspositivistas alegan que esos derechos humanos, como derechos
naturales o derechos morales, no pasan de ser buenos propésitos o buenos deseos,
ya que no tienen una instancia coercitiva que los haga valer. En ese sentido no
podrian llamarse derechos, por naturales que se les quiera ver. Sélo es derecho el
que se hace cumplir, y esto sélo sucede cuando es positivado. Pero a ello se puede
responder que si hay una instancia que los hace cumplir, sélo que no por la fuerza
de la violencia, sino de la persuasién, que es la que los ponen en la conciencia. Por
eso he dicho que se dan en donde entronca la moral con el derecho. Y por eso
también entiendo que los tedricos del nuevo iusnaturalismo los llamen “derechos
morales”, como sefialando que estdn todavia mds del lado del orden ético que del
juridico. Inclusive se le puede restar importancia al problema de los nombres, y
decir que los derechos humanos llevan el nombre de “derechos”, como una con-
cepcién mds amplia del derecho, en la que no sélo se llama “derecho” a aquello
que se puede hacer valer por la fuerza, sino también a lo que se puede convencer
con la razén, con la concientizacién.
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Opcidn por un iusnaturalismo

La misma nocién histérica de los derechos humanos, esto es, la efectiva y concreta
que se dio en diversas declaraciones y positivaciones, tienen una mentalidad que va
mds alld del iuspositivismo, tiene un innegable espiritu iusnaturalista. Veamos, son
derechos que se consideran inherentes al ser humano por su misma esencia y natura-
leza. Implican también la percepcién de que hay unos derechos que rebasan las
positivaciones existentes, y no porque sean derechos que van surgiendo de los que ya
se han positivazo, sino que son superiores y anteriores a todos. Igualmente, anima a
estos derechos fundamentales la idea de que, atin cuando no los acepten positivamente
algunas legislaciones, no dependen, para su existencia, del reconocimiento de los pai-
ses; estdn por encima de su positivacién. Ademds, se ve que han sido concebidos con
un cardcter necesario y universal, mds dependiente de la ética y la axioldgica que del
derecho mismo. Mds atin, con arreglo a ellos se podrd decir si un régimen y una
legislacién positiva son justos o se oponen al ideal de la justicia. Precisamente esos
derechos humanos, aunque no estuvieran positivados, serfan los que permitirfan a los
hombres levantarse en contra de la tiranfa que los oprimiera.

Personalmente, prefiero el iusnaturalismo cldsico, porque es mds ontoldgico, y no
solamente deontoldgico o axiolégico —como el nuevo, de los derechos morales—. Me
parece que el iusnaturalismo cldsico, al fundamentar los derechos del hombre en la
naturaleza humana, los dota de una base plenamente ontoldgica, aunque también
antropoldgico—filoséfica (de la cual el aspecto axioldgico y deontoldgico serdn las re-
sultantes). La naturaleza humana es aquello que, al ser conocido cada vez con mayor
plenitud, va haciendo brotar los derechos humanos y ddndolos a conocer a aquellos
que quieran verlos. Esto se hace a través del conocimiento de las inclinaciones y
necesidades del hombre. Por eso el fundamentar los derechos humanos en las necesi-
dades del hombre viene a ser lo mismo que fundamentarlos en la naturaleza humana.
Igual sucede cuando se les quiere fundamentar en la dignidad del hombre. Esta alta
dignidad que tiene el ser humano viene precisamente de su naturaleza, que ocupa ese
preciso lugar en el orden de las esencias. Mds, entiendo la naturaleza humana de una
manera analdgica, no como algo univoco y que debe aplicarse sin discernimientos,
sino como algo universal atento a los individuos, que toma muy en cuenta las circuns-
tancias para su aplicacién, que es muy serio con lo particular al aplicar la ley natural o
derecho natural, que brota de la naturaleza humana.

La naturaleza humana
Tanto empirismo como positivismo nos han hecho sospechar del discurso que con-

tiene esencias o naturalezas, y nos han movido a verlo como anacrénico y periclitado.
Pero las esencias han vuelto al discurso filoséfico. Principalmente desde la filosofia
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de la ciencia y de la 18gica, las esencias o naturalezas han ocupado un lugar prepon-
derante en la filosoffa mds reciente —sobre todo de corte analitico—. Vuelven bajo la
forma de clases naturales; la terminologfa de las clases naturales se usa para cubrir
todo lo que las naturalezas nos daban, asi, entre esas clases naturales se acepta la
clase natural de las personas, o de los seres humanos, y a ellas corresponden los
derechos humanos, que pertenecen a todos los individuos por el sélo hecho de ser
miembros de esa clase.

Se ha puesto la objecién de que no hay unanimidad al caracterizar la naturaleza
humana. Cada corriente o pensador la define diferente. Pero eso lo dnico que indica
es que no todos pueden estar en lo correcto acerca de la naturaleza humana. Algunos
se han acercado a su exacta comprensién, otros se han alejado de ella o claramente no
han atinado a comprenderla. Ahora bien, decir que la diversidad de opiniones acerca
de la naturaleza humana invalida el iusnaturalismo equivaldria a decir que la ética es
imposible porque hay muchas escuelas distintas de ella. Lo mismo resulta de decir que
hay diversas opiniones en cuanto a los derechos humanos, y que no existe acuerdo de
cudntos o cudles son ellos; pues eso lo tinico que indica es que no son evidentes.

Segin Aristdteles, el hombre se define como animal racional. Es decir, su natu-
raleza, expresada en dicha definicidn es tener cierta animalidad junto con la
racionalidad. En dltima instancia, su diferencia definitoria es la racionalidad, lo mds
propio. Su naturaleza es ser racional. Su naturaleza es la razén. Pero resulta que ésta
es artifice de cultura, de artificialidad. Por eso el hombre resulta un animal muy
paraddjico. Si contraponemos, como se ha hecho desde los griegos, lo natural de lo
artificial, su naturaleza es precisamente la fuente del artificio; su naturalidad serfa,
entonces, la artificialidad. Pero esto es exagerar demasiado las cosas. Nunca podrd
darse una artificialidad tan pura y tan libre que este desligado de lo natural. Nuestra
artificialidad requiere de la naturaleza para poder ejercerse, incluso para poder exis-
ti. En cambio, la naturaleza no requiere de la artificialidad, técnica o cultura, para
poder existir; la requiere solo en el caso del hombre, o al menos en esas dimensio-
nes, e incluso la técnica puede ir en contra de la naturaleza. Esto hacer ver que
nuestra artificialidad requiere de la naturalidad, y aun la presupone; lo cual indica
que la naturaleza es mds libre y mds primigenia que la artificialidad y la cultura.

Hay que reconocer que el conocimiento de la naturaleza humana avanza, que
hay un progreso en el, y que por eso va creciendo en la misma ética. Pero no a tal
punto que cambie substancialmente la naturaleza humana, o que las cosas queden
diferentes. Pues bien, no se puede tratar sélo de una ética formal, cuyo dnico prin-
cipio es el del dialogo discursivo entre los individuos, de modo puramente formalista
o procedimental; se requiere también que se acepten contenidos materiales,
axioldgicos o éticos, y no solamente mediante la discusién y el acuerdo, pues sin
algunos contenidos materiales que se presupongan —como el aprecio por la vida, la
veracidad, la recta intencién, por lo menos— no se puede ni siquiera ese didlogo;
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carece de condiciones de posibilidad. Por eso no se puede tratar sélo de lo que
Habermas llama la razén estratégica, la razén fria y calculadora, puramente formal,
sino que ya debe estar animada por algunos elementos materiales o de contenido,
tanto metodolégicos, como ontoldgicos y éticos, lo que anteriormente se llamaba la
recta razon.

El iusnaturalismo como fundamento

Yo creo, pues, que si se puede fundamentar filoséficamente los derechos humanos
y que, ademds, no basta la positivacién para hacerlo, ya que dependerfan del
legislador o del gobernante, y estarfan sujetos a su arbitrio para ser respetados o
suspendidos. Si han de ser —como todos reconocen— unos derechos comunes a
todos los hombres por el hecho de ser hombres, han ser independientes de su
positivacién en sostener esa independencia de los derechos humanos con respecto
a la positivacién, coinciden tanto los iusnaturalistas como los ven a los derechos
humanos como derechos morales. Yo opto por el iusnaturalismo, aunque veo con
simpatfa a los que los ven como derechos morales, pero quiero ser mds explicito
que ellos. Por otra parte algunos han preferido fundamentar los derechos humanos
en las necesidades mds bdsicas del hombre. La necesidad engendra derechos. Asi,
hay necesidades humanas que engendran derechos humanos. Pero resulta que en
definitiva las necesidades humanas se asientan en, o brotan de, la naturaleza hu-
mana misma. Volvemos a encontrar que los derechos humanos son, en definitiva,
derechos naturales.

3. Sobre la continuidad histérica de la tradicién de los derechos humanos

Se pretende hacer una vinculacién de los derechos humanos modernos —tanto los de
la Independencia Norteamericana, los de la Revolucién Francesa y los de la ONU-
con momentos anteriores de la historia. Veremos un aspecto que surge de esta
vinculacién histérica, en el pensamiento de Santo Tomds de Aquino y su iusnaturalismo
aristotélico-estdico.

Santo Tomds de Aquino

Se cuestiona el que Santo Tomds tuviera una idea de la igualdad de los hombres.
Pero hay muchos tipos de igualdad, por lo que convendria distinguir a cual hemos
de referirnos. Si bien es cierto que Santo Tomds dice que algunos estdn mejor
dotados que otros para ciertas funciones o tareas dentro de la sociedad, también lo
es que todos son iguales ante la ley —justicia general o legal—.
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La desilusién que se siente actualmente frente a la modernidad —dentro del mo-
vimiento llamado de postmodernidad— ha hecho volver los ojos a épocas premodernas.
Es verdad que no es algo nuevo o inusitado. Alasdair Mac Intyre hablé primero de
un neoaristotelismo y ahora de un neotomismo muy singular. Otros han seguido esa
linea neoaristotélica, como Agnes Heller, Victoria Camps, Carlos Thiebaut. Todo
eso lo provoca el desencanto de la modernidad. Pero hay cosas a las que ya no se
puede renunciar, como la democracia, la igualdad y la libertad. Con todo, princi-
pios y tesis del pasado a veces ayudan a plantear de manera mds humana y mejor
elaborada estos mismos elementos de la modernidad. Por ejemplo, la teoria de la
igualdad proporcional y la de la libertad como no irrestricta, que desarrolla Santo
Tomds en su concepcién del estado y la sociedad, pueden ayudar a replantear estos
temas ahora mismo con mucho provecho.

Cuando pienso que se pueden recuperar para la actualidad ciertas cosas de Santo
Tomds de Aquino, pienso en un tomismo vivo, que evoluciona como organismo o una
estructura dindmica. Pienso en cosas tales como el bien comtin, en cuya consecucién
reside la justicia. Ademds, en la persona a la realizacién proporcionalmente igualitaria de
es bien comun, mds alld de los intereses individuales. Con ello se modera el individualis-
mo con cierto comunitarismo; no total, ciertamente, para Santo Tomds la sociedad no
estd por encima del individuo en todos los aspectos; por ejemplo, no lo estd precisamen-
te en aquellos aspectos en que es persona. Si recoge de Aristételes el principio de que el
todo es anterior y superior a las partes, y por eso la sociedad politica estd por encima del
individuo, lo hace porque demasiado individualismo impedirfa cualquier sacrificio por
el grupo, o inclusive el sacrificio mayor de dar la vida por la sociedad a la que pertenece.
También creo que conviene revitalizar la idea tomista del derecho natural, no como algo
formal y sin contenido, sino como algo material o substantivo, pero como un pequefio
conjunto de minimos —en el sentido de Apel y Adela Cortina—, que consiste en el dere-
cho a la satisfaccién de necesidades brotadas de la misma naturaleza fisica y racional del
hombre, y desplegadas a través de los apetitos naturales o instintos, como el de
autoconservacion, el de conservacién de la especie, el del ansfa de saber, etcétera.

Necesidades del cuerpo y del espiritu, de la condicién encarnada del hombre y
de su condicién de ser racional. Necesidades que constituyen derechos humanos,
esto es, derechos naturales que dirigen las disposiciones del gobernante y el legisla-
dor. No pueden estar en manos de sus subjetividades; estdn amparadas en lo objetivo
y real, con esto no se hace, en el fondo, mds que volver a enlazar la moral con la
politica, la economia y el derecho, de modo que haya una salvaguarda ética de los
valores humanos en esos dmbitos donde parece ya haber quedado a merced de la
razén estratégica y tecnoldgica. Por lo demds, la moral actualmente vuelve cada vez
de manera mds persistente a encontrar sus vinculos con esas otras disciplinas de las
que quiso separarla la modernidad liberal, para tener un campo de accién mds
independiente y sin los limites que pudiera imponerle la conciencia ética.
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Finalmente es agradable encontrar el empefio filoséfico de fundamentar los dere-
chos humanos, a pesar de que muchos han visto eso como la cosa mds indtil que
pueda existir. Es cierto que lo mds importante en la prictica es protegerlos, pero
también lo es que lo mds importante tedricamente es fundamentarlos. El hombre
tiene dos tipos de necesidades y de prioridades: tanto las précticas como las tedri-
cas, y no podrd pasdrsela solamente con una justificacién préctica de la proteccién
de los derechos, sin tener también una justificacién tedrica de los mismos. Y eso se
lo da la filosoffa. Podrfamos estar defendiendo los derechos humanos a pesar de que
no existieran, y eso no lo soporta el espiritu humano. Tenemos que estar ciertos de
que no estar defendiendo una mera ilusién. Claro todo indica que son objetivos y
validos. Pero acudimos a la filosofia en busca de ese sosiego interior, y esa certeza
que nos hard actuar mds intensamente a favor de ellos en la praxis. La teorfa nos
mueve casi con la misma fuerza que la perentoria necesidad bruta de lo ambiente.
Inutil en muchos respectos, la filosofia es, sin embargo, dtil a la larga y a la postre,
ya que aquieta el dnimo haciéndole ver lo que tiene fundamento en la realidad,
mostrdndole el camino de la verdad.

4. Estructura moral de los derechos humanos

Se ha dicho que la ética o filosoffa moral fue desvinculada del derecho. Pero justa-
mente el cumplimiento de los derechos humanos supone una conexién entre la
moral y el derecho —dada la especial fundamentacién de los derechos humanos en
consideraciones morales—. Esto no quiere decir que pierdan su especificidad; la
moral no se transforma en derecho ni el derecho se transforma en moral. Simple-
mente la moral apoya y gufa el cumplimiento o la obediencia del derecho. De hecho,
la realizacién o cumplimiento de los derechos humanos requiere de una estructura
moral que califique a las personas, para que se vean inclinadas y dispuestas a respe-
tarlos y defenderlos. Esta estructura moral significa que en el mismo hombre se va
construyendo una calificacién que lo conduce a respetar a los derechos humanos de
sus semejantes. Podemos ver esa estructura como constituida por ciertas virtudes
éticas y empotrada en la libertad del hombre, que se va educando y formando como
realizacién del bien, sobre todo del bien de los demds, del bien de todos, del bien
comun. Procuraré esbozar estas ideas:

a) Las virtudes como fundamento
Es preciso llamar la atencidn hacia el desarrollo de las virtudes en el hombre. Por

ello, nada mejor que llegar a conjuntar dos realidades aparentemente irreconcilia-
bles, como son el placer o gozo y la ardua virtud. Hemos de recordar aquella tesis
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tomista —olvidada hoy dfa, tal vez por tantos racionalismos que han pasado— de que
la virtud nos hace actuar fécil, pronta y gozosamente lo que ella contiene; de modo
que el que tiene la virtud de la justicia, siente felicidad en hacer obras justas, lo hace
con prontitud, y siente inmenso placer o gozo en ello: se alegra de la justicia. Asf, el
que construye en s{ mismo la virtud de la justicia llega a lo que hay en ella, y como
en ella esta la obediencia a la ley y el respecto del derecho, incluird en s{ mismo la
disposicién a cumplir las leyes y a respectar los derechos de los demds, entre ellos,
los derechos humanos.

Esta ética aristotélica-tomista de virtudes fue muy olvidada por la modernidad.
El racionalismo ilustrado hizo predominar la ética de la ley, por encima de la ética
de la virtud. En efecto, la mayorfa de los racionalistas tratan de construir su ética
como un sistema de leyes morales, que vayan ensefiando al hombre a actuar moral-
mente bien; el mejor ejemplo de ello es Spinoza, que quiso llegar a elaborar ese
sistema de leyes morales de una manera axiomdtica, con sus definiciones, princi-
pios o axiomas, teoremas, corolarios, etcétera, en su Ethica more geométrico
demostrata, es decir, desarrollada al modo de la ciencia matemdtica. Negaba la
libertad y la reducfa a la aceptacidn voluntaria de la inexorable necesidad. Leibniz
llego a equiparar el silogismo prdctico con el silogismo tedrico, olvidando que el
tltimo tiene necesidad y el primero sélo alcanza lo contingente. Asi, segtn él, cuan-
do se ve un fin, y se tienen los medios, la accién deberia seguirse como una conclusién
inevitable en ese silogismo prdctico al modo como la conclusién se sigue necesaria-
mente en el silogismo tedrico; con ello olvidaba la libertad, que puede impedir que
se lleve a cabo una accidén, por mds que se tengan los medios que conduzcan al fin
intentado. Otra vez se hace ética para el hombre mdquina, como una especie de
robot al que se le puede programar con leyes morales, como si fuesen leyes légicas,
a fin de que las cumpla en cada situacién ninguna duda ni impedimento.

Algo que se presenta siempre en la accién moral es lo contingente e individual de
la situacién frente a lo necesario y universal de la ley. Ya en ello tiene que intervenir
la virtud de la prudencia para ajustar lo abstracto a lo concreto. Y mucho mds tiene
que irse colocando en la estructura personal todo organismo de las virtudes que
ayudan a efectuar las acciones moralmente buenas. Recordemos que ya desde los
griegos se vefa la ética de la virtud como englobando la ley universal y su aplicaciéon
a la circunstancia particular. Utilizando la expresién evangélica, podemos decir que
ciertamente la vircud no viene a abolir la ley ni a los profetas, pero viene a darle
cumplimiento; la llave a una perfeccién mayor. La ley es para la virtud una guia
innegable, pero la virtud incorpora la ley, la interioriza y la hace vida propia. El que
desarrolla en si{ mismo una virtud, estd introyectando y asimilando todas las leyes
que le podrian acompafiar, y ademds estd edificando el criterio para su adecuada
aplicacién. De esta manera. La ley acompafia a la virtud, y como la ley tiene por
correlativo al derecho, la virtud con la que se da cumplimiento a la ley serd también
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aquella con la que se respetaran los derechos de las personas, singularmente sus
derechos humanos.

sQué es la vircud? Es innata o aprendida? Cédmo puede adquirirse? Platén se puso
constantemente la pregunta de si la virtud se podia aprender. Pero siempre dejé la
cuestién indecisa. Y es que se trata de las dos cosas. En parte se puede aprender, en
parte no, porque se desarrolla en uno mismo después de haber aprendido sus rudi-
mentos, sus origenes, sus inicios. Al remontarnos a Platén, nos vamos hasta los
origenes de la cuestién de la ciencia y el arte, del conocimiento y el saber, de lo
tebrico y lo prdctico. En seguimiento de Wittgenstein, Ryle lo llama saber-qué y
saber-cémo. Quien tiene el primero puede explicar lo que hace; quien tiene el
segundo no, pero hace de maravilla lo que hace. Curiosamente, la mayor parte de
nuestras habilidades, como después lo subrayo Piaget, estd en calidad de saber-
cémo y sélo en parte accede a saber—qué, a poseer la explicacién tedrica de lo que
hace. Muy comprensible en nuestros dias, en los que la técnica ha rebasado con
mucho a la ciencia y hay muchas cosas que se pueden hacer, pero no se tiene su
cabal explicacién.

As{ es en buena parte la virtud moral; tiene un pequefio aspecto de explicatividad
y un aspecto grande de aplicatividad: se posee como hdbito personal, como disposi-
cién presta a la accidén, mds que como saber tedrico que va explicando a cada paso
lo que hay que hacer y por qué. Inclusive en las virtudes intelectuales, la parte
explicativa de las mismas tiene ese predominio de habilidad sobre la teorfa.

La nocién de la virtud como algo analdgico tiende a presentarla como el justo
medio, porque la analogia es proporcién. Pero no sélo eso. También indica que se
aprende de manera analdgica; es decir, no sélo por leyes o reglas, que pueden ayudar,
sino con el seguimiento de un modelo, de un ejemplar, de un paradigma —o alguien
que de ejemplo, que muestre—. Aqui se con-juntan el mostrary el decir —de Wittgenstein—
, pues la virtud sélo se puede ensefiar diciendo algo y mostrando algo, pero mds
mostrando que diciendo. Es una accién no sélo sintagmdtica, sino sobre todo
paradigmdtica, hace asociar. El maestro es mds un paradigma que instructor. Pero
muestra y dice, a la vez; conjunta el mostrar con el decir —que en Wittgenstein parecen
irreconciliables e irreductibles—, y en eso consiste la analogfa, y también la iconicidad.

Nos remontamos a Platdén, pero caemos sin poderlo evitar en Aristételes. El
hace, al comenzar la Metafisica, la comparacién entre los que tienen habilidad para
algo y los que tienen arte o techne, técnica, para ello. El arquitecto sabe explicar la
construccién de una casa; el maestro de albafiles no, pero a veces supera y corrige
al arquitecto, aunque no sabe decir cabalmente el por qué. Pero se comienza sabien-
do el como y después se pasa a saber el qué o por qué, de la experiencia al arte o
techne. Asi, la virtud conecta a la techne con la experiencia, la refiere a sus origenes
empiricos y précticos. Por eso es que no se puede aprender sélo con reglas o leyes;
tiene que intervenir la praxis, la accién. Sin embargo, la repeticidon de actos es sélo
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parte material y la comprensién su parte formal. Una comprensién que poco a poco
se va haciendo mds explicita, una especie de saber con naturalidad. De ah{ viene el
gusto por hacer las acciones cuya virtud se posee. Se sabe captar el “gusto” que tiene
la accidn, si “sabe” a la virtud de que se trata, o si tiene un gusto diferente y sabe a
otra cosa. Se paladea y hasta se puede con el tiempo ser un gourmet exigente para
los actos de esa virtud. Por eso se da en ella el gozo y hasta el placer. Por ejemplo,
quien tiene la virtud de la generosidad no siente pesado el conceder algin bien, es
para él un placer ser generoso.

Con todo, hemos dicho que la virtud no consiste en la mera repeticién de actos,
como ven el hdbito los conductistas, que quedarfa, asi, ciego y menoscabado. La
virtud es, sf, un hdbito, y el hdbito tiene una parte considerable como inconsistente,
que actta sin que nos demos cuenta. Pero tiene la parte de conciencia que se nece-
sita para que haya acto humano, para que se de el actuar moral. No basta la repeticién
ciega de los actos, la accién tiene que estar iluminada por la luz de la inteligencia,
que es ldmpara de la voluntad, y sélo asi puede surgir la libertad, que caracteriza al
acto humano: consciente y responsable. Y si se alega que la virtud llega a hacer casi
inconsciente e instintiva la accién, se puede responder que de todos modos existe en
el acto humano un lugar para la conciencia, tanto psicoldgica como moral. A algu-
nos les puede parecer que este cardcter casi instintivo y fdcil que va adquiriendo la
accién gracias a la virtud resta meritos al virtuoso, que estarfa actuando ya sin poner
todo su empefio intelectivo y volitivo en esta accién, dado que ya no le cuesta
trabajo. Pero lo que costo trabajo —y mucho—, se puede responder, es la adquisicién
de la virtud misma, y eso llena de mérito la accién, por mds que la ardua y dificul-
tosa accién moral se realice ya con la finalidad, con prontitud y hasta gozosamente.
Lo dificil fue iniciar la virtud y perseverar en ella.

En suma, es bueno llamar la atencién hacia lo agradable y placentera que puede
ser la virtud, despecho de que en la modernidad solia verse como algo pesado y
dificil, aquejada como estaba del extrincesismo moral que trajo el racionalismo, en
el que las éticas de la ley —sin la virtud— han propiciado el formalismo y el fariseismo
que acompafia a todos los pietismos y fanatismos. En cambio, una ética de la virtud,
que no rechaza la ley, sino que la integra en el dinamismo de la persona humana,
sobre todo con su libertad; estd vinculando el actuar moral y sus potencias con el
interior ontolégico del hombre, y de esta manera puede servir de puente entre la
ética y la metafisica y viceversa, por supuesto.

b) la libertad como dmbito
También es necesario encuadrar el respeto a los derechos humanos en el marco

de una libertad bien desarrollada y empleada. Para ubicar esto, creo que serd util
y q
presentar algunos de los elementos principales de la teorfa de Santo Tomds acerca de
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la libertad. El primero es su definicién como la capacidad de eleccién entre varias
opciones —al menos dos—. Después su divisién de la libertad en la libertad de indife-
rencia y libertad de especificacién; la primera es la capacidad de elegir entre hacer
o0 no hacer, y la segunda, una vez que se elige el hacer, es la capacidad de elegir entre
hacer esto o aquello. Después de esto, hay que platearse la relacién entre el intelecto
y la voluntad en el acto libre. Pues la libertad no es sélo algo de la voluntad sobre el
objeto elegible. En efecto, la libertad tiene a la voluntad como su sede, pero debe ser
iluminada por el intelecto; pues la voluntad es la que desea el bien, pero es el intelec-
to el que puede distinguir entre el bien y el mal, o entre el bien auténtico y el bien
aparente —esto es, el mal que parece un bien—. Asi, atin cuando para Santo Tomas el
hombre sélo puede desear el bien, la libertad subsiste, ya que sdlo excluye la posibi-
lidad de desear el mal, esto es, de no desear el bien en general, pero queda la
posibilidad de elegir uno u otro bien particular, en el cual puede haber equivoca-
cidn, y esto basta para preservar la existencia de la libertad.

Pero lo mds importante para la libertad humana, frente al caso del derecho, es
que puede oponerse a este, y violar los derechos de sus semejantes. Inclusive los
derechos humanos. Por eso es decisiva la educacién de la libertad en el 4mbito del
derecho, esto es, concienciar al hombre de que la auténtica accién libre esta en la
érbita del bien, sobre todo del bien comdn y no sélo del individual, y por ello no
tiende a lesionar los derechos de otros. La libertad puede ejercerse felizmente en el
marco de la obediencia a la ley, tanto la ley moral, que es mds bien valores o princi-
pios, como la ley juridica o ley propiamente dicha. Es cierto que a la ley no le
interesa que el individuo quiera o no quiera cumplir lo preceptuado; sélo le impone
el cumplirlo. Pero si hay una conviccién racional, y se incluye en la vivencia de la
libertad el deseo de cumplir con esos valores y esas reglas juridicas que van a bene-
ficio de todos y que se expresan en los derechos humanos.

La educacién para los derechos humanos no es, pues, puramente racional, sino
también de la voluntad, por la persuasién lograda en una exposicién clara y convin-
cente. Que impregne incluso los niveles emotivos de la persona. Pero, por supuesto,
la base de la misma serd la formacién de la aceptacién racional de esos derechos. Y
ella conlleva una argumentacién aceptable de las bases que los originan y la finalidad
hacia la que se dirigen. Pero todo eso pertenece al dmbito de la filosofia. Por consi-
guiente, la fundamentacién filoséfica —ética y ontoldgica-antropolégica— de los
derechos humanos es un tema que no puede estar ausente de la educacién para estos
derechos, antes bien, ocupa un lugar primerisimo en ella.

He intentado resaltar algunas directrices que nos puede brindar la filosofia juri-
dica y politica en la actualidad. Ciertamente no se trata de querer suplantar la labor
de las ciencias sociales como la economia, la sociologfa o la politologfa, sino ilumi-
nar desde el nivel abstracto de la filosofia el camino de dichas ciencias, es decir,
tratar de buscar —como lo han hecho la filosoffa juridica y la filosofia politica cldsi-
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ca— cédmo se puede lograr el bien del hombre, que se plasma y se refleja en la idea o
imagen del hombre que se promueve en una sociedad. Para ella y por medio de ella
es como hay que educar. Esto es, hay que educar no sélo con principios y argumen-
tos, sino presentando esa imagen o paradigma del hombre que se desea lograr,
respetuoso de los derechos de los hombres. Ya que muchos de los paradigmas de
hombre que se manejan en la actualidad dejan mucho que desear, hemos acudido a
la ensefianza de Santo Tomas para tomar diversos elementos, y obtener una imagen
analdgica e icénica del hombre, para el hombre de hoy. En efecto, es tal imagen
paradigmdtica de hombre lo que en el fondo convence o repele de una teoria filoss-
fica juridica—politica. Es pues, al nivel de los principios que se eligen algunas lineas
directrices. Tales lineas son la carga de eticidad que se da en la misma dimensién
antropoldgica del hombre; el fin o bien del hombre como la vida virtuosa; y la
justicia como la virtud mds excelente. Dentro de la virtud de la justicia se encuentra
el cumplimiento del jus, del derecho, que abarca tanto los derechos naturales como
los derechos positivos. Que engloba, en definitiva, los derechos humanos.

5. Conclusién

La fundamentacién metafisica de los derechos humanos: son derechos radicados
en la naturaleza humana, por eso fueron preconizados como derechos naturales,
como senalando que con arreglo a dicha naturaleza se puede encontrar el bien de los
hombres y de acuerdo con ella se establece en derechos y deberes. Y, como la
naturaleza humana estd cargada de exigencias éticas, por eso he dicho que derivar
de ella derechos naturales humanos no constituye falacia naturalista; es otro tipo de
inferencia. Defiendo, pues, filoséficamente el iusnaturalismo —ciertamente un
iusnatualismo renovado con la pragmdtica, pero de rafz ontolégica—, y combato la
idea de que en €l se encierra ese gran paralogismo consistente en pasar del ser al
deber ser, para lo cual ciertamente no hay reglas légicas —es decir, rechazo la acusa-
cién que se le hace de incurrir en la falacia naturalista—.en este sentido hablo de los
derechos humanos como elementos del derecho natural y hablo de la naturaleza
humana como fundamento metafisico de los mismos.

En conclusién y sintesis de todo lo anterior, he de decir que tengo la conviccién
de que no sélo es posible hablar de funtamentacidn filoséfica de los derchos huma-
nos, sino que es algo necesario. Creo, ademds, que la filosoffa tomista, renovada,
puede dar esa fundamentacién. Tal fundamento es el iusnaturalismo, propio de di-
cha corriente tomista, aunque actualizado con algunos planteamientos que se han
hecho en la linea de la filosoffa analitica reciente, como aquellos que han considera-
do a los derechos humanos como derechos morales, y también como aportaciones
provenientes de la pragmdtica semidtica. Ahora se dice —por parte de otras corrien-
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tes, como las postmodernas— que no hay fundamento posible en la filosofia. Tal
ausencia de fundamento me parece que ha sido decretada arbitrariamente —o, todo
caso, sélo funciona si se aceptan las premisas nietzscheanas y heideggerianas de sus
proponentes—; por ello creo que tiene que haber una fundamentacién ontoldgica o
metafisica de tales derechos, so pena de ser completamente ilusorios; pues, a pesar
de su positivacién, pueden des-positivarse y cancelarse, y no habrd quien pueda
defenderlos contra eso.

Esto impele a buscar, ademds, la manera de recuperar la vinculacién de la ética
con el derecho. El positivismo trato de separarlos, y ahora se busca la manera de
con-juntarlos otra vez. De hecho, mucho de lo que expresan los derechos humanos
son un testimonio de que el derecho debe reflejar en la praxis los valores morales
mds de principios que pertenecen al hombre. Hay que propiciar que esta conexién
vuelva a reconocerse; y, sobre todo, hay que educar para que se inscriba en el
hombre, de manera apoyada por la moral —porque con eso no va a perder su cardc-
ter juridico— esa cultura de los derechos humanos que tanto deseamos para nuestra
sociedad actual.
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GLOBALIZACION, DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS
INDIGENAS. EL cASO DE 1.A ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO Y LOS PUEBLOS INDIOS

Orlando Aragén Andrade!
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH

I. Consideraciones preliminares

La cuestién indigena o autéctona® no es exclusiva de un pais o de una regién; dicho
fenémeno social se extiende por los cinco continentes y lejos de desaparecer, como
muchos lo habfan anunciado, muestra una tendencia demografica ascendente. En la
actualidad se estima que existen mds de trescientos millones de indios repartidos en
cuatro mil pueblos, la mayorfa de los cuales se encuentran en Asia.’

Ahora bien, la situacién global de los pueblos autéctonos es muy diversa depen-
diendo de las regiones en donde se ubican; por ejemplo, los indigenas de los paises
escandinavos cuentan con condiciones de vida mds o menos aceptables, con un
régimen juridico y un grado de autonomia bastante desarrollado, que contrasta con
la situacién de miseria y persecucién a la que estdn sujetos los pueblos indios africa-
nos. De forma similar, la situacién de relativo reconocimiento juridico de los
autéctonos en los Estados latinoamericanos dista mucho de la situacién juridica
dispersa de los indigenas de Asia. Sobre esta compleja y heterogénea realidad las
agencias internacionales han tratado de incidir positivamente.

Cualquier persona minimamente interesada en los derechos de los pueblos indi-
genas conoce la importancia y el trabajo en la materia de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT). En efecto, la OIT se ha preocupado desde hace mucho tiempo
por las condiciones sociales y econémicas de este sector de la poblacién mundial.

Varios de los ordenamientos legales de la OIT han motivado cambios en las
legislaciones nacionales y en las politicas publicas que los Estados nacionales dirigen
a sus pueblos indigenas. Este es el caso de nuestro pais, en donde la ratificacién del
convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales* influyd decisivamente en la refor-
ma del articulo 4° constitucional de 1992.° Pero ;cémo podemos entender esta
fuerza de las organizaciones supranacionales sobre los Estados Nacionales y su dere-
cho? Pues bien, gran parte de la respuesta a esta interrogante la encontramos en el
nuevo proceso de globalizacién.

A partir de la década de los setenta comenzé a acelerarse la integracién global de
la economia. Este fenédmeno junto con el fracaso de los modelos econémicos de
desarrollo interno ocasioné un viraje de los Estados nacionales hacia el neoliberalismo.
El cambio de modelo econémico, de uno estatista a uno de libre mercado, trajo
consigo varias reformas: la apertura de las fronteras a los capitales extranjeros, la
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privatizacién de las empresas antes estratégicas en manos de los Estados, un control
mds estricto en el gasto publico, etcétera.

Estos cambios ocasionaron, a su vez, un debilitamiento de la soberanfa de Esta-
dos frente a los poderes fdcticos del capital trasnacional. La erosién de las soberanias
nacionales ocasiond un fortalecimiento casi automdtico de los organismos interna-
cionales (Fondo Monetario Internacional, Banco Mundial). Pronto expandieron su
influencia (sobretodo en los paises subdesarrollados y no tanto en los Estados poten-
cias) en todas las esferas politicas de los Estados nacionales. Sin embargo, es importante
entender que esta consecuencia no sélo se restringié a la esfera econémica.®

Uno de los efectos ajenos a la economia fue la estandarizacién axioldgica de los
derechos humanos, que no es mds que la globalizacién del Derecho. Los organismos
como la Organizacién de las Naciones Unidas y la Organizacién Internacional del
Trabajo empezaron a realizar ordenamientos juridicos internacionales inspirados en
el respeto de los derechos humanos, en consecuencia estos cuerpos legales se convir-
tieron en modelos a seguir por las legislaciones nacionales.”

Este articulo tiene como objetivo estudiar la trayectoria de los derechos indige-
nas en la OIT. Es necesario advertir al lector que no encontrard en este texto un
andlisis numeral por numeral de las diferentes convenciones de la OIT (al estilo
formalista), sino mds bien un repaso histérico sobre el tratamiento y las diferentes
ideas acerca de los derechos de los pueblos indios en esta organizacién supranacional.

Para lograr nuestro propésito dividiremos este trabajo en cuatro partes. La pri-
mera tratard sobre las primeras disposiciones en materia de derechos indigenas en
la OIT. En segundo lugar nos detendremos en el Convenio 107 de la OIT. En la
tercera parte analizaremos el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales. Fi-
nalmente, haremos algunas reflexiones finales.

II. Los primeros estudios y cuerpos legales de la OIT sobre pueblos indigenas

La Organizacién Internacional del Trabajo fue creada en 1919 en el Tratado de
Versalles.® Fundada junto con la Sociedad de Naciones (SN), la OIT tuvo la funcién
de garantizar el orden mundial después de la primera gran guerra; la SN tendria
como funcién mantener la paz politica y militar, y la OIT procurarfa la justicia
social. Este binomio se formé bajo la acertada creencia de que sin justicia social no
podia haber paz en el planeta. Desafortunadamente la Sociedad de Naciones fracasé
en su funcién y desaparecié, no asi la OIT que gané independencia de su igual y
logré sobrevivir la segunda guerra mundial para posteriormente integrarse al siste-
ma de la ONU.

Tres son los principales 6rganos de la OIT: la Conferencia Internacional del
Trabajo, el Consejo de Administracién y la Oficina Internacional del Trabajo. La
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primera es la asamblea de los Estados miembros de la OIT, ésta se retine en junio de
cada afio en Ginebra. Cada pais estd representado en la asamblea por cuatro delega-
dos, dos representantes del gobierno, un representante del sector empleador y uno
mds representante de los trabajadores; por eso se dice que la OIT tiene una compo-
sicién tripartita. Dentro de las funciones mds importantes de la Conferencia podemos
destacar la adopcién y vigilancia de convenios y recomendaciones internacionales.

El Consejo de Administracién es el drgano ejecutivo de la OIT, se redne tres
veces al afio para conocer de las conclusiones de la Conferencia y hacerlas efectivas.
Al igual que la Conferencia el Consejo tiene una composicién tripartita, lo integran
56 delegados, 28 son gubernamentales, de éstos, 10 son de los Estados mds
industrializados, y el resto (28 miembros) se eligen en la Conferencia teniendo 14
plazas cada sector restante.

Por dltimo, la Oficina Internacional del Trabajo funciona como la secretaria
permanente de la OIT: prepara las reuniones de la Conferencia y del Consejo, se
encarga de las actividades de cooperacidn técnica, publica estudios, mantiene el
vinculo con las demds organizaciones internacionales, etcétera.’

La Organizacién Internacional del Trabajo tiene una larga tradicién en la protec-
cién y estudio de los pueblos indios. Desde 1921 esta agencia internacional comenzé
estudios sobre los trabajadores indigenas, pero fue en 1926 cuando se formé un
comité de expertos que produjo varios convenios y recomendaciones' tendientes a
regular las condiciones laborales de los trabajadores autéctonos.

El interés de la OIT por los pueblos indigenas respondid, en buena medida, a
que eran (y son) el grupo mds vulnerable de entre los trabajadores. Desde sus prime-
ros afios de funcionamiento esta organizacion internacional manifestd su preocupacion
por los indios, diferencidndolos del resto de los trabajadores con el objetivo de
otorgarles un régimen juridico que aminorara las injusticias y abusos cometidos en
su contra. Lo anterior significé un gran avance para el Derecho del Trabajo, que en
ese momento se encontraba muy influido por la idea cldsica de igualdad juridica."

El primer instrumento juridico internacional de la OIT que beneficia directa-
mente a las poblaciones indias fue el Convenio nlimero 29 Sobre el Trabajo Forzado,
aprobado en 1930. En este instrumento se obligé a los Estados miembros de la OIT
a eliminar todo tipo de trabajo forzoso. El asunto, en particular, que beneficié mds
a los indios fue la prohibicién expresa de trabajos impuestos a favor de particulares,
ya que era una situacién muy comun y recurrente que se obligara a los autéctonos a
trabajar a favor de un particular bajo condiciones précticamente de esclavitud.

En 1936, la OIT emiti6 su segundo convenio referente a las poblaciones indige-
nas, dicho tratado fue el ndmero 50 Sobre Reclutamiento de Trabajadores Indigenas.
El texto de esté instrumento juridico comenzé definiendo al trabajador indigena
como: “aquel que pertenece o estdn asimilados a las poblaciones indigenas de los
territorios dependientes de los Miembros de la Organizacién, asi como los trabaja-
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dores que pertenecen o estén asimilados a las poblaciones indigenas dependientes
de los territorios metropolitanos de los Miembros de la Organizacién.”'* Posterior-
mente en el texto de la convencién se impuso una serie de obligaciones a los
reclutadores de trabajadores aut6ctonos con la finalidad de proteger y asegurar la
integridad de sus comunidades y familias. También, sujeté a los empleadores y
reclutadores a otorgar garantias que permitieran dar seguridad a los trabajadores
sobre el cumplimiento de sus obligaciones contraidas. Finalmente, el convenio con-
cluye garantizando algunos derechos referentes a la salud y transporte de los
trabajadores indigenas reclutados.'

La Convencién ntimero 64 Sobre los Contratos de Trabajo se aprobé en 1939. En
ella se dio certeza juridica a los trabajadores indios al obligar al patrén a realizar un
contrato laboral lo suficientemente especifico y claro para que no pudiera evadir sus
responsabilidades con los trabajadores. Protegié también a los menores indigenas al
invalidar cualquier contrato de trabajo que los involucrard en una relacién laboral
directa. También le dio al Estado la tutela de los trabajadores indigenas al encargarle
la supervizacién y en su caso la sancién de los contratos laborales en los que estuvie-
ran inmiscuidos los autéctonos. En su tltima parte el convenio aseguraba derechos
complementarios para los trabajadores, con la finalidad de nivelar la desigual rela-
cién de facto entre el trabajador y el patrén.'

La breve Convencién ndmero 65 Sobre las Sanciones Penales, aprobada en 1939,
ordend abolir todas las sanciones penales por incumplimientos de contratos labora-
les, situacién muy comun entre los trabajadores indigenas. Por su parte, el Convenio
ndimero 86 Sobre los Contratos de Trabajo fij6 una duracién mdxima de la jornada
laboral, tendiente a proteger la integridad y unidad de la familia de los indios.

Durante la década de los cuarenta y parte de los cincuenta, la OIT siguié apro-
bando convenios de cardcter general que contenian disposiciones especificas para
los trabajadores indios."” De la misma forma, la OIT tuvo acercamientos con algu-
nos Estados latinoamericanos que cristalizaron en varias iniciativas respecto al
denominado, en esos tiempos, problema indigena. De hecho, el protagonismo de
los Estados latinoamericanos en la cuestién indigena fue muy relevante. A través de
conferencias regionales, los Estados de América Latina integrantes de la OIT impul-
saron el tema de las poblaciones indigenas dentro de su agenda. Ya desde las dos
primeras reuniones regionales celebradas en Chile (1936) y Cuba (1939) se propuso
la realizacién de estudios especiales sobre los trabajadores indios, para asf estar en
condiciones de proponer soluciones a sus problemas. Desgraciadamente el inicio de
la segunda guerra mundial frustré esta iniciativa.

En 1946, finalizada ya la guerra, se retomd la iniciativa en la tercera conferencia
realizada en México. Sin embargo, esta reunidn trascendié la propuesta hecha afos
atrds para ahora solicitar la creacién de una comisién de expertos sobre los proble-
mas sociales de las poblaciones autéctonas del mundo. Ademds se insistié en la
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necesidad de un estudio sobre la situacién de los indios en el continente americano,
que finalmente fue presentado en la cuarta conferencia celebrada en Uruguay (1949).

Pronto el activismo de los Estados latinoamericanos rindié frutos cuando el
Consejo de Administracién de la OIT decidié crear la Comisidn de Expertos sobre
Trabajo Indigena en 1946. De los quince integrantes de la Comisién los Estados de
América Latina ocuparon ocho lugares: Bolivia, Brasil, Ecuador, Guatemala, Méxi-
co, Pertd, Colombia y Venezuela.'® Incluso la primera reunién de la nueva Comisién
se realizé en Bolivia (1951).

En 1953, la OIT publicé el primer estudio de orden mundial sobre las condicio-
nes de vida de las poblaciones indias. Titulada Condiciones de vida y de trabajo de las
poblaciones indigenas en los paises independientes, esta investigacién estuvo compuesta
de cuatro grandes partes. En la primera, se abordd el papel y las acciones de las
agencias internacionales pertenecientes al sistema de la ONU en favor de las pobla-
ciones indigenas. En la segunda parte del trabajo se realizé una descripcién sobre los
principales grupos indigenas de todo el mundo, dicho recuento se hizo con base en
la distribucién continental de las etnias. En tercer lugar se abordé el estudio de los
principales problemas de vida y de trabajo de los indios en el mundo, se tocaron
cuestiones como el régimen de la tierra, reclutamiento y condiciones de trabajo,
formacién profesional, artesanias e industrias rurales, seguridad y asistencia social,
salud, educacién, idiomas y su integracién a la sociedad nacional. La dltima parte
de la investigacién fue dedicada al estudio de la situacién juridico-administrativa de
los indigenas en cada uno de sus continentes.”

Es necesario sefialar que este primer trabajo realizado por la OIT tuvo varias
deficiencias,'® pero a pesar de eso fue un estudio valioso para la doctrina del dere-
cho internacional del trabajo y sirvié como base para la elaboracién de futuros
convenios. Por ejemplo, en este documento se incluyé una de las primeras defini-
ciones de indigena en un estudio de esta envergadura:

“Indigenas son los descendientes de la poblacién autéctona que moraba en un determinado pais
en la época de la colonizacién o la conquista (o de varias olas sucesivas de conquista), llevadas a
cabo por algunos de los antepasados de los grupos no autéctonos que, en la actualidad, detentan
el poder politico y econémico; en general, los descendientes de esa poblacién autéctona tienden
a vivir en conformidad con las instituciones sociales, econédmicas y culturales anteriores a la
colonizacién o a la conquista (combinadas en algunos paises con un régimen semifeudal de la
tierra), en lugar de incorporarse a la cultura de la nacién a la que pertenecen. Si no participan
plenamente en la economia y la cultura nacionales, es debido a que existen barreras de lenguaje,
costumbres, creencias, prejuicios, etc., y, a menudo, un régimen anacrénico e injusto en las
relaciones obreropatronales y otros factores de orden social y politico. Cuando su plena partici-
pacién en la vida nacional no es frustrada por alguno de los obstdculos arriba citados, es restringida
por influencias de orden histérico que producen en la mente del indigena una actitud de lealtad
prioritaria hacia su condicién de miembro de una determinada tribu; en el caso de los individuos
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o grupos indigenas marginales, el problema se origina en el hecho de que, tanto en el medio
nacional como en el medio indigena, no son aceptados completamente o no pueden ni desean

participar en la convivencia organizada de una u otra sociedad.””

Como podemos observar la anterior definicién junto con las consideraciones
que la acompafian nos revelan como fue concebida la cuestién indigena para la OIT
en la década de los cincuenta. Fue claro el espiritu evolucionista de esta investiga-
cién. En este trabajo podemos ver la preocupacién por la proteccion de las etnias
pero a costa de su integracién a la sociedad nacional. Esta fue la idea que predominé
en la consecuencia juridica de este estudio patrocinado por la OIT: el Convenio
namero 107 Relativo a la Proteccidn e Integracion de las Poblaciones Indigenas y de
otras Poblaciones Tribales y Semitribales en los Paises Independientes.

III. El integracionismo. El convenio 107 de la OIT

En 1957, la OIT discuti6 la aprobacién de lo que a la postre serfa el primer instru-
mento legal internacional con fuerza vinculante destinado a las poblaciones indigenas
y tribales.?® Al igual que en el estudio sobre las Condiciones de vida y de trabajo de las
poblaciones indigenas en los paises independientes, el espiritu Convenio nimero 107
planteaba que la solucién de los problemas de los autéctonos tenfa que pasar por el
abandono de sus culturas atrasadas para integrarse a las sociedades nacionales y
modernas. Lo anterior, lo podemos confirmar con las siguientes lineas del predimbu-
lo de dicho tratado:

“Considerando que la adopcidn de normas internacionales de cardcter general en la materia
facilitard la accién indispensable para garantizar la proteccién de las poblaciones que se trata, su
integracién progresiva en sus respectivas colectividades nacionales y el mejoramiento de sus

condiciones de vida y de trabajo;”*!

El cuerpo del tratado estaba compuesto de siete partes. En los principios genera-
les se fijé los destinatarios de la convencidn, para lo cual se tomaron en cuenta
criterios econdmicos, antropoldgicos e histéricos como a continuacién lo podemos
observar:

a) A los miembros de las poblaciones tribuales o semitribuales en los paises independientes, cuyas
condiciones sociales y econémicas correspondan a una etapa menos avanzada [...] que la alcan-
zada por otros sectores de la colectividad nacional y que estén regidas total o parcialmente por
sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial;

b) A los miembros de las poblaciones tribuales o semitribuales en los paises independientes,
consideradas indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais, o en
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una regién geogrdfica a la que pertenece el pais, en la época de la conquista o la colonizacién y
que, cualquiera que esa su situacién juridica, viven mds de acuerdo con las instituciones sociales,
econdmicas y culturales de dicha época que con las instituciones de la nacién a que pertenecen.

Dentro de esta primera parte, la OIT delegé a los Estados la proteccién de las
poblaciones indigenas, para lograr ese fin “los gobiernos [tendrdn que] desarrollar
programas coordinados y sistemdticos [politicas indigenistas] con miras a la protec-
cién de las poblaciones en cuestién y a su integracidon progresiva en la vida de sus
respectivos pafses.”?Al aplicar esta politica indigenista integral los gobiernos ten-
drfan que:

a) Buscar la colaboracién de dichas poblaciones y de sus representantes;
b) Ofrecer a dichas poblaciones oportunidades para el pleno desarrollo de sus iniciativas;
¢) Estimular por todos los medios posibles entre dichas poblaciones el desarrollo de las libertades

civicas y el establecimiento de instituciones electivas, o la participacién en tales instituciones.?

En el apartado dedicado a las tierras, el convenio 107 garantizé a las poblaciones
indigenas el reconocimiento de su derecho de propiedad, colectivo o individual,
sobre los territorios que tradicionalmente han ocupado.” Por lo tanto, “no deberd
trasladarse a las poblaciones en cuestién de sus territorios habituales sin su libre
consentimiento, salvo por razones previstas por la legislacién nacional relativas a la
seguridad nacional, al desarrollo econdmico del pais o a la salud de dichas poblacio-
nes’,* pero cuando en “casos fuere necesario tal traslado a titulo excepcional, los
interesados deberdn recibir tierras de calidad por lo menos igual a la de las que
ocupaban anteriormente y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar
su desarrollo futuro.””

La parte sobre la contratacién y condiciones de empleo obligé a los Estados
miembros de la OIT ha adoptar “medidas especiales para garantizar a los trabajado-
res pertenecientes a las poblaciones en cuestién una proteccién eficaz en materia de
contratacién y condiciones de empleo”,” dentro de los marcos de su legislacién
nacional. También procuré erradicar todo tipo de discriminacién laboral, asi como
asegurar para los trabajadores autéctonos asistencia médica y social.?’

En la cuarta parte sobre la formacién profesional, artesania e industrias rurales; la
convencién 107 ordené a los Estados otorgar las mismas oportunidades de desarrollo
profesional a los integrantes de las poblaciones indias que a los demds ciudadanos.®
“Cuando los programas generales de formacién profesional no respondan a las necesi-
dades especiales de las personas pertenecientes a las poblaciones en cuestidn, los
gobiernos deberdn crear medios especiales de formacién para dichas
personas.”'Ademds, este apartado pone énfasis en el fomento de las artesanfas y a la
industria rural como un medio de desarrollo econémico de las poblaciones aut4ctonas.*
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La seguridad social y sanidad fue la materia de la quinta seccién del tratado. En
ésta la OIT obligé a sus miembros a garantizar la seguridad social y los servicios de
sanidad a los trabajadores indios y a las demds personas pertenecientes a las pobla-
ciones autdctonas.*

Al igual que la anterior parte, la sexta seccidn de la convencién sobre educacién
y medios de informacién garantizé la igualdad en oportunidades a los integrantes de
las poblaciones indigenas respecto de los demds integrantes de la sociedad nacio-
nal.* Un elemento sobresaliente de este apartado fue la disposicién de que: “se
deberd ensefiar a los nifios de las poblaciones en cuestidn a leer y escribir en su
lengua materna”, aunque también dispone que: “se deberd asegurar la transicién
progresiva de la lengua materna o verndcula a la lengua nacional™®, pero igualmente:
“deberdn adoptarse, en la medida de lo posible, disposiciones adecuadas para pre-
servar el idioma materno o la lengua verndcula.”

El pentltimo apartado de este convenio trata sobre la administracién de los
programas destinados a las poblaciones materia de la convencién. Por tultimo, la
octava seccidn titulada disposiciones generales trata sobre la operatividad del trata-
do en los Estados miembros de la OIT.

El Convenio nimero 107 fue en el Derecho lo que en la Antropologfa fue el
indigenismo, y al igual que este dltimo la convencién 107 ha recibido duras criticas, a
veces injustas, por parte de las organizaciones indigenas y de los estudiosos del dere-
cho indio. Al igual que el indigenismo, el tratado relativo a la Proteccién e Integracion
de las Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones Tribales y Semitribales en los
Paises Independientes ha sido presentado por varios estudios como la parte oscura y
etnocida en la historia del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.

Las apreciaciones anteriores tienen algo de cierto, sin embargo, no son del todo
justas y equilibradas. Es innegable el cardcter integracionista y paternalista del con-
venio, pero son el producto de las formas de concebir la cuestién indigena y las
politicas publicas en esa época. También es cierto que las pocas disposiciones que
protegfan algunos elementos culturales de las etnias tenfan mds bien una inspiracién
folklorista que un verdadero respeto a las culturas autéctonas. Empero, es justo
reconocer que varias de las normas de la convencién (como la proteccién de las
tierras, la no discriminacién laboral, el acceso a los servicios de salud), representa-
ron un avance significativo en la creacién de un marco juridico que reconociera
ciertos derechos a los indigenas, aunque a la luz de hoy parezcan avances insignifi-
cantes, la realidad es que en la mitad del siglo pasado no lo fueron.

En nuestra opinién la adopcién de este tratado, lejos de responder a intereses
ocultos o conservadores, fue una accién progresista para su momento histérico. El
debate del proyecto de convenio, en la que por cierto la delegacién mexicana jugé
un papel estelar (para bien y para mal), en la Conferencia nos ilustra la interesante
discusién en torno a su aprobacién y nos resalta el mérito de este medio legal.
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El debate lo inici6 el Sr. Yllanes Ramos delegado patronal de México, su postura
consistié en votar en contra del proyecto de convenio, puesto que segtin él la OIT y
su Conferencia no eran capaces de emitir un convenio sobre las poblaciones en un
sentido integral: “estamos de acuerdo con los principios que alli estdn establecidos
[en el proyecto de convenio] y, en general con los principios, excepcién hecha de
aquellos donde nosotros planteamos nuestra incompetencia desde un punto de vista
no de humildad, sino de realismo, porque dijimos que no somos capaces por falta
de preparacién...”® El Sr. Yllanes complementd su intervencién afirmando que el
proyecto invadia la esfera de otras agencias internacionales:

“Significa, entonces, que en este documento se plantea un dilema. Se estudia al indigena —y uso
aqui indigena en el sentido general para no repetir lo de tribual o semitribual y todo aquello que
se deriva de la definicién-, y si se examina Gnicamente el problema del indigena al campo propio
y exclusivo de la O.1T. no es posible examinar la totalidad de la relacién humana para integra-
cién. Si se examina, en cambio, en toda su integridad, nos estamos metiendo en campo que no es
propio, es decir, nos estamos metiendo en aquello que corresponde a otras organizaciones y que

ademds figura en los términos del convenio o acuerdo entre las Naciones Unidas y la O.1T.”¥

Como podemos observar la oposicién del representante de los empleadores de
México se fundé en cuestiones de forma y no de fondo, ya que no discutié el
contenido de ningun articulo del proyecto. De forma similar el Sr. Bellingham Smith,
consejero técnico de los empleadores del Reino Unido, esgrimié una razén de forma
para pedir que no se aprobara el convenio nimero 107:

“Desgraciadamente en esta Conferencia se estd generalizando la idea de que un convenio es la
tinica solucién, y se ha convertido en un fetiche para considerar estos temas; no hay otra solucién
ni siquiera se busca. Hay algunos casos y materias y éste es uno de ellos, en que la adopcién de una
recomendacion es mds apropiada para satisfacer los descos expresados que la adopcién de un
convenio...

El convenio propuesto es realmente una recomendacién con el titulo de convenio. Un convenio
debe de imponer obligaciones precisas, mientras que una recomendacién solamente establece
normas.

He leido este convenio, y no veo dénde impone las obligaciones precisas, y de ello se infiere que

serd dificil, para los pafses que tengan el valor de ratificarlo, aplicar sus disposiciones...”%

A pesar de estas dos primeras intervenciones, la convencién pudo ser aprobada
por una andanada de intervenciones en favor del proyecto. Vale la pena resaltar el
apoyo y participacién decisiva de los delegados de los Estados latinoamericanos,
particularmente de México, Perd y Brasil, puesto que en sus intervenciones lograron
desvirtuar los argumentos formalistas de sus compafieros que impulsaban el rechazo

del proyecto.
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El consejero téenico de los trabajadores de México, el Sr. Macin, fue el primero
en defender el convenio propuesto. Primero se refirié a la supuesta incapacidad de
la OIT por desconocimiento o ignorancia: “Si realmente dentro de la O.I.T. ha
habido una comisién auténticamente técnica, seguramente fue a la que correspon-
dié el asunto de los trabajadores indigenas.”#'Posteriormente se refirié a la supuesta
invasién de competencias de otras organizaciones: “La O.1.T. consulté antes de
ahora a los organismos especializados de las Naciones Unidas; que tuvo su colabora-
cién; que esta colaboracién fué amplia...”*

En nuestra opinién la intervencién mejor sustentada, juridicamente hablando,
fue la del Sr. Pinilla delegado de los empleadores del Perd. En su brillante participa-
cién destacd la importancia de la cuestién indigena, relegando el asunto de la forma
a un plano secundario y rescaté lo verdaderamente importante o el fondo de la
discusién: la situacién de las poblaciones autéctonas.” El Sr. Pinilla complementé
su intervencién con la contundente argumentacién que a continuacién transcribimos:

“Se ha hablado de asuntos de competencia. De una manera estrictamente legal, aqui se ha procedido
casi a la inversa. En el campo del derecho se plantean excepciones de incompetencia, porque no
solamente es antijuridico, sino poco elegante presumir la incompetencia. La competencia se presume,
mientras que la incompetencia se demuestra. Y justamente quienes plantean en los casos de derecho
excepciones de incompetencia son precisamente aquellos que consideran que su competencia, su
esfera de competencia, ha sido invadida por un extrafio. Pero lo extrafio de este caso es que aquellos
que deberfan haberse sentido invadidos en su esfera de competencia no han presentado ninguna
excepcién de incompetencia, no han protestado, no han puesto en tela de juicio la competencia de la
Organizacién Internacional del Trabajo. Y precisamente en este caso, en el supuesto de que exista
incompetencia, deberfan haberlo hecho son las otras agencias especializadas de las Naciones Unidas
o los propios gobiernos. Pero es el caso que ni los propios gobiernos ni las agencias especializadas de

las Naciones Unidas han planteado ninguna excepcién de incompetencia.”*

También nos parece trascendente sefialar la postura de los representantes de los
gobiernos de Brasil y México, el Sr. Barboza Carneiro y el Sr. Aguirre Molina,
respectivamente. Ambos delegados apoyaron el proyecto de convenio aduciendo
expresamente la compatibilidad del tratado en discusién con las respectivas politicas
indigenista que sus gobiernos aplicaban a las poblaciones indigenas.”

Dentro de las intervenciones en pro del convenio propuesto nos llama la aten-
cién la vehemente participacién del Sr. Potekhin, consejero técnico gubernamental
de la Unién Soviética. Lo relevante de la intervencién del Sr. Potekhin es el discurso
(casi indianista) que utilizd, muy similar al de las organizaciones indigenas que a la
postre impugnarfan y denunciarfan este tratado:

“Al terminar este siglo, cuyo fin no estd tan distante, habrdn transcurrido 500 afios desde el
descubrimiento de América. En la tierra americana el hombre blanco llegé hace casi cinco siglos
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y vino trayendo la bandera del progreso; puso su planta sobre la tierra americana como quien
llevaba una civilizacién y una cultura muy elevadas. Pero ;cudles son los resultados hasta ahora
después de varios siglos? En 1957 nos encontramos aqui reunidos en esta Conferencia para
estudiar la cuestién de cémo vamos a resolver el problema del atraso social, econémico y cultural
de la poblacién indigena de América. ;Cémo ha podido ocurrir esto? ;Cémo ha podido ocurrir
que en el espacio de mds de cuatro siglos no hayamos podido suprimir este problema, que
tengamos todavia que examinarlo para resolverlo? ;Cémo es posible que después de tanto tiempo
los indigenas sigan en tales condiciones? Eso se explica porque la poblacién indigena del conti-
nente americano fue exterminada por los ocupantes de aquel continente y los sobrevivientes

fueron instalados en condiciones en que realmente era muy dificil desarrollarse.”#

Por dltimo, es pertinente mencionar que hubo delegados que prefirieron abste-
nerse, particularmente los de Nueva Zelanda y Canadd, porque alegaron que en sus
paises tenfan un marco juridico mds avanzado y el pronunciarse a favor del conve-
nio significarfa dar un paso atrds. Con estas tres posiciones en la Conferencia, el
proyecto de convenio se aprobé con 165 votos a favor, 14 en contra y 22 abstencio-
nes.”” La convencién 107 de la OIT fue ratificada por el Estado mexicano en junio
de 1959 y publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de julio de 1960.%

El tratado 107 estuvo operando durante 29 afios, fue hasta 1986 cuando se
planted la necesidad de someter dicho tratado a una revision. Principalmente cuatro
factores de orden general fueron determinantes para la revisién del convenio; el
primero fue la denuncia que de éste hicieron las organizaciones indigenas en la
ONU, mds especificamente en el recién creado Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas;” el segundo consistié en el desfase mundial de las politicas paternalistas
e integradoras, propias de un modelo econémico que no correspondia al
neoliberalismo; un tercer elemento a tomar en cuenta fue el giro intelectual que dio
la cuestién indigena en la Antropologia, junto con el avance y desarrollo de la teoria
de los derechos humanos en las organizaciones internacionales. Por dltimo, tenemos
que mencionar el proceso descolonizacién como un factor importante, aunque con
repercusiones contradictorias para los pueblos indigenas. Por un lado, contribuyé al
desarrollo del derecho internacional de los pueblos y sepultd la supuesta superiori-
dad cultural de las potencias occidentales; pero por otro, acarred una serie de politicas
(a veces extremas) de los nuevos Estados hacia los pueblos indios en aras de mante-
ner la unidad nacional.”

Un paso hacia la diversidad. El convenio 169 de la OIT
En noviembre de 1986 durante la 2342 reunién del Consejo de Administracién
se decidié que se tratarfa en la 752 Conferencia de la OIT (en 1988) la Revisién

parcial del Convenio niimero 107. Se elaboré un informe previo con la finalidad de
que fuera la base para la posterior discusién en la Conferencia. Este documento
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inclufa un cuestionario sobre las posibles reformas que podia sufrir el convenio 107 y
fue distribuido a todos los Estados miembros de la OIT para que lo respondieran y se
fijaran asi las principales lineas del nuevo convenio.” Las respuestas que los Estados
tenfan que entregar a la OIT, debfan hacerlo bajo previa consulta con las organizacio-
nes de trabajadores y patrones mds representativas, y sélo opcionalmente a los
representantes y organizaciones indigenas. Desafortunadamente la consulta con los
principales afectados o inmiscuidos, es decir, con los indios fue précticamente nula,
sélo Australia, Canadd, Finlandia y Suecia realizaron consultas con sus etnias.

Resulta interesante contrastar las respuestas de los gobiernos de los paises miem-
bros de la OIT con las politicas que en realidad aplicaban, especialmente la de
México, ya que sus respuestas a la OIT pareciera tener una apertura total (o muy
progresista), respecto a los derechos de los pueblos indigenas, cosa que sélo se
quedaba en el discurso. Por ejemplo, en la pregunta ndmero dos ;Se considera que la
orientacion bdsica de un convenio revisado deberia reflejar el respeto por las culturas y
tradiciones de los pueblos indigenas y tribuales en cuestion y su derecho a ser consultados
sobre decisiones que les afecten? El gobierno mexicano respondié: “Si; ademds del
respeto por la autodeterminacién politica y econédmica dentro de sus comunida-
des”;’* autonomia que evidentemente no reconocia ni reconoce en la prictica a los
pueblos indios mexicanos.

La revisién del convenio 107 se definié pricticamente desde la comisién encar-
gada para tal efecto.”® Muchos de los aspectos del proyecto de tratado tuvieron un
acuerdo casi undnime como: el rechazo al espiritu integracionista del convenio 107
y la participacién de los pueblos indigenas en cualquier decisién que los afecte.”* De
igual forma, los puntos controvertidos que originaron un fuerte debate fueron: la
sustitucién en la convencién del término poblaciones por el de pueblo, asi como la
cuestién de los derechos territoriales de los pueblos indigenas.”

En cuanto al primer punto controvertido, varios miembros gubernamentales (en-
tre ellos los de Argentina, Venezuela, Canadd e India), manifestaron su preocupacién
por probables interpretaciones “erréneas” del término pueblo, ya que en el derecho
internacional este concepto alude directamente al derecho de la autodeterminacién.
Segtin estos delegados junto con casi todo el sector empleador, el hablar de pueblos
indigenas implicarfa reconocer un Estado dentro de otro Estado y ademds fomentaria
problemas de separatismo politico al interior de los Estados nacionales miembros de
la OIT. Otro sector de los delegados gubernamentales estaban decididos a apoyar el
cambio, pero con la inclusién de una cldusula aclaratoria en la que se limitara el
alcance de la categoria de pueblo. Por su parte los trabajadores y unos pocos represen-
tantes gubernamentales apoyaban sin reserva la nueva terminologfa propuesta.

En lo correspondiente a los derechos territoriales, la discusién se centré en la
sustitucién del término #ierras por el de territorio. El primero es mds limitado que el
segundo, tierras se refiere a la ubicacién geogrdfica de determinado grupo, en cam-
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bio territorio implica un lugar mds amplio donde estdn incluidas las tierras, es decir,
el hdbitat completo de los pueblos indigenas.”® Esta discusién no era menor ya que
dependiendo de la terminologia se fijarfan los derechos de los indios sobre los recur-
sos naturales, bosques, selvas e incluso recursos del subsuelo.

Finalmente el proyecto del convenio logré superar la etapa de la comisién median-
te un cabildeo, en donde tanto el sector empleador como el de los trabajadores (que
defendia las propuestas de las organizaciones indigenas) tuvieron que ceder en sus
posiciones originales. Ya en la Conferencia no hubo mayor discusién del proyecto
entre los delegados gubernamentales, trabajadores y patronales, quedando aprobado el
nuevo Convenio nimero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en la trigésimo cuarta
sesion de la septuagésima sexta reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo.

El Convenio nimero 169 tiene diez partes mds el predmbulo.”” Los principales
cambios los podemos encontrar en las dos primeras partes del convenio la de politica
general y la de tierras, en las siguientes disposiciones del convenio sélo se reafirman y
en algunos casos se amplian las protecciones que se reconocian a los pueblos indios
desde el Convenio 107. Ya desde el predmbulo se adelanta cual fue la idea en que se
inspird y sus principales diferencias con la convencién antecesora (la nimero 107):

“Considerando que la evolucién del derecho internacional desde 1957 y los cambios sobreveni-
dos en la situacién de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del mundo hacen
aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientacién
hacia a la asimilacién de las normas anteriores;

Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y
formas de vida y de su desarrollo econdémico y a mantener y a fortalecer sus identidades, lenguas

. vep:”S8
y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven;

En la primera parte se destacan los avances mds importantes del convenio. Uno
de ellos consistié en el empleo del término pueblo, aunque en mismo documento se
limit6 el alcance de esta categorfa. De este modo el articulo 1 del convenio nos dice:

1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en los paises independientes. ..

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogrdfica a la que pertenece el pais en la
época de la conquista o la colonizacién o establecimiento de las fronteras estatales actuales y que,
cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

3. La utilizacién del término “pueblos” en este Convenio no deberd interpretarse en el sentido de
que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término

en el derecho internacional.”
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Otro elemento importante a destacar de este mismo articulo es la introduccién
del criterio de autoidentificacién para considerar a una persona indigena o tribal.
Lo anterior, representé un notorio avance para lo indios, ya que muchos gobiernos
utilizaban otro tipo de criterios para negar la existencia de pueblos indigenas o
tribales al interior de sus Estados.

En los articulos 2, 5, 6, 7, 8 y 9 se reconocieron una serie de derechos que
otorgan un régimen de autonomia limitada a los pueblos indigenas. Dicha autode-
terminacién se ilustra principalmente en las siguientes disposiciones:

Articulo 5

Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberdn reconocerse y protegerse los valores y prdcticas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propios de dichos pueblos y deberd tomarse debidamente en consideracién la indole
de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;

b) deberd respetarse la integridad de los valores, pricticas e instituciones de esos pueblos;

Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o admi-

nistrativas susceptibles de afectarles directamente;*

La segunda parte del convenio es la referente a las tierras y territorios. Como ya
habfamos sefialado antes, éste fue el otro punto que causo mds debate en la Confe-
rencia. Los delegados de los empleadores junto con algunos representantes
gubernamentales alegaron que no era conveniente utilizar el término territorio, puesto
que ocasionarfa conflictos con muchas legislaciones nacionales, por su parte el resto
representantes gubernamentales y el sector trabajador pugnaban porque se adoptara
la palabra territorio, alegando que éste no tendria implicaciones para la soberanfa
nacional. Finalmente se decidié que se manejarfa la expresién “territorios” pero
acompafiado de “tierras” para delimitar los alcances de las prerrogativas que pudie-
ran invocar los pueblos indios.

Esta parte del convenio también representé una lucha importante, puesto que de los
derechos territoriales que pudieran reconocerles a los indios dependia la posibilidad de
asegurar una base para sus iniciativas econdmicas, sociales y culturales, es decir, su
propia autogestién. El texto de los articulos 13, 14 y 15 nos resumen estos derechos:

Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberdn respetar la
importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste
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su relacién con las tierras o territorios, o con ambos, segin los casos que ocupan o utilizan de
alguna otra manera y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

Articulo 14
1. Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesién sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan...

Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a
participar en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo,
o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, afin de determinar si los
intereses de esos pueblos serfan perjudicados y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccién o explotacién de los recursos existentes en sus tierras. ..

La aceptacién de éste convenio por parte de las organizaciones indigenas se debe
de sopesar de formas distintas. Por ejemplo las organizaciones indigenas que asistie-
ron a la revisién de la convencién 107, manifestaron casi con unanimidad su rechazo
al proceso de revisidn y al mismo nuevo tratado. La siguiente cita nos da cuenta del
dnimo de esas organizaciones:

“No hemos venido aqui a ser observadores pasivos, mientras los diplomdticos, los dirigentes
q &

laborales y los empresarios deciden que van a hacer con nosotros. No hemos venido aqui para dar
a sus deliberaciones nuestra aprobacién técita con nuestra presencia. Tampoco hemos venido
para que la Organizacién Internacional del Trabajo pueda decirle al mundo que ha consultado a
los pueblos indigenas durante la revisién del Convenio nim. 107. Porque, en realidad, no se nos
ha consultado.

Lo que he observado aqui en los tltimos dias ha sido un despliegue vergonzoso de codicia, una
justificacion del genocidio y el intento de conseguir la aprobacién internacional para mantener el

proceso de opresién de los débiles por los fuertes y de los pobres por los ricos.”®

A pesar del rechazo inicial del convenio 169, otras organizaciones indigenas
sobre todo de pafses latinoamericanos recibieron con benepldcito la nueva conven-
cién de la OIT e incluyeron dentro de sus objetivos de lucha la ratificacién de este
tratado en sus respectivos Estados.

Las posiciones encontradas de las organizaciones indigenas respecto al convenio
nimero 169, hay que entenderlas no como contradicciones, sino como la expresién
de los que es la lucha indigena en el mundo: un motor de diferentes tiempos.
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La mayorfa de las organizaciones autéctonas con representacién en ese momen-
to en las OIT y en la ONU eran originarias de paises desarrollados y con cierta
tradicién democrdtica en donde ya existfa antes de la convencién de la OIT sobre
pueblos indigenas y tribales un marco juridico cercano o incluso superior al que
proporciond la nueva herramienta juridica. En cambio, en los paises latinoamerica-
nos las realidades de los pueblos indios eran (y son) muy diferentes, los marcos
juridicos eran bastante desfavorables o simplemente eran inexistentes. Por eso para
muchas de las organizaciones indias latinoamericanas el convenio represent un
gran avance y una causa por la cual se debfa de luchar.®®

IV. Reflexiones finales

En el presente trabajo hemos sostenido que las iniciativas juridicas de organizacio-
nes internacionales favorecieron decididamente a la emergencia indigena y la lucha
por sus derechos, ya que presionaron a los Estados nacionales para que respetaran y
observaran los derechos humanos de las etnias.** Ademds de que ayudaron a abrir
un espacio para la discusién de los derechos indios, que la esfera de los Estados
nacionales era inexistente y aun mds impensable.

Un ejemplo claro es el que estudiamos a lo largo de este articulo. No obstante,
hay que tener cuidado con la interpretacidn de este proceso y no dejarse llevar por
“el canto de las sirenas”. No podemos ver la evolucién de los derechos indigenas en
la OIT como un camino en constante progreso. Hay que tener presente que las dos
tendencias (la integracionista y la pluralista), en los cuerpos juridicos de la OIT
respondieron mds que a la evolucién de la “razén humana”, a las formas de concebir
las politicas econédmicas del mundo. De ésta forma el integracionismo coincidia con
el modelo de nacional populista o de desarrollo interno, mientras que el pluralismo
es un paradigma que parece acomodarle al neoliberalismo.*

Ahora bien, la relacién globalizacién-derechos humanos-derechos indigenas
no tiene sélo una dimensién. Por supuesto que no podemos reducir su compleji-
dad al dmbito que hemos mencionado aqui. La nueva expansién capitalista y de la
economia de mercado representan los mds grandes peligros para la subsistencia
cultural de los pueblos indigenas. La propia globalizacién de los derechos huma-
nos tiene dngulos que parecen chocar con las reivindicaciones que defienden los
movimientos indigenas.*

Al tiempo que la globalizacién va creando desafios para los pueblos indios,
también van ofreciendo posibles respuestas a estos peligros. Esto nos confirma
que este fenémeno no es sélo una simple imposicién de los centros hegemdnicos
de poder, pues ademds conlleva un efecto localista que retroalimenta y determina
a la globalizacién.®”
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LA DEMOCRACIA ELECTRONICA EN LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION: LLAS NUEVAS FORMAS DE
PARTICIPACION POLITICA

Lucia Villalén Alejo’
Teresa Da Cunha Lopes®
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UMSNH

El desarrollo de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién (TC) ha
incidido en los distintos dmbitos de la sociedad y de la cultura. Durante la dltima
década, se han realizado nuevas formas de participacién politica ciudadana y diver-
sas manifestaciones sociales en las redes de informacién y comunicacién interactiva.
Por sus consecuencias politicas y sus implicaciones tedricas, esos modos de partici-
pacién y de manifestacién constituyen uno de los especiales problemas culturales y
politicos ya presentes. Los filésofos de la cultura y los criticos de la sociedad se
enfrentan no a un futuro cercano, sino a una actualidad en ciertos pafses post indus-
triales con sus propias particularidades. El impulso dado y la confianza puesta en el
desarrollo de las nuevas formas de participacién en las sociedades democrdticas se
sitdan en la denominada “democracia electrénica”.

En el presente articulo nos proponemos realizar una descripcién general del con-
cepto, tipos y posicionamiento de la democracia electrénica (Hoff, Horrocks y Tops,
2000; Hagen, 2000) (Parte I). En forma sucinta explicamos cémo las tecnologias
electrénicas y los nuevos espacios de intervencién politica en los asuntos publicos e
internacionales cambian las formas de intercomunicacién (Parte II). Exponemos algu-
nas reflexiones y criticas frecuentes de las cuestiones tedricas y pricticas en torno a la
llamada democracia electrénica a distancia o teledemocracia (Roszac, 1986; Rifkin, 1996;
Virilio 1997, 1998; Sartori ,1997; Maldonado, 1997) (Parte III). Previo a la conclu-
sién, realizamos algunas consideraciones finales, entre las que destacan el planteamiento
de tres tareas criticas que pueden abordarse desde la filosoffa de la cultura para la
comprensién de los fenémenos inherentes a la democracia electrénica (IV).

Introduccién

En la sociedad de la informacién, se parte de la consideracién que la democracia
representativa en cuanto forma de gobierno, ha dejado de ser el instituto de la
representacién ciudadana. Sefialan como causas a la interseccién de los fendmenos
por el declive de las instituciones tradicionales de la democracia, la crisis de repre-
sentacién, la mediatizacién de la politica, el descrédito de los partidos politicos y de
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los proyectos colectivos, entre otras. De manera que la expresién “democracia re-
presentativa’ se sustituye por la construccién de una gran cantidad de alocuciones
—que se detallan mds adelante—, cuya caracteristica esencial de una forma de gobier-
no, es la prioridad de algtin aspecto ligado a la massmediatizacién de la politica. Este
fenémeno ha sido descrito en general, como la adecuacién de la politica —en tiem-
pos, espacios, escenarios, lenguaje, etc.— a la légica de los medios de comunicacién
—con sus particularidades tecnocomunicativas, formas de organizacién productiva,
tipo de mensajes, etc.—. En la massmediatizacién, la televisién es el medio privile-
giado de andlisis que incluye a otros medios masivos (radio, prensa) y por supuesto,
tltimamente a las comunicaciones mediadas por computadora (CMC) via Internet.

La atencién centrada hacia el problema de los medios de comunicacidn se refleja
en el surgimiento de dos 6rdenes o versiones en la denominacién. Por una parte, se
han acufiado denominaciones que intentan representar un estado de la democracia
en el que predomina la adecuacién de la politica a la 16gica de los medios masivos,
que reduce el contenido politico a imdgenes e informaciones superficiales para un
publico disperso y pasivo; se trata de la “democracia medidtica”, “democracia de
audiencias”, “democracia de publicos”, “democracia sin publico”, “democracia es-
pectdculo”, “videocracia’, “democracia televisiva”. Por otra parte, han surgido
conceptos que se refieren al uso de las tecnologias para superar la representaciéon y
ejercer una participacion directa en la toma de decisiones a través de la emisién de
una opinién o la eleccién de una alternativa mediante el voto electrénico u otras
formas interactivas: “tecnopolitica”, la politica via satélite o “teledemocracia” (el mds
usado y extendido), “ciberdemocracia’, “democracia electrénica’, entre otros.

En las discursos democrdticos de estas nuevas designaciones se sobrevalda la variedad,
utilizacién y el poder de los instrumentos electronicos o digitales, televisién, la radio, los
periddicos e Internet, y se presentan como sustitutos, alternativas o contribucién a las
transformaciones negativas de dicha forma de gobierno, donde el concepto y contenido de
la democracia es uno de esos “lugares comunes que se discuten cada vez menos”. Por lo cual
la atencién se ha apuntado a los calificativos que se le agregan, ligados a la comunicacién y
a las nuevas TIC, en neologismos y a ciertas expresiones metafdricas, pero sin la discusion
obligada acerca de las condiciones econdmicas y sociales que hacen posible a los indivi-
duos ejercer de manera efectiva los derechos que la democracia asegura desde el punto de
vista formal. A fin de mostrar los tipos y sus implicaciones, en esta comunicacién lo
desarrollamos brevemente en tres apartados puntualizados en el resumen.

I. La democracia electrénica®

La democracia ha tenido varios significados para diversos autores, en distinto mo-
mentos. Durante el dltimo siglo con el avance de la democracia, la academia ha
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alcanzado un consenso bdsico acerca de sus elementos esenciales. Robert Dahl pro-
porciona cinco criterios ampliamente aceptados en la actualidad por su validez
sincrénica y diacrénica y por su fécil transformacién a variables mensurables: (1) la
participacion efectiva; (2) la igualdad politica; (3) el entendimiento ilustrado; (4) el
control de la agenda por parte de los ciudadanos; y (5) la inclusién o la garantia de
una igualdad bdsica en las facilidades. (Dahl, 1989).

La “democracia electrénica’, en una acepcién concreta e integral, es aquel siste-
ma politico que, cumpliendo con las cinco condiciones antes enumeradas, se basa
férreamente en la utilizacién de las redes digitales para llevar a cabo sus funciones
esenciales, tales como la articulacién de intereses, los procesos de toma de decisio-
nes y el intercambio de informacién entre actores.” Es decir, la posibilidad de los
ciudadanos de sufragar permanentemente las grandes decisiones politicas.’

En una nocién genérica y amplia, la democracia electrdnica, es la proyeccién de
las TIC a los procesos de participacién politica de las sociedades democrdticas,
cuyos elementos constitutivos comprenden tres exigencias bdsicas: a) Metodoldgica.
Radica en la aplicacién de las TIC en su amplio significado, concebido en sus
diversas manifestaciones: Televisién, video, informdtica, telemdtica, Internet y de-
mds. b) Objeto. Se dirige a los procesos de participacién politica de los ciudadanos.
Y, ¢) Contexto. Su aplicacién es siempre por Estados de derecho; solo es desplegable
en las sociedades democrdticas.®

Asi, los estudios y experiencias sobre esta materia se han multiplicado en las
sociedades postindustriales como Francia, Canadd, Suiza, Estados Unidos y Alema-
nia, donde hay condiciones concretas: redes de telecomunicaciones. En ellas, un
gran nimero de sus ciudadanos disponen de los medios tecnoldgicos para votar por
proyectos publicos diversos, informarse sobre la politica gubernamental local, inte-
rrogar y enfrentar a sus representantes; lo cual permite reflexionar sobre cuestiones
juridicas y politicas de las nuevas modalidades de participacién democrdtica.”

1. Tipos de democracia electrénica.’

En las ideas bésicas del concepto de “democracia electrénica’ y las grandes lineas de un
marco conceptual que se ha configurado con intensidad desde principios de la década
de los noventas, se describen las teorfas que buscan explicar las distintas formas y
consecuencias de la democracia electrénica. En la sistematizacién de los modelos,
consideran componentes bdsicos que sirven como elementos de clasificacién. Existen
varias tipologfas establecidas segtin los efectos tedricos de la tecnologia sobre dichas
variables y las distintas concepciones o tipos de democracia a que dan lugar. Las que
consideran a las tecnologfas como un complemento para la deliberacién en el marco
de la democracia representativa;’ y, las que se suponen como reemplazo de la instancia
de representacién para dar lugar a una democracia directa.”
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Enseguida nos ocupamos de dos grandes tipologias establecidas (Hoff, Horrocks
y Tops, 2000) y propuestas (Martin Hagen, 2000). Ambas basan en dimensiones
diferentes del proceso democrdtico, cuyos puntos importantes y en comun de las
diferentes piezas de un marco tedrico general, son las relaciones de democracia y el
desarrollo tecnoldgico. Asi, se destacan los principales efectos que la tecnologia
tiene en la forma de entender la democracia y la politica.

1.1. Elementos bdsicos

Seis son los elementos nucleares de las clasificaciones y tipologias de democracia: 1) el
grado de soberanfa popular efectiva (Martin Hagen);"' 2) la visién sobre la ciudadania
(David McPherson 1982; Held 1996);'? 3) el principio democrdtico fundamental: si
es directa o indirecta (Held 1996);"* 4) las dimensiones de participacién;' 5) los
procedimientos politicos;" y, 6) la nocién de tecnologfa.'® También se considera como
variable o criterio el nexo politico, y el intermediario politico principal.'”

Cada modelo tiene su propia concepcién sobre la democracia y la ciudadanfa.
Dependiendo de estas asunciones, se derivan un conjunto de normas de procedimien-
to. Por tanto, cada uno propugna un uso o aplicacién, impacto o asimilacién de las
TIC, en funcidén de su propia concepcidn acerca de la naturaleza de la informacién y
de la relevancia de ésta en el procedimiento y en el sistema democrdtico particular.

1.2. Primeros modelos

En la sociedad de la informacién se presentan cuatro modelos' sobresalientes de
democracia que en forma general se ha denominado democracia electrénica: a) la
democracia de consumidores; b) la demo-elitista; ¢) la neo-republicana; y, d) la
ciberdemocracia (cyberdemocracia).

Los propios sistematizadores, advierten que tales modelos no son construccio-
nes ideales, sino marcos coherentes derivados de las diferentes visiones y perspectivas
sobre la democracia que impulsan, cuyo disefio capturan cuatro estrategias en com-
petencia al momento de implantar las nuevas TIC en los sistemas democrdticos, asi
como a las pricticas y discursos contempordneos sobre la democracia desde una
preocupacién normativa por sus amenazas, retos oportunidades y posibilidades.

El encuentro de estos criterios se sitdan en un continuo en el que la “democracia
de consumidores”, representaria el modelo mds respetuoso con las reglas, normas e
institucionalidad de las actuales democracias parlamentarias representativas, mien-
tras que el modelo de la “ciberdemocracia” es el que representa una mayor voluntad
de reforma radical de los sistemas politicos actuales y su sustitucién por otros tipos
de nuevas democracias, en que el uso de las TIC tendria un papel fundamental en su
construccidn.
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A continuacién se expone en forma sucinta el contenido y significado de cada

modelo."”

a) La democracia de consumidores. Propugna una aceptacién acritica de la
institucionalidad de las democracias. Su discurso estd inspirado en las visiones
de autores como Schumpeter sobre el enfoque de la eleccién publica y la elec-
cién racional. Resalta la funcién de la informacién en la formacién de la capacidad
de los ciudadanos para escoger entre una amplia variedad de servicios publicos.
Las dos caracteristicas principales son: 1) la valoracién del voto y las elecciones
como el elemento mds importante de la vida politica; 2) el rol dominante que
desempena la burocracia en el funcionamiento de las democracias contempord-
neas. En consecuencia, el acceso a mds y mejor informacién es una meta-principio
que refuerza el poder y promueve aquellos principios que, como la eleccidn, el
acceso o la “voz”, son especialmente enfatizados por este modelo. El beneficio
radica en su capacidad para aumentar las oportunidades y la calidad de la elec-
cién de los ciudadanos entre servicios publicos alternativos.

Los defensores de este modelo justifican la mayor capacidad que conferirfa a
los ciudadanos para protegerse de la burocracia. Con mayor informacién, los
ciudadanos pueden darse cuenta de la corrupcién o la ineficiencia guberna-
mental y, por tanto, a través de su eleccién entre servicios alternativos,
promover aquellos de mayor calidad. El principal nexo entre la sociedad civil
y la politica es el consumo de informacién por parte de la ciudadanfa.

De ahi que los procedimientos fundamentales son los que se dirigen a optimizar
el intercambio de flujos de informacién que permiten a los ciudadanos proce-
sar mejor la informacién, por ende, convertirse en clientes mds
discriminadores, poderosos y competentes. Esto se logra a través del refuerzo
de los derechos ciudadanos en el mercado y del desarrollo de sus capacidades
en orientadas al mismo. De esta manera, aspira a trasladar el énfasis desde el
nexo politico basado en la representacién (parlamentos, elecciones), en los
outputs del sistema politico, es decir, en las respuestas en forma de politicas
publicas del sistema politico frente a las demandas de la ciudadanfa. Establece
como norma procedimental fundamental, el principio de que la ciudadania
debe recibir flujos de informacién relevantes para convertirse en clientes del
gobierno mds exigentes y cualificados.

En suma: el uso de las TIC debe estar encaminado a lograr que los usuarios
de los servicios publicos sean mds activos y selectivos; en definitiva, mds
exigentes. Desde la perspectiva gubernamental, el uso de la TIC debe dirigir-
se hacia la creacién de canales de comunicacién que hagan posible que las
preferencias de los ciudadanos se transmitan de modo fiable y con rapidez
hacia las instancias de decisién, para de estar en condiciones de satisfacer
eficazmente sus demandas.
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b) La democracia demo-elitista o neocorporatista. Emanada del pensamiento social-

demdcrata, afirma que en los modernos estados del bienestar la poblacién estd
mds interesada en los derechos socio econdmicos, que en las reivindicaciones de
mayor participacién o de profundizacion en las libertades civiles. Al igual que el
modelo de consumidores, considera a la opinién publica como generador de
agendas politicas efectivas y le otorga un papel mds de control y legitimacién de la
accién de gobierno que de conduccién politica. Sin embargo, se distingue en su
principal preocupacién: los beneficios sociales y la prosperidad econémica co-
mun. Por lo que el principal objeto de la implantacién de las nuevas tecnologias
deberfa ser, lograr una mayor igualdad en la distribucién de los beneficios sociales
y econdmicos. El principio democrdtico para esta perspectiva, es la eficacia,
entendida como el logro por parte de la accién de gobierno de los beneficios
sociales mdximos con una visién demo-elitista de la ciudadania pluralista. Es
decir, no homogeneizada en su vertiente de consumidores de servicios, puesto
que la cultura, el nivel de renta, el cardcter e incluso, la educacién y la salud, forjan
una sociedad plural compuesta por una amplia variedad de preferencias en cuan-
to a estilos de vida y valores sociales.

El demoelitismo otorga un papel central a los expertos en tanto actores que
ayudan a armonizar las demandas entre intereses en competicién Las elites
son claves en la satisfaccién de las necesidades colectivas en cuanto determi-
nan el orden de prioridad de la asignacién. Una de las técnicas para lograr la
armonizacién y representacién de los intereses, consiste en mecanismos de
representacién corporativa, cuya institucionalizacién junto con los procesos
y mecanismos de la democracia representativa, son los pilares sobre los que
se asienta la gobernabilidad de las modernas democracias. Por lo que las
nuevas tecnologfas son un instrumento, pero corren el riesgo de ser utilizado
y quedar a merced de la elite o de los medios de comunicacién masivos en
detrimento de la ciudadanfa. Las tecnologfas deben utilizarse para las medi-
das dirigidas a la mejora de la calidad de la representacién de los mecanismos
electorales; descentralizacién y deslocalizacidon de los lugares de emisién del
sufragio, uso de Internet en las campafas electorales, conversaciones
interactivas en linea entre representantes y votantes, foros y debates electrdni-
cos; para la creacién de redes ciudadanas que ayuden a crear el consenso
necesario y la articulacidén adecuada de los intereses ciudadanos; y, para dia-
logar y presionar a las elites. Es por tanto, la creacién de grupos de interés y
de presién la principal forma de participacién politica mediante negociacio-
nes institucionalizadas facilitadas en forma abiertas y flexibles por las elites a
entrar en contacto y a tener en cuenta dicha articulacién de intereses. Igual-
mente, es vital el intercambio de flujos horizontales de informacién entre
ciudadanos y organizaciones de ciudadanos (necesarios para generar consen-
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sos), entre las elites del gobierno y la burocracia y entre las elites internas y
externas al pafs (para genera eficacia). Asimismo, el intercambio de informa-
cién también debe ser vertical, principalmente entre las elites y las diferentes
redes ciudadanas que se vayan formando (factor de legitimidad).
Este modelo estd mds a favor de politicas que facilitan la asimilacién de las
nuevas tecnologfas por las organizaciones civiles y los propios ciudadanos.
Considera el acceso universal como una politica clave en el desarrollo por
encima incluso, del desarrollo de tecnologias mds avanzadas, ya que preferen-
temente se valorard un acceso igual para todos los ciudadanos.

¢) La democracia neo-republicana. De origen social-democrdtico y republicana, pro-
pugna por el enriquecimiento y fortalecimiento de las asociaciones de la sociedad
civil, pero el acento se pone en la calidad de la participacién y el compromiso,
especialmente en los niveles micropoliticos y locales. Su base estd en una con-
cepcidn activa de la ciudadanfa que tiene sus antecedentes en tres tradiciones
de la teorfa politica: 1) la corriente comunitaria, de la cual toma la idea de que
hay valores comunes y compartidos en la comunidad provinentes de tradicio-
nes compartidas con otros miembros de la sociedad civil; 2) del pensamiento
aristotélico, por la defensa de la vida activa y participativa de los individuos en
los asuntos de la polis; y, 3) el humanismo marxista y la izquierda radical, para
proponer el reestablecimiento de una sociedad civil auténoma que se convierta
en un elemento intensamente subversivo para el Estado moderno, al desafiar su
dominio de la politica, la economfa y la cultura. A partir de su conformacién
ecléctica, el neorrepublicanismo, reconoce a la ciudadanfa como un elemento
vital para el funcionamiento democrdtico, por su labor de control y sobretodo,
por su participacién en el proceso politico. Para los cual es necesario que, mds
alld de ciudadanos comprometidos con la comunidad, se trate de ciudadanos
que vivan bajo unas condiciones bésicas de igualdad. Asimismo, la construc-
cién de la ciudadanfa activa, implica una fuerte participacién e inclusién en la
politica. De tal forma que concibe a la politica como una actividad compartida
que lleva a la gente a superar el individualismo del mercado para lograr trabajar,
a partir de sus conflictos, a la bisqueda del bienestar social.
A diferencia del modelo demo-elitista, el valor democrdtico fundamental es la
deliberacién, pues través de esta el ciudadano ejerce toda su influencia en el
funcionamiento de la democracia, en consecuencia, lo realmente importante es
el cardcter de las deliberaciones y el cémo las nuevas tecnologias pueden ayudar
a las mismas. Por ello remarca la importancia de los medios de comunicacién
y de la esfera publica; los primeros actuardn como freno a los excesos del poder;
los segundos, como foro civico de donde surgen las ideas y los principios ema-
nados de la sociedad civil. Los medios también tienen la funcién de recoger
estas ideas y principios, comunicarlos al poder politico, ejerciendo pues la funcién
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de nexo entre sociedad y politica. De este modo, las principales formas de partici-
pacién politica es a través de asociaciones, foros y en general, todos aquellos espacios
que promuevan el debate publico abierto y racional. Los procedimientos de estos
propdsitos deben guiarse por el desarrollo de identidades colectivas y un sistema
politico capaz de adaptarse a las mismas y a los procesos deliberativos. Dadas estas
caractetfsticas, resultard central la actuacién de los medios de comunicacién en la
red, la diversidad de fuentes de informacién a disposicién de los individuos y la
capacidad de éstos para acceder en igualdad de condiciones a las nuevas TIC.
Sobre el uso y rol de las TIC, el discurso neorrepublicano expresa la esperan-
za de que pueden servir para construir una réplica electrénica del Agora
ateniense o de las town meetings norteamericanas. Aspira a que su uso sirva
para la creacién de una esfera publica virtual, mediada por redes telemdticas,
en la que se exprese la ciudadania activa.

d) La ciberdemocracia. Estd en formacién y por lo mismo, sujeto a modificaciones.

Inserta en una concepcién comunitarista y radical de la ciudadania, concibe a los
ciudadanos tanto actores como espectadores del juego democrdtico. Intelectual-
mente, el modelo obtiene sus argumentos de debate sobre la posmodernidad: el
punto de partida es la constatacién de la importancia fundamental de la categoria
de la identidad como eje articulador de las dindmicas politicas y sociales de las
sociedades avanzadas. Las TIC debido al potencial de comunicacién que posibi-
litan, dan lugar a un ciberespacio en el que las distintas comunidades virtuales
pueden crear y recrear sus identidades con total libertad sin estar sujetas a catego-
rfas impuestas. La emergencia de redes virtuales telemdticas auténomas y auto
referenciadas son importantes en la pluralizacién de la sociedad posmoderna, en
la reconstruccién de la politica desde bases de respeto, en lugar de los actuales
patrones de tolerancia. En esta visién, las cibercomunidades pueden desafiar
profundamente a la politica de antafio que ofrecia una falsa seguridad y una frégil
cohesién, a base de marginar e invisibilizar a los otros, a los diferentes.

La aceptacién de la diversidad serd el principio bdsico para que a partir del
reconocimiento mutuo, los ciudadanos puedan participar de forma efectiva
en las tareas de gobierno. Conciente de los limites que tiene la diversidad a
fin de evitar la extrema fragmentacién cultural y de los valores politicos, desea
que la discusién y la interrelacién virtual fomente el intercambio de pareceres
que conduce al reconocimiento mutuo necesario para el surgimiento del sen-
tido de comunidad; esto es, de capacidades técnicas y del sentido de pertenencia
a una comunidad plural de identidades multiples (los zown meetings simboli-
zan la concepcién comunitaria). El nexo politico entre estado y sociedad serd
la creacién de las comunidades y redes electrdénicas, la cual funcionard a
modo de foros y asambleas publicas abiertas a todo el mundo y pautadas por
procedimientos de deliberacién que aseguren que el mejor argumento es el
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que gana. Las decisiones gestadas tendrdn una traduccién efectiva en accesio-
nes publicas que contardn con el consentimiento de la sociedad civil.

Bajo esta dimensién de la ciberdemocracia, la asimilacién de las nuevas tec-
nologfas por la politica tenderd a valorar y reconocer la importancia de los
medios de expresién de la opinién publica y en especial, a los medios de
comunicacién. De ahi que las organizaciones civiles, las organizaciones
corporativistas, en especial la prensa virtual, deben guiarse por procedimien-
tos limpios, representativos y racionales que garanticen una efectiva expresién

de la mejor conciencia ciudadana posible.

Modelos de democracia electrénica: Bellamy/Hoff, Horrocks y Tops. Variables y criterios.

Elementos

Principales

Democracia de
Consumidores

Democracia
Elitista

Democracia
Neo-republica

Ciberdemocracia

adaptables

adaptativo.

. . Comunitarista/
Visién de la . . . Republicana/ .
. , Neoliberal Pluralista Liberal . ) Radical
Ciudadania socialdemdcrata .
Acepta diversidad
Mutlicultural
Valor democrdtico  |“Libertad para . Participacién y (Aceptacién de la
. o Eficacia . . s
principal Elegir Deliberacién diversidad)
[Deliberativa
«
El momento de la .
W ., Esfera publica, L.
L. verdad” Relacién . . Debate electrénico
Nexo politico . Discurso experto medios de
consumidor/ ., (Internet)
comunicacién
productor
Principal forma de . .. . . Debate electrénico
. P ., Eleccién de servicios |Creacién de Debate publico, R . ?
participacién 1 . ) o acciones virtuales y
. publicos (salida) consensos, lobbies asociaciones
politica reales
Principal Declaraciones de Instituciones de Reuniones, Redes y
intermediario servicios, datos de  |negociacién y audiencias (reales y |comunidades
politico consumo” campafia virtuales) electrénicas
Desarrollo de Desarrollo de
Desarrollo de o S
Norma del Desarrollo de st i identidades, identidades,
.. . sistemas politicos
procedimiento capacidades P desarrollo de un desarrollo de
. adaptativos o . . .
dominante (derechos) sistema politico capacidades

(competencias)

Fuente: Hoff, Horrocks y Tops, 2000: p. 7.
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De acuerdo a las modelos anteriores, es posible considerar el concepto de demo-
cracia electrénica, como la nocién que se refiere al conjunto de teorias caracterizadas
por el vinculo que establecen entre las computadoras y redes computarizadas, en
cuanto elementos esenciales para la elaboracién de un sistema politico democrdtico.

1.3 Tres conceptos distintos sobre democracia electrénica

Resulta relevante ocuparnos en forma sucinta de otros tres conceptos diferentes
sobre democracia electrénica: a) Teledemocracia, b) Ciberdemocracia y la ¢)
Democractizacién Electrénica (Hagen 1997).%

También cada uno de estos conceptos varia en referencia a la tecnologfa por la
que aboga (televisién por cable, redes telemdticas); la preferencia por una concep-
cién democrdtica determinada (directa o representativa); la dimensién de
participacién politica que es considerada como indispensables para la democracia
(informacién, discusién, voto, accién politica)®! y, el procedimiento politico que se
pretende perseguir (progresista, conservadora, comunitaria, libertarian®®). Igualmente,
los conceptos expuestos dependen de su propia historia, asi como de los atributos
culturales e institucionales del sistema politico en el que se formulan. Estas visiones
comparten la creencia de que las diversas potencialidades de aplicacién los nuevos
medios ofrece a los sistemas politicos de las democracias avanzadas —interactividad,
mayor rapidez en la transmisién de datos, la creacién de oportunidades para la
comunicacién de muchos a muchos,” la abundancia de informacién o los nuevos
medios de control para el usuario—, pueden contribuir favorablemente en el proceso
de mejora del sistema que se trate y erradicar algunas de sus principales imperfec-
ciones. El principal objetivo para los partidarios de la democracia electrénica,
independientemente del concepto que defiendan y en el que se ubiquen,* es la
voluntad por tratar de elevar el nivel de participacién politica.

a) Téledemocracia. En la democracia electrénica el concepto mds antiguo es el de
Teledemocracia.®® En esencia, trata de establecer mds formas de democracia
directa en el interior de los sistemas politicos a través del empleo de las
nuevas tecnologfas de la comunicacién, principalmente el uso de la televisién
por cable (TVC). Durante las décadas de los ochenta y los noventa, cientifi-
cos de la politica y sociélogos®® con esta premisa, experimentaron con
aplicaciones précticas. Inspirdndose en ello, avisoraron y proclamaron que la
teledemocracia serfa la via para solucionar la mayoria de los problemas poli-
ticos mds apremiantes a escala mundial (Alvin Toffler, 1980 o John
Naisbitt,1982). De un modo menos especulativo y basindose en modelos
democrdticos mds complejos y elaborados, tedricos de la democracia reco-
mendaron la necesidad de establecer ensayos con diferentes aplicaciones de
los dispositivos teledemocrdticos (Benjamin Barber, 1984 y Robert Dahl,1989).
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Considera que las principales causas de la actual apatia de la ciudadania en la
esfera de participacién politica, residen en la frustracidn, la alienacién del
electorado en la estructura de la democracia representativa y en los efectos
derivados de la actividad informativa llevada a cabo por los medios corrientes
destinados a la comunicacién de masas. Argumentan el distanciamiento exce-
sivo de los gobiernos de los ciudadanos en su vertiente mds individual. Los
nuevos medios de comunicacién podrian ayudar a acercar de nuevo el go-
bierno a los hogares de los ciudadanos sin obstdculo de tiempo, espacio y
tamafio de poblacién, que genera formas de democracia directa pensadas con
anterioridad pero no aplicadas de una manera prdctica debido a dichos obs-
tdculos. Los avances en las tecnologias de la comunicacién abren por primera
vez, las posibilidades para una participacién directa de los ciudadanos en el
proceso de toma decisiones (Toffler).

Uno de los puntos centrales en las convicciones de los teledemdcratas, radica
en considerar que el cldsico gobierno representativo no responde de un modo
apropiado a la creciente pluralidad de #mpuss politicos en el marco de una
Sociedad de la Informacién que se consolida progresivamente. Unicamente
formas de democracia directa o “democracia fuerte” (szrong democracy como
la ha denominado el tedrico Benjamin Barber, 1984) serdn capaces de gene-
rar outputs politicos que satisfagan las demandas de los ciudadanos. Las
instituciones representativas no son propias a los problemas del siglo XXI y
proponen una forma de democracia semi-directa, en la que las nuevas tecno-
logfas de la informacién son cruciales: la ciudadanfa podria, por primera vez
en la historia, empezar a materializar muchas de sus propias decisiones poli-
ticas (Toffler). El principal objetivo de la teledemocracia pasa por devolver el
poder “perdido” al pueblo. El uso de las TIC son instrumentos para empoderar
a la poblacién para configurar procedimientos, establecer prioridades, reali-
zar politicas de importancia y participar en su implementacién.

En una palabra: la teledemocracia supone el uso de las telecomunicaciones
para otorgar el impulso a la ciudadania con el objetivo de alcanzar su propia
gobernanza, en una clara preferencia por las formas de democracia directa,
concentrada en las dimensiones del voto y la actividad politica dentro de las
esferas mds propias de participacién. Al mismo tiempo, los teledemdcratas
buscan generar la mejor y mds completa informacién politica para el electora-
do, ya que es primordial para fomentar una participacion politica mds efectiva.
Cabe decir que el escepticismo de los experimentos vinculados a la democra-
cia electrdnica estuvo presente desde el inicio y se fue extendiendo.” A pesar
de que una de las experiencias exitosas fue el proyecto de uso de la TVC a
nivel local (como por ejemplo el proyecto “Reading”) que permitié a los par-
tidarios de la teledemocracia la posibilidad de mantener una visién optimista
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de frente al futuro. A principios de la década de los noventa en Estados Uni-
dos, los argumentos de la teledemocracia encontraron legitimidad y reactivéd
el debate tedrico acerca su conveniencia, basados hasta el momento en algu-
nos de los escasos proyectos o experiencias piloto, en dos acontecimientos.
Una las campafas presidenciales; la populista del candidato presidencial Ross
Perot, que televisé los encuentros o reuniones ciudadanas como uno de las
prioridades en la estrategia medidtica de los politicos y cientificos sociales y
la de Bill Clinton al dejar los medios tradicionales e inursionar a los nuevos
medios electrénicos como herramientas a través de las que efectuaba las re-
uniones ciudadanas. El segundo motivo que impulsé el renacimiento de la
teledemocracia, fue el avance experimentado en el campo de los nuevos me-
dios de comunicacién, sus nuevos formatos y por supuesto, el explosivo
crecimiento de redes computarizadas.

Pese a que el uso de las computadoras e Internet estd desplazando a la televisién
como plataforma politica, la discusién sigue. Algunos tedricos permanecen fie-
les a las creencias basadas en el uso de la comunicacién a través de la television
como sustento bdsico para lograr la implementacién de este mismo ideal.

b) Ciberdemocracia. Sus contenidos responden directamente a la evolucién de las

redes computarizadas (Hagen). Este tipo de redes tienen una gran ventaja
sobre las formulaciones centradas en el uso de la TVC: mds interactivas y
permiten vias de comunicacién de muchos —a— muchos, y no sélo un flujo de
uno —a— muchos. Esta idea, es el marco central para la generacién de benefi-
cios colectivos, presentando mayores capacidades que aquellas teorizaciones
vinculadas a revoluciones comunicativas previas, no percibieron tales posibi-
lidades.”® Los restantes partidarios de la ciberdemocracia, conffan en que la
creacién de la comunidad y su refuerzo a través de las redes de CMC pueden
construir y recuperar buena parte del capital social perdido que ha sido anhe-
lado por parte de cientificos y analistas politicos durante la década de siglo
pasado. La red hace posible la existencia de comunidades virtuales de ciuda-
danos comunes, a un coste relativamente bajo y les otorga impulso intelectual,
social, comercial y quizd el mds importante, el politico.’

El sector conservador de la ciberdemocracia, comparten la importancia de la
red como un instrumento esencial para la construccién y refuerzo de la comu-
nidad, pero advierten el profundo impacto en los modos dominantes de
produccién. Los bienes materiales ya no constituirdn el recurso principal del
siglo XXI, lo serd y es, la informacién. Una de las principales prioridades del
concepto de ciberdemocracia, es la organizacién democrdtica del espacio
virtual. Sus autores y difusores coinciden en que el principal enemigo a com-
batir es el centralismo, tanto en las estructuras politicas como en las
informativas, que estd ampliamente relacionado con los procesos de deterio-
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ro de las formas vitales de autogobierno. La importancia politica de la CMC,
reside en su capacidad para afrontar el monopolio politico existente en los
influyentes medios de comunicacién y quizd, en su capacidad para revitalizar
el concepto de democracia basado en la ciudadania.?
Tanto ciberdemdcratas como teledemdcratas, claman por mds formas direc-
tas en relacién a los gobiernos. Estos tltimos, inciden en los aspectos de
participacién politica desde otra perspectiva: la discusién y la participacién
politica en su vertiente de cardcter mds comunitario; es la esencia sobre la
que trabajan. Su primordial preocupacidn, consiste en (re-) crear comunida-
des virtuales y no virtuales como base que contrarresten las formas centralizadas
de gobierno.

¢) Democratizacion electrdnica. Esta nocién, a diferencia de la Teledemocracia y la
Ciberdemocracia, no busca establecer modalidades de democracia directa,
aunque si mejorar la situacién de las estructuras y mecanismos de democracia
representativa (Hagen). Para sus seguidores en las diversas vertientes, el mayor
potencial de la nueva tecnologfa de la informacidn, reside en su capacidad para
realzar la democracia mediatizada (Zinder, 1994). Su primer objetivo es lograr
aumentar las dimensiones de los canales y vias destinados a la provisién de
informacién. La meta a perseguir es el reforzar la democracia a través de las
nuevas tecnologfas, de manera que se incremente el poder politico de los ciuda-
danos cuyo rol se encuentra habitualmente minimizado en los procesos politicos
fundamentales. Afirman que con estos postulados se logra ubicar a una mayor
cantidad de ciudadanos en las esferas de poder (Hacker y Todino, 1996).
Asi, la preocupacién es en torno a cémo extender a la poblacién en general las
“ventajas informativas” que las redes CMC han otorgado a los miembros de
las elites. En este sentido, el sistema politico democrdtico obtendria impor-
tantes ganancias en todas sus dimensiones. Sostienen que la apatia politica y
el desencanto con el gobierno no se originan en la estructura bdsica del siste-
ma politico representativo, sino en ciertas imperfecciones y disfunciones
localizadas en su interior que pueden ser remediadas. Esta vertiente demanda
la creacién de nuevos y alternativos (en relacién a los mass media) canales y
modos de informacién y comunicacién entre la poblacién y sus representan-
tes electos. De manera que este ideal comunitario-representativo de
democracia electrénica, se opone al ideal de democracia directa que aparece
en los restantes conceptos de democracia electrénica, sefialados por Hagen.
Asimismo, la democractizacién electrénica enfatiza que las redes
computarizadas son un instrumento vélido para reforzar a la sociedad civil,
con reducidos costes de transaccidn y organizacién en las asociaciones y gru-
pos de interés (Bonchek, 1995) y destaca la importancia de los intercambios
de informacidén y las discusiones politicas en el marco de las actividades de

113



Lucfa Villalén Alejo y Teresa Da Cunha Lopes

participacién. Esta concepcidn ha sido crucial en la implementacién de mu-
chos de los usos politicos a los que han sido sometidas las redes computerizadas
en la actualidad, especialmente en los sistemas de informacién politica, ya
que favorece las formas de democracia representativa sobre aquellas propia-
mente de democracia directa.

Los tipos de democracia electrénica de Martin Hagen?!

Elementos . ) . Democratizacién
.. Teledemocracia Ciberdemocracia o
Principales Electrénica

Tecnologia .., Redes Redes
T Televisién . .
principal computarizadas computarizadas
Tipo de ) ) .
P . Directa Directa Representativa
Democracia
. . Discusién y Discusién Politica e
Dimensiones de la ] .
., Voto participacién Intercambio de
participacién . .,
politica Informacién
Venta Sistemas de
. . entajas : .
Arena Politica Informacién ) . informacién
Informativas .
Politicos

En sintesis. Del examen de las anteriores tipologias se extrae como primera
resultado que el debate sobre las posibilidades que la aplicacién de las TIC ofrece a
los sistemas politicos de las democracias avanzadas, oscila entre dos posiciones. Por
un lado, aquellos que plantean su utilizacién para mejorar las capacidades y el rendi-
miento de la democracia representativa. Por otro, los que plantean la superacién de
esta democracia representativa, sustituyéndola, en mayor o menor medida, por
mecanismos de democracia directa.’? Entre ambos se situarfan las posiciones inter-
medias representadas por los partidarios de combinar democracia representativa y
democracia directa, en una especie de democracia de nuevo tipo, tratan de aprove-
char las ventajas de ambos sistemas.

La tendencia futura parece encaminarse a la reduccién de estos tres tipos de
democracia electrdénica a dos: ciberdemocracia y democratizacién electrénica. La
desaparicién paulatina del enfoque de la teledemocracia vendria dada por el abando-
no de la TVC como objeto tecnoldgico y su sustitucién por las redes telemdticas en
CMC o Internet.
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En segundo lugar, conviene tener presente que la aplicacién de las TIC a los
sistemas politicos democrdticos se produce en el marco de un debate acerca de la
crisis de participacién que se vive en las democracias occidentales.?® El abordar el
uso de las TIC en la politica a partir de la premisa de que su generalizacién puede
contribuir al incremento de la participacién y, por ende, solucionar los problemas
de desafeccién democrdtica, no es un planteamiento acertado, como se pone de
manifiesto en forma breve mas adelante.’® Baste decir aqui, que las razones de la
desafeccion y la falta de interés de los ciudadanos por la politica son complejas y
profundas y las TIC por si mismas, no tienen una incidencia directa significativa en
el incremento de los niveles de participacién. Mds bien, lo que su aplicacién y
potencial provoca, es que aquellos ciudadanos que ya estdn interesados por la poli-
tica y que ya participan (denominados “lideres de opinién”), vean facilitada y ampliada
enormemente su participacién en los asuntos publicos.

II. Nuevos espacios de intervencién politica

Los cambios en las sociedades de todo el mundo se han dado en un perfodo de
tiempo muy corto. Uno de los cambios consiste en la formacién de una opinién
comun que, dentro del estricto sistema de gobierno representativo, se aduce que los
lideres politicos escasamente consultan o dialogan con la poblacién post campafas
electorales. También el didlogo entre ciudadanos, ha sido disuadido al parecer por la
amplia divisién y distancia entre la gente y su gobierno.

En este sentido, en la sociedad de la informacidn, el concepto de democracia
electrénica forma parte de las investigaciones estratégicas sobre la aplicacién de
las TIC a las modalidades de participacién politica. En el amplio uso de las
tecnologias interactivas en diversos sectores, ha forzado a que los ciudadanos
participen con mayor rapidez y amplitud en problemas politicos y sociales co-
munes. Mds la cuestién tedrico y prictica de la democracia electrénica, no
consiste en determinar si es posible o necesaria, sino en cémo va ha desarrollar-
se, quién la organizard y con qué propdsitos politicos serd empleada. Son
cuestiones que los mencionados modelos tratan de responder, para descubrir e
inventar el potencial ciudadano con las tecnologias interactivas bajo sus mds
diversas modalidades y acepciones.

A nivel prdctico, existen buenas referencias de los beneficios de las TIC en
algunas de las experiencias en la Internet. A manera de ejemplo, encontramos pdgi-
nas que merecen ser visitadas e interactuar: Democraciaweb, Cybervote, Agora,
Democraciadirecta.com, Cibercomunidaes.net, cibersociedad.net, hypergene.net,
lainsignia.org, apc. org, entre otras. Sin embargo, existen varios aspectos que debe-
mos pensar para no incurrir en una defensa superficial, sin razonar.
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II1. La vulnerabilidad de la democracia electrénica

As{ tenemos la discusién sobre la democracia electrénica entablada desde hace dos
décadas por diversos intelectuales y pensadores contempordneos, entre los que des-
tacan Theodore Roszac (1986); Jeremy Rifkin (1996); Paul Virilio (1997, 1998);
Giovanni Sartori (1997); y, Tomds Maldonado (1997). La polémica tedrica y filos6-
fica se centra sobre los ideales y los modelos de la democracia.

3.1. Posiciones

Hemos mencionado que las distintas posiciones presentan por un lado, la democra-
cia directa y por otro, defienden una democracia representativa. La distincién entre
ambos modelos tiene diversas consecuencias tanto en el disefio tedrico como en las
précticas politicas implicitas en cada uno de ellos. Las reflexiones sobre la funcién
de las TIC en la formacién de una democracia electrénica a distancia, remiten en su
mayorfa sobre una apreciacién del modelo politico de la democracia directa, por
encima de la teoria general de la democracia representativa. Esto es, la proliferacién
de la idea de prescindir de la mediacién politica, del abandono de la representacién
y el aumento del directismo, en el marco de un profundo descrédito de la politica,
que va paralelo al avance tecnoldgico de las comunicaciones y al elogio del
inmediatismo en la participacién politica.’®

Los planteamientos a favor, sostienen que las tecnologias electrénicas facilitan
una participacién politica directa, una educacién politica de los ciudadanos mds
amplia que los involucra en las discusiones de los problemas publicos de su comuni-
dad; sobre todo, genera y extiende la tan ansiada cultura politica. Cuentan con una
profunda conviccién de que los ciudadanos tienen garantizada su participacién total
y directa en las formas de gestién de las democracias modernas, cuyo fracaso parcial
se debe mds a la ignorancia politica de los ciudadanos y la desigualdad en la distribu-
cién de recursos que afectan la capacidad de los individuos para integrarse a proyectos
comunitarios, que a los medios, en este caso tecnoldgicos. De manera tal, que la
democracia electrénica la presentan como la que ofrece una solucién operativa a los
problemas de la democracia, puesto que abre una participacién mds abierta y com-
prometida. Afirman la existencia de un espacio ciudadano electrénico e
interconectado, con lo cual resolveria algunas de las principales dificultades de la
comunicacién ciudadana y la participacién politica, ya que los individuos y grupos
sociales podrian y estdn, en condiciones de participar directamente con sélo dispo-
ner de un enlace en linea. En cuanto a los problemas como la disponibilidad del
espacio, resultarfan irrelevantes, en virtud de que no serfa necesario reunir fisica-
mente a un amplio grupo de individuos. De igual forma la disposicién de la
informacién publica y politica, resulta mds rédpida, sencillo, cualitativamente mejor
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y accesible a través de las redes de comunicacién e incluso, los gastos en informa-
cién y a su acceso a ella reducirfan notablemente sus costos. Por tanto, la democracia
electrénica permite nuevas formas de trabajo, comunicacién y participacién en la
politica y contribuye a la resolucién de esos y otros de los principales problemas
operativos de la democracia directa.

En esta légica, existe consenso entre los intelectuales a favor de la democracia
electrénica sobre la inexistencia de obstdculos para que tome el modelo de democra-
cia directa —y a distancia—, planeada en forma particular en los tipos expuestos en el
apartado precedente, ya que puede ser usada como soporte técnico para un sistema
de democracia deliberativa y directa. Son varias razones para suponer que las demo-
cracias que demanden a los ciudadanos deliberar y discutir sobre los problemas de
su sociedad, mds que expresar simplemente sus opiniones, pueden emitir valiosas
decisiones mediante las tecnologfas electrénicas. Precisamente los procesos de deli-
beracién permitirfan que los individuos se formasen argumentos y acuerdos comunes,
en vez de sélo expresar opiniones parciales. Este es uno de los propdsitos fundamen-
tales de la discusién abierta y democrdtica, por lo que las formas de comunicacién
en linea estarfan adecudndose a ella. Se trata pues, del sentido defendido por algunos
intelectuales interesados en recuperar el ideal griego de la participacién o democra-
cia directa, a través de los medios de comunicacién en linea.*® Asimismo, en el caso
de democracia representativa, contribuye a reforzarla, en tanto complemento para
la deliberacién en ese marco.

Mds, sobre tales argumentos debemos atender la oposicién de otros pensadores
que advierten riesgos y peligros en el uso de las tecnologfas automatizadas, como es
que el deriven en la destruccién de los pocos espacios democrdticos adn existentes.
Es por ello, que en la discusién se objeta en primera instancia, el intento de retomar
un ideal democrdtico que involucre la manifestacién directa de las preferencias de
los ciudadanos asi como del modelo de eleccién, donde la delegacién del poder
popular representativo a politicos, aquéllos tengan el poder de tomar decisiones con
relativa autonomfa. Asimismo, como se desarrolla mas adelante, sostienen que los
cambios institucionales y de comportamiento politico han sido y serdn lentos, pro-
blemdticos y no tan importantes, ya que las grandes desigualdades en el acceso y la
sobrecarga informativa, impiden ahora y también en un futuro, la adecuada asimi-
lacién de las tecnologfas por la politica.

3.2. Criticas

Sobre la puntualizacién de dichas consideraciones, enseguida mostramos cinco cri-
ticas generales del orden politico, juridico, técnico y social, frecuentes a las tipos del
modelo de la democracia electrdnica, primordialmente a las que intentan reprodu-
cir la de democracia directa.
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1)

Una primera apreciacién aborda las dificultades teérico-politicas que encierra
el ideal de la democracia. Existen diversos problemas inherentes al propio
concepto y modelo democrdtico que no podrian resolverse a través de la
simple aplicacién de los medios tecnoldgicos. Destacan que es equivocado
pretender tomar como legitimas y auténticas las decisiones democrdticas pro-
ducidas sélo a través de esos medios directos, ya que las preferencias de una
comunidad dependen también de los modos en que se actualizan y del siste-
ma politico y electoral vigente, o sea, del sistema representativo mayoritario,
proporcional, mixto, etc., en una nacién determinada.’’

2) Un segundo argumento radica en el cardcter prictico derivado del supuesto en

3)

el que dada la creciente facilidad de acceso a la informacidn, se da por senta-
do que las tecnologfas mejoran por si mismas la calidad de la democracia.
Aducen que no se tiene presente, que el principio democrdtico de la libertad
de acceso a la informacién, no implica un refuerzo a la democracia, que —su
exceso— logre ser mayor y mejor democracia, ya que sélo se trata de una
condicién indispensable del funcionamiento de esta forma de gobierno (Dahl,
Sartori, Bobbio). “La informacidn, particularmente la de Internet, compite
con un cumulo de comunicaciones féciles, relajadas, cémodas, que no re-
quieren el esfuerzo: “informarse fatiga”.’®

La disponibilidad de la informacién no es pues, directamente proporcional a
la disponibilidad de los individuos para involucrarse en las cuestiones que
aquella trata. Las decisiones democrdticas no pueden reducirse al mero acce-
so y recuento de datos estadisticos, puesto que deben ser el resultado de
juicios prudentes y valoraciones justas, los cuales serian seriamente perjudi-
cados por un exceso o saturacién de informacién.*

La tercera réplica, es que la democracia electrénica es una versién degradada
y empobrecida de los modelos tedricos de la democracia. Esta postura la
sostienen algunos socilogos al considerar que la tecnologfa moderna puede
inducir a los ciudadanos a actuar desde sus domicilios sin otro contexto poli-
tico que las relaciones domésticas e intereses personales. De modo que el
ejercicio del derecho al voto en forma electrénica, lo hacen de manera rutina-
ria y pasiva o toman decisiones acriticas mediadas por los instrumentos de
comunicacién masiva. Los investigadores mds escépticos comparan esta par-
ticipacién politica electrénica con el consumo televisivo, que perjudican los
fundamentos pricticos e irrenunciables en la conformacién de una democra-
cia participativa donde los ciudadanos asumen su responsabilidad ética y
politica: los procesos de reflexién y deliberacién politica.

En efecto, se sostiene que la participacién politica electrénica podria empo-
brecer la calidad de la democracia si se reduce al voto electrénico, en virtud
de que la deliberacién constituye una dimensién clave de la democracia. Esta



La Democracia Electrénica. En la sociedad de la informacion: Las nuevas formas de participacién politica

dltima se funda en una constatacién de incertidumbre y por tanto, en la
existencia de una pluralidad de respuestas posibles a los diversos problemas
de la sociedad, pluralidad que se manifiesta en los procesos deliberativos;
respecto de los cuales los medios han demostrado poca utilidad hay en dfa.
Precisamente, es lo que diferencia al campo de lo politico de la gestién, la
cual supone la existencia de una solucién dnica que optimice las restriccio-
nes. La idea del voto electrénico parece acercarse mds bien a esta dltima.
Asimismo, dosis crecientes de participacién directa tampoco implican una
mejora en la calidad de la democracia o llevan a suponer la toma de mejores
decisiones, “...1os referendos estdén aumentando y se convocan cada vez mds a
menudo, e incluso el gobierno de los sondeos acaba siendo, de hecho, una
accién directa, un directismo, una presién desde abajo que interfiere profun-
damente en la solucién de los problemas (problem solving). Esta representard
una mayor democracia. Pero para serlo realmente, a cada incremento de
demo-poder deberfa corresponderle un incremento de demo-saber”.*' La de-
mocracia como gobierno de opinién, sehala ademds Sartori, estd amenazada
si esta opinién es cada vez mds heterodirigida. Idea que desmiente la relacién
mds participacién/mejor calidad de la democracia.

En esta tesitura también, se nos alerta sobre la transformacién de los ideales
politicos en un constante refrendar proyectos concretos, mediante un perma-
nente sondeo de la opinién publica como método privilegiado de instruccién
de los procesos de decisién. Esto es, la democracia figurada como un
hipermercado de consenso electrénico: tan solo un espacio de distribucién
de bienes politicos de consumo rdpido, producidos en forma andnima, a
precios de oferta y al alcance de todos.

En virtud d que en la democracia no sélo hay intercambio de opiniones, sino
también de decisiones, la participacién del ciudadano sobre un sinnimero de
cuestiones demandarfa un tiempo importante de su vida. Es un argumento a
primera vista bastante simple, pero cabe tenerlo en cuenta si su opcién resulta en
el ofrecimiento de dos opciones (si o no) frente a un problema, con lo cual las
cuestiones publicas se presentarfan en forma simplificada y determinista. La so-
ciedad es compleja, los problemas también lo son y las soluciones presentan, por
ello, idénticas caracteristicas. La versién maniquea de la realidad ya es un tdpico
en la critica a la televisién y no hay nada especial en Internet, que haga pensar que
esta misma dificultad no se presente. Ello nos remite a la siguiente critica.

La concepcién de que la democracia electrénica promueve y contiene su
propia degeneracién social, se vincula con la concepcién de que las tecnolo-
gias de la democracia electrénica tnicamente sirven para promover, la vigilancia
y el control en beneficio de los intereses de grupos poderosos. Ello es grave,
ya que el poder del estado y las corporaciones para retener, mediante una
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vigilancia electrénica a la sociedad civil, no s6lo amenaza los derechos de los
grupos al momento de organizarse y dialogar, sino que también supone un
peligro para la privacidad de los derechos individuales. Estos argumentos se
refieren al vacio existente entre las promesas electorales y su puesta en prdc-
tica, pero también a los problemas de acceso que se reproducen en el nuevo
orden electrénico. La misma desigualdad en la accesibilidad a los recursos
continda deformando la participacién politica. Por tanto, no es extrafia a la
idea de formar parte de un gran proyecto para despolitizar la vida social,
transformando a los ciudadanos en consumidores redundantes y predecibles.*
Ciertamente, las nuevas formas de ciudadanfa y vida publica se encuentran
simultdneamente permitidas por las nuevas tecnologfas pero, al mismo tiem-
po, restringidas por el poder del mercado y los mecanismos de vigilancia.
En este contexto, también se presentan objeciones de cardcter técnico, en
cuanto a la fiabilidad de la informacién y la posibilidad de vigilancia de nues-
tras preferencias y esto no constituye un tema menor. Existen factores atin no
controlables en la red, como los virus (por ejemplo, en el virus “I love you”),
que podrian tergiversar una voluntad tan claramente expresada como aquella
que deviene de cada uno en forma individual. Tengamos presentes que los
problemas de seguridad no se relacionan sélo con virus; en el dltimo tiempo
asistimos a la versidn electrénica de las “cadenas” de correspondencia que
tienen por objetivo la apropiacién de direcciones de correo electrénicas para
armar listas de correo que luego son vendidas. Mds lo que viene...

5) Finalmente, existe entre otras criticas, una que se extiende a la aplicacién de

las nuevas TIC en todos sus dmbitos, no sélo en el de orden sociolégico y
politico. Se trata de la segmentacién entre los “conectados” y los “desconec-
tados” a las redes.”® Es el argumento opuesto mds corriente a esta propuesta
que sefala la imposibilidad de acceso igualitario a las tecnologfas de la
informacién y la comunicacidn, especialmente Internet, asi como la des-
igualdad en las condiciones sociales y culturales de base que hacen posible
la participacién. En un porvenir, mejor dicho en el presente, aquellos que
carecen de un acceso a la red quedan marginados y en ese contexto, exclui-
dos de la vida politica.*

Desde estas posturas se considera al problema de la desigualdad como el argu-
mento mds generalizado, de que el crecimiento de una infraestructura de informacién
privada conducird, y ha conducido, al crecimiento de la disparidad entre aquellos
que puedan formar parte de ella y aquellos que no. Como James Madison escribfa
“...un gobierno popular sin informacién popular, o los medios para adquirirla, es un
preludio de una farsa o una tragedia, o quizd de ambos. El conocimiento gobernard
siempre a la ignorancia y la gente que desee convertirse as{ misma en su propio
gobernante debe armarse con el poder que confiere el conocimiento...” **
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Cabe mencionar una contra réplica sobre este punto. El comunicélogo Sergio
Caletti aclara: “...resultan tan miopes las posturas que niegan el impacto que esta
nueva dimensién de la vida social pueda tener en el desarrollo de los procesos politicos
contempordneos, como limitadas las discusiones de moda respecto de la brecha entre
infopobres e inforicos, o como ilusorias las apuestas mecdnicas a la profundizacién
automdtica de la democracia’; agrega: “Mds bien cabe pensar que la entera compleji-
dad de los procesos politico-sociales, sus asimetrias, sus luchas, sus incertidumbres,
habrdn de hacerse de ahora en mds también presentes en esa instancia de la vida
social, una instancia que traerd consigo todo lo que conocemos al tiempo que abrird
paulatinamente dispositivos a través de los cuales los propios vectores del agenciamiento
social pueden producir una fenoménica nueva”. (Caletti, 1999)* En este sentido, es
dable pensar en una ampliacidn, tal vez, profundizacién de la participacion, a través de
estas tecnologfas en el marco de una democracia representativa.

A lo anterior, se ha cuestionado si la participacién electrénica representa una
prolongacién del viejo elitismo iluminista conjuntamente con un populismo, expre-
sado en el pregén de la participacién directa extendida para todos, a la vez que se
trata de un acceso que implica mds saber y mds medios que la participacién politica
tradicional, y por tanto, mds exclusién. Esto, dado que la participacién virtual se
presenta como medio de expresién electiva, pero también bajo la forma de ejercicio
continuo de control y de participacién en los procesos de decisidn.

En este tema no omitimos el hecho de que la democracia electrénica pueda
enfrentar ademds, la falta de interés y la motivacién de los ciudadanos en la partici-
pacién de los procesos politicos y democrdticos en linea.”’ Precisamente nos conduce
a la idea de que la participacién directa encuentra en la crisis de la modernidad y el
surgimiento de la cultura posmoderna su base de desarrollo, especialmente por la
ruptura con los proyectos colectivos y por el crecimiento de un individualismo que
implica, ademds, el incremento de la dimensién de responsabilidad de cada uno.*

IV. Consideraciones finales

1) Existe en la politica actual una ruptura en el proceso de comunicacién. Es por
ello, que el problema bésico que todos los conceptos de democracia electréni-
ca destacan, es la crisis que se percibe en la participaciéon politica y el papel
disfuncional de los medios de comunicacién en los procesos politicos. El
argumento central en que edifican sus reflexiones, parte de que el funciona-
miento del sistema politico democrdtico se encuentra interrumpido por la
presencia de tres variables: 1) una falta de informacién y de comunicacién
entre la poblacién en general y los decisores en el interior del sistema politico;
2) una ausencia de participacién politica, causada por el déficit estructural o
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2)

funcional del sistema politico; y, 3) un efecto negativo de los medios de co-
municacién de masa, tanto sobre el sistema politico en general, como en la
participacién politica en particular.

Ante estos problemas, las posturas de cardcter marcadamente “negativista’ en
contra de los planteamientos e impulsos lanzados por las diversas vertientes
de democracia electrénica, se enfocan fundamentalmente contra las que apues-
tan por vias directas de participacidn.

Existen algunas vertientes positivas, cercanas a la democratizacién electréni-
ca de Hagen, que se decantan por modernos disefios. Confian en que la
introduccién de las redes computerizadas ayudard a aliviar el déficit estructu-
ral y funcional que sufre hoy, el sistema politico. En primer lugar, existe la
conviccién de que nuevos canales informativos y comunicacionales entre la
poblacién y los decisores, serdn creados, en el sistema institucional, formal e
informal, que enmarca la accién de los actores sociales, gubernamentales y
no, relevantes para la determinacién y asignacién autoritaria de los bienes y
los recursos publicos, a través de la accién politica y de la formulacién e
implementacién de politicas publicas. Este es precisamente el modelo de
gobernanza que se puede observar en el estudio de las formas de coordina-
cién que rigen Internet (Hutter, 2000), y que a nivel politico se encuentra
todavia en su periodo de gestacién. Aqui, las nuevas tecnologias son el conte-
nido material que permite la integracidn, la convergencia y la articulacién
mids sencilla de objetivos. Asimismo, se han distinguido algunas tendencias y
prescripciones en cuanto a la actuacién de la politica frente el uso de Internet
y las restantesTIC, donde deben involucrase en el proceso, las tres principales
fuerzas de la sociedad: sector empresarial, gobierno y sociedad civil.*” Empe-
ro, la politica es compleja y se trata de interpretar un fenémeno atn poco
estudiado en profundidad por la ciencia politica.

Mientras tanto, la aplicacién de las TIC a la politica y su impacto sobre los
sistemas politicos de las sociedades de la informacién del siglo XXI, nos
obliga a repensar las bases que las democracias han venido funcionando. Las
posibilidades de las TIC son enormes para potenciar la libertad y la participa-
cién de los ciudadanos, asi como para el reforzamiento del Estado.

Ante tal problemdtica, la complejidad de la sociedad en las dltimas décadas
nos enfrenta a fenémenos de luces y sombras. Nos asaltan algunas inquietu-
des: sante la crisis de representatividad, la democracia electrénica es la solucién?
Es ésta jun imperativo en un mundo globalizado?. Se trata de cuestiones com-
plejas. Por lo que la reflexién sobre las nuevas denominaciones dadas a la
democracia, lo que ellas implican y el sujeto social de la praxis politica que
construyen, no resulta vana. Si coincidimos en la posibilidad de una nueva
conformacién representativa, debemos mirar mds alld de los medios.*
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3)

En efecto, el andlisis de la relacién entre medios de comunicacién y democra-
cia se debe hacer una evaluacién critica de aquellos, lo que implica considerar
desde una perspectiva de conjunto la influencia de los medios de comunica-
cién, que incluya otros factores, como la corrupcién, la impunidad, la falta de
justicia, la situacién declinante de vastos sectores sociales (la formacién de
nuevos pobres y la profundizacién de la pobreza), las politicas de ajuste
neoliberales en América Latina, la formacién de elites politicas cada vez mds
separadas de los gobernados, el incumplimiento de las promesas de los pro-
gramas propuestos por los partidos en las elecciones, entre otros. Asi, podremos
superar la concepcién simple y maniquea de que la democracia electrdnica es
toda la salvacién o bien, que la insuficiencia de la democracia es a causa de la
influencia medidtica.

La (re) edificacién de la democracia que se pretenda, no resulta tnicamente
por las elites politicas, por quienes actiian en el ejercicio de la politica o por
el activismo, la participacién de los ciudadanos, sino también por la (re)
formulacién de categorias de andlisis que articulen con la mayor claridad
posible, la especificidad de nuestra situacién. Por ello es ilustrativa lo asevera-
cién: “Para afrontar positivamente el porvenir, en primer lugar hay que descifrar
mejor el mundo que nos rodea”.’!

Precisamente entre las tareas criticas de la filosoffa de la cultura, se encuentra la
determinacién y valoracién de aquellas cuestiones politicas y sociales, que pre-
vemos pueden afectar y reconfigurar las modalidades de participacién politica a
través de las TIC. Es pertinente realizar una critica de la racionalidad instru-
mental e informdtica que comprenda en primer término la exigencia de
interrogarse sobre la naciente digitalizacién de la dimensién social, cultural y
humana; segundo, la interpretacién y comprension de las tecnologias interactivas
y las fuerzas que conforman a la presente sociedad; y tercero, la evaluacién
sobre los limites de las nuevas modalidades de participacién directa en los
procesos de conformacién de una opinién publica (mds) critica y participativa

Conclusién

Resulta indudable que las TIC en las diversas formas de participacién en una socie-
dad, sélo son medios que nos permitirdn mejorar, ampliar o profundizar, siempre y
cuando se usen como tales: instrumentos, no medios o fin en s{ mismas. La razdn,
la critica, el didlogo intersubjetivo y a su vez la regulacién juridica, son insubstituibles
en la construccién y mantenimiento de mejores relaciones individuales y colectivas.
De esta forma se llegard a la generacién no solo de una sociedad de la informacién,
sino una verdadera sociedad del conocimiento.
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Notas

1. Licenciada en Derecho. Profesora de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Michoacana de San Nicolds de Hidalgo.

2. Licenciatura y Posgrado en Historia por la Universidad de Paris I /Panteén Sorbonne, cursa
actualmente el Doctorado en Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, Linea E-law /E-
Government, UOC. Profesor-Investigador de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
UMSNH. Coordinadora del CA “ Teoria, Historia e Investigacién Juridicas”

3. Esta designacién es una de los mds utilizadas para abordar las implicaciones de las nuevas tecno-
logfas sobre el proceso politico. El adjetivo “electrénica” es de connotacion variable, debido a que
refiere a distintas tecnologfas y utilizaciones: la televisién o a un procesador inteligente. Existen
varios sinénimos como el de “democracia digital” (Fineman, 1995), “Cyberdemocracia” (Ogden,
1994 y Poster, 1995), “teledemocracia’, “democracia virtual” o “democracia de la sociedad de la
informacién”, “tecnopolitica’, “politica via satélite” o “insta-polling”, que expresan el mismo
concepto con ligeros matices segin los autores, algunos de los cuales son presentados en esta
investigacion. En virtud de la adjetivazcidn “electrénica” ha sido la mds aceptada para expresar la
aplicacion de las tecnologias interactivas (London, 1994), en el presente utilizamos el término
“democracia electrénica” para referir a la asimilacién de las nuevas tecnologfas de la informacién
y de la comunicacién en los procedimientos y en las instituciones democrdticas.

4. Vid. Prats, Joan Oriol y Del Alamo, Oscar, “Democracia electrénica: concepto, tipos y
posicionamientos” (2003), p. 3.

5. Vid. Martino, Bettina, Posmodernidad, crisis de representacién y democracia electrénica.

6. Pérez Lufio, Antonio-Enrique, ;Ciberciudadani@ o ciudadani@.com?, p. 60.

7. El caso de nuestro pais es especial, que merece un andlisis aparte. Baste mencionar aqui dos cuestio-
nes fundamentales: la insuficiente infraestructura técnica y la incipiente participacion politica.

Por lo que ve a la primera, a lo ancho de nuestra nacién no existe atn la infraestructura de las TIC
necesaria para que dichas formas de participacién politica existan y se manifiesten en forma
generalizada y equitativa. Si bien, por parte del gobierno federal se contemplaron y ejecutaron sus
principios técnicos —con apoyos internacionales, bdsicamente del propio Bill Gates— en el anun-
ciado Sistema Nacional e-México en mayo de 2001 del plan sexenal 2000-2006. Julio César Margdin
y Compéan, entonces funcionario de la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes y coordinador
del sistema, lo definid: “e-México es un proyecto integrador que busca articular los intereses de los
distintos niveles de gobierno, de diversas entidades y dependencias publicas, de los operadores de
las redes de telecomunicaciones, asf como de muchas instituciones publicas y privadas, a fin de
ampliar la cobertura de servicios y contenidos en linea de salud, educacién, comercio y gobierno,
asf como de otros servicios a la comunidad”; comprendié cuatro subsistemas: 1.- Tecnologias e
interconexién; 2.- Contenidos y programas; 3.- Marco legal y tarifario; y, 4.- Administracién y
gestién. Margdin y Compedn, Julio César, “Sistema e-México: Convergencia Tecnoldgica con
Equidad”. En Mercado de Valores, pp. 3, 11, 12. Lo cierto es que existen atin grandes extensiones
territoriales y de poblacién que no tienen siquiera los servicios publicos bdsicos.

En relacién con la participacién politica, debemos tener presente que en México atin existe debate
politico y académico sobre la democracia: se estd atin en transicién, se ha arribado o se ha
consolidado. Pese a los apuntado, consideramos que serfa interesante realizar una investigacion de
algunos de los fenémenos politicos acontecidos en el pais por el uso de las TIC en los movimientos
sociales, en el gobierno y en los procesos electorales federales del 2000 y 2006, por estimar que son
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unas de las manifestaciones que caracterizan la democracia electrénica en general, la cual aborda-
mos en el presenta trabajo.

8. El debate acerca de la democracia representativa frente a la democracia directa, en el marco de la

aplicacién de las TIC a la politica —asi como posiciones intermedias—, ha llevado a varios autores
a desarrollar modelos y taxonomfas de la democracia electrénica. Una buena recopilacion de estas
tipologias, la realiza Carracedo, J. D. (2004); Prats, J. O.; Alamo, O. Del (2003), son en las que
en el presente trabajo se desarrollan debido al espacio y objetivos propuestos; y Harto de Vera
(20006) describe en forma resumida las caracteristicas principales de dos tipologfas mds de las
expuestas por Prats y Alamo: Van Dijk (2000. en base a los modelos de Held, 1992 y la teorfa de
la comunicacién, propone la Democracia legalista, la competitiva, la plebiscitaria, la pluralista, la
participativa y la libertaria); la de Subirats (se corresponden con la tipologfa de Bellamy, Hoff,
Horrocks y Tops, con dos criterios: aplicar las TIC en campos mds especificos en procesos de
decisién y gestién; y, s6lo procesos de mejora y de innovacién dentro marco constitucional y
politico democrdtico.)

9. Pérez Luiio la califica como la versién “débil” de la teledemocracia y se pregunta si contribuye a

reforzar la democracia parlamentaria. Pérez Lufio, Antonio-Enrique, Ob. ciz. pp. 61-67.

10. Considerada como la version “fuerte”, Ibidem, pp. 67-73.

11. Hagen distingue sistemas donde el pueblo decide de forma directa la eleccién de sus gobernantes,
respecto de aquellos en los que lo hace de forma indirecta. Vid. Harto de Vera, Fernando “Tipologias
y modelos de democracia electrénica” (2006).

12. Held y McPherson identifican dos elementos bdsicos de toda teorfa democrdtica: los principios
democréticos mds destacados; y, la visién de la ciudadania en cuatro grandes partes: 1) La republicana
con la funcién educativa y impulsora de la democracia del ¢jercicio de la ciudadanfa, entendida
sobretodo como participacién politica. 3) La liberal y 4) la comunitarista, con el papel de la individua-
lidad o el sentimiento de pertenencia a una comunidad diversa, respectivamente. Y, 5) la social-demdcrata,
que pone el acento en lo social o en que la ciudadania tiene la garantia de los derechos sociales (Held
1996). Estas dos variables son utilizadas por Hoff, Horrocks y Tops, para considerar que, segtin la visién
que se tenga de las mismas, se asimilard la tecnologfa con una u otra finalidad.

13. Held, enfatiza que la tradicién republicana remarca el valor de la participacién politica, asi como
de los derechos y deberes politicos, mientras que la liberal y lo comunitarista realzan la importan-
cia de la libertad de eleccién y del bien comun, respectivamente. El principio mds especifico de la
visién social-democracia es el de la igualdad de derechos de los ciudadanos. Held, David, Modelos
de democracia, pp. 55-139.

14. Se refiera a los procedimientos utilizados, importantes ¢ inherentes a los sistemas democrdticos.
Este dmbito la emplea en el catdlogo que elaboran Hoff, Horrocks y Tops como elemento identificador
de los diferentes modelos de democracia electrénica. Los procedimientos en dichos sistemas, varfan
en su interpretacion y alcance. Los fundamentales son: a) los dirigidos a garantizar la igualdad en el
acceso a influir en la politica (por ejemplo a elegir y ser elegido, a expresar las opiniones de forma libre
o a disfrutar de determinados derechos sociales); b) los que enmarcan el debate politico y la toma de
decisiones politicas (las reglas mayoritarias, proporcionales, asi como las pautas de argumentacién);
©) los que determinan las formas de rendicién de cuentas y de control del gobierno y la burocracia (los
derechos de revisién de las decisiones administrativas por parte de los ciudadanos o la supervisién
judicial de las decisiones gubernamentales); y, d) los que garantizan unas condiciones minimas de
vida iguales para todos los ciudadanos (regulacién al acceso a la educacidn, la salud o el trabajo). Vid.
Prats, Joan Oriol y Del Alamo, Oscar, Ob. cit.

125



Lucfa Villalén Alejo y Teresa Da Cunha Lopes

15. En esta dimension se distingue la democracia directa de la representativa y dentro de esta dltima,
la diferencia entre la participacién en términos de interés ¢ informacidn, de apoyo o de “voz” y en
la adopcién compartida de decisiones (Sartori, 1998). Dimensién utilizada por Martin Hagen y
Hoff, Horrocks y Tops para la modelizacién de la democracia. La participacién también podrd
variar segtin la tecnologfa principalmente utilizada, siendo por tanto, la tecnologfa un importante
elemento de las clasificaciones.

16. La modelizacién, adopta una visién distinta de la tecnologfa. Mientras que unos califican el
proceso de construccién social de la tecnologia como elemento definitorio de la misma (Hoff,
Horrocks y Tops), otros consideran los diferentes tipos de tecnologia como elementos que dan
sentido a su tipologia de democracias electrénica (Hagen).

17. Harto de Vera, Fernando, Op. Cit., p. 3, 41.

18. C. Bellamy, Jens Hoff, Ivan Horrocks y Pieter Tops, se fundan en la nocién del modelo de
democracia de forma amplia y en el sentido propuesto por Held (1996), quien entiende como tal,
todas aquellas construcciones tedricas que revelan los elementos bésicos de las formas democrdticas
y su estructura de relaciones. De forma general dichos autores conciben a los modelos como discur-
sos, prdcticas y estrategias adoptadas y perseguidas por ciertos actores o coaliciones de actores que
luchan por la hegemonia y los presentan como formas de gobernanza o arreglos variados de co-
gestién y/o co-produccién orientados por redes. Bellamy, C. (2000). “Modelling electronic democracy:
towards democratic discourses for an information age”. En: Hoff, J.; Horrocks, I.; Tops , . (eds.)
(2000). Democratic Governance and New Technology. Londres: Routledge. Better public services
through e-government. Report by the Comptroller and Auditor General (2002). Londres: National
Audit Office. Citado por Harto de Vera, Fernando y Prats, Joan Oriol y Del Alamo, Oscar, Ob. Cit.

19. En base a lo expuesto por Prats-Alamo y Harto de Vera, Tbidem.

20. En base a la conceptualizacién establecida por Martin Hagen (Hagen, M. (1997. A Tipology of
Electronic Democracy [articulo en linea]. Universidad de Giessen. <http://www.uni-giessen.de/
fb03/vinci/labore/netz/ hag_en.htm>). Esta tipologfa se caracteriza por ser la pionera del debate
amediados de los noventa. Aunado a la propuesta que define estd pensada y adecuada a la realidad
del sistema politico norteamericano, por lo que enfatiza la importancia del contexto y de la cultura
politica al momento de la aplicacién de las TIC a la politica y sefiala que una misma tecnologia
puede provocar efectos diferentes en funcién de la cultura politica propia del sistema politico ante
el que nos encontremos (Hagen, M. (2000). “Digital Democracy and Political Systems”. En:
Hacker, K. L.; Van Dijk, J. (2000). Digital Democracy. Londres: Sage., pp. 55-56). Citado por
Prats y Harto de la Vera, ibidem.

21. Se refiera a los procedimientos utilizados, importantes e inherentes a los sistemas democrdticos.
Hagen, basdndose en los planteamientos de Milbrath (1965) y Verba/Nie (1972) distingue dentro
del concepto de “participacién politica” cuatro dimensiones: informacidn, discusién, voto y ac-
cién politica. La base de la participacién es la busqueda de informacién politica por parte de los
ciudadanos. Un paso mds se produce cuando los ciudadanos informados discuten y debaten de
politica dentro de su circulo cotidiano. El tercer nivel consiste, en la expresién de las preferencias
politicas a través de la emisién del voto. Finalmente, el que expresa un mayor grado de participa-
cién politica, consiste en la militancia activa dentro de organizaciones politicas como partidos
politicos, ONG o cualquier organizacién implicada en las politicas.

22. Se ha traducido el término al castellano como “libertarian”, sin embargo en concepto de Harto
de Vera, es un término con connotaciones diferentes, por lo que lo traduce como “4crata”. En la
tipologfa de democracia electrénica de Van Dijk también emplea este término “libertarian”.
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23.Traduccién libre del concepto many - to many communication que el Hagen cita en su documento,
empleado por Prats-Alamo en Ob. cit..

24. Esto implica que la mayorfa de las veces, los conceptos de democracia electrénica deben ser
comprendidos como teorias o visiones sobre participacion politica (Hagen, 2000).

25. La idea acerca de esta modalidad participativa (también denominada “democracia electrénica”,
“tecnopolitica”, “politica via satélite” o “insta-polling”), comenzé a ser motivo de discusién en los
afios sesentas, cuando los investigadores empezaron a descubrir el potencial civico de la nueva
tecnologfa electrénica. Su desarrollo fue a finales de la década de los afios setenta, debido al
empleo del término teledemocracia por Ted Becker, al experimentar con el uso de televisién por
cable para estudiar y analizar el proceso de toma de decisién en la esfera politica. También
Christopher Arterton (1987) la usé en sus valoraciones criticas hacia las reflexiones de Becker y las
aparecidas en muchos otros proyectos referidos al uso de la tecnologia del cable a través de la
televisién. Durante la década de los ochentas, fue ampliamente discutida y con mayor relevancia,
por la proliferacién e incorporacién de las tecnologias en el dmbito cotidiano de las personas vy,
especialmente, cuando los cambios culturales empiezan a promover un individualismo no atado a
lo colectivo, vuelto ademds al dmbito de lo privado y propenso a desarrollar desde el hogar
actividades que antes realizaba fuera de ¢l (alquiler de peliculas, compra de productos, contrata-
cién de servicios, etc.) Vid. Martino, Bettina, Ob. ciz.

26. Entre ellos, Becker, 1981), Amitai Etzioni, 1983 y Christa Daryl Slaton,1992. Citados por Prats-
Alamo, Ob. cit.

27. A mediados de la década de los ochenta, se demostré que la TVC no habfa conducido a nuevos
mecanismos de democracia directa ni logrado incrementar la participacion politica en referencia
a un publico de cardcter general. Vid. Martino, Bettina, Ob. cit.

28. Howard Rheingold fue uno de los primero que apreciaron su potencial. Rheingold, Howard, La
comunidad virtual.

29. Ibidem., pp. 349-346

30. Idem, pp- 351, 361-362.

31. Vid. Prats, Joan Oriol y Del Alamo, Oscar, Ob. Cit.

32. Conocido como el incremento del directismo. Locucién empleada por Sartori. Vid. Sartori,
Giovanni, El homo videns. La sociedad teledirigida, p. 124.

33. Tema por demds interesante que no es posible desarrollar los argumentos en profundidad por
razones de espacio y por exceder el objeto del articulo.

34. Vid. 2.2., 5) parte final.

35. Sarti, Ingrid, ... ver en red 2000,...

36. Tomds Maldonado, explica claramente este ideal cldsico y el intento de adecuacién a la democra-
cia electrénica. Maldonado, Tomds, Critica de la razén informdtica, pp. 26-30.

37. Vid. Garzén Valdés, Ernesto, £l concepto de estabilidad de los sistemas politicos; Nohlen, Dieter,
Sistemas electorales del mundo; Virilio, Paul, Cibermundo. Una politica suicida, p. 21; y Sartori,
Giovanni, Ob. cit., pp. 108-110.

38. Vid. Ramonet, Ignacio, La tiranta de la comunicacién, pp. 163-166. Daniel Bougnoux, por su
parte pone esta situacién en otras palabras: “Preferimos en general el espectdculo, aunque sea
horrible..., de una guerra a un curso de historia-geografia o de economifa: un pequefio sudanés
esquelético espanta —pero molesta menos, sin embargo, que explicar el intercambio desigual y el
interés de las grandes potencias. La imagen zoom sobre los efectos sin demorarse en el travelling
o en la panordmica sobre las causas, que quedan fuera del campo”. Y agrega: “...se puede dudar de
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que nos sumerjamos en ‘las infos’ a la vuelta del trabajo para aumentar nuestros conocimientos o
nuestra conciencia critica...Nadie ignora las informaciones, pero nadie estd obligado a compren-
derlas. ‘Conmoverse instantdneamente por todo, para no ocuparse durablemente de nada’ (Amin
Maalouf): la masa en nosotros y fuera de nosotros...se comprueba afectada, excitada, pero en el
fondo poco involucrada”. Citado por Martino, Bettina, Ob. Ciz.

39. Roszac, Theodore, El culto a la informacion. El folclore de los ordenadores y el verdadero arte de
pensar, pp. 202 y ss. Maldonado, Tomds, Critica de la razén informdtica, pp. 97-100.

40. Sartori, Giovanni, Ob. cit.

41. Ibidem, pp. 124-125.

42. Virilio, Paul, La bomba informitica, pp. 73-79.

43. Garcia Canclini, Néstor, Diferentes, desiguales y desconectado. Mapas de la interculturalidad, p. 181 y ss.

44. Rifkin, Jeremy, El fin del Trabajo. Castell, Manuel, La era de la informacién. Economia, sociedad y
cultura, La sociedad red, Vol. 1, pp. 302-309; Fin de milenio, Vol. 111, p. 380. Arteaga Botello, Nelson,
“Acceso y uso del Internet: entre la desigualdad y la polarizacién”, pp. 211-215.

45. Citado por Martino, Bettina, Ob. ciz.

46. Ibidem

47.Vid. 1.3, parte final.

48. Tema por demds interesante, que no se aborda por cuestién de espacio y exceder a nuestro
objetivo. Para una panordmica concisa al respecto, vid. Martino, Bettina, Ob. ciz.

49. Vid. Prat-Alamo, Ob. cit.

50. Un ejemplo de ello, serfa la existencia de un extenso tejido asociativo de ONG en funcién que
actden como sustitucién provisoria de las instituciones tradicionales actualmente en crisis.

51. Fitoussi y Rosanvallon, Ob. ciz., citado por Martino, Bettina, Ob. ciz.
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COMUNICACION SOCIAL E IDENTIDAD

Roberto Sdnchez Benitez
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UMSNH

Verse como nos ven los otros puede ser cuestién de
mantenerse alerta. Ver a los otros como compartiendo
una naturaleza con nosotros es un acto de pura decen-
cia. Pero lo mds dificil de llevar a cabo es vernos entre
los demds, como un ejemplo local de formas de vida
humana, como un caso entre casos, un mundo entre
otros mundos.

Clifford Geertz, Local Knowledge

Porque yo es otro
Rimbaud

El semidlogo y novelista italiano Umberto Eco sefiala que todo “fenémeno cultural es
un acto de comunicacién” (43). De ser asi, la comunicacién abarcarfa a la mayoria
de los procesos sociales donde efectivamente existe un mensaje a ser interpretado o
comprendido. Actividades que se desarrollan a partir de cédigos aprehendidos y
sobre los que se reacciona de manera asimismo especifica. Vivirfamos entonces en
un mundo de informacién y comunicacién, donde lo segundo parecerfa haber su-
plantado a lo primero, saturando nuestras nociones de la realidad. Una forma de
entender la comunicacién social o comunicacién de masas, dentro de este universo
de sentido (que no tan sélo de sefiales) ha sido, desde los afios ochenta del siglo
pasado, a partir de la ubicacién de los sujetos dentro de las relaciones humanas, esto
es de la forma en que establece “el lugar de los individuos en el grupo y el del grupo
en la colectividad” (Malmberg, 187). Es en este conjunto de relaciones donde inter-
vienen los procesos identitarios a través de la generacién de simbolos, imdgenes o
modelos, y de la aproximacién de mundos lejanos, realidades conocidas
medidticamente. Nuestra tesis a sostener es que los medios de comunicacién des-
empefan en la actualidad un papel central para comprender la identidad como
integracién de esos dmbitos o experiencias en las cuales el “yo” amplia sus horizontes
y podria, en el mejor de los casos, elevar su calidad de vida. A pesar de todas sus
inconveniencias, dichos medios han contribuido a crear una pluralidad de eleccio-
nes y contextos que han planteado como nunca la necesidad de “planificar
estratégicamente la vida” (Giddens). En definitiva, los cambios en los aspectos mini-
mos de la vida personal han estado ligados al establecimiento de relaciones sociales
de largo alcance.
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“La subjetividad es lo extraordinario cotidiano de mi
responsabilidad hacia los otros hombres, hacia aquello
que no estd en mi poder (porque el otro no estd, como
los objetos del mundo, bajo mi poder)” Emmanuel
Lévinas, Dios, la muerte y el tiempo

La posmodernidad ha traido importantes transformaciones en nuestras formas de
vida. Muchos de los valores tradicionales relacionados con la manera de compren-
der lo que somos y hacemos, de interrelacionarnos, el papel de las instituciones y de
gobierno sobre la sociedad civil, han cambiado de manera definitiva: el significado
de las creencias religiosas, el papel de la politica sobre la vida comunitaria, la formas
que tiene ahora el individuo de enfrentar sus dilemas personales e identidades
reelaboradas. El panorama internacional ha ejercido como nunca una influencia
determinante en las vidas locales. Basta con observar a la juventud para tener, de
manera concisa, todos los problemas y expectativas que un futuro estructurado a
partir de madltiples elementos medidticos, transculturales y multiétnicos ha creado
entre nosotros. Como hemos mencionado, la identidad se estructura no a partir de
facultades innatas del individuo, sino a partir de la “disolucién” del yo y de la emer-
gencia del “otro”, es decir, de un conjunto mayor de relaciones sociales. Antes que
pensar en una determinacién “a priori” de la identidad, debemos pensarla como
reconstituyéndose constantemente, siendo mds social que individual, reformulada o
redireccionalizada a medida que nos movemos en los espacios medidticos y de la
intersubjetividad. La identidad es ahora una posibilidad abierta, inagotable, estable-
cida a partir de microespacios que representan al “todo”.

En lugar del “yo” parecerfa entonces tener cabida una pluralidad de voces, ninguna
de las cuales podria sobreponerse o dominar a las demds: identidad como resultado de
esta polifonia o concierto de voces. “Yo” habitado, poblado, saturado por fragmentos de
los demds. Cada una de estas voces representa una realidad en particular. Habrfa momen-
tos en este proceso en que pareciera como si cada uno de nosotros se fuera convirtiendo
en otro, al cual imitamos, del cual importamos valores y actitudes, incluso ilusiones, y
con quien nos habriamos relacionado al grado casi de ser indistinguibles de ¢l o ellos. En
la década de los sesenta, Erich Fromm se refirié a esta situacion de la siguiente manera:
“El individuo deja de ser ¢l mismo y adopta enteramente el tipo de personalidad que le
proponen las pautas culturales; se convierte, por tanto, en una réplica exacta de lo que
son los otros y de lo que estos esperan que sea (...)” (citado por Giddens, 1998:242).

“Yo” estructurado a partir del “nosotros”, del cual dependemos mds y que puede
ser catalogado como una cierta “imaginerfa social”. Estos “otros” son “posibles yoes”
en los cuales nos gustarfa convertirnos, o de los que tendrfamos miedo convertirnos
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eventualmente. Es por ello que el sujeto social pareciera caer reiteradamente en
contradicciones consigo mismo. Las posibilidades de contar con una personalidad
unitaria son ahora cada vez mds remotas. Existen multiples opciones a la mano, y la
decisién entre ellas se torna conflictiva, problemdtica, angustiante, puesto que las
referencias que pudieran permitir elegir son a su vez mdviles. El grado de compleji-
dad de las relaciones contempordneas vuelve, paraddjicamente, imposible contar
con una racionalidad coherente o con una toma de decisiones congruente por parte
de los sujetos sociales: “Nos acercamos a la condicién en la cual la idea de ‘eleccién
racional’ se convierte en un sin sentido” (Gergen, 79).

Las personalidades sociales se presentan como el resultado de mezclas, influencias,
mutaciones interminables. “Personalidades camalednicas” o proteicas. Los demds pa-
recieran estar determinando las convicciones mds intimas, las maneras de participacién
social de cada cual. Pudiera ocurrir que fueran los otros los que, al final, tuvieran la
verdad dltima sobre mi mismo, como alguna vez llegara a manejar el existencialismo
a propdsito de los que sobreviven a la muerte y pueden contarlo. El hecho de “compar-
tir” lo de los demds crea las condiciones de experiencias diversas cuyas formas de
realizacién e intencionalidades son a su vez variables, permitiendo entonces la explora-
cién de un mayor nimero de campos vivenciales. Hablarfamos no de “enajenacién”
sino de diversificacién: tener varios destinos a la vez, perseguir varias metas aunque
unas y otras, como hemos indicado, pueden parecer contradictorias.

Un “yo relacional” se encuentra en el futuro de cada “yo” individual, cada vez
menos capaz de realizar las cosas por sf s6lo, aunque complacido quizd por todas las
opciones individualistas que la sociedad contempordnea le brinda. Las tendencias
sociales contempordneas tienen a hacernos entender que este yo personal, {ntimo, a
pesar de todas las evidencias, pronto serd una pieza de museo, un “yo” encontrable a
través de la nostalgia, de las imdgenes de una realidad sin acomodo ya en el presente.
Sélo que las posibilidades de formular un “yo relacional”, incluyente, solidario, libe-
ralizado incluso de si mismo, dependerdn de las posibilidades de contar con un
lenguaje adecuado que, poco a poco, substituya al heredado por la tradicién. For-
mando parte de este lenguaje estardn, sin duda, las narraciones que tiendan a
redescribir las historias personales en un intento por superar la fragmentariedad, la
ruptura, la ausencia de un zelos que reestablezca el sentido del vivir; volver a crear
“unidades de vida” autocomprensibles vinculadas a acontecimientos tomados en cuenta
desde la perspectiva de los dominados o excluidos, desde la marginacién, por ejem-
plo. Resarcir, en dltima instancia, lo que en su tiempo fue sefialado como la ausencia
de fines tdltimos, si bien esto tenga que hacerse a pesar de la “popularidad del presen-
te”, del “encanto de las presencias”. Y es que “No hay presente que no esté informado
por alguna imagen del futuro, e imagen del futuro que no se presente a si misma en
la forma de un relos —o0 como variedad de fines o metas— hacia el cual nos estamos
moviendo o comenzamos a mover en el presente” (Maclntyre, 217)
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Bajo esta posibilidad, saber lo que hemos sido, somos y seremos no puede ser
distinto a ubicarnos en historias minimas donde habremos de ser a un tiempo
autores y actores, enfrentando riesgos, y donde habremos de postular futuros com-
partidos por una gran mayoria de seres humanos. Atn y cuando no sepamos lo que
nos podrd ocurrir en la vida (incertidumbre), al menos debemos recuperar una
cierta forma que nos proyecte hacia adelante. Debemos seguir buscando cierta “ver-
dad” de nuestra existencia, entendida quizd como la realizacién de valores y virtudes
tendientes a una mejorfa de las condiciones de vida en general, a pesar de su frag-
mentacidn, y a partir de la recuperacién de los otros, de la aceptacién de la alteridad
como forma de reestructurar la identidad, de los medios de decirnos unos a otros lo
que hemos sido, de contar a/para los demds tal y como ellos cuentan de/para uno. A
fin de cuentas habrd que aceptar que “no somos lo que somos, sino lo que hacemos”,
alavez que lo que puedan ser los individuos dependerd de los esfuerzos reconstructivos
que acometan (Giddens, 1991:99).

II

En la actualidad, desde el punto de vista del conocimiento social, hemos acordado
que el sujeto es vivido, hablado, esperado por lo que no es él y que sin embargo lo
constituye o forma. Son las relaciones, las fuerzas, las ideologfas, el lenguaje, el
poder, las experiencias, las estructuras anénimas las que lo hacen ser como tal. No
sin cierta suspicacia, Gianni Vattimo, pensador destacado de la posmodernidad,
sostiene que ésta ha llegado a ser lo que en afios anteriores fueron, sucesivamente, el
marxismo y el estructuralismo, es decir, pensamientos de la ausencia, la deuda, la
carencia o la falta. En consecuencia, la posmodernidad considera que no nos queda
otra tarea que pensarnos como un “poder-ser”, como “apertura a la posibilidad”,
como “evento” o “envio” que debe realizar, entre otras cosas, lo que fue proyectado
en el pasado. No se trata de que el sujeto se desconozca y pierda en la confusién
reinante, en las inaprehensibles dimensiones de lo misterioso, o en los luminosos
destellos del momento, sino que asuma su historicidad, de que plantee y decida
acorde con la experiencia y lo vivido por los demds, que son como él y con los cuales
puede desarrollar un nuevo sentido de cooperacién y lealtad.

Posmoderno es aquél que se muestra inconforme con algunas de las conquistas
de la modernidad; disiente, por ejemplo, de la idea iluminista del progreso (que no
debemos confundir con la de civilizacién, segin Hannah Arendt), segtin la cual los
descubrimientos cientificos, y en general la racionalizacién del mundo, significa-
ban, de manera inmediata, una emancipacién o liberacién del hombre. Cree, en
consecuencia, que la realidad es algo mds que aquello que la razén con frecuencia
nos acostumbra a identificar. De ahi que la posmodernidad sea tanto una actitud
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intelectual, como una cierta época que pretende romper con el primado de la razén
y la representacién. A los primeros posmodernos se les ubicé en una cierta “escuela
de la sospecha”, ya que aseguraban que existe algo en la realidad que es irrepresentable
a partir de lo representable, es decir, que no podemos ver ni hacer ver.

El sentido cultural de la posmodernidad se encuentra caracterizado, en conse-
cuencia, y entre otras cosas, por el “eclecticismo” y el multiculturalismo. En principio,
cualquier aspecto, sea del presente o del pasado, de la historia de una nacién o de
otras, se encuentra perfectamente legitimado en su uso. No hay mds barreras ideo-
légicas, religiosas, geopoliticas que impidan el vasto intercambio de personas, bienes,
valores, principios, estilos, informacién o conocimientos. La era de la comunica-
cién y la globalizacién, asi como de una no menos importante y urgente responsabilidad
y solidaridad planetarias, lo es de la posmodernidad. Todo puede coexistir en nues-
tro tiempo; formar parte de él y “hacernos” a su manera, incluyendo lo que podemos
sentir como futuro posible.

Tal situacién ha tenido como consecuencia la creacién de nuevos sujetos e iden-
tidades; nuevas formas de comprender una realidad humana cada vez mds cerca de
sf a partir de sus diferencias, variedad y riqueza, de la pluralidad de “mundos vivi-
dos”. Seres dotados de mejores habilidades para enfrentar lo que no es como uno,
para coexistir en espacios sociales mds amplios, habitados por mds de un punto de
vista e interés. Se habla entonces de un “yo saturado” (Kenneth Gergen), poblado por
una increible cantidad de informacién y mensajes que ese mismo “yo” no genera
(“multifrenia”), proveniente de su cotidiana civilizacién mdvil, multiculrural y
medidtica. Identidad que se convierte précticamente en un calidoscopio

La gente tiene ahora mayores posibilidades de desplazarse de un lugar a otro, ya
sea temporal o definitivamente: del campo a la ciudad, de una regién a otra, de un
pals a otro, sin importar clase o condicién social, aunque, como es de esperarse,
son las de mds bajos recursos econémicos las que buscan una mejor situacién. De
esta manera, han tenido lugar fenémenos de desterritorializacién (por utilizar una
expresién debida al filésofo francés Gilles Deleuze), de multilocalidad que, a su vez,
han hecho posible la emergencia de nuevas identidades.

Sin duda que nuestra época se ha caracterizado por la existencia del pluralismo
cultural. Las culturas han entrado en una fase de interaccién como nunca antes se
habia visto aunque, en muchos casos, ha sido de forma violenta. Las culturas que en
otro tiempo era homogéneas y que sélo existian en su lugar de origen, ahora se
ubican dentro de cierto cosmopolitismo y arraigan en lugares distantes. Se puede
ser budista en el centro de una ciudad urbanizada, por ejemplo. Un aspecto relacio-
nado con el anterior es, en consecuencia, el cambio cultural. Nada pareciera
permanecer ni conservarse: los valores, las creencias, las conductas, los estilos de
vida incorporan lo diferente en la vida social cotidiana; criterios que se relativizan y
que hacen posible la adopcién de nuevos aspectos de la vida humana, como una
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forma de continuar enriqueciéndose. En la medida en que una sociedad es mds
propensa a los cambios, puede aceptar lo de otras, adaptdndolo a sus circunstancias
y beneficidndose de ello, no considerdndolas como superiores, inferiores o socieda-
des y culturas equivocadas. La movilidad y el dinamismo social han introducido
criterios de equidad y justicia que no han podido tener las sociedades estructuradas
verticalmente sobre la base de una inmovilidad o rigidez.

Culturas al borde de un hilo de acontecimientos plurales, como trenzadas sobre la
base de “horizontes” comunes y de riesgo. La renovada presencia de las diferencias
culturales —el llamado multiculturalismo—, no sélo ha puesto en evidencia la relatividad
de cada una de ellas, el hecho de corresponder a una determinada circunstancia huma-
na, sino que ha creado la necesidad de replantear los términos de la comunicacién en
general, la solidaridad y reconocimiento de los valores y costumbres de cada una de
ellas. Ha sido la ocasién de mejor valorar que lo somos en un momento determinado.

Es a partir de lo anterior que tiene sentido un criterio de justicia, desarrollado
fundamentalmente por el pensador norteamericano Richard Rorty, y segtin el cual
debemos hablar mds bien de lealtad, el cual remite a su vez a un tipo de “identidad
moral” creado en el seno de la diversidad, y no como un conflicto entre razén y
sentimiento, sino entre identidades alternativas, autodescripciones alternativas, for-
mas alternativas que pueden dar sentido a la propia vida. Rorty apela a la fabulosa
utopfa de volvernos “ciudadanos del mundo”, de forma que pueda valorarse adecua-
damente el sufrimiento del otro. Apelar a la lealtad es, en este caso, hacerlo con
relacién a las creencias centrales de cada individuo con vistas a reformular su “iden-
tidad moral”. La razén deja de ser una mera fuente de autoridad para convertirse en
un proceso de consecucién de acuerdos mediante la persuacidn, es decir, a través de
un continum de grados de superposicién de creencias y deseos. Ser racional es hacer
posible que, en algin sitio entre las creencias y los deseos compartidos, existan
suficientes recursos para permitir un acuerdo sobre cdmo coexistir sin violencia.
Alguien “irracional” es, por el contrario, incapaz de compartir suficientes creencias
y deseos con los demds como para hacer posible una conversacién, un didlogo o
debate y, ocasionalmente, acordar los términos bajo los cuales regir nuestras vidas.

A fin de cuentas, lo que se quiere con este planteamiento es que se incrementen
las obligaciones morales para con los demds. Ampliar el sentimiento del “nosotros”
tanto como podamos; advertir mds nuestras similitcudes que nuestras diferencias, es
decir, lo que nos une, como puede ser patéticamente el hecho de poder ser humilla-
dos por igual, el riesgo y el peligro (nadie estd a salvo de nada en estos dias); descubrir
las esperanzas en comun, lo que debemos evitar (el sufrimiento), la forma en que
podemos imaginar una vida mejor sobre el “transfondo de una creciente percepcién
de la radical diversidad de los propésitos privados, del cardcter radicalmente poéti-
co de las vidas individuales, y de la fundamentacién meramente poética de la

‘nosotros-conciencia’ que subyace a nuestras instituciones sociales™'.
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Una cultura puede verse a partir de lo que no es, en su contacto o intercambio
con otras, lo que puede permitirle redescribir sus motivos y objetivos. Asi como ya
no podemos seguir condenados al silencio, no podemos evitar que el mundo —con
su extraordinaria diversidad—, entre en nuestra casa de muy diversas maneras. De
ah{ que una de las tareas que, en el plano educativo, se plantean a partir de este
escenario de amplia e intensa movilidad, consista en educar bajo la impronta de
mejores habilidades comunicacionales; de generar una conciencia que pueda enri-
quecerse a partir del cambio de perspectivas; de hacer posible de una manera mds
responsable el manejo de la critica, la duda y la edificacién cognoscitiva.

De alguna manera, este sentido cultural de la posmodernidad queda definido en
una excelente definicién proporcionada por Stephen Toulmin: la posmodernidad
describe un mundo que “no ha descubierto cémo definirse a s{ mismo en términos
de lo que es, sino de lo que ya-ha-dejado-de-ser”. El prefijo “pos” que acompana a la
nocién que analizamos no plantea una superacién inmediata de lo que la moderni-
dad nos ha heredado, como si tuviera que dejar de existir de la noche a la mafana.
No habrfa posmodernidad sin modernidad que la ha hecho posible. Hablar de
posmodernidad equivale a recuperar lo que la misma modernidad habrfa creado en
sus procesos de denuncia o autocritica. Posmoderno es el vuelco hacia el pasado, las
tradiciones, las creencias, el mundo cotidiano o religioso que caracteriza a ciertos
estudios sociales, asi como hacia ciertas funciones olvidadas del lenguaje. El “retor-
no de lo sagrado”, el pensamiento ecoldgico, la presencia de la ética en el dominio
privado o en las responsabilidades publicas, son tipicamente asuntos posmodernos.
Todo pareceria indicar que somos algo mds de lo que se nos habia dicho que éramos, y
lo somos gracias a ese decir que constantemente nos reinventa a partir del deseo y la
esperanza. La época que vivimos nos brinda esta oportunidad de saber lo que mds
somos 0 podemos ser. No otro es su desaffo.

III

Hablar de la identidad supone hacerlo de la persona, lo que ademds ocurre en el
tiempo, en la historia. La persona concreta, individual, posee una historia, esto
es, ha transcurrido por el tiempo, ha devenido lo que es. Es decir, que no pode-
mos hablar de la identidad personal si no es refiriéndola al tiempo, a la manera en
la que se construye en el tiempo. La identidad personal sélo se puede articular en
la dimensién temporal de la existencia humana. Existe al respecto una propuesta
que parece sugerente ya que combina el aspecto de la identidad y el del tiempo. Se
trata de la “identidad narrativa” tal y como la plantea el filésofo francés Paul Ricoeur.
Este autor se pregunta si no es posible considerar la vida humana mds “legible” a
partir del hecho de que pueda ser inscrita dentro de una narracién, de que nos
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digan cédmo ha sido, en razén de qué. Pero también a propésito de lo que otros
dicen sobre lo que ha sido esa persona. Ricouer considera que podemos entender
mejor a alguien en la medida en que podamos inscribirlo en una narracién al
estilo de la practicada por los historiadores, o bien utilizando el modelo de la
ficcién. En todo caso, la propuesta se inclina por una reconstruccién antes que
por el mantenimiento de una identidad heredada, incuestionada. ;Qué somos?
Depende de la forma en la que nos digamos, de la manera en la que podamos
reconstruir lo que hemos sido, lo cual no es sino una variable de todo presente. Lo
cual quiere decir que somos lo que somos capaces de decir de nosotros mismos,
lo que podemos interprentar de nosotros, muy al estilo nietzscheano (Nietzsche
decfa que no hay hechos sino interpretaciones). Es mds, el autor plantea un entre-
cruzamiento entre historia y ficcién a la manera literaria, de tal manera que lo que
seamos quede dicho en una narracién, en un decir que no escamotea ninguna de
las dimensiones de la existencia humana, como pueden ser las ilusiones, los sue-
fios, los ideales, ademds de los “hechos” asi consignados por nuestro actuar. Se
trata de argumentar la nocién de “identidad narrativa” como una cuestién perti-
nente al problema de la identidad personal, de cardcter cultural, ético e histérico.
La ventaja de una nocién como ésta radica en el hecho de que puede mejor
describir a la accién antes que a una entidad idealizada. Lo que somos es lo que
hacemos, y para hablar de ello vale lo que nos “contemos”.

La identidad debe ser en la actualidad una construccién que conjuge tanto ele-
mentos heredados de la tradicién como aquellos que resultan de la invencién
inmediata del sujeto frente a las condiciones de su tiempo. Forma parte de la iden-
tidad tanto el pasado como el presente, y ain mds el futuro que se deja intuir a partir
de la imaginacidn.

En particular, comunicacién e identidad es un tema polémico, ya que pareciera
que se enfrentan dos aspectos cuya asociacién resulta intolerable. El discurso tradi-
cional sobre la identidad se alimenta de fuentes histéricas e ideoldgicas; sus funciones
son claramente diferenciables desde el punto de vista de una razén de Estado. Tal
discurso es deudor de una concepcién en la que el sujeto es entendido a partir de
una naturaleza o esencia invariable, ligada a “si mismo”; un “origen” del cual no
podriamos desprendernos. La comunicacién de masas, por el contrario, es entendi-
da mayormente como distorsionadora de la identidad, como aniquiladora de valores
humanos, volviendo dependientes a los sujetos en una ldgica egoista de consumo,
alienante y cosificadora; en suma yendo quizd en el camino inverso de la identidad
primera, “auténtica’, “pura’, espiritual e inasible, al despersonalizar, y generar patro-
nes de conducta y personalidades multiples, propicias para la “manipulacién”, el
control de las mentes, la enajenacién etc. La comunicacién de masas pareciera
hacer depender al “yo” de valores intrascendentes, intercambiables, accidentales,
mercantiles, colocando al sujeto social en una pluralidad de contextos, escenarios,
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ambientes, imdgenes, mundos, culturas, asi sea de forma “medidtica”’, perniciosa;
cultura del “homo videns” habria dicho Sartori.

Pareciera ser entonces que nos encontramos en la disyuntiva de seguir conservan-
do una identidad nomoldgica, y de comprender, integrar o asimilar otra de cardcter
dialégico y medidtico (si bien ambos aspectos son diferenciables). La primera permea
el discurso tradicional sobre la cuestidn; deriva de movimientos de la subjetividad
presentados, por ejemplo, en el romanticismo alemdn en el siglo XIX. En esta concep-
cién se tiene que cada cual es portador de una originalidad o autenticidad que sélo es
cuestién de desentrafar en si y por s{ mismo, muy en el sentido platénico de la
“participacién” de las ideas. De alguna manera se trata de preservar eso que hemos
sido y que persiste en lo que somos. Tarea que deberfa ponernos en contacto con
alguna “naturaleza {ntima”, inmaculada, creada de una vez por todas y a la que habria
que apelar cuando la correspondencia entre nosotros y lo que nos rodea se pusiera en
grave crisis, es decir, cuando “nuestra verdad” fuera traicionada por la presencia de
factores extrafios. Asi, cada uno de nosotros serfa el portador de una voz irrepetible,
no encontrable en nadie mds. Pueblos enteros, grupos humanos, naciones establecien-
do su propio camino bajo una peculiar concepcién del mundo. En esta caracterizacion,
la identidad es casi una definicién algoritmica con muy pocas variables independien-
tes; se encuentra mds en dependencia de una postura de cardcter epistemolégico o
estético que moral. Sin embargo, la propuesta dialégica de la identidad corresponde a
los actuales fenémenos de multiculturalidad y globalizacién, asi como se presenta
como una alternativa a las irracionales manifestaciones de los nacionalismos orto-
doxos y los fundamentalismos religiosos tal y como los conocemos patéticamente en la
actualidad. Su exigencia es mayor en la medida en que vivimos en escenarios inesta-
bles donde las diversas comunidades de raza, lengua, valores y creencias exigen ser
reconocidas en sus derechos inalienables.

El conflicto entre estos tipos de identidad alude entonces a modificaciones en la
vida relacional de los individuos: una mds personalizada, vivencial y directa, aunque
limitada al espacio local o nacional; mientras que la otra, impersonal, mediatizada,
variable, se vincularfa a un contexto global, multicultural, abierto, aparentemente ili-
mitado, aunque no tan abstracto e inhumanizado. Plantear el asunto de esta manera
no es estar concediendo ningin voto ciego e incondicional de aceptabilidad a la mayo-
rfa de los medios de comunicacién, tal y como los conocemos en la actualidad. Nunca
serd suficiente la critica que se realice sobre ellos, aunque se insista en que “el contacto
habitual con la informacién mediada, propio de la vida cotidiana en la actualidad,
supone una apropiacién ventajosa incluso para la persona con mds prejuicios y de
mente mds estrecha” (Giddens, 1998:239), o bien de que se reconozca, de una vez por
todas, que la realidad no es simplemente el aqui y ahora, el contexto de la percepcién
inmediata, sino “la identidad y el cambio en lo auscente”, de forma que el aprendizaje
de dicha realidad es ya en gran medida un asunto de “experiencia mediada’.
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Mds bien lo que nos preocupa son las formas en que, en una sociedad como la
nuestra, tradicionalmente cerrada, aparentemente alejada de los eventos mundiales,
limitada en cuanto a los intercambios vivenciales con otras culturas, la experiencia
de la diversidad cultural va teniendo lugar. ;De qué manera se ha ido instalando
entre nosotros la experiencia de la alteridad, de la “diferencia”, de la multiculturalidad,
ahora tan decisiva para comprendernos en un mundo cada vez mds relacionado ¢
interactivo (con sus célebres efecto “mariposa”), en donde todas las regiones cuentan
de manera estratégica y todos tenemos algo que decirnos y de lo cual aprender, ya
que el “otro” es una condicién del reconocimiento del “si mismo”? Hacemos esta
pregunta ya que pareciera ser que la via que nos ha sido reservada es la de aprender
de nosotros mismos, de la coexistencia deseable entre los distintos agentes sociales,
personalidades, sujetos que integran actualmente a la sociedad mexicana, mujeres,
nifios, ancianos, invdlidos, homosexuales, bisexuales, catdlicos, evangélicos, profe-
sores, herreros, campesinos, migrantes, comunidades indigenas, sobre todo. Y es
que las dnicas ideas y visiones de lo diferente parecieran haberse agotado en la
remisién constante hacia un pasado usurpado y conquistado, origen roto, asi como
en la recuperacién incesante del presente de estos vestigios. ;Serdn los medios de
comunicacién los que desempefien, nos guste o no, un papel determinante en la
conformacién de esta conciencia, ahora precaria, temerosa de la alteridad?

De contestar afirmativamente la pregunta anterior, la comunicacién social estaria
generando identidades sobre las cuales no estarfamos ficilmente de acuerdo, en fun-
cién precisamente de contar con un criterio de identidad al cual consideramos
irrenunciable, pertrecho del “yo” que, en alguna parte del ser, harfa frente a toda
posibilidad de cambio; identidad estructurada a partir de unos cuantos valores esta-
bles, tradicionales, y de discursos generados a partir de una idea de la historia y su
sentido; identidad como “pertenencia’, vinculacién a grupos o nacionalidad. Sin em-
bargo, existen hechos que no podemos dejar de sefialar —nos lo dice la vida cotidiana—;
imdgenes que vemos todos los dias, en la apariencia y modo de ser de quienes nos
rodean, de las circunstancias que localmente ahora vivimos. Muchos de los aspectos
que han definido la “identidad” han quedado en suspenso; esta nocién ha ido adelga-
zando su contenido a medida que han hecho su aparicién nuevas formas, valores,
referentes y relaciones a partir de las cuales el sujeto puede estructurar una idea o
narracién de lo que es, hace o quiere, de las comunidades estables o semiestables en
las cuales participa y define momentdneamente su sentido social. Identidades frag-
mentadas, incompletas, abiertas, mutantes, hibridas como queremos sefialar.

Identidades que se definen ciertamente por patrones de consumo, por regime-
nes alimenticios o vinculacién a organizaciones civiles o politicas, por gustos afines
o coincidencias esporddicas, por lo que se detesta o el tipo de sexualidad que se
practica, por el portar un teléfono mévil o usar determinada moda o peinado, por
admirar al mismo {dolo musical o la manera en la que se disfruta del tiempo libre; el
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fervor de los deportes. Un referente destacado lo tienen sin duda las creencias reli-
giosas en la actualidad, tema que por si sélo merecerfa una sesién de andlisis.
Identidades que generan con frecuencia, y peligrosamente, diferencias y exclusio-
nes. No deja de ser inevitable que tratando de estos temas, salga a colacién la
famosa frase del escritor de ficcién George Orwell (forjador de una polémica distin-
cién entre “nacionalismo” y “patriotismo”) quien, en su novela corta La granja de los
animales (1945), dice, refiriéndose a los “personajes” de dicha obra que “todos los
animales son iguales, s6lo que existen unos mds iguales que otros”; estos tltimos
hacen de la diferencia un poder, una hegemonia o privilegio, situdndose por encima
de los que no son tan iguales.

Alguien podria argumentar que se trata de “identidades” menores sobre las que
se podrd colocar la identidad nacional propia, firme, la que se refiere a la pertenen-
cia al idioma, territorio, gobierno, en suma la ligada al patriotismo o la defensa de
la soberania, la seguridad y los intereses elevados de un pais o Estado. Sin duda. De
hecho no deberfa existir ningtin problema entre ellas. Es mds, como ha sostenido
Amartya Sen, premio nobel de Economia 1998, en un interesantisimo coloquio
celebrado en Madrid sobre “Los fanatismos de la identidad”, y que la revista Letras
libres, de México, ha reproducido: deberfa ser posible una cierta compatibilidad
entre las identidades plurales y las exigencias de la nacionalidad y de la cohesién
social, “tanto para una comprensién mds cabal de la naturaleza de la identidad,
como para una politica piblica y una préctica social més eficaces” (Sen, 14). Al lado
de la nocién de “identidades plurales”, Sen introduce el factor de la “libertad de
eleccién” e incluso de un “ir mds alld de la identidad” a partir de consideraciones
ético-politicas que la hacen inservible para fines comunitarios e inclusivos, propios
de una internacionalizacién de los derechos humanos y otros fines andlogos. De esta
manera, el problema de la identidad debe plantearse a partir de la posibilidad de
elegir entre varias identidades, y después tener la libertad suficiente para decidir
cuales serdn las prioritarias. Muchas de las atrocidades del mundo ocurren como
resultado de que la gente “se siente obligada a actuar de forma particular, de acuerdo
con la identidad que cree tener, lo cual incluye castigar a quienes pertenecen a un
grupo que tiene una relacién hostil con el grupo al que uno pertenece” (Sen, 17).

Sen concluye sefialando que el ciudadano moderno se encuentra definido por la
capacidad, tnica en la historia, de construir sus propias sefias de identidad, ya no a
partir de mundos heredados (nacionales, comunitarios, religiosos o familiares), sino
por medio de sus propias decisiones, valores, gustos: identidades plurales a las cua-
les no deberfamos renunciar en funcién de una identidad “principal” so pena de
empobrecer mucho nuestras vidas y sentido préctico. Sen reconoce una verdad que
ya hemos mencionado, con toda la impronta de las circunstancias especificas del
momento actual: “Nuestro autoconocimiento debe incluir el modo en que nuestros
intereses y nuestras prioridades se ven influidos por la presencia de los otros, pues
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los otros ejercen una enorme influencia en nosotros, aun cuando el cardcter tdcito
de los vinculos a menudo le reste transparencia a esta influencia” (Sen, 12).

Por su parte, Tzvetan Todorov, otro de los participantes en el coloquio referido, ha
dicho que el individuo se identifica en la actualidad con identidades multiples. Es la
suma de identidades la que crea su identidad. En todo caso, lo que vuelve triste al
hombre es el hecho de contar con una tnica identidad, la cual no deberfa desaparecer
en los integrismos. “La actitud que deberia desarrollar el ser humano deberia ser 7
respeto a la identidad de los otros, y este principio se convierte as{ en un acto moral”.

El caso es que las sociedades contempordneas gravitan en torno a nuevos refe-
rentes, los cuales ayudan a comprendernos, al ubicarnos unos con relacién a los
otros. Todos podemos sentirnos con una nacionalidad, lo cual no alcanza para enten-
der, sin embargo, la razén de que los individuos tengan determinadas actitudes e
inclinaciones personales que, por otro lado, extraordinariamente nos acercan a suje-
tos que no pertenecen a nuestra comunidad. Identidades compartidas que desbordan
el marco nacional e institucional de las sociedades, las fronteras, que incluso van
mds alld de las historias “exclusivas” de los pueblos. Son los diversos tipos de nacio-
nalismos ortodoxos, conservadores, “feroces”, los que han estado en tela de juicio
tltimamente, dada la violencia con la que han manifestado sus reivindicaciones.
Nacionalismos que paraddjicamente, vuelven obsoleta la idea de Estado y nacidn;
“nacionalismos apdtridas”, si es que pudiera caber la expresién, justamente cuando
son grupos los que reivindican el todo de una nacién.

Es a través de las identidades “no oficiales”, transnacionales, que podriamos com-
prender los problemas como perteneciendo a contextos mds amplios y diversificados,
creando espacios de solidaridad y responsabilidad internacionales, cosmopolitas, don-
de simplemente nos uniera lo humano a pesar del idioma, el nivel de desarrollo o
pobreza, la cultura o las creencias. En la actualidad es comidn constatar que existen
mayores afinidades entre las comunidades humanas a partir de este tipo de pardmetros,
que las referencias de exclusién manejadas por los discursos politicos tradicionales. Es
posible reconocer en un italiano, mexicano, checo, hindd o espafol los mismos temo-
res y fobias, algunas actitudes semejantes frente a los problemas, circunstancias de
edad, sexo y profesién, inclinaciones y comportamientos familiares: sorprendentes
parecidos, idénticos horizontes de comprensién, salvo algunos matices evidentemen-
te. Sin embargo, esta es una visién poco cultivada y, en algunos casos, negada por fines
exclusivistas como si los paises no gravitaran en la actualidad en torno a los mismos
problemas y catdstrofes, ante los mismos desaffos y limitaciones dentro de lo que se ha
dado en llamar asimismo “sociedades de riesgo”’. Hablarfamos, en resumen, de una
idea renovada de hospitalidad y cosmopolitismo que ha tenido en Kant a uno de sus
mds importantes expositores. Una idea suya correspondiente al derecho cosmopolita
no podria ser menos urgente en estos momentos: “la razén practico-moral expresa en
nosotros su veto irrevocable: no debe haber guerra; ni guerra entre t y yo en el estado
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de naturaleza, ni guerra entre nosotros como Estados que, aunque se encuentran inter-
namente en un estado legal, sin embargo, exteriormente (en su relacién mutua) se
encuentran en un estado sin ley; —porque éste no es el modo en que cada uno debe
procurar su derecho.” (Kant, 195)

“Naciones cosmopolitas” (Giddens), basadas en la pluralidad cultural, que ven-
drfan a minar precisamente los nacionalismos conservadores, tan en boga en la
actualidad. Sélo la perspectiva del cosmopolitismo estarfa en posibilidades de con-
solidar a las sociedades multiculturales en un orden globalizador (Giddens, 1999:161).

v

Estamos pues frente a una “crisis de identidad”, y la emergencia de otros tipos de la
misma. Los medios de comunicacién han jugado un papel decisivo. No estamos
diciendo nada nuevo, sin duda. Su influencia ha sido determinante y mucho se ha
debatido en torno a la necesidad de que cuenten con una ética responsable, a partir
de la cual asuman un papel constructivo en la sociedad a la que se dirigen; de que en
verdad se atengan a necesidades propias en lugar de estar creando las que pronto
serdn reemplazadas por otras de mayor “intensidad”. La necesidad de una ética de
los medios y la informacién es uno de los reclamos permanentes en las sociedades
posindustrializadas, sobre todo cuando estos medios han fortalecido su posicién de
“cuarto poder” auténomo, capaz de modificar “notablemente tanto la vida politica
como econdmica, cultural como moral (...) Esta omnipresencia medidtica unida a
una poderosa influencia sin precedentes es el origen del destacable regreso de la
preocupacién ética: cuando el poder se incrementa, el interrogante sobre los justos
limites de ese poder se vuelve inevitable...” (Lipovetsky, 235).

En general el notable critico francés sostendrd que la preocupacién ética por la
informacién y los medios de comunicacién de masas, asi como el debate sobre la
“ciudadanfa medidtica”, es correlativa de un culto exacerbado del presente y de la
carencia de una idea del futuro histdrico, el cual se ha “retraido”. Paraddjicamente, la
discusién ética de los medios acabard por fortalecer su presencia en la sociedad, por
reforzar su poder simbdlico. Es la ética la que sale debilitada en su discusién frente a
los medios de comunicacidn: ella se convierte finalmente en una estrategia de estos.

Lamentablemente los intereses econémicos e ideoldgicos se siguen sobreponien-
do, de tal manera que dichos medios de comunicacién se encuentran sefialados
como un factor de desintegracién, como hemos mencionado. Las sociedades con-
tempordneas giran, en muchos de sus aspectos, en torno a lo que los medios establecen
como criterios del gusto, del sentido del tiempo y de la vida en general; definen el
sentido de las relaciones internas de la sociedad, determinando la forma de vernos
unos a otros. Sin que sea un consuelo, tendriamos que decir que no somos la tnica
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sociedad en la que esto ocurre. Casi todas estdn bajo este influjo, las diferencias
radican en el nivel de penetracién que consiguen y en la forma en que pueden tener
cautiva a una sociedad, en funcién de sus niveles de educacién y cultura.

De ah{ que si aceptamos que a corto plazo la politica, disefio, contenidos y
orientaciones de los medios no vaya a cambiar, a pesar de que exista una mayor
variedad en cuanto a sus formatos y hasta una liberalizacién de sus “temas”, donde
diferenciadamente el puiblico es tomado en cuenta (recordemos los famosos “talking
shows”, o bien el corte imparcial actual de los noticieros que han eliminado la
reflexién en aras de un realismo exacerbado, el cual se hace pasar por la verdad); de
que oscilantemente existan “mejores” programas que tiendan a contribuir honesta-
mente a las necesidades de una sociedad, pareciera que donde debemos aumentar
nuestras reflexiones, andlisis y conocimientos es precisamente del lado “opuesto”, es
decir del “receptor” de la comunicacién al cual usualmente catalogan como pasivo-
dependiente. No deja de ser sintomdtico que esos mismos medios no se ocupen de
los “impactos” sociales, es decir, que a su vez no tomen como contenido lo que ellos
mismos crean en la sociedad, en suma, que no sean capaces de una “autocritica’.

Algo que debemos mencionar en este momento se refiere al hecho de que mu-
chos de los andlisis actuales sobre el fenédmeno de la comunicacién social y el problema
de las nuevas identidades parecieran estar dirigidos exclusivamente a las sociedades
del “Norte” econdmico politico, las que ya transitan hacia la llamada
posindustrializacién. Sociedades tardomodernas, efectivamente policulturales, en
las cuales el andlisis de la alteridad o la diferencia ha mostrado nuevos sentidos y
caminos a la convivencia y autocomprension del sujeto. Sociedades que han alcan-
zado un nivel de civilidad y desarrollo detonador de avances institucionales y politicos.
Nadie podria negar en la actualidad estos progresos que conlleva tal forma de orga-
nizacién donde la pluralidad, la diversidad, la hospitalidad parecieran haberse instalado
de manera envidiable (de cualquier manera siguen existiendo presiones y cambios:
basta hacer alusién a los acontecimientos del 11 de Septiembre en Nueva York, o
bien que recientemente Inglaterra acaba de elevar a delito de primer orden cual-
quier manifestacion de racismo).

Notas

1. Rorty, Richard, Contingencia, ironia y solidaridad, Barcelona, Paidés, 1991, p. 86.
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MEDIOS DE COMUNICACION Y DEMOCRACIA.
A PROPOSITO DE ELECCIONES EN MEXICO
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La democracia exige y se sostiene con una pluralidad de ojos, ideas y
voces, donde desde la multiplicidad de puntos de vista de verdad
politica se discute y la democracia no se funda en el monopolio del
saber, sino en la diversidad de opiniones.

Silva-herzog, Jesus

I. Planteamiento

La liberalizacién de los mercados, los incontenibles y avasalladores avances tecnold-
gicos, las nuevas formas de produccién, el interés de los sectores
econémicos-productivos por una mayor expansién y dominio en las diversas plazas
comerciales, entre otras situaciones, ha generado cambios profundos, no solo en la
conceptualizacién de los medios de comunicacidn en las sociedades democrdticas,
sino mayor adn, se han posicionado como factor de induccién, ostentadores de la
verdad y “conocedores” de la mejor conveniencia para los intereses de las mayorfas,
en breve, es una transformacién en el que dichos medios de comunicacién forman
parte fundamental en la interaccién gobierno-poblacién en la que en muchas ocasio-
nes el proceso de consolidacién democrdtico no resulta nada favorecido.

El presente articulo tiene como propdsito analizar la influencia de los medios de
comunicacién en las recientes elecciones en nuestro pafs, dicha influencia de cara a la
construccién de la democracia, para ello, en primer término esbozamos de forma
genérica la cuestién globalizadora, refiriéndonos posteriormente a las generalidades
tanto de los medios de comunicacién como las de la democracia, habiendo sefialado la
interrelacién entre ambas cuestiones, se refieren algunas cuestiones de ambas situa-
ciones en nuestro Pafs, finalizando con una presentacién personal sobre el particular.

II. El aspecto globalizador
Respecto al concepto globalizacién vamos a encontrar tantos como autores consulte-

mos, Carlos Mateo Balmelli afirma que, es el proceso social que afecta aspecto
politicos, culturales y econédmicos de la convivencia humana local e internacional®.
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Por su parte, José Luis Ramirez Huizar, sostiene que, es la transformacién de un
conjunto de economias nacionales interdependientes en una sola economia global
con procesos de produccién y comercializacién distribuidas por todo el mundo en
funcién de ventajas comparativas y competencia a nivel global®.

Como observamos, la primer definicién abarca aspectos politicos, culturales y
econémicos, en tanto la segunda se constrifie a cuestiones puramente econémicas,
en dicha perspectiva, en especifica referencia al desarrollo o expansién del capitalis-
mo, José Joaquin Brunner? considera que la globalizacién puede representarse como
la expresién de cuatro fenémenos interrelacionados, que a su decir son:

1. La universalizacién de los mercados y el avance del capitalismo posindustrial;

2. La difusién del modelo democrdtico como forma ideal de organizacién de la

polis;

3. La revolucién de las comunicaciones que marca el ingreso a un nuevo tipo de

sociedad: la sociedad de la informacién y el conocimiento; y

4. La creacién de un clima cultura de época, usualmente llamado de

posmodernidad.

La interrelacién de los fendmenos antes sefialados, con motivo de la expansién
del capitalismo, su transformacién posindustrial y la hegemonia de los mercados a
escala internacional configuran el surgimiento de una forma predominante,
incontestada de civilizacién material que engloba progresivamente al mundo.

Finalmente, los juristas Fix-Fierro y Lépez Ayllon, conciben a la globalizacién
como, la multiplicacién de los espacios de interaccidn fuera de las coordenadas de
organizacién temporal y espacial propias del Estado moderno’.

III. Los medios de comunicacién. Sociedad de la informacién

Cuando José Joaquin Brunner al detallar uno de los fenédmenos que concurren en el
proceso globalizador afirma que la revolucién de las telecomunicaciones marca el
nacimiento de un nuevo tipo de sociedad, la sociedad de la informacién y el cono-
cimiento® bien podemos sefialar que en dicha materia, esto es,
telecomunicaciones-medios de comunicacién’, las politicas internacionales
implementadas en los dltimos afios han tenido como objetivo una liberalizacién de
los mercados y la desrregulacion, de tal forma que no han existido obstédculos para la
expansién y crecimiento econémico de estos. Con dicha politica se permitié el
acceso de los ciudadanos a los medios de comunicacién, aunque dicha situacién no
fue la causa principal de la apertura econdmica de los medios.

Esta expansién econdémica de los medios de comunicacién ha presentado ya
ciertas consecuencias, entre las que figuran la especializacién de mercados y de
contenidos dirigidos a audiencias clasificadas; fragmentacién de la sociedad a partir
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de gustos, preferencias, estilos de vida y costumbres; una homogeneizacién de las
culturas que cada vez identifica menos lo local y enfoca lo global como tema central
del interés publico.

En tanto al ejercicio periodistico, sucede que si antes el profesional producia bajo
la influencia del poder Estatal, ahora se adecua a las politicas comerciales e institucionales
que la empresa en la que labora le exige, ya sea en favor de un grupo comercial o de un
circulo politico. Lo cierto es que el periodista, no tiene garantizada la libertad de
expresién que inspird a los constituyentes liberales ni a los defensores de los derechos
humanos, sino una libertad acotada al abanico de la oferta y la demanda.

Formal como materialmente, los medios de comunicacién, escritos como elec-
trénicos, a decir de Miguel Carbonell®, han tratado de influir en el quehacer estatal,
no siempre en beneficio del bien comun y de la libertad de expresién como a veces
se ha querido entender, sino en su propio interés y conforme a procedimientos bien
lejanos de la libertad de informacién de los usuarios: muchos medios de comunica-
cién sirven a los intereses de sus propietarios, promueven las campafas que politica,
econémica y culturalmente interesan a quienes pagan.

En todo esto pareciera que el Estado juega el papel de un empresario mds dentro
del campo de la competencia econémica, en donde lo que interesa no necesaria-
mente es el poder politico, sino las ganancias econémicas que represente la
participacién y el control de los flujos de informacién. Hoy parece que la discusién
de los medios de comunicacién radica en establecer un equilibrio entre los actores
econémicos y los derechos humanos, ya no solamente entre el poder politico y estos
dltimos. Y es que el campo de accidén en que se mueven los intereses econémicos y
comerciales es mucho mds amplio que el legislativo, sus propias reglas trascienden
los sistemas legales nacionales y se anticipan al establecimiento de los internaciona-
les. El mundo de los negocios es el mundo que determina actualmente las formas de
produccién de los medios, por tanto, este dmbito mutable es el que debe considerar-
se en las normas juridicas y politicas publicas, o como bien lo refiere Cossio Diaz,
[...] como consecuencia de los cambios en las formas de produccién y en los conte-
nidos del derecho derivados de los cambios sociales y politicos [...] se dio una
profunda transformacién en las funciones, la legitimidad, los alcances y los significa-
dos de las normas juridicas en particular y del derecho en general’.

IV. La democracia en la globalizacién
El otro fenémeno que desde la perspectiva de José Joaquin Brunner, explica la
globalizacién, y que también hemos referido en lineas anteriores es el relativo a la

difusién del modelo democrdtico como forma ideal de organizacién de la polis; esto
es, la forma o sistema de gobierno basado en la democracia' es, presuntamente el
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mds compatible y mayoritariamente adoptado en las organizaciones estaduales con
visién globalizadora, entendiendo a aquella precisamente como la forma de gobier-
no en la que, al contrario que en las monarquias y las aristocracias, el pueblo gobierna''.
O bien como lo plantea el fildsofo Paul Ricoeur, a propdsito de los momentos de
tensién que vive nuestro pafs, la democracia es, ante todo dos cosas:
* En primer lugar la institucionalizacién del conflicto y la aceptacién de su reso-
lucién por medios no armados. Toda sociedad es en esencia conflictiva, pero
s6lo los regimenes democrdticos permiten resolver las tensiones entre los inte-
reses divergentes sin emplear la fuerza. El pluralismo politico debe ser reconocido
y garantizado, cada uno debe aceptar que las urnas pueden traer resultados
desfavorables para su partido.
En segundo lugar, el régimen que se plantea como objetivo permanente reducir
la distancia entre gobernantes y gobernados. Como esta distancia nunca se pue-
de suprimir, la democracia es una forma de organizacién de la sociedad que no
concluye, que se encuentra necesariamente en un devenir constante y bajo el
efecto de las demandas que se expresan en la sociedad'?. Democracia implica un
estado en el que existe alguna forma de igualdad politica entre las personas.
Como sabemos la democracia ha evolucionado en el transcurso de la historia, en la cual
ha tenido que superar diversos obstdculos, pero tiene la virtud de otorgar “aura de legitimi-
dad” a la vida politica moderna de cualquier pafs, toda vez que normas, leyes, decisiones
gubernamentales son justificables y apropiadas si se realizan de forma democrdtica.
La democracia, busca y se distingue por realizar uno o mds de los siguientes
valores o bienes fundamentales: la igualdad, la libertad, el autodesarrollo moral, el
interés comun, los intereses privados, la utilidad social, la satisfaccién de las necesi-
dades y las decisiones eficaces. Y como lo sefiala Frangois Furet, podemos clasificar
dos tipos o modelos generales de democracia:
¢ La democracia directa o participativa, que es bdsicamente un sistema de toma
de decisiones para las cuestiones publicas en el que los ciudadanos participan
directamente; y

* La democracia liberal o representativa, que es un sistema de gobierno que
comprende a funcionarios electos que asumen la representacién de los intere-
ses y/u opiniones de los ciudadanos en el marco del imperio de la ley".

Siendo la democracia una gran conquista del individuo, y la base de la legitima-
cién de todo gobierno resulta fundamental, determinante la prictica y la reflexién
sobre ésta. La universalizacién de la democracia es un hecho politico decisivo desde
finales del siglo XIX.

En dicho contexto a principios del siglo XX Robert Dahl'* considerd dos cues-
tiones bdsicas en un sistema democrdtico:

Libertad de expresién. Los ciudadanos tienen el derecho a expresarse, sin correr
peligro de sufrir castigos severos, en cuestiones politicas definidas con amplitud,
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incluida la critica a los funcionarios publicos, el gobierno, el régimen, el sistema
socioeconémico y la ideologia prevaleciente.
Variedad de fuentes de informacién. Los ciudadanos tienen derecho a procurarse
diversas fuentes de informacién, que no sélo existen sino que estdn protegidas por la ley.
Estas instituciones fueron la base de los medios de comunicacién en las demo-
cracias modernas, pero hoy el campo de ejercicio de las instituciones democrdticas
se han ampliado.

V. Medios de comunicacién y su interrelacién con la democracia

Acotados de forma genérica los aspectos mds importantes de los medios de comuni-
cacién y la funcién del modelo democrdtico desde la perspectiva de la globalizacién,
entre otras situaciones, podemos sefialar que la relacién entre medios y la democra-
cia consiste en que la informacién es el fundamento de todo proceso democrdtico,
o dicho en términos de Diego Valadés, citado por Issa Luna Pla®, todo proceso
democrdtico es un proceso comunicativo, de ah{ que existan intereses diversos en la
posesién y ejecucién de los medios, entre ellos el Estado, los mismos empresarios
de los medios y en ocasiones, la sociedad organizada. Y es que la democracia es el
resultado de procesos deliberativos y toda deliberacién supone la modificacién
enddgena de las preferencias a través de la comunicacién'®.

Por su parte, respecto al cambio en las bases comunicativas de la democracia,
Brunner expone la influencia que representan los diversos medios de comunicacién,
es decir, la transformacién de la democracia por la revolucién contempordnea de las
comunicaciones, ya que como sabemos inicialmente solo se hacfa presente una
democracia de elites, apoyada en la prensa; posteriormente se presenté una demo-
cracia de masas ayudada por la radio; y en la actualidad contamos con una democracia
de publicos, animada por la televisién, desarrollando a través de la evolucién ya
descrita una opinién publica, entendida esta como una expresién evolutiva de la
sociedad civil que oscila entre la dependencia y la autonomia; la manipulacién y el
descontento; el conformismo y el malestar".

Dicha opinién publica en sus inicios solo representé exclusivamente a un circulo
de letrados, esto es, fue estamental y proporciondé un espacio social para la expre-
sién publica de los poderes privados; en seguida, dicha fenémeno se amplio a un
circulo masivo, fue administrada centralizadamente y generd un espacio para la
adhesion de lideres carismdticos. En la actualidad surge y se constituye a partir de la
oferta de asuntos o temas movilizados por los media y en determinados momentos
o situaciones puede representar no solo un factor de poder, sino de decisién-accién,
aunque esta bajo la visién de Brunner, puede ser de dos aspectos, la opinién publicitada
y la opinién publica encuestada.
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Opinidn publicitada. Habitualmente proviene de los circulos de influencia y los
propios medios, produce los asuntos del dia (la agenda del debate publico) y las
figuras hablantes (los lideres de opinién), reconstituyen una suerte de circulo letrado
que disputan la notoriedad, la influencia y la determinacién de la agenda. En dicho
sector el mayor cambio es aquel provocado sobre el control de la comunicacién

Opinidén Piiblica Encuestada. Es aquella que se expresa mediante sondeos, y se
realiza con el patrocinio de las industrias de la comunicacién.

Pero ya nos encontremos ante una u otra, estas no dejan de tener un peso rele-
vante en el dnimo y acciones de los gobernantes, y de la misma sociedad, ante tal
panorama, Brunner'® se cuestiona, ;qué hace el politico ante este nuevo contexto?,
responde que, al principio intenta controlar los medios de comunicacién, pero de
pronto se da cuenta de que esos intentos, residuos de otra época son vanos, pero
que buscando adecuarse a la nuevas reglas del juego, surge, a su lado un nuevo gurd:
el asesor de imagen. Y asi, el politico se convierte en publicitario: convence a su
clientela de que un slogan reemplaza a un programa, la imagen a la personalidad y el
estilo al alma, pero lamentablemente a este comunicador todavia frustrado le sucede
otro, infinitamente mds sutil, profeta y exegeta de la opinién publica, a la que escu-
drifia y sigue con la misma profesionalidad y desvelo que un agente financiero las
fluctuaciones de la bolsa®.

La evolucién contintia o subsuncién de la politica por las comunicaciones pro-
duce también una mutacién de la democracia por el lado de la opinién piblica
encuestada, que pasa a convertirse en el principal contrapeso frente a la influencia
del circulo de opinién publicitada, lo que produce que la interaccién entre gober-
nantes y gobernantes no se ajuste al modelo de la opinién publica raciocinante y
deliberativa que expone la teorfa democrdtica; es obvio que se encuentra tan lejana
de esta como el modelo de opinién publica burguesa (de los letrados) y el modelo de
opinién publica masiva, sujeta a control por via de la escasez informativa o la regla-
mentacién de sus respuestas.

Se hace evidente también que este sistema de interaccidn solo genera un reitera-
do alejamiento entre la opinidn publicitada y la opinién encuestada, que lleva a un
generalizado decaimiento de la politica. Se impugna a ésta, precisamente, por su
alienacién respecto a los problemas cotidianos de la gente comdn; problemas que,
por su parte, son definidos en gran medida por los propios medios de comunica-
cién. Con todo esto la politica queda atrapada en un dilema tipicamente posmoderno.
O se convierte ella misma en una prictica comunicacional de seduccién, populari-
zdndose al nivel de los sentimientos y demandas de la opinién publica encuestada (la
politica como focus group y marketing de asuntos); o bien ella se constituye en otro
sistema experto adicional de la sociedad, sustrayéndose del escrutinio publico®.

Pero mds alld de las confrontaciones que entre los tipos de opiniones citadas se
presenten, entre estas y el poder estadual, o la reduccién que de la “democracia’
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hacen los politicos a spots o comerciales, la interrelacién de los medios de comuni-
cacién y la democracia se enfrentan a otro problema, ya que actualmente en todos
los paises con preferencias democrdticas la tendencia es que el poder econémico
estd representado en los medios y los ha convertido en un espacio privado, permi-
tiendo el intercambio con la sociedad y el Estado a condicién de la rentabilidad que
esto signifique. En las sociedades democrdticas se espera que los medios funcionen
bajo un esquema mucho mds complejo que —adelantdndanos un poco al dilema
capital de los medios y la democracia— usualmente no empata con el mencionado
modelo de mercado.

¢ Producir informacidn, cultura, educacién y entretenimiento que contribuya a

la formacién de una cultura civica;

* Supervisar y vigilar la gestién y organizacién del poder publico;

* Servir al interés publico de los ciudadanos; y

* Difundir dicha informacién y convertirla atractiva para la audiencia. En este

aspecto, una vez que se hayan establecido las normas juridicas que den figu-
ra a un sistema democrdtico, el papel del Estado, en palabras de José Ramén
Cossio, “se reduce a velar por el cumplimiento de las modalidades de los
derechos, sea para impedir los abusos, o sea para anular los actos contrarios
a las normas.”

Pero los anteriores funciones encaminadas a privilegiar el interés publico, en-
tendido este como una de las arenas clave en la que los ciudadanos se constituyen,
se informan y tienen la posibilidad de deliberacién®, tienen nula resonancia, ya
que finalmente el interés publico posee menor consideracién y atencién en los
medios de comunicacién que las ganancias econédmicas generadas por el sensacio-
nalismo, las historias triviales y el amarillismo, a diferencia de los ocurrido a
principios del siglo XXI, tiempo en que el equilibrio entre el interés publico y las
ganancias econdmicas de las industrias es lo que dibuja el dilema de los medios en
una democracia®.

Y es aqui donde encontramos un nuevo elemento a esta interrelacién que hemos
venido planteando, ya que no solo tenemos medios de comunicacién-democracia,
sino economia, la cual replantea el reconocimiento y priorizacién de las verdaderas
fuerzas de intereses, Luna Pla, al respecto sefiala que, Este dilema se dilata entre la
politica, la economia y el derecho, en pocas palabras, “si las instituciones democrs-
ticas son universalistas —ciegas a la identidad de los participantes—, quienes dispongan
de mayores recursos tendrdn mds posibilidades de imponerse en los conflictos
dirimidos por la via democrdtica*.”

La interaccién democrdtica funciona por medio de la promocién de intereses y
éstos se dirimen generalmente en los medios de comunicacién; materialmente, las
fuerzas capacitadas actdan de manera colectiva y funcionan activamente cuando se
trata de la instrumentacién y codificacién de sus intereses, y si tomamos en cuenta
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que el poder econédmico puede convertirse en poder politico, las consecuencias de

no vislumbrar las verdaderas fuerzas de control sobre la informacién, que alimenta

o segrega a la democracia, impactan a la sociedad y al sistema de forma directa.
Referido lo anterior bien podemos admitir y puntualizar lo siguiente:

Los diversos medios de comunicacién ya no son instrumentos, el espacio
por excelencia considerado para concretizar la libertad de expresién, dere-
cho que en variados momentos brindg, y aunque en menor nivel, sigue
brindando proteccién a individuos-grupos ante las constantes amenazas de
las fuerzas de poder;

Los medios de comunicacién como sector industrial de una Nacién poseen un
fuerte poder econémico, que como toda fuerza econémica deja sentir su in-
fluencia en el dmbito politico, pero que paraddjicamente en muchas ocasiones
es precisamente el poder politico el que alimenta al poder econédmico, previo
uso indiscriminado e induccién de los dos tipos de opinién que hemos citado
en lineas anteriores;

En el proceso de la transformacién de la democracia por la revolucién contem-
pordnea de las comunicaciones, en el que como lo hemos referido en lineas
anteriores, solo se hacfa presente una democracia de elites, la cual tenfa su
alimento en la prensa, posteriormente tuvimos una democracia de masas im-
pulsada por la radio, para llegar en la actualidad a una democracia de ptblicos
fundamentada bdsicamente en la televisién. Dicho proceso con sus respectivas
manifestaciones es el que explica en parte la influencia, en ocasiones determi-
nante para decidir no solo por tal o cual producto, sino por tal o cual visién o
proyecto de pals.

Por el posicionamiento econémico-politico y la influencia que sobre la socie-
dad ejercen los medios de comunicacién, estos, en momentos de tensién,
determinantes en el desarrollo democrdtico y crucial en la vida de las institu-
ciones se prestan y convierten en el escenario sobre el que se plantean, discuten
y proponen las acciones y decisiones futuras, dicha dindmica dirigida por
comunicadores-periodistas de reconocido prestigio;

Por dltimo, y como un aspecto residual, de menor envergadura, pero que pese
a todos los intereses creados y la misma revolucién tecnoldgica, los medios de
comunicacién siguen siendo el instrumento que materializa la libertad de ex-
presién y de informacién de los seres humanos.

Los rubros sefialados hacen a los medios de comunicacién un tema no solo
complicado, sino muy amplio de estudiar y dificil para presentar conclusiones tini-
cas e inequivocas, mayor atn si tratamos de explicar la interrelacién de las realidades
que nos ocupan en los diversos paises, ya que cada uno de estos presenta elementos
juridicos, histdricos, asi como costumbres que les son propias, particulares y dife-
rentes frente a otras entidades estaduales.
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VI. Medios de comunicacién y democracia en México. A propésito de elecciones
presidenciales

Acotado lo anterior, el presente apartado tiene como propdsito analizar de forma
genérica la realidad mexicana desde alguna de vertientes anotadas en el apartado
anterior, en dicho contexto podemos referir lo siguiente:

1. El fuerte impulso, expansién e incluso invasién que las grandes transnacionales
realizan para ubicar en las preferencias y gustos de los consumidores mexicanos
sus productos, combinado con la lucha que entre medios de comunicacién —
televisivos principalmente— sostienen por obtener los mayores niveles de
audiencia y el ambiente posmoderno® que cada dfa se amplia y que produce en
el individuo un generalizado vaciamiento de sentidos®, valores, reflexion, ar-
monia con los que le rodean y con el medio ambiente, entre otras situaciones,
ha generado que muy lejos y casi en el olvido queden las historias y luchas de los
grandes personajes que pugnaron por un espacio para expresar sus ideales como
en su momento lo hizo, entre otros, el Dr. Belisario Dominguez Palencia.

O, mids recientemente Manuel J. Clouthier y Cuauhtemoc Cdrdenas, quienes
ante la censura ordenada por el entonces Presidente de la Republica, no duda-
ron en encabezar las protestas, desde sus respectivas trincheras, y en presidir
numerosas marchas y plantones contra la cerrazén de la tnica television abierta,
en cuyas pantallas no aparecfan ni siquiera pagando los elevados costos del
tiempo aire. Con la boca tapada en sefial de protesta por la censura impuesta
llegaron al extremo de proponer a los votantes un boicot contra la televisora
en tanto que los anunciantes fueron invitados a retirar sus patrocinios. La
arenga y la consecuente reaccidn social resultaron efectivas. Aunque de ma-
nera tardfa, la empresa abrié un resquicio que permitié a los electores ver y
escuchar en las pantallas de la televisién privada, hacia el final de la contien-
da, a los candidatos Cdrdenas y Clouthier.

Los medios de comunicacién actualmente en su gran mayorfa se encuentran
abiertos a las diversas corrientes y expresiones politicas, econémicas, educa-
tivas, sociales, etc., no es necesario morir para que brinden un espacio, pero
estos primordialmente son utilizados por las grandes cadenas comerciales y
los programas de entretenimiento, exhibicionismos y amarillismo que llevan
al televidente a otra realidad.

2. Ahora, los medios de comunicacién como un sector industrial de nuestro pais
no solo con poder econémico, sino también medidtico con amplio arraigo e
influencia entre la sociedad, valiéndose de ambos poderes han logrado grandes
e importantes concesiones, la mayor de todas concretizada recientemente en el
Decreto por el que se Reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
la Ley Federal de Telecomunicaciones y de la Ley Federal de Radio y Televisién,
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aprobado el 30 de marzo de 2006 y publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 11 de abril de este mismo afio, ya que en dicha reforma, entre otras
concesiones, enlistadas por el columnista Ricardo Alemdn, como por ejemplo:
Se establece que el criterio para el otorgamiento de nuevas concesiones de
radio y televisién no sea ni el de la calidad, ni el profesionalismo y, sobre
todo, ni a proyectos de interés general. No, el nuevo criterio para asignar
concesiones es el del dinero. Es decir, serdn nuevos concesionarios que cum-
plan sélo el criterio de contar con el mayor capital. En pocas palabras, una
subasta mercantil. Evidentemente se favorecen los monopolios porque ade-
mds no se ponen limites a la concentracién de concesiones.

Que los interesados en ser postores —empresario radiofénico— podrdn contar
hasta con 49% del capital de origen extranjero. Evidentemente que ante tal
admisién solo las actuales empresas, principalmente, son las que podrdn estar
en condiciones de aspirar y concretizar la adquisicién de nuevas concesiones;
amén de que también se permite que los duefios de la radio y la television
pueden integrar a sus ejecutivos como consejeros a la Cofetel.
Concesionarios que deseen prestar servicios de telecomunicaciones adicionales
a los de radiodifusién —entendida radiodifusién como radio y televisién— a
partir de las bandas que ya tienen concesionadas, sélo deberdn presentar su
solicitud a la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes. A su vez, la “secreta-
rfa podrd requerir el pago de una contraprestacién cuyo costo se determinard
tomando en cuenta la amplitud de la banda del espectro radioeléctrico en la que
se prestardn los servicios de telecomunicaciones adicionales a los de radiodifu-
sidn”, esto es como producto de la conversidn tecnoldgica, o si se quiere, “la
migracién” hacia la televisién digital, todo aquel concesionario de televisién
que cambie de tecnologia —de la actual a la digital- tendrd disponibles canales
en el espacio radioeléctrico, que podrdn ser usados para “telecomunicaciones
adicionales” como telefonfa, videojuegos, musica, internet, entre otros. En bre-
ve, supongamos que la sefial de televisién, como la conocemos, se transmite
por un cable de una pulgada. Ahora bien, vamos a suponer que la televisién
digital se transmite por un cable de un cuarto de pulgada. Queda claro, en el
anterior supuesto, que estdn libres tres canales de un cuarto de pulgada. Esos
tres cables excedentes de un cuarto de pulgada, segtin las modificaciones, no
deberdn ser vistos por la autoridad como nuevas concesiones, y menos que
regresen al poder del Estado, sino que las televisoras las pueden usar para “tele-
comunicaciones adicionales”, para comercializar, entre otros, servicios de
telefonfa y entretenimiento. Y para hacer uso comercial de esos nuevos canales
—una vez adoptada la tecnologia digital—, sélo lo informardn a la SCT, y la
propia “secretarfa’ no impondrd un pago por esas concesiones, tnicamente
“podrd solicitar una contraprestacién econémica’.
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Solo hicieron mds evidente que la combinacién de los poderes econémicos y
medidticos de las empresas televisoras del pais son capaces de dictar, ¢ incluso
dirigir las acciones a seguir en los temas que son de su interés, obviamente
doblegando la imparcialidad, autonomia y justicia con las que el estado debe de
actuar; ya no hablemos de escuchar o atender la reaccién contraria que la socie-
dad pudiera presentar. Como lo sostenia el columnista Ricardo Alemdn antes de
que las reformas y adiciones referidas se concretizaran, en las cuales a su decir
sacrifica el beneficio social y solo privilegia el beneficio empresarial, arrebatdndo-
le al Estado facultades fundamentales para la regulacién del espectro televisivo y
radioeléctrico, afirma que dicha situacién no representa otra cosa, mds que la
consumacién de una nueva jerarquia de los poderes; y la confirmacién y hasta
legalizacién de las empresas televisoras como poder fictico que rebasa los poderes
institucionales, siendo capaz incluso, de construir o destruir candidaturas a pues-
tos de eleccién popular; sean diputados, senadores, gobernadores, jefes de gobierno
o al mismisimo Presidente de la Republica®.

3. Finalmente, y como lo sefialamos en lineas anteriores, por posicionamiento
econémico-politico y la influencia que sobre la sociedad ejercen los medios
de comunicacién, estos, en momentos de tensién, determinantes en el desa-
rrollo democrdtico y crucial en la vida de las instituciones se prestan y convierten
en el escenario sobre el que se plantean, discuten y proponen las acciones y
decisiones futuras, dicha dindmica dirigida por comunicadores-periodistas
de reconocido prestigio. Lamentablemente lo anterior es una prictica que en
los dltimos afios se ha hecho constante en detrimento de las instituciones.
El ejemplo mds palpable de dicho desplazamiento es el ocurrido el pasado
primero de septiembre, el que con motivo del conflicto electoral y el quasi
estado de sitio en los alrededores de las instalaciones del H. Congreso de la
Unidn, un grupo de legisladores “tomé” la tribuna y mesa directiva de la
instancia referida. De manera inusitada y con mayor evidencia en esos dias,
como se sabe, se cerrd la posibilidad de consensos, de didlogo, de acuerdos.
Resultaba dificil de entender que el espacio por excelencia dedicado para
lograr acuerdos haya caido en una pardlisis, en una crisis que no permitia ver
con claridad el rumbo a seguir. Ante dicho panorama, los medios de comuni-
cacién, prestos y dvidos a influir e intervenir en los asuntos publicos, se
autodenominaron mediadores, e incluso en algunos casos jueces. Asi, y lo
que horas antes de la toma de tribuna no habfa podido discutirse, horas
posteriores a dicha situacién si se pudo discutir, analizar y proyectar en una
mesa redonda con los principales actores de situacidn, esto es, en varios de
los programas de los llamados de andlisis creados por televisoras y radio cita-
ron a los protagonistas de las partes, les propusieron realizar una andlisis de la
cuestién, y los invitaron a solucionar la problemdtica.
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La diversidad de entender, o interpretar los hechos cotidianos, el interés por
mantener a salvo los dividendos comerciales y mantener buena relacién con quien
en su momento detente el poder, son las cuestiones que motivan la inclinacién hacia
una u otra posicién y buscan imponerla en el resto de la poblacién. El intervensionismo
de los medios de comunicacién, en aras de privilegiar el derecho a la informacién
en la mayorfa de las ocasiones se desborda expresando una posicién personal, par-
cial que finalmente en nada beneficia a la democracia.

VII. Consideracién final

La funcién de los medios de comunicacién en un pais en la dindmica globalizadora
debe ser la de cohesionar los valores, identidades y costumbres de aquel, para que
ante la avalancha de informacién y existencia de otras realidades la propia no se
desdibuje, no se pierda. En otro sentido, los medios de comunicacién mediante una
normatividad en la materia no solo debe ser canal para venta de mercancias y entre-
tenimiento barato, absurdo y en ocasiones ridiculo y grotesco. En dicho sentido
resulta como una tarea importante del gobierno alentar en la ciudadania, organizada
en agrupaciones no gubernamentales la manifestacién sus ideas-expresiones, previa
regulacién normativa que obligue a las empresas de la comunicacién abrir espacios
gratuitos ante tales ideas-expresiones

La intensa e inevitable relacién de los medios de comunicacién con el proceso
democrdtico de un pafs, mayor atn si esta es incipiente como la mexicana, requiere
de una normatividad que regule de manera precisa y clara, sin lesionar los derechos
de libertad de expresién y de informacidn, los limites de intervencién de aquellos en
las cuestiones publicas.

La supremacia del aparato de gobierno, asi como el interés por el beneficio de
las mayorfas debe fortalecerse y volverse inquebrantable ante el poder econémico y
medidtico de las empresas de comunicativas.

Notas

1. Candidata a Doctor en Derecho Publico por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Veracruzana.

. heep://www.logicient.com.mx/jesuspc/rve.6/huizar.heml

. Idem

. Globalizacion Cultural y Posmodernidad, Fondo de Cultura Econémica, México, 1998, p. 27

. “El impacto de la globalizacién en la reforma del estado y del derecho en América Latina” en
American Society of International Law, México, 1997, p. 317

6. Ob. Cit. p. 27
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7. Entendido como cualquier objeto que hace las veces de via para conducir informacién de un sujeto
a otro.

8. Constitucién, Reforma Constitucional y Fuentes del Derecho en México, 32 edicién, Porrda-
UNAM, México, 2000. p. 45

9. Cambio social y cambio juridico. ITAM-Miguel Angel Porrda. México 2001. p. 309

10. El término democracia, se incorporé al inglés en el siglo XVI, proveniente de la palabra francesa
democratie, sin embargo, sus origenes son griegos. Democracia deriva de démokratia, cuyas raices
etimoldgicas son demos (pueblo) y krazos (gobierno).

11. Held, David, Modelos de Democracia, Traduc. Teresa Albero, 22 reimpresion, Alianza Universi-
dad, Madrid, 1996, p. 16. Véase también, Rafael del Aguila et al, La Democracia en sus textos,
Alianza Editorial, Madrid, 1998; Dahl, Robert A., Los dilemas del pluralismo democrdtico. Aurono-
mia versus control, Traduc. Adriana Sandoval, Consejo Nacional para la Cultura y las Artes-Alianza
Editorial, México, 1991.

12. Ricoeur, Paul, citado por Couffignal, Georges, “Triunfos y debilidades de los procesos de demo-
cratizacién de América Latina, Neoliberalismo y Transformaciones del Estado Contempordneo,
Universidad Auténoma Metropolitana-Unidad Xochimilco-GRESAL Universidad Pierre Mendes
France de Grenoble, p.284-285

13. “Democracia y Utopia” en Este Pais, Niimero 98, mayo de 1999, México. p. 20

14. La democracia y sus criticos, Paidés, Barcelona-Buenos Aires-México. 1992, p. 267

15. http://www.cem.itesm.mx/dacs/publicaciones/logos/anteriores/n23/23_iluna.html

16. Idem

17. Brunner, Ob. Ciz. p. 113

18. Ob. Cit. p. 113

19. Idem

20. Idem

21. Ver direccién referida

22. Croteau y Hoynes, 0b. cit., p. 36

23. Idem

24. Ver direccién citada

25. Segtin Brunner, Ob.cit. p. 49, debe entenderse por posmodernidad, algo mds que un movimiento de
contornos definidos, representa mds bien, un estado de dnimo, de manera de nombrar diversos
fenémenos que no sabemos si estén unidos y cémo, una condicién humana temporalmente determi-
nada, un predicamento; algo; en suma, que tiene que ver con la incertidumbre de nuestros dfas.

26. Ibidem, p. 53

27. http://alt1040.com/archivo/2006/03/28/una-explicacion-mas-clara-a-la-infame-%C2%ABley-
televisa%C2%BB/

28. Idem
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Introduccién

El debate sobre el tema del voto de los mexicanos en el extranjero, empezé a adqui-
rir relevancia en los dltimos afios; a partir de los cambios sociopoliticos y culturales
suscitados en las décadas pasadas en México; enmarcados a su vez, por las transfor-
maciones ocurridas en el orden internacional. Cambios como el surgimiento de
nuevas democracias a consecuencia del derrumbe del bloque soviético, el incremen-
to en el fenémeno migratorio desde las economias emergentes hacia naciones altamente
desarrolladas y el aumento de la participacién politica de la sociedad han generado
un nuevo orden global, donde parece que los derechos y obligaciones de los ciudada-
nos se extienden mds alld de las divisiones politicas y geogréficas.

La discusién en México, ha tomado un nuevo rumbo con la aprobacién, por
parte del Congreso de la Unidn, del voto de los mexicanos en el extranjero, decisién
que ha llevado la reflexiéon desde las ventajas y desventajas de aceptar o no el voto de
los mexicanos en el extranjero, hacia las modalidades que hagan viable su aplicacién
sin poner en riesgo la frdgil democracia mexicana atin no consolidada.

Derechos politicos en el mundo

El derecho al voto de los nacionales residentes en el extranjero es un paso adelante
en el largo camino, que el reconocimiento de los derechos politicos a recorrido a
nivel mundial.

Desde tiempos remotos en la antigua Grecia se esperaba que todos los hombres
libres (los cuales constitufan una minorfa dentro de la poblacién) tomasen parte en
el gobierno de su ciudad. En Roma se concedia a los ciudadanos comunes, que
recibfan el nombre de plebe, el derecho de elegir tribunos que intercedieran por
ellos cuando consideraban que el gobierno los habia tratado de forma injusta. En la
edad media en Gran Bretafa la imposicién de la Carta Magna que contenia la
primera definicién detallada de las relaciones entre el rey y la nobleza, garantizaba
los derechos feudales y regularizaba el sistema judicial; mds adelante en el siglo
XVII, la Revolucién Gloriosa supuso la culminacién de cientos de afios de intentos
de imponer restricciones a los monarcas absolutos ingleses. El Bill of Rights, aproba-
do en el Parlamento en 1689, trajo consigo el establecimiento de un gobierno
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representativo en Inglaterra. La guerra de Independencia estadounidense (1776-
1783) combind los problemas de la libertad individual con los de la libertad nacional,
propios de la creacién de un nuevo Estado; la Declaracién de Independencia procla-
m¢ la libertad frente a Inglaterra, y la Constitucién de Estados Unidos, cuyas diez
primeras enmiendas, siguiendo el modelo del Bill of Rights, contiene la enumeracién
de los derechos civiles, supuso el primer eslabén en la cadena de las sucesivas cons-
tituciones nacionales.

La Revolucidén Francesa de 1789 destruyd el sistema feudal en Francia y estable-
cié el sistema de gobierno representativo. La Ilustracién, fuente intelectual de la
Revolucién Francesa, definié la libertad como un derecho natural del hombre a
actuar sin interferencias de ninguna clase, al tiempo que establecié la necesidad de
limitaciones a esta libertad, para con ello, procurar la existencia de una organizacién
social propia. Enterrada la teorfa del origen divino del poder real, las nuevas teorfas
ponian el fundamento del poder en el pueblo, y en que la tiranfa comienza cuando,
ignorando esa procedencia, se violan los derechos individuales. En la Revolucién
Francesa se encuentra el origen ideoldégico de la Declaracién de los Derechos del
hombre y del ciudadano, que sirvié como modelo para la mayoria de las declaracio-
nes sobre la libertad adoptadas por los estados europeos durante el siglo XIX.

Muchas han sido las luchas que se han inspirado en las ideas y derechos adquiri-
dos durante este largo periodo, desde la independencia de los paises latinoamericanos
y africanos, hasta el reconocimiento de los derechos de otras minorias religiosas o
étnicas al interior de los Estados.

La consecucién de los derechos politicos a lo largo de la historia se encuentra
mds nitidamente plasmada en el derecho al voto. El sufragio es una institucién
politica que se remonta a la antigiiedad y tiene una doble funcién: por una parte, es
el ejercicio de un derecho en base a que es un ¢jercicio de libertad del ciudadano.!
En este sentido, es un derecho que le pertenece a todo ciudadano por el hecho de ser
miembro de la sociedad politica que ejerce por el fuero de su libre albedrio. Pero al
mismo tiempo, constituye una obligacién, porque es la forma de fundar la voluntad
colectiva, y por tanto, es expresién de la soberanfa popular. Por esta razén se afirma
que el derecho al sufragio no es un derecho individual absoluto, ya que deriva de la
idea de soberanfa. Es decir, mientras el hombre cuando ejerce sus derechos indivi-
duales solo afecta de manera directa sus propios intereses, cuando sufraga, su efecto
es la formacién de los poderes publicos que estdn al nivel de los intereses sociales;
asi, ejerce su voto no en nombre propio, sino en el de la comunidad nacional a la
que pertenece.’Otra caracteristica del sufragio, y que ha sido adoptada en la mayo-
rfa de los paises, es la de sufragio universal, como derecho que pertenece por igual a
todo ciudadano sin distincién de sexo, posicidn ideoldgica, raza o credo. Sin em-
bargo, impone restricciones para votar que hacen referencia al cumplimiento de
condiciones minimas de reflexién y responsabilidad en los votantes, lo que supone:
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cierta edad cumplida (que depende de la legislacién de cada pais), la exigencia de la
nacionalidad, estar en ejercicio de los derechos politicos, e idoneidad mental.’?

Aunque la tendencia de los gobiernos modernos ha sido liberalizar los requisitos
necesarios para el sufragio a través de reformas electorales, muchos siguen aplican-
do algunas restricciones aparte de los légicos criterios de ciudadania y limite de
edad, que suele oscilar entre los 18 y los 21 afios. En algunos paises las mujeres
carecen de derecho al voto (el cudl fue adquirido en la mayoria de los pafses durante
la primera y segunda mitad del siglo XX).* Uno de los requisitos suele ser la alfabe-
tizacién, y en muchos paises aquellas personas que hayan sido condenadas por un
delito grave pierden sus derechos electorales o se anula su capacidad para desempe-
fiar cargos ptublicos.

Principales instrumentos a nivel internacional

Por su parte, en el plano universal, los derechos politicos se reconocen en términos
generales por el sistema de Naciones Unidas; el derecho a participar en el gobierno
esta proclamado y garantizado por la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos que en su articulo 21 establece:

Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de
representantes libremente escogidos.’

Asf mismo, afios después este derecho fue ampliado en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que establece en su articulo 25:

Todos los ciudadanos gozardn sin ninguna de las distinciones mencionadas en el articulo 2%, y sin

restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periédicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores;

¢) Tener acceso en condiciones generales de igualdad a las funciones publicas de su pais.”

En este tenor, los derechos politicos han sido recurrentemente abordados por
tratados y declaraciones, tanto a nivel internacional como regional.

En 1994 la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) eleva la participacién
ciudadana en los asuntos publicos, a categoria de derecho humano al declarar

La participacién en la direccién de los asuntos publicos es un derecho humano fundamental. La
humanidad en diferentes épocas de su historia y con grados de éxito diversos, ha encontrado
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medios para hacer participar a los individuos en las decisiones de la comunidad. Hoy se reconoce
en todo el mundo que tomar parte en el gobierno constituye un derecho humano fundamental.?

Situacién del voto de nacionales en el extranjero a nivel internacional

Antes de abordar el tema que nos ocupa es importante hacer una valoracién de experien-
cias que en esta materia se tiene a nivel internacional. Segtin un estudio, realizado por el
Instituto Federal Electoral y la Organizacién de Naciones Unidas, sobre la situacién que
guarda el ¢jercicio de los derechos politicos de los nacionales en el extranjero al mes de
marzo de 2002; se estudiaron 161 paises, 43 del continente africano, 36 de América, 29
de Asia, 45 de Europa y 8 de Oceanta; los resultados fueron los siguientes:69 si permiten
el voto, 82 no lo permiten y 10 estdn en una situacion especial, en virtud de que lo
contemplan en su legislacién, pero todavia no lo aplican.

Paises que aceptan el voto de sus nacionales residentes en el extranjero

Continente Si No Pendiente

Africa 17 23 3

América 9 22 5
Asia 10 18 1

Europa 30 14 1
Oceania 3 5 0
Total 69 82 10

Continente N° casos Paises

Argelia, Botswana, Cabo Verde, Chad, Costa de Marfil, Eritrea, Gabon,
Africa 17 Ghana, Guinea, Lesotho, Mali, Namibia, Niger, Santo Tomé, Senegal,
Sudafrica y Zimbabwe.

Argentina, Brasil, Canadd, Colombia, Estados Unidos, Honduras, Pert,

América .
? Puerto Rico y Venezuela.

Armenia, Azerbaijdn, Bangladesh, Indonesia, Israel, Japon, Kazajstdn,

Ast: 1
S1a 0 Malasia, Timor Oriental y Uzbekistin

Alemania, Austria, Bélgica, Biolurus, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria,
Croacia, Dinamarca, Eslovenia, Espana, Estonia, Federaciéon de Rusia,
Europa 30 Finlandia, Francia, Irlanda, Islandia, Kosovo, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Republica de Moldova, Rumania, Suecia, Suiza y Ucrania.

Oceania 3 Australia, Nueva Zelanda y Fiji.

La novedad del tema del voto en el extranjero se observa al detectar que buena
parte de las experiencias en estos 69 paises surgié en la dltima década, en el marco
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de la globalizacién, lo cual explica que no haya adn merecido una reflexién y debate
a la altura de sus exigencias ni, por lo tanto, haya sido objeto de estudios especiali-
zados que den cuenta de su magnitud y complejidades.

En este sentido, no hay duda de que para muchos paises el tema del voto en el
extranjero guarda fuerte relacién con el de su migracién internacional. Aunque los
movimientos migratorios tanto de distintos grupos humanos como de importan-
tes volimenes de ellos, han sido una constante a lo largo de la historia de la
humanidad y han desempefiado un papel clave en hitos mundiales tan significati-
vos en la historia moderna como el colonialismo y la descolonizacién, la
industrializacién y la urbanizacién, el surgimiento y la reconfiguracién de Esta-
dos-nacidén y el desarrollo y la expansién del mercado capitalista mundial; se puede
advertir que sélo hasta un pasado muy reciente se empezd a conceder la debida
atencién e importancia al tema de los derechos de los migrantes en general, y de
los trabajadores migrantes en particular.

Como lo constata el estudio general de 1999 de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo sobre los trabajadores migrantes, entre 1970 y 1990 el ndmero
de paises de origen o empleo de migrantes en todo el mundo pasé de 60 a mds
de 100.

Las cada vez mds vastas comunidades de migrantes que viven en un pais distin-
to al de su origen condensan en buena medida la esencia del problema de la
ciudadania y la ttularidad de los derechos politicos en un mundo cada vez mds
“globalizado”, porque representan a enormes contingentes desprovistos, total o
parcialmente de ellos o, por lo menos, privados de su ejercicio. Es conveniente
dimensionar y valorar el tema del voto en el extranjero en este contexto, en el
entendido de que sélo alude a uno de los derechos politicos fundamentales y que
el disefio y la aplicacién de un dispositivo no necesariamente atiende o resuelve
sus problemas mds elementales.

Siguiendo el mismo estudio presentado por el IFE, si bien el voto en el
extranjero se aplica en todos los pafses a las elecciones nacionales, este tiene una
correspondencia directa con la forma de gobierno, ya sea presidencial o parla-
mentario, 36 paises tienen un sistema de gobierno parlamentario y 9
presidencial.’

Relacién de la aplicacién del voto en el extranjero con la forma de gobierno

Forma de Gobierno Numero de casos

Parlamentaria 36

Presidencia 29
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Aplicacién a Elecciones Nacionales en los Sistemas Presidenciales

Ti
P 0.(,ie Paises
eleccién
Argelia, Argentina, Armenia, Bosnia y Herzegovina,
Solo 16 Cabo Verde, Colombia, Estados Unidos de América,
ejecutivo Federacién de Rusia, Islandia, Kazajztdn, Mali,
Namibia, Pert, Senegal, Ucrania y Uzbekiztdn.
Solo 9 Brasil, Chad, Costa de Marfil, Francia, Gabén,
legislativo Honduras, Lituania, Niger y Venezuela.
E ;
) e(.:utl\to y 4 Azerbaijdn, Belarus, Croacia y Zimbabwe.
legislativo

Las formas o modalidades del voto dependen de la propia prdctica de cada pais.
Alan Wall, uno de los estudiosos sobre el tema, explica que existen tres modalidades
bdsicas: el voto por correo, el voto personal en la locacién extranjera y el voto por
correo electrdénico. Este dltimo ya se encuentra instrumentado en Alemania, Esta-
dos Unidos, Francia, Brasil y Paraguay.

Respecto de la logistica, segtin las estimaciones de los que han estudiado el
fenémeno, el voto en el extranjero cuesta aproximadamente el doble del voto
llevado a cabo en el pais de origen. Si es por correo se requieren estrategias
racionales para acotar los tiempos y coordinar las actividades de difusién de cam-
pafias politicas y remisién oportuna de los votos para el conteo final. El
empadronamiento es otro problema porque precisamente en funcién de la defini-
cién de ausencias se disefian los programas de registro. Existen dos modalidades:
el empadronamiento en el pais de origen, antes de salir del territorio, o en la
locacién extranjera, independientemente del documento que se presente para va-
lidar la ciudadania.

La antigiiedad en la préctica varia considerablemente segtin los rasgos migratorios
de cada pafs. En Espafia, la Constitucién de 1978 sanciond el derecho debido al
numeroso contingente de exiliados durante la Guerra Civil. En 1952, Australia esta-
blecié el derecho al voto favorecido por el Commonwealth y la viabilidad para radicar
en paises pertenecientes al viejo imperio britdnico. Colombia es un caso interesante
porque desde 1961 se aprobé la modalidad debido a la inestabilidad politica que ya
apuntaba el desplazamiento hacia otros lugares pues, en general, las migraciones
hacia los paises mds industrializados se intensificaron desde los afios setenta para
recrudecerse en los ochenta.
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Los flujos, ademds, son producto del fenémeno de globalizacién que frente a
la polarizacién social y econémica, trastoca los ingresos y el sustento por lo que
los ciudadanos buscan mejores opciones de vida. Y en este sentido, para paises
como México, Colombia, Honduras, Reptblica Dominicana, Guatemala la
situacién del voto en el extranjero resulta vital porque, segtin ciertas argumenta-
ciones que parten del derecho “inalienable” y de ciudadania, los inmigrantes
deberfan tener la facultad para elegir representantes porque las remesas que
envian sostienen o representan un ingreso considerable de la economia de sus
paises de origen.

Sin embargo, el voto en el extranjero es mds complejo que eso porque se debe
considerar el problema de la doble nacionalidad; las modalidades de ausencia si
estimamos el arraigo con el pais de origen o la participacién ciudadana en materia
de contribucién fiscal; cudnta gente votaria, y, finalmente, cémo se dirimirfan con-
flictos en el exterior, es decir, la extraterritorialidad del derecho electoral. Ademds,
concretamente en nuestro pafs algo que inquieta a la opinién publica en general es si
ese contingente —que no estd involucrado en los sucesos del pais— podria determinar
eventualmente los resultados de una eleccidn, y el presupuesto que debe asignarse
para instrumentarlo.

Algunas experiencias en el tema son las siguientes:

* En Argentina no se conoce con exactitud cudntos ciudadanos viven en el ex-
tranjero pero se calcula que pueden ser alrededor de 600,000. De ellos, estdn
registrados como votantes 23,380 y sufragaron 5,688, o sea el 24.3 % de los
registrados.

En Australia esta clase de voto representa el 0.4 % del padrén electoral.

Austria tiene 320,000 ciudadanos en el extranjero como residentes y de ellos

votan 73,000 osea el 25 %.

Brasil cuenta con aproximadamente millén y medio de ciudadanos con resi-

dencia en el extranjero y tiene 16,835 electores registrados.

Canadd registra un padrén electoral de 19,000,000 de ciudadanos; aproxima-

damente 650,000 residen en el extranjero. El padrén electoral de estos dltimos

es de 17,172 y en 1997 votaron 6,000, el 35 % de ese padrén.

Colombia tiene 42,000 votantes registrados en esta clase de voto. En 1994, de

ellos votaron 27,000, el 64.3 %.

Los Estados Unidos poseen alrededor de 3,500,000 ciudadanos residentes en

el extranjero sin contar a los militares. En las elecciones presidenciales de

1988, los civiles votaron en 38.3 % de ese padrén; en 1992 en 31 %; en 1996

en 37 %. En las mismas elecciones, los militares votaron 63.5 % en 1988,

67.0 % en 1992 y 64.0% en 1996.

* En Espafa, en 1996, de 526,065 electores registrados, votaron 181,741, el
34.65 %.
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¢ Francia tiene 1,130,000 ciudadanos residentes en el extranjero distribuidos en
153 pafses. En la eleccién presidencial de 1995, de 245,317 electores inscri-
tos, 127,387 sufragaron.

* Portugal contabiliza una poblacién aproximada de 9 millones de habitantes.
Ademds, alrededor de 4 millones de portugueses residen en el extranjero. En
1995, en la segunda circunscripcién votaron 45,852 de 192,329 inscritos en
ese padrén electoral, lo que representa el 23.8% de aquél. Para esta clase de
voto sélo existen dos circunscripciones.

* En Suddfrica, de 428,461 inscritos en ese padrén votaron 96,268, el 22%
comparado con el 86% en el propio Suddfrica.

¢ Suecia tiene 6.7 millones de ciudadanos, de los cuales 80,000 residen en el
extranjero; en 1994 votaron 25,000 de estos dltimos.

El voto en el extranjero, la experiencia mexicana

La discusién sobre el voto de los nacionales en el extranjero, en México se encuen-
tra enmarcada por el reconocimiento de los derechos politicos en la Carta Magna.

El capitulo IV del Titulo primero de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se refiere a la figura de los Ciudadanos Mexicanos, que en su
articulo 34 establece:

Son ciudadanos de la Repuiblica los varones y las mujeres que teniendo la calidad
de mexicanos, retinan, ademds, los siguientes requisitos:

I. Haber cumplido dieciocho afios

II. Tener un modo honesto de vivir

Este articulo se encuentra en estrecha relacién con el articulo 35 de la Carta
magna, que regula como prerrogativas de los mexicanos:

L. Votar en las elecciones populares

II. Poder ser votado para todos los cargos de eleccién popular y nombrado para

cualquier otro empleo o comisién, teniendo las calidades que establezca la ley.

Antecedentes

Los ciudadanos mexicanos nunca han podido ejercer su derecho al sufragio fuera
del territorio nacional. Tanto la Constitucién de 1857 como la de 1917 —en su texto
original— establecieron que el ciudadano tenfa la obligacién de votar en las eleccio-
nes populares en el distrito elecroral que le correspondiese; dado que no era posible
establecer dichos distritos mds alld de nuestras fronteras, el dia de la eleccién los
ciudadanos residentes en el extranjero no tenfan modo alguno de satisfacer el requi-
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sito que la Constitucién exigia para ejercer su legitimo derecho al voto. En aquel
tiempo, esta reglamentacién del derecho al sufragio no era privativa de México, y
hubiera constituido una novedad que en el siglo XIX o en 1917 los constituyentes
abrieran la puerta al ejercicio de los derechos politicos mds alld de los limites geo-
gréficos impuestos por el Estado nacional.

La negacién préctica de estos derechos, sin embargo, muy pronto empezaria a
ser cuestionada por los mexicanos residentes en el exterior. Hacia 1920, los estragos
sociales derivados de la lucha revolucionaria y la demanda de mano de obra barata
en California y los estados del suroeste norteamericano, provocaron un notable
aumento de la migracién mexicana hacia los Estados Unidos. Entre 1920 y 1929
mds de 500 000 mexicanos cruzaron la frontera norte en busca de refugio y de
trabajo, y como consecuencia de ello empezaron a formarse grandes concentracio-
nes de mexicanos en ciudades como Los Angeles, San Antonio, Houston y Chicago.
Pese al regreso forzado de miles de mexicanos como consecuencia de la gran depre-
sidn, el ndmero de éstos en los Estados Unidos siguié aumentando a lo largo de las
décadas siguientes. Entre 1942 y 1964, por ejemplo, los programas de braceros
facilitaron el ingreso de 4.65 millones de trabajadores temporales, muchos de los
cuales se quedarfan a residir definitivamente en las comunidades mexicanas de los
grandes centros urbanos de los Estados Unidos

No fue sino hasta 1988 cuando el voto en el exterior se incorpord a la agenda de los
partidos politicos nacionales. Aunque durante el sexenio de Carlos Salinas de Gortari
hubo un cambio notorio de la politica gubernamental hacia las comunidades mexicanas
en el exterior, no avanzd la discusién sobre el ejercicio de sus derechos politicos. Entre
1988 y 1994 se incrementaron los contactos con asociaciones empresariales mexica-
no-norteamericanas, se fomentd la organizacién de “clubes de oriundos”, y se crearon
programas de apoyo al migrante, asi como nuevos consulados

A si mismo se presentaron diversas iniciativas por parte del PRD para permitir
el voto de los mexicanos en el extranjero, pero al final el Congreso desechd todas las
iniciativas y las elecciones de 1994 transcurrieron en un clima semejante a las de
1988, sin la participacién de los mexicanos en el extranjero y con la celebracién de
simbdlicas “elecciones ciudadanas” en los principales centros urbanos de los Estados
Unidos. Aunque el PRI retuvo la presidencia y el control de las cdmaras, la crisis
politica y econédmica de 1994 generd una situacidn de inestabilidad tal que el nuevo
gobierno se vio forzado a negociar con la oposicién un gran Acuerdo Politico Na-
cional, a fin de garantizar una transicién democrdtica ordenada y la gobernabilidad
del pais. Uno de los resultados de dicho acuerdo fue la presentacién conjunta de un
paquete de reformas constitucionales en materia electoral, que fueron rdpidamente
aprobadas y publicadas en el Diario Oficial de la Federacidn el 22 de agosto de 1996.
Bdsicamente, esta importante iniciativa modificé la estructura del Instituto Federal
Electoral (IFE) y la conformacién de las cdmaras de Diputados y Senadores, hizo
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posible la eleccién del jefe de gobierno de la ciudad de México, establecié nuevas
reglas de fiscalizacién y transparencia, e instaurd por vez primera en nuestra historia
reciente el control de constitucionalidad de los actos en materia electoral.

Ultimas reformas

Histéricamente, el principal obstdculo constitucional para que los mexicanos radi-
cados en el extranjero ejercieran su derecho al sufragio se encontraba en el articulo
36 constitucional, que exigfa como lugar para votar su distrito electoral, esto queda
superado en 1996, con la aprobacién por parte del poder revisor de la Constitucién
al suprimir de la fraccién III, del articulo 36 de la constitucién, la obligacién de que
el voto ciudadano sea emitido en el distrito electoral que le corresponda. Por su
parte esta enmienda, modificé el Cédigo Federal de Procedimientos Electorales
(COFIPE), publicado en el Diario Oficial de la Federacién, el 22 de noviembre de
1996, se incorpora al articulo Octavo transitorio un tercer pdrrafo que estipula:

Con el propésito de estudiar las modalidades para que los ciudadanos mexicanos residentes en el
extranjero puedan ejercer el derecho al sufragio en las elecciones de presidente de los Estados
Unidos Mexicanos, el Consejo General del Instituto Federal Electoral, designard una comisién
de especialistas en diversas disciplinas relacionadas con la materia electoral, para que realice los
estudios conducentes , procediéndose a proponer, en su caso a las instancias competentes , las
reformas legales correspondientes, una vez que se encuentre integrado y en operacién el Registro
Nacional Ciudadano y se hayan expedido las cédulas de identidad ciudadana.’

En abril de 1998, el Consejo General del IFE, integré la Comisién de especialis-
tas ates aludida. Los resultados parciales de su trabajo fueron entregados al Congreso
de la Unidn, el mes de noviembre de ese mismo afio. En dichos resultados, concluye
este grupo de expertos, que el ejercicio del voto en el extranjero es técnicamente
posible aunque presenta algunas dificultades para su operacidn y ofrecen trece esce-
narios posibles para hacer viable este ejercicio electoral.

Durante 1999 la Cdmara de diputados remiti6 a la de Senadores dos proyectos de
Decretos que permitieran el voto de nacionales en el extranjero. Esta Minuta contem-
plaba la modificacién de tres articulos (adicién del pdrrafo 3 del articulo 6; derogacién
del inciso f) del pdrrafo 2 del articulo 49; y la reforma del inciso z) del pdrrafo 1 del
articulo 82) que harfan posible el voto de los ciudadanos mexicanos en el extranjero.
No obstante ambas fueron devueltas por el Senado y la cuestién se volvié a archivar.

Todos estos cambios, permitieron la construccién de una estructura institucional
fundada en el Instituto Federal Electoral y que después de las elecciones del 2000
traerfa de nuevo el tema al debate nacional.
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Migracién

En este sentido la realidad del fenémeno migratorio principalmente a Estados Uni-
dos ha sido uno de los argumentos mas referidos para la aprobacién del voto de los
mexicanos en el extranjero.

Asi, la gran mayoria del universo total potencialmente involucrado en el proyec-
to del voto en el extranjero (98.7 %), se encontrard en los Estados Unidos de América,
ya sea residiendo en ese pais (90.7 %) o visitdindolo (3.4 %) o bien trabajando como
migrante temporal (4.3 %) o como commuter (0.3 %). El restante 1.3 % radicard en
otros paises. De los mexicanos radicados en los Estados Unidos, el 25 % se encuen-
tra en una situacién juridica migratoria irregular no autorizada."

Universo de posibles votantes

Estados Unidos 90.70%

Otros paises 1.3

El origen geogréfico de la migracién mexicana a los Estados Unidos de América
se ha caracterizado por la continuidad y los cambios graduales. El occidente de
México sigue siendo la principal cantera de mano de obra migrante, pero en la
actualidad se han incorporado al proceso entidades nuevas, sobre todo, del centro
de México.

La regién estd formada por los Estados de Jalisco, Michoacdn, Guanajuato,
Zacatecas, San Luis Potosi y Durango, e incluye geogréficamente a los Estados
menos poblados de Colima, Nayarit y Aguascalientes. En la regién histérica se
concentra, en la actualidad. Le sigue en importancia la regién norte, que comprende
a los Estados fronterizos con los Estados Unidos de América: Baja California Norte,
Sonora, Chihuahua, Coahuila, Nuevo Ledn, Tamaulipas, e incluye a los Estados
aledafos de Baja California Sur y Sinaloa. Esta regién contribuye, en la actualidad,
con 20 6 25 por ciento de movimiento migratorio. En tercer lugar se sittia la region
centro, compuesta por los Estados de Querétaro, Puebla, Tlaxcala, Hidalgo, Méxi-
co, Distrito Federal, Guerrero, Morelos y Oaxaca. Esta regién, densamente poblada
y con fuerte influencia de cardcter étnico, sobre todo en Oaxaca, Guerrero y Puebla,
contribuye con 15 6 20 por ciento del total de la emigracién mexicana a los Estados
Unidos de América. Finalmente, la regién sureste, con muy poca tradicién migratoria,
aporta una minima parte, entre un 2 a 3 por ciento del total, y estd formada por los
Estados de Veracruz, Chiapas, Tabasco, Campeche, Yucatdn y Quintana Roo.

La distribucién territorial de los mexicanos dentro del territorio de los Estados
Unidos de América presenta dos patrones claramente definidos: el de concentracién
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y el de dispersién. Considerar ambos patrones es de especial importancia para la
organizacién y la logistica electorales en cualquiera de sus modalidades.

Patrones de concentracién

Se estima que, en la actualidad, cerca del 84 por ciento de los mexicanos en edad
ciudadana y nacidos en México, se concentran en 5 entidades federales: California
(46.3 por ciento), Texas (21.3 por ciento), Arizona (6.6 por ciento), Illinois (6.3 por
ciento) y Nueva York (3 por ciento). Si a estos Estados sumamos la poblacién que
reside en Florida, Oregon, Colorado, Nuevo México y Nevada, se concluye que en
11 entidades reside casi 90 por ciento del total (ver mapa de estados).'

Distribucién geogrifica por estados segiin grado de concentracién

Arizona
6.60%

Florida

[ Alta y media concentracién (83.43%)
[] Baja concentracién (13.12%)
[] No relevante

La mayorfa de los 33 condados que concentran a la mayor parte de la poblacién
de votantes potenciales (nacidos en México) forman parte de las grandes zonas me-
tropolitanas de los Estados Unidos de América. Si se toman en cuenta zonas como
Los Angeles, San Francisco, San Diego, Chicago, Houston, Dallas, Nueva York,
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Atlanta y Denver, se puede afirmar que ahf se concentra una proporcién importan-
te. Al interior de las zonas metropolitanas se reproduce otro patrén de concentracién
al nivel de barrios claramente diferenciados, de suerte que la imagen de la poblacién
migrante dedicada a las labores agricolas, dispersa en pequefas localidades de los
Estados Unidos de América, es asunto del pasado.

Un rasgo importante del patrén de concentracidn se observa en los 20 condados
fronterizos. En ellos reside 18 por ciento del total de mexicanos en edad ciudadana.
Esta ubicacién facilita en buena medida la logistica electoral porque una parte im-
portante de ésta, se podria instrumentar desde el territorio nacional.

Patrones de dispersién

Los mexicanos en edad ciudadana nacidos en México, précticamente viven en todo
el territorio de los Estados Unidos de América, incluyendo Alaska y Hawai. Sola-
mente en 11 Estados se puede hablar de muy baja o nula presencia de poblacién de
origen mexicano (ver mapa de estados). De hecho, 25 por ciento de la poblacién se
dispersa en 395 condados ubicados en casi todo el territorio de los Estados Unidos
de América.

Se reconoce que en los dltimos 10 afios se han diversificado los destinos de la
migracién mexicana. La localizacién de los nuevos centros de atraccién de la mano de
obra mexicana en los Estados Unidos de América, debe ser objeto de estudios mds
precisos por parte del IFE, a fin de que la geografia electoral alcance la mayor preci-
sién posible, dependiendo de la modalidad o las modalidades que sean adoptadas.

La aprobacién de las reformas electorales en materia de derecho al voto en el
extranjero 2005 y eleccién para presidente 2006

En junio de 2005, el Congreso de la Unién aprobé el voto de los mexicanos residen-
tes en el extranjero. Estos ciudadanos podrdn ejercer su derecho al voto por via
postal para elegir Presidente de la Republica en las elecciones de 2006.

Los requisitos sefialados por la ley establecen que podrdn vortar, todos aquellos
mexicanos que residan en el extranjero y que cuenten con credencial para votar. El
periodo de registro en la lista nominal de electores residentes en el extranjero se
estableci6 del 1 de octubre de 2005 al 15 de enero de 2006. La cuestién de la doble
nacionalidad no fue considerada como un obstdculo. No fueron permitidos los ac-
tos de campaia en el exterior y el IFE es el encargado de enviar la boleta electoral,
con informacién anexa sobre las plataformas de los partidos politicos y de sus can-
didatos. Asi mismo, el IFE cred la Coordinacién del Voto de los Mexicanos Residentes
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en el Extranjero (COVE), con cardcter temporal (cada 6 afios) y cumplird sus obje-
tivos a lo largo del proceso electoral que corresponda, en este caso al de 2005-2006.

El IFE deberd revisar que las solicitudes que le fueron enviadas cumplan con la
documentacién requerida; capturard y procesard aquellas que hayan sido rechazadas.
También deberd imprimir los listados nominales y hard su entrega a los partidos poli-
ticos para que puedan presentar las observaciones que consideren pertinentes. El Consejo
General del IFE dard validez a los listados de mexicanos residentes en el extranjero que
podrdn votar el préximo 2 de julio y elegir al préximo Presidente de la Repuiblica.

El envio de las boletas electorales a los domicilios reportados por los ciudadanos
que se inscribieron desde el exterior deberd llevarse a cabo entre el 16 de abril y el
20 de mayo de 2006.

Los votantes residentes en el extranjero recibirdn la boleta, emitirdn su voto y la
regresardn al IFE por correo entre el 20 de abril y las 08:00 horas del 1 de julio.

El dfa de la eleccién, el 2 de julio, a las 17:00 horas se instalardn las mesas de
escrutinio y cémputo de los votos de los connacionales en el extranjero y a partir de
las 18:00 horas dard inicio el recuento de los votos.

Como ya se plante$ anteriormente, de las primeras proyecciones del voto hechas
por el IFE, se plante$ que de 23 millones de mexicanos que residen en el extranjero,
11 millones son adultos y sélo 4.5 millones cuentan con credencial para votar con
fotografia. De los mexicanos que cuentan con credencial para votar, el 98 por ciento
reside en Estados Unidos y Canadd; el resto, estd disperso en cerca de 80 paises del
mundo como Espafia, Francia, Paraguay y Alemania, entre otros.

No obstante, a pesar de las altas expectativas creadas con la aprobacién del voto
de los mexicanos en el extranjero, desde el gobierno, tanto ejecutivo como legislati-
vo, el proceso ha sido, por llamarlo poco, accidentado. Le han llovido criticas al IFE
desde los medios de comunicacién, por los, poco alentadores resultados, agregando
que este tema solo ha venido a acentuar el clima de confrontacién politica en el que
se encuentra el pais.

Dos son las principales criticas:

1. El enorme gasto que la puesta en prdctica de este derecho ha significado para

el erario publico: El presupuesto inicial para este rubro, fue calculado en mil
462 millones de pesos. Esto incluye varios rubros: instalacién de mdédulos
especiales para migrantes, infraestructura tecnoldgica, envio y recepcién de
documentacién, servicio de orientacidn telefénica, campafa de difusion vy,
por supuesto, salarios, operacién y los muchos viajes que €l equipo realizd
para promover y motivar a los mexicanos en diferentes paises para que se
registren. En este sentido se reprocha el excesivo gasto en promover el voto
en medios masivos de comunicacién, ya que el IFE ha desplegado brigadas
en los puntos de mayor concentracién de mexicanos, asi como en 75 puntos
del Programa Paisano y a través de 140 federaciones de mexicanos en Estados
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Unidos, principalmente. El IFE asi mismo, realizé un programa de 21 horas
ininterrumpidas que fue emitido por la cadena televisiva Univisién para pro-
mover el voto de mexicanos residentes en Estados Unidos.

2. El segundo elemento se encuentra directamente relacionado con el primero,
ya que, no obstante el enorme gasto, se ha registrado muy poca participacién
en el proceso de registro; muy lejos de las proyecciones de los 4 millones de
mexicanos con credencial de elector, al domingo 15 de enero, fecha de cierre,
el instituto habia recibido 21 mil 546 piezas provenientes de 68 paises de los
cinco continentes.

No obstante todas las criticas vertidas desde los medios, el proceso de registro
ha repuntado en los dltimos meses. De acuerdo con un comunicado emitido por el
IFE, la recepcidn de solicitudes repunté y alcanzé un récord de 7 mil 613 solicitudes
recibidas entre el 9 y 14 de enero, respecto al promedio histérico (907 piezas sema-
nales). Ya para finales del mes de enero la recepcién de solicitudes llego a los 53 mil
500 después del escrutinio. Eliminando las solicitudes que no cumplen con los re-
quisitos , el nimero de mexicanos que podrdn votar serd de 40,627. Asi mismo el
consejero presidente del IFE Luis Carlos Ugalde informé que el costo del programa
se redujo a 384 millones 900 mil pesos y el costo de cada voto es de 9 mil 474 pesos.

En este sentido, es pertinente retomar la critica sobre la cantidad de Mexicanos
residentes en el extranjero. En sus origenes, el voto desde el exterior, era un reclamo
sobre todo de organizaciones de mexicanos y de origen mexicano en Estados Uni-
dos. De ahf se pasé rdpidamente a pensar que en consecuencia, partiendo del supuesto
equivocado de que esas organizaciones representan a los migrantes mexicanos en
Estados Unidos, el reclamo era de dichos migrantes y no sélo de esas organizacio-
nes. Sin embargo, los mexicanos en el exterior son, como todas, una comunidad
bastante mds complicada y heterogénea que su estereotipo. Sus preocupaciones
estdn aqui y ahora. Decidir quién gobierna México no ocupa un lugar privilegiado
en su agenda de prioridades.

Pese a ello, el ndmero estimado, viene de las verificaciones que con base en
muestras hace el IFE regularmente de su padrén, lo que no deja de ser una proyec-
cién, que con base en esta primera experiencia, el IFE tendrd tiempo de replantear.

El Congreso por su parte, se ha sumado a las criticas sobre los resultados insufi-
cientes del programa, sin tomar su responsabilidad en la escasa participacién. Durante
el proceso que llevé a la conclusién del voto de los mexicanos en el extranjero,
sobraron argumentos en contra y a favor de tal votacién. En un principio, las posi-
ciones de los principales partidos se definieron, como una derivacién de un simple
cdlculo electoral. Como ademds, las organizaciones mencionadas eran en ese enton-
ces mds cercanas al PRD, esto influyd en que el PRD siempre estuviera decididamente
a favor del ejercicio del voto desde el exterior, el PRI decididamente en contra y el
PAN sin una posicién definida.
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Asi, el legislativo, voté una ley llena de candados y contradicciones: si pueden
votar los mexicanos en el exterior pero los partidos no pueden hacer campafia en el
exterior; el voto va a ser via postal, llenando una forma complicada y por correo
certificado, una modalidad casi desconocida en Estados Unidos y que implica un
gasto de 8 délares por solicitud.

De esta suerte, conforme se hace realidad esa vieja promesa del voto de los mexi-
canos en el exterior, surgen los fantasmas. Se teme lo peor: que una masa manipulada
de mexicanos en Estados Unidos pudiera definir una eleccién cerrada; que el fraude
que tanto trabajo costd erradicar se cuele por la via del voto de los mexicanos en el
extranjero. La advertencia ha venido de la misma Fiscalia especializada para delitos
electorales (FEPADE) dirigida por Maria de los Angeles Fromow, que ha advertido
sobre riesgos del voto de mexicanos en el extranjero. El problema, es que puede darse
el caso de que entre esos ciudadanos alguno haya solicitado previamente su incorpora-
cién al padrén de mexicanos residentes en el exterior para poder votar por correo, con
lo que se constituirfa el delito de votar dos veces. Otro riesgo, es que una persona
recoja mediante engafios credenciales para votar, solicite la inscripcién de los titulares
en el padrdn, use las boletas que se remitan via correo para ejercer el voto y las envie
a México. Tampoco descarté que alguien pretenda comprar los votos en el exterior,
aprovechando que es una boleta electoral fisica que puede ser entregada a cualquier
persona para que la marque y la deposite en el correo, pues no existe el “candado” que
garantice la personalidad de quien acude al correo a entregar el sobre que contiene el
sufragio. Asimismo podria presentarse la violacién a la correspondencia, la falsifica-
cién de documentos publicos y uso de documentos falsos, entre otros delitos que
tienen penas que van desde seis meses hasta nueve afios de prisién y multas que varfan
de acuerdo al tipo penal. Para tener mds control en torno al voto de los mexicanos en
el exterior, afiadid, las leyes electorales deben perfeccionarse, por lo que llamé a los
legisladores a aprobar las reformas en ese sentido pues podrian surgir conductas nue-
vas constitutivas de ilicitos. En este tenor, tratando de paliar las sospechas, la
Procuradurfa General de la Republica (PGR) y la Secretaria de Relaciones Exteriores
(SRE) han firmado un acuerdo para vigilar la transparencia del voto de los mexicanos
en el extranjero y evitar cualquier tipo de delito electoral.

Conclusién

Una caracteristica del sufragio y que ha sido adoptada en la mayoria de los paises es
la de sufragio universal, como derecho que pertenece por igual a todo ciudadano sin
distincién de sexo, posicién ideoldgica, raza, credo. Son 69 paises donde existe en
su legislacién disposicién expresa en relacién al voto desde el exterior y se ha ejerci-
do al menos en una ocasién. La mayoria de los casos pertenecen a Europa con 30;
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en Africa son 17 paises, en Asia 10, en América 9 y en Oceanfa 3. En la gran
mayoria de los casos, el voto de los nacionales en el extranjero representa una pro-
porcién muy pequefia que no alcanza una alta proporcién dentro del padrén electoral.

En México, al eliminarse la condicidén de ¢jercer el voto dentro del distrito de
residencia en la reforma constitucional aprobada en 1996, quedé abierta la posibi-
lidad de que los ciudadanos mexicanos residentes fuera del territorio nacional pudieran
votar. El tema plantea a todos los interesados diferentes aspectos a debatir, desde lo
conceptual, el marco juridico e institucional y los desafios logisticos que representa
su instrumentacién; pero este debate no deja de lado los aspectos e implicaciones
politicas, asi como los posicionamientos de los diversos actores involucrados.

Finalmente, este afio se aprobaron mecanismos que si bien es cierto no son
satisfactorios, reflejan una realidad: la aplicacién de los mecanismos electorales
mexicanos en el exterior es muy compleja. Somos prisioneros de un sistema que fue
disefiado para evitar el fraude, no para propiciar la participacién electoral.

Asf se echaron a andar esos mecanismos, esperando que, congruentemente con lo
que se nos habfa dicho, una parte importante de esos millones se ampararfan en los
mecanismos aprobados. Este dato nos muestra una realidad que se dijo en secreto,
pero que nunca se asumié en este largo y tortuoso proceso. Tal voto no es una priori-
dad para los migrantes mexicanos en Estados Unidos y las organizaciones de mexicanos
en ese pafs no tienen la capacidad de convocatoria que en México se supuso.

Sin embargo esto no implica el cuestionamiento de la procedencia de que se pueda
votar desde el extranjero. Resulta indiscutible que los derechos politicos deben
preservarse sin importar el pais de residencia, méxime cuando el cambio de residen-
cia se debe a que en México no se encontraron las condiciones de vida necesarias.

La experiencia hasta el momento, indica pues que existen grandes pendientes en lo
que respecta al voto de los mexicanos en el extranjero y ahora la tarea se encuentra en
erradicar estos fantasmas del proceso en el exterior. Las criticas que se han vertido
sobre el proceso, son en realidad criticas a la ley electoral mexicana. No se pudo
utilizar la red de consulados a plenitud, no se pudo eximir a los votantes de tener una
credencial de elector, y no se pudieron hacer campanas en el extranjero, pero esta serd
una tarea a futuro que al igual que la ley electoral interna tendrd que irse adaptando a
la vertiginosa realidad. A final de cuentas, el derecho estd conquistado.

Notas

1. Carpizo, Jorge; Valddes, Diego; El voro de los mexicanos en el extranjero, Porrda, UNAM, 22 ed.,
México, D.F, 1999, p.35-36.

2. [bidem, p.37.

3. Patifio, Canarena, Javier; “Voto” en Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM, Editorial Porrtia, México, D.F, 1998, 3909-3910.
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4. Ya desde la antigiiedad se habia abogado por la igualdad de derechos politicos de las mujeres. Bajo
las formas autocrdticas de gobierno que prevalecieron en la época antigua y bajo los regimenes
feudales de la edad media, el sufragio, sin embargo, estaba tan restringido, incluso entre los
varones, que el derecho al voto de la mujer nunca lleg6 a ser un asunto politico. Los factores que
garantizaran la existencia de movimientos organizados en defensa del sufragio femenino sélo se
dieron una vez que amplios sectores de la poblacién masculina, que hasta entonces no habfan
tenido acceso al voto, obtuvieron el derecho a votar como consecuencia de las revoluciones
liberales y democriticas de los siglos XVIII y XIX. El movimiento moderno a favor del sufragio de
la mujer surgi6 en Estados Unidos tras la guerra de la Independencia.

5. Declaracién Universal de los Derechos Humanos en Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos ONU-OEA, Tomo I, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 1994, pp22.

6. ...sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social

7. Ibidem, p.52.

8. Higuera, Castro Francisco, “Derechos politicos de los mexicanos en el extranjero”, en Estudios en
Homenagje a Don Jorge Ferndndez Ruiz. Derecho Constitucional y Politica, Cienfuegos Salgado, David
y Lépez Olvera, Miguel Alejandro (coord.), UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas , Méxi-
co, 2005, p.301

9. Navarro Fierro Carlos, “Estudio comparado sobre el voto en el extranjero”, Instituto Federal
Electoral, México, 1998, p.12-13.

10. Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales y otros ordenamientos electorales,
IFE, septiembre de 1999, p.273.

11. “El voto de los mexicanos en el extranjero, Instituto de Investigaciones Legislativas del Senado de la
Repiiblica, Senado de la Republica, p.19.

12. Ibidem p.20.
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ANEXOS

Centro de Estudios
-b >

Sociales y de Opinién Publica

VOTO DE MEXICANOS EN EL EXTRANJERO

Consulados de México en EUA previamente seleccionados
12 de julio 2004 a 28 de enero 2005

Fuente:
Pew Hispanic Center, Survey of Mexican Migrants,
2 y 14 de marzo de 2005
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Caracteristicas demogréficas seleccionadas

Total de la muestra
N =4, 836

Género Hombres 57%
Mujeres 40%
Menos de 18 afios 2%
18-29 anos 48%
30-39 afnos 29%
Edad 40-49 afos 13%
50-54 afios 3%
Mds de 55 afios 5%
No fue a la escuela 2%
Primaria 32%
Educacién Secundaria/ Vocacional 36%
Preparatoria 22%
Universidad 6%
Soltero 39%
Estado Civil Cas.ado - 46%
Unién libre 10%
Separado/ Divorciado/ viudo 5%
Tiene hijos que no viven en EUA 12%
Hijos Tiene hijos que viven en EUA 54%
No tiene hijos 26%

Menos de 6 meses -
6 hasta 12 meses -

12 hasta 18 meses -
18 hasta 24 meses -

Anos en EUA

5 afios 0 menos 43%
6 a 10 afios 18%
11 a 15 afios 12%
15 0 mds afios 19%
Vive con familia/ Amigos 12%
Viviend Renta casa/ Departamento 63%
ivienda
Es duefio de casa/ Departamento 20%
Otro 3%
Menos de $100 Usd. 4%
$100 - $199 Usd. 10%
Ingresos por $200- $299 Usd. 27%
semana $300- $399 Usd. 21%
$400- $499 Usd. 11%
Mis de $500 Usd. 9%
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¢ Trajo usted a los Estados Unidos su credencial electoral mexicana?

7 ,

Porcentaje que contesté “Si” segtin el tiempo que llevan viviendo en EUA

64%
55%
42% 42%
29%

2 afios 5 afios De6a 11a15 Mis de 15 Total de la
0 menos 0 mis 10 anos afnos afnos muestra
Si usted tuviera la oportunidad de votar en las préximas s Trajo usted a los Estados Unidos su credencial
elecciones mexicanas en los Estados Unidos, ;votarfa? electoral mexicana?
Si 87%

i87% st No No
contesto

Los Angeles 36% 62% 2%

Nueva York 41% 57% 2%

1 Dallas 45% | 50% 5%

Chicago 45% 51% 4%

Fresno 38% 59% 3%

No No 10% Raleigh 51% 45% 4%

contesto
3% Atlanta 49% 46% 5%
TOTAL 42% 54% 4%

Esta encuesta fue realizada por el Centro Hispano Pew, en los consulados de los Angeles, Nueva York,
Chicago, Atlanta, Dallas, Raleigh y Fresno, con una muestra de casi cinco mil mexicanos, la mitad de
ellos indocumentados.
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Experiencia de otros paies en los niveles de participacién

% de votos sobre

pais/aiio ™ Electores registrados ®  Votos emitidos .

electores registrados

Argentina (1997) 23,389 5,700 24.4

Armenia (1996) 19,033 8,438 44.3

Australia (2001) 65,086 61,016 93.7

Bosnia y H. (2000) 232,739 99,996 43.0

Brasil (1998) 47,961 21,844 45.5

Canad (2000) 31,116

Colombia (2002) 96,647 33,148 34.3

Croacia (2000) 360,110 126,841 35.2

Espafia (1996) 526,065 181,741 34.5

Estados Unidos (1996) 2,401,000

Estonia (1999) 9,100 4,099 45.0

Finlandia (1999) 204,917 22,424 10.9

Francia (1995) 245,317 130,036 53.0

Japdn (2000) 9,899

Kosovo (2001) 147,451 88,127 59.7

Nueva Zelanda (1999) 11,860

Perti (2001) 248,790 132,406 53.2

Portugal (1999) 183,351 43,040 23.5

Moldova (1998) 3,202

Senegal (1998) 80,844 24,246 29.9

Suecia (1994) 25,000

Suiza (1999) 70,063 35,102 50.1

Suddfrica (1999) 2,206

Ucrania (1999) 121,201 30,598 25.2

Venezuela (2000) 11,873 6,785 57.1

% Los indicadores se refieren a la eleccién nacional mis reciente sobre la que se conté con informacién
disponible.

O Por las caracteristicas del régimen electoral y las disposiciones y modalidades aplicables al voto en el
extranjero, en pafses como Canad4, Estados Unidos, Nueva Zelanda, Suecia y Sudéfrica no es posible
integrar un registro de los electores en el extranjero. En los casos de Japén y Moldova no se obtuvo
informacién sobre el nimero de electores registrados.

* Ademds de los votos emitidos en el extranjero, la cifra incluye los de miembros de las Fueras Armadas 'y
los de presos que cumplen sentencias menores a dos afios, alos que la ley permite votar.
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Mario Alberto Garcia Herrera
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH

1. La Funcién Social del Derecho y globalizacién judicial

Para dar inicio a este trabajo que aborda aspectos sobre justicia, imparticién, admi-
nistracién, operadores jurisdiccionales, acceso, lentitud, prontitud, obstdculos; se
inicia por entender las “funciones sociales del derecho™, respuesta que seguramente
la encontramos en las diversas obras que refieren a la teorfa del derecho y en donde
figuran asociados a los sistemas juridicos, control social, seguridad, justicia y que
brevemente se analizardn.

El control social se entiende de diversas maneras y existen diferentes tesis que
abordan su estudio, en las cuales se han destacado algunas ambigiiedades caracteris-
ticas de esta expresién. Se dice que el Derecho es un sistema de control social
porque supervisa el funcionamiento de las demds instituciones sociales resolviendo
los conflictos que se puedan producir dentro del sistema social, asf se estarfa hablan-
do de una funcién integradora, pero de igual forma también reguladora. En este
tenor, se resaltan las responsabilidades que tienen las autoridades normativas para
regular comportamientos. Las opciones que tienen son la de incentivar la conducta
que quieren que se lleve a cabo o desincentivar aquella que deseen que no se produz-
ca. Conducta que puede ser incentivada o desincentivada antes de que la conducta
se realice o bien después de que la conducta haya tenido lugar.

A este respecto Moreso y Vilajosana estudian cuatro aspectos a los que denomi-
nan “técnicas de control social” y que parten de un estudio profundo que realizan los
autores Roberto Bobbio y Manuel Atienza.

a) Incentivar una conducta deseable antes de que ésta se produzca (se presentan

aspectos de promocidn).

b) Desincentivar una conducta indeseable antes de ésta se produzca (genera as-

pectos de prevencidn).

¢) Incentivar una conducta deseable después de que ésta se produzca (estarfamos

en otorgar una especie de premiacidon).

d) Desincentivar una conducta indeseable después de que ésta se produzca (se

estarfa hablado de una técnica de represion [Moreso, 2004, p.45]).

Por seguridad juridica, la idea que se tiene es que las personas a las que van
destinadas las normas juridicas deben saber a qué atenerse, es decir, deben conocer
con anterioridad a sus comportamientos cudles de éstos estdn prohibidos, son obli-
gatorios o les estdn permitidos (Moreso, 2004, p.45). Se refiere a la posibilidad de
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planificar las conductas, saber de antemano qué consecuencias se derivardn de ellas
y, asi poder actuar con conocimiento de causa.

Justicia es un término por demds complejo de tratar, existen variados estudios
que lo abordan y es el punto toral en todo proyecto o plan de trabajo de autoridades
en sus diferentes niveles, pertenecientes a los propios organismos gubernamentales.

Hablar de justicia es hablar inclusive, de organizacién de una nacién. Justicia es
uno de esos términos morales y politicos centrales que reivindican su importancia
universal y ocupan un lugar central en todas las teorfas sociales y politicas.

La Justicia, se sigue cuestionado por diferentes doctrinarios, ya que hay varios
enfoques, por lo que la han concebido como valor universal. Segin Platén, por
ejemplo, expone que “La justicia es la virtud fundamental de la cual derivan todas las
demds virtudes, pues constituye el principio arménico ordenador de éstas, virtudes
como: la prudencia o sabiduria para el intelecto, de la fortaleza o valor para la
voluntad, y de la templanza para los apetitos y tendencias (Recasens, 2003, p. 179).

Para Aristételes, entiende a la justicia como un valor intrinseco al hombre, en la
forma siguiente: “Asi pues, en un sentido llamamos justo a lo que produce y protege
la felicidad y sus elementos en la comunidad politica... La justicia asi entendida es
la virtud perfecta, pero no absolutamente sino con relacién a otro... Es perfecta
porque el que la posee, puede practicar la virtud con relacién a otro y no solo para
sf mismo, porque muchos pueden practicar la virtud con relacién a otro, pero no en
sus relaciones con otro (Revista Electrénica).

San Agustin, al ser parafraseado por Recasens Siches dice que; “tiene la justicia
como un ideal para el derecho”: (y refiere) cuando al compararla con la equidad,
dice que la justicia es la equidad y que la equidad implica cierta igualdad y consiste
en atribuir a cada quien lo suyo (Recasens, 2003, p. 483).

El mexicano Preciado Herndndez define a la justicia como “la armonia e igualdad
postulada por el orden ontolégico... y coordina las acciones entre los hombres y las
ordena al bien comin” (Preciado, 1947, p. 487).

Con el tinte particular de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién Mario
Melgar refiere que:

La justicia es el valor supremo que debe procurar una organizacion politica y que se encomienda a los
Poderes Judiciales, tanto al Poder Judicial de la Federacidn que prevé la Constitucion en ese orden (Cdp.
1V de su titulo tercero) como a los Poderes Judiciales Estatales, como se consigna en los articulos 41 y 116
Sraccién 1V, de la Ley Fundamental y en las respectivas Constituciones de las Entidades Federativas
(Melgar, 1995, p. 24).

Con lo anterior podemos deducir que sélo habrd justicia cuando el ser humano

llega a ser feliz, tanto individualmente como respecto de sus semejantes cuando
existe una armonfa en sus acciones; y para concretar ese ideal de justicia, sus actos
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no solo debe practicarlos en lo individual, sino que trasciendan respecto de sus
semejantes; este ideal de justicia tiene como finalidad lograr que entre los hombres
exista igualdad con el firme propésito de que todos ellos reciban lo que es “suyo” a
través del justo equilibrio y proporcionalidad para obtener el bien comun, precisa-
mente determinando lo que a mi me pertenece y lo que a otro le corresponde.

Por su parte el término globalizacidén que refleja un resultado, derivado de distin-
tas interacciones sociales légicas, es un conjunto de procesos cuyo desarrollo altera
la organizacién econdmica, social y politica de los Estados en su relacién con acto-
res trasnacionales (Cérdoba, 2006, p. 64).

Globalizacién es el proceso por el que la creciente comunicacién e interdepen-
dencia entre los distintos paises del mundo unifica mercados, sociedades y culturales,
a través de una serie de transformaciones sociales, econémicas y politicas que les
dan un cardcter global.

Transformacién, que derivado de estos rubros la justicia mexicana requiere,
para aminorar los obstdculos que presenta hacia una verdadera imparticién.

Han sido variados los esfuerzos, pero hoy en dia se requiere un trabajo mayor,
partiendo como pauta, de las politicas judiciales que paises de primer mundo han
incorporado a su sistema judicial; as{ como mecanismos adecuados a las necesida-
des sociales que cada regién y sociedad requiere.

Sin lugar a dudas que lo que llegase a afectar a un pais, como Estado, en sus
funciones sociales, tendrd impacto en el resto de ellos, debiendo generar acciones
compartidas que permitan aminorar y perfeccionar sus faltas o carencias, ejemplo
de ello, la importancia que tienen los Convenios y Tratados Internacionales que dia
a dia tienen mayor penetracién en los diversos sistemas juridicos y que incluyen
rubros de intereses colectivos para beneficio de las naciones que los suscriben.

2. Acceso a la Justicia. Garantia Constitucional

Otro de los rubros mds complejos de la administracién de justicia en México es el
relativo al derecho de todo gobernado para acudir a los tribunales, planteando con-
flictos juridicos de los cuales formen parte, ya que para el derecho constitucional de
accién, reconocido en la mayoria de las constituciones modernas e inclusive consig-
nado en documentos y pactos internacionales sobre derechos humanos, tenga una
verdadera aplicacién.

El ordenamiento mexicano reconoce por igual el principio de gratuidad, al cual
la doctrina ha calificado como “caritativo” para lograr el acceso a los tribunales por
parte de todos los gobernados, derivado del articulo 17 Constitucional, que desde la
Carta Federal de 1857, este principio de gratuidad de la prestacién jurisdiccional
existe, al prohibir las llamadas “costas judiciales” y, ademds, se ha regulado el siste-
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ma de los “defensores de oficio”, en materia civil y penal, y de los funcionarios
calificados como “procuradores”, en otras ramas como la laboral, agraria y de meno-
res, como el objeto de prestar asesorfa gratuita por parte de estos funcionarios que
desempefian sus servicios a cargo del Estado, a todos aquellos justiciables que carez-
can de los recursos econémicos para acudir a solicitar la prestacién jurisdiccional.

Otros elementos que deben ser destacados para tener un acceso a la justicia, son
aquellos rubros referentes a la prevencion juridica, es decir, respecto de todos los
actos y situaciones cada vez mds numerosos, que por su complejidad requieren de
asesoramiento, a lo que Norberto Bobbio ha llamado como una funcién “promocional
del derecho”, ahora con la Ley de Acceso a la Informacién, también corresponde al
Estado la difusién de las normas juridicas, para su conocimiento y divulgacién.

Otro aspecto importante es el relativo a la tutela judicial de los derechos colecti-
vos de algunos sectores sociales no organizados, calificados como “intereses juridicos
difusos”, en cuanto no resulta posible establecer con precisién a sus representantes,
y entre ellos se pueden sefalar los de los consumidores, los habitantes de barrios
marginados, los afectados por la contaminacién ambiental, los usuarios se servicios
publicos, etc., respecto de los cuales se han estado configurando instrumentos pro-
cesales para tutelarlos.

La mayor exigencia de la sociedad mexicana es la de justicia y seguridad juridica.
Reclamo que surge de una situacién social problemdtica que tiene multiples causas.
Dar respuesta a estos requerimientos es sin duda una responsabilidad compartida a
cargo de las instituciones de la Republica y claro, del Poder Legislativo y Judicial.

Nos podemos percatar que los sistemas judiciales se pueden considerar como
organizaciones complejas, cuya estructura tiende, en parte, a garantizar una funcién
jurisdiccional pronta y expedita, y que en la realidad refleja una serie de “obstdcu-
los”, que trae como consecuencia atrasos, atascos y una justicia por demds tardia®.

Si en nuestro pais se quiere arribar a una imparticién de justicia que no sélo fije
su atencién en tener los mejores jueces y los mejores tribunales, también se deben
analizar otros factores que permitan de manera integral, lograr una mejor funcién,
operacién y aplicacién de los servicios del Estado.

Operadores jurisdiccionales que se conduzcan bajo la legalidad justa y equitati-
va, y que como consecuencia su justicia se refleje de manera pronta, completa e
imparcial, como lo obliga el articulo en comento (Art. 17 CPEUM).

Asi mismo, el Estado debe garantizar el acceso a todas esas mayorias que no tienen
acceso a los servicios de paga que imponen abogados y bufetes, se debe crear, nos dice
Juventino V. Castro un “organismo cipula” que tienda, asesore y dé consulta a aquella
poblacién que llene los requisitos adecuados fijados en la ley sabia y generosa, y se
convierta por ello en campeona de las luchas por la justicia (Castro, 2000, p. 132),
avances que ya hemos visto reflejados, pero que deberdn ampliarse a otras ramas del
derecho en donde se presentan por igual rubros procesales, materia de otros estudios.
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En la reforma judicial de 1994, que mds adelante se abordard y la mds importante
para el Poder Judicial, se dieron los primeros pasos para lograr una justicia con un
mejor desempefio. La preocupacion en las entidades por modernizar y pugnar por una
justicia mds loable y eficiente también se ha dejado notar; existen factores externos
que cada Tribunal tiene y que poco a poco se deben atacar para poder cumplir lo
previsto por un mandato Constitucional de administrar justicia con prontitud y expeditez.

3. Idoneidad del Juez y la Funcién Jurisdiccional

Al encargarse directamente de dirimir los conflictos, el juez es quien resuelve cudl
norma es aplicable al caso concreto, de ahi decir que el juez es quien dice el dere-
cho; cualquier régimen juridico es débil sin jueces encargados de aplicarlo.

Eduardo Couture sostiene que habrd buena justicia, si se tienen buenos jueces,
habrd mala justicia cuando se tengan malos jueces (Ferndndez Aguirre, 2001, p 35).
Por lo tanto es de suma importancia contar con los mejores servidores para que se
encarguen de impartir justicia.

Para la preparacién de los jueces, las leyes mexicanas sélo suelen exigir el titulo
de licenciado en derecho y una antigiiedad minima de tres a cinco afios (como si la
simple expedicién del titulo y el transcurso del tiempo proporcionara, por si solo, la
experiencia profesional necesaria [Ovalle, 1993, p. 85]). Tampoco se requiere una
preparacién especializada en materia judicial. Si bien existen los Institutos de Espe-
cializacién Judicial, el Centro de Estudios Judiciales, e inclusive el Consejo de la
Judicatura, los cursos que imparten son un requisito previo y obligatorio para poder
ser designado juzgador.

La leyes no suelen prever, en sentido estricto, criterios de seleccion de los juzgadores,
sino que se limitan a sefialar una serie de requisitos demasiado genéricos y comunes,
que pricticamente cualquier profesionista en derecho podria satisfacer.

Nos dice Andrés de la Oliva Santos que la promocién de jueces y magistrados
dentro de su carrera viene registrando, en especial desde 1985, graves fallos relati-
vos a los modelos de juez o magistrado instaurados de hecho y en la aplicacién de los
criterios legales. Como es obvio, estos fallos afectan mucho mds a los niveles en que
la promocién no es estrictamente reglada. Y a nadie se le debe ocultar la relevancia
de esta singular incidencia (De la Oliva, 20006, p. 59).

Existe en nuestro sistema judicial una crisis de calidad, la cudl no afecta sélo a
los niveles inferiores, sino que incluye a los superiores, es decir, a jueces y magistra-
dos, por lo tanto existe un descenso de calidad de la ensefianza, en la exigencia para
el ingreso en la carrera y en los fallos de su promocién.

Esta crisis no es muy diferente ni mds intensa que la que aqueja a otros dmbitos
juridicos, pero sus efectos son de superior importancia. No obstante en el dmbito
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judicial no existen los mecanismos que, en otros dmbitos —los académicos, por
ejemplo— pueden inspirar un mejor criterio de formacién, mayor autoexigencia en
el trabajo, correccién de errores, etc.

Se buscan, en todo caso, con toda objetividad, candidatos que ofrezcan impar-
cialidad, honradez, capacidad y probidad en la imparticién de justicia. Con cada
propuesta o designacion, se busca fortalecer los drganos jurisdiccionales y hacerlos
mds eficientes. Con el objetivo de cumplir plenamente con el mandato constitucio-
nal de una justicia pronta y expedita (Ferndndez, 2006, p.36), como lo sefiala nuestra
Ley Fundamental (Art. 17 CPEUM).

Hay que incorporar a la funcién publica de la administracién de justicia, perso-
nas con capacidad profesional y calidad académica probadas, avaladas por su vocacién
de servicio y notorias cualidades éticas. Esas cualidades éticas tienen que ver con la
moral individual, pero también con la moral social, y por eso con la psicologia y
compromiso social (Puy, 2005, p. 103).

Nos dice Héctor Fix Zamudio que antes de pensar en una reforma en la estruc-
tura y funcionamiento de los tribunales, se deben analizar aspectos como preparacidn,
capacitacién y seleccién de jueces, sin dejar de lado al resto de los funcionarios
judiciales (Fix, 1999, p. 134).

Se pueden destacar, como una posible solucién parcial, los estudios de especia-
lizacién posterior a la licenciatura, que universidades en otros sistemas juridicos se
complementan con el funcionamiento de las escuelas judiciales, a las cuales deben
ingresar obligatoriamente los candidatos a la judicatura y al Ministerio Publico
(caso Francia y Espafa).

El Supremo Tribunal de Justicia en el Estado de Michoacdn preocupado por una
capacitacién constante del Poder Judicial, celebré convenio con la Universidad
Michoacana de San Nicolds de Hidalgo, particularmente con la Divisién de Estu-
dios de Posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, para ofertar el
Programa de Especialidad en Imparticién y Administracién de Justicia. Este Pro-
grama estarfa dirigido a jueces y magistrados, con el objetivo de contar con operadores
judiciales loables que tengan el mejor perfil y conocimiento.

En términos generales, los tipos de designacién de juzgadores que prevalecen en
nuestro pafs son tres: 1) designacién politica de origen norteamericano, lo designa
el ejecutivo con aprobacién del legislativo; 2) la designacidn politica sélo del ejecu-
tivo para los magistrados del Supremo Tribunal de Justicia Militar y para los
representantes gubernamentales en los tribunales de trabajo, y 3) el nombramiento
por el érgano de superior jerarquia de los magistrados y jueces que integran los
demds 6rganos del mismo Poder Judicial.

En la administracién de justicia, la calidad del servicio depende, por una parte,
de los instrumentos, las herramientas o el equipo que se le facilita al servidor para
cumplir con su tarea; pero también, por otra parte, de que el servidor entienda su
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misién frente al usuario y la contribucién que debe ofrecer a la sociedad en su
desempeno. Es imprescindible que el juez tome conciencia de que no es sélo un
simple burdcrata, mecdnico aplicador de los textos legales, sino uno de los lideres
que, dfa a dfa y caso a caso, va moldeando la estructura de la economfa, la politica,
el comercio, la familia, el individuo y la paz de su comunidad.

La responsabilidad del futuro corresponde no sélo a los politicos sino depende
de manera principal de cémo se desempefian los jueces de un pais y la suma de
esfuerzos entre la coherencia de quienes tienen la responsabilidad de crear las leyes
(legislador) y aquellos otros de interpretarlas y aplicarlas (juez).

El Estado ha enfrentado estos problemas y encontrado “soluciones”, que en su
mayorfa solo son enmendaduras a corto plazo. Aspectos como la incontinencia le-
gislativa de cddigos, leyes, decretos y resoluciones son resultado de pensar que la
gobernabilidad es un problema de autoridad y carencia a su vez de leyes, en sf se
dirfa que esta es una visién limitada, por lo que se propondria la creacién de un
estdndar de servicio y eficiencia social de las leyes, de liderazgo de los jueces, de
participacién de la comunidad, asi como elevar los niveles de desempefio para ha-
cetlos compatibles con la globalizacién que hoy se vive.

Aqui nos adentramos al problema de pensar que las leyes pueden resolver todo.
La contradiccidn entre la ley y la realidad ya no es sélo un accidente circunstancial
de coyuntura, debe de contar con el rasgo de una cultura civica: la forma de convivir
y de juzgar las cosas.

Los efectos principales de la ineficacia de las leyes, son la pérdida de la credibilidad
en el sistema legal, la desconfianza y el escepticismo popular sobre su aplicacién y
ejecucién. Esto afecta el funcionamiento de la democracia, la posibilidad de planear
negocios ¢ inversiones, la incertidumbre del resultado de posibles disputas, la falta de
confianza en un sistema judicial para proteger al individuo del Estado o de los podero-
sos intereses econémicos, el miedo a la corrupcién y a los abusos de poder.

4. Eficiencia Judicial. Factores que la obstaculizan

Para contar con una eficiencia en la justicia nos dice Juan Enrique Vargas Viancos
que se debe demostrar que ésta depende de decisiones sustantivas sobre lo que es la
funcién judicial y el rol que dentro de ella juegan los jueces, los funcionarios auxilia-
res y los litigantes; ya que en ocasiones son condicionantes de la gestién judicial y de
la contribucién que de ella puede esperarse (Pdsara, 2004, p. 455).

Los sistemas de justicia en América Latina han experimentado enormes trans-
formaciones en los dltimos quince afos. Ciertamente se han dado un conjunto
amplio de motivaciones que han desembocado, a su vez, en una diversidad de estra-
tegias y contenidos para esas reformas. Como es el caso, desde hace algunos afios de

189



Mario Alberto Garcfa Herrera

organismos internacionales como el Banco Mundial y el Banco Interamericano de
Desarrollo, que otorgan apoyo a la administracién de justicia, como funcionamien-
to eficaz de un Tribunal en América Latina’®.

Para Ibrahim Shihata, vicepresidente y consejero juridico general del Banco
Mundial, la asistencia del banco a los esfuerzos de la reforma judicial mexicana se
suministra a través de instrumentos financieros. Estos incluyen créditos de ajuste,
préstamos de inversién, becas institucionales de desarrollo y estudios de diagnéstico
realizados en preparacién de las actividades crediticias del Banco. El marco concep-
tual en el cual el personal del Banco analiza los temas relacionados con la
administracién de justicia, y con base en el que llega a distinguir entre sistemas
judiciales eficientes e ineficientes.

La eficiencia, una de ellas, y como base de nocién de politicas publicas, estd
intimamente relacionada con la idea de escasez. Dado que los recursos de que se
disponen no son suficientes para satisfacer todas las necesidades. La eficiencia se
toma entonces inmediatamente a la toma de decisiones y a la necesidad de optar
entre cursos de accién distintos a partir de ciertas premisas.

Se encuentran también, de manera consistente, en los tribunales, el aumento de
las cargas de trabajo, sobre todo en materia penal, en el contexto de un Poder
Judicial carente de recursos financieros y humanos suficientes, e incapaz, estructu-
ralmente, de cumplir con muchas de sus funciones.

Asi por ejemplo los tribunales mexicanos han venido experimentando un cre-
cimiento constante, aunque irregular, de sus cargas de trabajo desde hace tiempo.
Si bien el crecimiento no puede clasificarse como “explosién”, puede documentar-
se fdcilmente que ante la falta de recursos, el incremento de la poblacién, la
regulacién de nuevos derechos como los llamados derechos humanos de tercera
generacién y la casi nula creacién de nuevos juzgados, estamos muy cerca de que
éste factor sea de total afirmacién (estudio que requiere un trabajo de campo y
estadistico mds profundo).

Nos dice Héctor Fix Fierro, que el desempefio de los tribunales y la reforma
judicial implican muchas otras cosas mds que “eficiencia’, ya que solo es un compo-
nente de una expresién mds amplia, el cual indicaria la idoneidad social de los
tribunales, al cual puede llamarse “efectividad”. Para lograrlo se deben tomar en
cuenta los siguientes aspectos:

* Disefio institucional. Los tribunales deben estar organizados y dotados de facul-

tades de una manera tal que sea adecuada para el desempefio de sus funciones.

o Jueces y funcionarios judiciales. Los jueces y demds funcionarios judiciales de-

ben estar adecuadamente formados y seleccionados, y debe ofrecérseles
incentivos atractivos a su puesto y carrera.

o Selectividad. Los tribunales deben tener la capacidad de seleccionar y manejar

los casos que se consideren “relevantes” desde el punto de vista social.
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o Capacidad de procesamiento. Los tribunales deben tener la suficiente capacidad
para tratar los asuntos de manera oportuna.

* Profesion juridica. El desempefio adecuado de los tribunales requiere de aboga-
dos bien preparados y capaces de interactuar con aquéllos, asi como de evaluar
su funcionamiento.

o Legitimidad. Los tribunales requieren de un grado minimos de credibilidad y
visibilidad sociales (Fix, 2006, p. 41).

Selectividad y capacidad de procesamiento son los dos requisitos que tienen
implicaciones mds directas para la eficiencia. Sin embargo, otros también tienen
tales implicaciones, puesto que demandan el uso eficiente de recursos. Esto incluye
los aspectos del “disefio institucional” y de la formacidn y seleccién de “jueces” y
“funcionarios judiciales”.

Importancia que recae en la sensibilidad y preocupacién que deberdn tener los
Tribunales para incorporar de manera constante y permanente mecanismos de
seleccidén y actualizacién para los responsables de dirigir la administracién e
imparticién de justicia, incorporando, quizd, de igual manera para aquellos que
de manera indirecta forman parte de este quehacer cotidiano, como serfa el caso
del litigante.

La legitimidad puede considerarse como un requisito de la efectividad judicial,
porque las expectativas sociales dirigidas hacia el sistema judicial acttian como un
incentivo para un mejor desempefio, cumplidas otras condiciones, tal como la exis-
tencia de recursos adecuados.

5. Reforma Judicial y mejoras a la Justicia

Si bien el Poder Ejecutivo Federal incide en el debido cumplimiento o no de la
funcién jurisdiccional, entre otros rubros, sobre la facultad de presentar iniciativas
de leyes al Congreso de la Unidn.

En ejercicio de esa facultad, en los dltimos afios, el Ejecutivo federal ha promo-
vido importantes reformas que han tenido cierta trascendencia en nuestro sistema
de justicia.

La necesidad de reformar al Poder Judicial de la Federacién, como demanda
impostergable de la sociedad, fue recogida por el entonces candidato a la presi-
dencia de la Reptblica, el doctor Ernesto Zedillo, incorpordndola como uno de
los puntos fundamentales de su campafa y, posteriormente, de su plan de gobier-
no. La reforma cobré cuerpo en la iniciativa de reformas de los érganos del Poder
Judicial de la Federacién que el presidente envié a la Cdmara de Diputados, con el
consiguiente decreto fechado el 5 de diciembre de 1994. “Para muchos, esta re-
forma era ‘imprescindible’ puesto que los distintos cambios politicos y econédmicos

191



Mario Alberto Garcfa Herrera

que nuestros pafs ha experimentado en los afios recientes exigfan reformar la
administracién de justicia, otorgando ‘mayor peso politico e institucional a los
tribunales™ (Fix, 1995, p.72).

Con esta reforma el Ejecutivo federal presentd la iniciativa que, ampliamente
enriquecida en el Senado, dio lugar a que el poder revisor de la Constitucién®
viera con buenos ojos la reforma constitucional que establece nuevas bases para el
Poder Judicial federal, asf como para otras importantes instituciones de nuestro
sistema de justicia.

En dicha reforma se propone, entre otros rubros, la creacién del Consejo de la
Judicatura federal como érgano del Poder Judicial federal responsable de estable-
cer mecanismos y criterios nuevos para el ingreso, promocién y disciplina de
todos los miembros de los juzgados de distrito y tribunales colegiados y unitarios
de circuito. Esta nueva atribucién es de singular importancia y se ha reflejado ya
en avances significativos. Ademds, como medidas complementarias, producto de
propuestas de senadores de la Republica, se establecié el examen de oposicién
para el ingreso al Poder Judicial federal y se creo el Instituto de la Judicatura
Federal, como érgano permanente de ensefianza y actualizacién de los miembros
del Poder Judicial federal.

As{ mismo dentro de este rubro, se incluyé el afio sabdtico judicial, de tal mane-
ra que, cada seis afios, los jueces y magistrados pueden dedicar un afio completo a
actualizarse y a renovar sus conocimientos con las corrientes nuevas del pensamien-
to juridico. Lo anterior contribuye a una mejor formacién de jueces y magistrados
y, por lo mismo, a una mejor imparticién de justicia.

Es importante comentar que estas reformas ya han tenido sus primeros logros,
y por primera vez desde la creacién del Estado mexicano, los magistrados federa-
les fueron designados a través de un proceso de concurso de oposicidn, en tres
fases: una prueba escrita, una prueba de caso préctico y una prueba oral, con un
procedimiento de claves que hacia andénimo al concursante. Bajo este mismo
mecanismo se designd cincuenta y cinco magistrados de circuito y a sesenta y tres
jueces de distrito, lo que demuestra y ratifica los logros concretos de reforma
(Rodriguez, 1996, p. 63).

Por ello se propuso que un dérgano constitucional, fuera el responsable de la
disciplina y la vigilancia del Poder Judicial federal. El Consejo de la Judicatura, es
un érgano de contralorfa permanente, que a través de un cuerpo de visitadores
revisa juzgados y tribunales, para impulsar la eficiencia y la expedita administra-
cién de justicia, asi como el apego de las sentencias a la Constitucién y las leyes.
Ademds de otros mecanismos, como el recurso de queja, el Consejo de la Judica-
tura ha generado un nuevo ambiente de respeto a la ley, con lo cual se estd
combatiendo de mejor manera la corrupcién y la impunidad en la administracién
de la justicia federal.
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6. Independencia al Poder Judicial

La reforma fortalece al Poder Judicial federal, al diferenciar las funciones sustantivas
de las administrativas de los 6rganos judiciales. Asi de la administracién, vigilancia
y disciplina del Poder Judicial federal, que tantos esfuerzos distraian de la tarea
primordial de impartir justicia, se encarga a un érgano de nueva creacién: el Con-
sejo de la Judicatura federal.

Sin lugar a dudas que el centralismo judicial que se vive en nuestro pafs, ha
generado su similar en las legislaturas de los Estados, por lo que cada dia se cuenta
con un mayor nimero de organismos judiciales como son los Consejos de la Judica-
tura al interior de la Republica Mexicana.

Ello permite que el juzgador concentre todos sus esfuerzos en la dificil tarea de
impartir justicia, y al mismo tiempo contar con un dérgano cuya responsabilidad
exclusiva es el permanente mejoramiento de la administracién de tribunales y
juzgados.

Esta reforma, reafirmé la independencia del juzgador frente a cualquier inje-
rencia ajena a la funcién judicial, para lo cual se modificaron sustancialmente los
requisitos para ser ministro. Estos se hicieron mds rigurosos, para garantizar cali-
dad profesional y vocacién judicial necesarias para el cabal cumplimiento de esa
alta responsabilidad.

Ademds, ahora se exige para la designacién de los ministros la comparecencia
previa de los candidatos, asi como el voto calificado de la Cdmara de Senadores.

En este mismo sentido no pueden ser ministros quienes hayan desempefiado,
durante el afio previo a la designacidn, un alto cargo en la administracién publica
federal, o bien, puestos federales de eleccién popular. Complementa a estos impedi-
mentos la prohibicién para los ministros de ocupar dichos cargos y puestos dentro
de los dos afios siguientes a su retiro. Con ellos se evitan designaciones de cardcter
politico que afectarfan sensiblemente a la Corte.

De gran relevancia es el ordenamiento constitucional, conforme al cual expresa-
mente se dispone que los ministros tengan derecho a un haber de retiro. Sin duda,
este derecho refuerza la independencia en el ejercicio de sus encargos.

La excelencia y permanencia de los servidores publicos del Poder Judicial federal
son también factores determinantes para la independencia de dicho poder. Por ello,
la reforma dio gran importancia al desarrollo de una carrera judicial, entendida
como un sistema imparcial de nombramientos, adscripciones, superacién, promo-
cién, remocién de jueces y magistrados.

Asimismo, se elevé a rango constitucional el principio de autonomia presupues-
taria del Poder Judicial, al disponer expresamente que éste elabore su propio proyecto
de presupuesto para ser incorporado al Presupuesto de Egresos de la Federacién que
se somete a la aprobacién de la Cdmara de Diputados del Congreso de la Unidn.
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7. Justicia Accesible. Mecanismos asequibles

Un Tribunal deberd funcionar con criterios de agilidad, eficacia, eficiencia,
racionalizacién del trabajo, responsabilidad por la gestidn, coordinacién y coopera-
cién entre administraciones, de manera que los ciudadanos obtengan un servicio
préximo y de calidad, con respeto a los principios establecidos en la propia Consti-
tucién Politica.

Hécror Fix Fierro nos dice que la eficiencia es el mejor uso de los recursos, la
eficacia, el logro de metas (Fix, 1995, p. 5).

Cappelletti y Bryant Garth distinguen tres grandes etapas en el movimiento de
reforma tendiente a lograr una justicia mds accesible a todos®. La primera estd
constituida por la renovacién de los sistemas de asistencia juridica a las personas de
pocos recursos econémicos. Esta etapa se inicio en Alemania e Inglaterra, y se
extiende posteriormente en Europa y Estados Unidos. As{ se han desarrollado los
sistemas judicare, de defensores de oficio y los sistemas mixtos.

La segunda etapa esta caracterizada por el propésito de dar una adecuada repre-
sentacién en juicio a los intereses que se han calificado como “difusos”: esos intereses
no pertenecen a personas determinadas ni al Estado, sino a grupos de personas que
no tienen una organizacién o personalidad jurfdica propia®.

En la tercera etapa de este movimiento de reforma es la que Cappelletdi y Garth
denominan “enfoque del acceso a la justicia”. En éste se pone en examen el conjunto
completo de mecanismos y de instituciones disefiados para la solucién de conflictos,
valorando y proponiendo esquemas alternativos a los tradicionales, entre ellos desta-
can una mayor utilizacién del instrumento de la conciliacidn, el establecimiento de
tribunales y procedimientos especiales para las controversias de minima cuantfa y, en
fin, el empleo de procedimientos inspirados por criterios de mayor informalidad.

8. Lentitud jurisdiccional

Todo un conjunto de fenémenos sociales, politicos y econémicos, unidos a los defec-
tos de la organizacién judicial, han producido la lentitud procesal. Misma que se ha
agudizado en la esfera latinoamericana, de ello surge el articulo 8°, fraccién I de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos’, que sefiala como un derecho de
toda persona humana, el ser oido ante los Tribunales dentro de un plazo razonable.

Sin contar con elementos propios de una investigacién de campo, a simple vista
se puede determinar la gran lentitud de los procesos en la realidad judicial mexica-
na; inclusive en aquellos como el juicio de amparo contra detenciones fuera del
procedimiento judicial, y los de cardcter laboral, que tedricamente deben resolverse
con rapidez.
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Nos dice el autor Carlo Guarnieri y Patricia Pederzoli, que ademds si sumamos
que a la ya de por si lenta imparticién de justicia se conecta necesariamente otra
garantia legal que ordena la doble o triple instancia en el juicio, la situacién se
agrava. No solo se trata de una cuestién de tiempo, sino de conocimiento del litigio,
puesto que generalmente el juez que conocié el caso en la primera instancia es
cambiado en la subsecuente. La parte vencida tiene asi derecho a una segunda
posibilidad ante un operador jurisdiccional distinto del que ha decidido la causa en
primera instancia.

Al contar con un retardo en la tramitacién de los juicios, mds que contar con una
justicia pronta e imparcial, tenemos una verdadera injusticia. Un ejemplo claro
serfa la situacién de un menor que su madre, como su representante, pide alimentos
ante un tribunal al deudor alimentista, por su naturaleza se deberfa resolver en un
tiempo justo, pero al tener una justicia tardia y atascada ocasiona sufrimiento en la
madre e hijo, a pesar de ser un juicio sumario.

Las reformas que se han considerado introducir no sélo deben referirse al proce-
dimiento normativo, como se ha realizado. El jurista espafiol Niceto Alcald-Zamora
y Castillo demostré en forma evidente que los retrasos no descansan en la longitud
de los plazos fijados por el legislador, sino el fenémeno que designé como erapas
muertas. Estas son los perfodos de inactividad entre dos actuaciones consecutivas y
que pueden calificarse, en relacién con los actos procesales como “entreactos” (Fix,
1995, p. 139).

Como se ha comentado, con la preparacién y seleccién de los jueces, el aumento
en el nimero y calidad de tribunales o juzgados, la estabilidad o remuneracién
adecuada de los propios juzgadores, pero también, en la creacién de mecanismos
que permitan eficientar la técnica procesal para modificar los procedimientos obsoletos
de todas las materias en imparticién de justicia.

9. La Funcién de la Abogacia en la Administracién de Justicia

Este sector profesional requiere de transformaciones en relacién con la imparticién
y administracién de justicia en México, de la formacién que en la actualidad recibe
en las escuelas, universidades; no obstante la adecuacién que se han tenido de los
planes y programas de estudio, asi como los métodos de ensefianza, ha permitido
tener un cambio en el concepto de proceso, al incorporar materias como deontolo-
gia juridica, ética procesional y de la importancia de la funcién jurisdiccional. También
se ha modificado la idea de la actividad del abogado®, el cual no debe considerarse
como un sujeto privado, sino como un colaborador activo e indispensable del juzga-
dor en la resolucién justa y no solamente formal, de las controversias, en un ambiente
de competitividad, respeto y profesionalismo.
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La transformacién de la funcién del abogado, estd estrechamente relacionada con
el acceso de los particulares al derecho de accién, siendo importante resaltar que los
abogados de nuestra época y en un clima de globalizacién, deberfan realizar funcién
publica regulada, vinculada a la prestacién jurisdiccional que el Estado ofrece.

Lo anterior no es tarea ficil, son varios cambios que nuestra legislacién deberd
considerar. Esta tarea implicard adecuaciones dentro de numerosos esquemas tradi-
cionales, empezando por transformar la ensefianza del derecho en las escuelas y
facultades. De modo que el perfil de egreso sea de juristas dotados de un espiritu de
servicio social frente al egoismo profesional que ha imperado por tradicién.

Nos dice Roberto O. Berizonce que un abogado se convierte en un “consumi-
dor del servicio”. La libre eleccién del abogado, que tienen los justiciables, es una
exigencia que hunde sus raices en la razén de ser de la misién de interés publico
que cumple la abogacia para la defensa de los intereses particulares (Berizonce,
1999, p. 51).

Asf mismo dentro de la reforma de la abogacia mexicana deberd considerarse el
principio de la colegiacién obligatoria. Este cambio se ha detenido con la resistencia
de numerosos profesionistas que tienen el temor de ver limitada su libertad de
accién. También ha influido una interpretacién muy discutible sobre lo establecido
en el articulo 5° de la Constitucional Federal, sobre la libertad de trabajo, y por lo
tanto, de actividad profesional. Tema que bien valdria la pena someterse a un estu-
dio particular y profundo, motivo de otro trabajo.

La formacién de los operadores juridicos tiene vital importancia en la funcién
jurisdiccional, ya sea como juzgador o justiciable en los casos de representacién juri-
dica. Por lo que es importante el desempefio que realizan las instituciones de educacién
superior, en el proceso de ensefianza-aprendizaje hacia la consecucién de este fin para
dotar de elementos e instrumentos idéneos para su buen cumplimiento.

10. Administracién de Justicia Pronta, Expedita, Completa e Imparcial

Ha quedado asentado de alguna forma la actual debilidad de la funcién jurisdiccio-
nal y del Poder Judicial. Para que las controversias que surgen en las sociedades y
por las relaciones que se originan entre gobernados o entre éstos y los gobernantes,
sean resueltas de manera expedita, pronta, completa e imparcial (Art. 17 CPEUM),
es indispensable una administracién de justicia proveida por un Poder Judicial que
garantice a todos que por su organizacién, funcionamiento y atribuciones, es capaz
de brindarla.

Si por el contrario, su estructura es débil, los gobernados estardn carentes de una
recta administracién de justicia, por lo que es necesario contar con una dignificacién
y su fortalecimiento en todos sus rubros.
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El vigente pérrafo segundo del 17, textualmente dice:

“Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estardn expeditos
para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito quedando en consecuencia, prohibidas las
costas judiciales”.

Como se desprende del texto propio se ordena a los tribunales del pais,
que impartan justicia ‘en los términos que fijen las leyes”; pero deja la duda de
cudles son los términos fijados por las leyes. Se entiende fécilmente que las leyes
procesales fijen “plazos” para llevar a cabo las diligencias, que como se puntualiza
deben realizarse de manera “pronta”. Es un llamado a la simplificacién
judicial. Equivale a un mandato que todos los tribunales para que hagan
justicia dentro de “plazos prontos”, y no con trabas que autoricen la lentitud para
impartir justicia.

Asi, la propia Constitucién, a manera de ejemplo, en su articulo 20, Apartado
A, fraccién VIII, manda que el juzgamiento de delitos obligatoriamente se haga
antes de cuatro meses (delitos cuya pena no exceda de dos afios de prisién) o
antes de un afio en todos los demds casos. Por tanto el mandato que obliga a la
prontitud en la imparticién de justicia estd completamente acabado en el actual
texto constitucional.

La imparcialidad para hacer justicia no plantea problema especial alguno. Cual-
quier diccionario significa la imparcialidad al impartir justicia, con adjetivos claros
como: desapasionada, ecudnime, equilibrada, equitativa, frfa, justa, neutral, objeti-
va, recta y serena.

Lo que no queda claro es la referencia que se hace a una imparticién de justicia
“en los términos que fijen las leyes”. Al consultar el significado de la palabra “térmi-
no”, el diccionario de la Real Academia de la Lengua, nos sefiala: “datos,
especificaciones o condiciones con que una cuestién estd planteada”.

Evidentemente la Constitucién parece precisar el mandato diciendo: “si quieres
saber cémo te impartirdn justicia, bajo qué especificaciones, consulta a la ley”; no
siendo ésta la constitucional, no queda otra interpretacién sino que se trata de una
referencia a cada Estado, a una ley secundaria.

De esa interpretacién, nos dice Juventino V. Castro, “lo menos que puede decir-
se es que resulta temeraria. En efecto, una Constitucién contiene principios,
regulaciones y mandatos. No hay Constitucién en el mundo que congruentemente
pudiera decir: “Te ordeno que actties como td quieras’; y mucho menos eso alentarfa
a la vida juridico constitucional” (Castro, 2004, p. 87).

As{ mismo el autor en comento, hace un estudio constitucional de los articulos
14 y 17, llegando a una propuesta de reforma al articulo 17 Constitucional, si bien,
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no es tépico del estudio que aqui se presenta, considero que es oportuno sefialarlo,
a manera de sustento tedrico, sobre la problemdtica aqui formulada:

“Toda persona podrd exigir que se le disciernan y reconozcan sus derechos por los tribunales comperentes,
bajo los plazos y en términos de justicia, equidad e igualdad que reconoce esta Constitucion, los cuales
deberdn precisarse y regularse en las leyes que de ella emanen, de ral manera que los tribunales dicten sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito, y por lo tanto tales
tribunales funcionardn con apoyo en un presupuesto que les permita su independencia de decision y su
autonomia econdmica. El Estado propiciard y fomentard la simplificacion y la abreviacion de los tramites
Judiciales, asi como el establecimiento de medios alternativos para la solucion pactfica de las controversias
domésticas o entre particulares” (Castro, 2004, p. 89).

El pdrrafo final que propone pretende abrir el camino legislable a los juicios
orales, los juicios abreviados y la mediacién, esta tltima no jurisdiccional sino bajo
autocomposicidon que puede ser voluntaria o convencional y con fuerza vinculatoria
entre si.

Al senalarlo en su propio texto el articulo 17 Constitucional, es importante dejar
en claro la expresién “administracién de justicia’, por lo que debe precisarse su
comprensién y alcances.

Como una definicién real la administracién de justicia se constituye por un
conjunto de procedimientos, de pasos, de etapas, de momentos que se inician con
la peticién de justicia y culmina con la ejecucidn de la sentencia. De este modo, es
integradora y totalizante, que responde a principios e intereses comunes, no aisla-
dos y distintos, que exigen respeto y observancia por las partes que en la misma
intervienen.

De acuerdo con José Marfa Rico la administracién de justicia se articula alrede-
dor de los siguientes principios generales: accesibilidad, independencia, justedad,
eficiencia, transparencia y moderacién (Justicia Penal y Transiciéon Democrdtica en
America Latina, p. 15).

La administracién de justicia es accesible cuando estd abierta a todas las perso-
nas, sin distincién de ninguna clase. Es independiente si tiene poder auténomo para
decidir las controversias y ejecutar sus fallos sin vinculaciones supeditas a otro po-
der politico. Es justa si esta basada en principios colectivamente reconocidos y
disposiciones aceptadas. Es eficiente si alcanza los objetivos para los que fue creada.
Es transparente si se actiia en forma abierta y publica frente a la sociedad, se obser-
van las normas de supervisién y se informa periédicamente sobre sus actividades.
La moderacién consiste en recurrir a la sancién y penalidad sélo en los casos que no
haya sido posible lograr solucionar la problemdtica por medios de menor severidad.

Nos dice José Lorenzo Alvarez Montero que para que una administracién de
justicia sea pronta, expedita, completa e imparcial, deberdn cooperar quienes
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intervienen en la misma. Cualquier acto, promocién o procedimiento que la
retarde, serd severamente sancionado imponiéndose a los responsables las san-
ciones que sefialen las leyes respectivas (Revista Juricdica Veracruzana, no. 75,
1996, p. 62).

Cualquier obstdculo o conducta que impida el cumplimiento puntual del dere-
cho deben ser combatidos, removidos y superados a través de las reformas legales y
administrativas asi como, con el establecimiento de politicas para la buena marcha
de la administracién de justicia.

La expedites como cualidad de los tribunales se manifiesta en la facilidad para
iniciar un juicio; en la eliminacién de trdmites excesivos e innecesarios; en la ausen-
cia de trabas u obstdculos; en el actuar con prontitud’ por parte de todo el personal
al servicio de la administracidén de justicia.

En las obligaciones del operador jurisdiccional se encuentra el dictar las sen-
tencias, debiendo ser éstas claras, precisas y congruentes con la demanda y la
contestacién y con las demds pretensiones deducidas oportunamente en el plei-
to, condenando o absolviendo al demandado, y decidiendo todos los puntos
litigiosos que hayan sido objeto del debate y cuando éstos hubieran sido varios,
se dard resolucidén a cada una de ellas. Asi mismo el alcance de su funcién a
cargo de los juzgadores, ya que para que la administracién de justicia y la propia
resolucién sean completas, deben asegurarse las ejecuciones de las sentencias,
cuando su naturaleza o cardcter asi lo exija. De nada sirve tener una resolucién
favorable si ésta no es ejecutada oportunamente, por lo que deberd respetar los
plazos para ello fijados en la norma, respetando asi un precepto Constitucional
(Art. 17 CPEUM).

Se entiende la imparcialidad como la no adherencia del juzgador a los intereses
de alguna de las partes. Se manifiesta en la falta de designio anticipado o de preven-
cién a favor o en contra de personas o los intereses que representan o patrocinan, de
donde resulta la posibilidad del juzgador de proceder con rectitud. Esta se actualiza
en el hecho de no inclinarse a ningtin lado sino proceder de manera justa, severa y
objetiva en las resoluciones.

Por lo que toca a la gratuidad de las costas judiciales, estas hacen relacién
directa a los salarios de los servidores judiciales y, al pago por la tramitacién del
juicio a los propios servidores. El Estado cumple con una de las funciones esencia-
les a su cargo instituyendo Srganos jurisdiccionales, sosteniendo la némina de los
servidores, rentas o construcciones de locales, etc., por lo que las denominadas
costas judiciales estdn prohibidas. Esto no significa que los gastos de las partes al
contratar abogados, designar peritos, realizar diligencias fuera de los recintos ju-
diciales o solicitud de copias, entre otras cosas, sean a cargo del Estado. Cada
parte debe hacer frente a sus gastos independientemente de la condena que resul-
tara en la sentencia sobre gastos y costas.
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11. Conclusiones

200

. La labor de un sistema de justicia eficiente, no consiste en tratar de interpretar

y aplicar leyes, sino principalmente en percibir, examinar, analizar, relacionar,
comparar, organizar, interpretar y compatibilizar hechos, conflictos e intereses.

. Es indispensable no sélo que los jueces aprendan y conozcan, sino también

que entiendan en qué consiste el verdadero sentido y el significado de su
liderazgo.

. Se deberd poner especial atencién al rubro referente a la ordenacién judicial,

respecto a la preparacién y seleccién de los aspirantes a la judicatura, si bien
las entidades federativas a través de sus respectivos tribunales han hecho lo
conducente, no es suficiente, requiriendo una adecuacién a sus programas de
capacitacion y seleccion de los futuros operadores jurisdiccionales.

. El problema relativo a la lentitud de los procesos, que en nuestro ordenamien-

to resulta desesperante, pero que no depende solamente de nuestra legislacidn,
por demds carente de actualizacidén, sino de la inactividad procesal, que en
mucho esta relacionada con la defectuosa organizacién judicial y la carencia
de preparacién de jueces y abogados.

. En una reforma profunda habrd de influir sobre la organizacién de la aboga-

cfa, una funcién de verdaderos operadores sociales, produciendo efectos
notorios en la misién de las organizaciones y colegios de abogados, satisfa-
ciendo asf su misién esencial al servicio del bien comun.

. Cualquier obstdculo o conducta que impida el cumplimiento puntual del dere-

cho deben ser combatidos, removidos y superados a través de las reformas
legales y administrativas

. En palabras muy cortas, con un buen sentido y razonado empefio, son posi-

bles medidas y reformas que procuren el cambio deseable hacia una verdadera
funcién jurisdiccién e irrestricto respeto a la garantia constitucional de pron-
titud y expedites.

. El acceso a la justicia deberd ser garantizada y respetada como lo qué es, una

garantfa constitucional, al incorporar mecanismos tendientes a facilitar su
acceso a todos los justiciables en los diferentes sectores y con inminente
respeto al principio de gratuidad.

. El derecho deberd cumplir su parte objetiva y subjetiva, apoydndose en siste-

mas juridicos modernos que ofrezcan soluciones a los problemas que aquejan
a la justicia mexicana, incorporando en su legislacién, aspectos de mejorfa y

factibilidad.

10. Se debe pensar en una reforma integral en el rubro judicial, que incorporen

mecanismos idéneos para mejorar la justicia en México; su lentitud, obstdcu-
los, atascos, infraestructura, capacitacién, deberdn ser estudiados a fondo.
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Notas

1. La palabra “derecho” es ambigua. Puede significar, entre otras cosas, un conjunto de normas
juridicas (es lo que se conoce como derecho objetivo) o bien la capacidad que tiene alguien de
realizar o0 no una determinada conducta (que se conoce como derecho subjetivo).

2. Ponencia: Andlisis Juridico-Comparativo del Procedimiento Civil en la Region Centro-Occidente”
(Excepciones, Incidentes y Recursos permisibles)”, presentada en el Doctorado Interinstitucional en
Derecho, Universidad Auténoma de Guanajuato, septiembre 8 de 2005.

3. El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) es la mds grande y antigua institucién de desarrollo
regional. Fue establecida en diciembre de 1959 con el propésito de contribuir a impulsar el
progreso econémico y social de América Latina y el Caribe.

4. Al considerarse en dicha reforma ala SCJN como 6rgano de control Constitucional (Tribunal) que
atiende las controversias Constitucionales derivadas de su propia conformacién. Asi el nuevo
régimen de facultades de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, permitié su recomposicién,
con objeto de que esté en posibilidad de tomar decisiones con mayor agilidad y, de esta manera,
responder a las necesidades de un pais tan dindmico como el que se demanda.

5. Proyecto de investigacién iniciado en el Centro de Estudios de Derecho Procesal Contempordneo,
de Florencia, bajo la direccién de Mauro Cappelletti, conocido también como “Proyecto florentino
sobre el acceso a la justicia”.

6. Se determinan por factores coyunturales o genéricos, por datos frecuentes accidentales y mutables:
el hecho de adquirir el mismo producto, de habitar la misma regién, de vivir bajo determinadas
condiciones sociecondmicas, etc. Tal es el caso de los intereses relativos a la proteccién del medio
ambiente, del patrimonio cultural, del consumidor, de la salud, del ordenado desarrollo urbano,
etc

7. Suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1968.

8. Se entienden a los abogados litigantes como patrocinadores de juicios y causas, los clientes, como
interesados directamente en los mismos, los agentes del Ministerio Publico como procuradores de
justicia, los jueces y magistrados que imparten justicia y los encargados de la ejecucién de las
sentencias, deben actuar en conjunto, cada quien en razén de sus derechos y atribuciones, para
que en realidad la administracién de justicia sea pronta, completa e imparcial.

9. La prontitud en la emisién de las resoluciones consiste en la celeridad de los trdmites que permitan
dictar las sentencias y resolver oportunamente los asuntos planteados.
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Derecho, Nuevas Tecnologias
y Sociedad de la Informacién







CIBERNETICA, SU UTILIZACION EN LA CIENCIA JURIDICA

Rafael Luviano Gonzdlez!
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH

1. Introduccién

En un mundo globalizado como el que nos ha tocado vivir, la ciencia juridica no
puede quedar aislada de la dialéctica que la sociedad exige, porque no se puede
hablar de un cambio cualitativo y sustantivo en el derecho positivo sin que los
cambios que afectan al mundo se relacionen de manera adecuada; con ello preten-
demos afirmar que si la cibernética es un invento necesario de comunicacién para
el siglo XXI, entre las personas y para los efectos primordiales de cardcter econé-
mico; en donde no existen barreras o limites de la relacién comunicativa como es
el emisor y el oyente, y con ello tenemos un nuevo conocimiento, mediante una
imagen que se implante entre ese proceso comunicativo, y con ello lograr un
entendimiento adecuado entre los seres humanos; luego entonces; el derecho pro-
cesal sea en materia civil o penal o de cualquier indole, no puede quedar aislado a
las nuevas herramientas contempordneas de buscar un acercamiento entre las par-
tes que forman el proceso, es decir la autoridad, la parte denunciada y el
denunciante, o en su caso la parte actora o la parte demandada, o bien el inculpa-
do y la ofendida; con ello lograrfamos un ahorro en los tiempos, en los gastos, en
la papeleria; etc; y con ello se lograrfa una pronta imparticién de la justicia, cum-
pliendo con los postulados de la CPEUM, segtin lo establece el articulo 17;
obviamente siempre y cuando se lleven a cabo las reformas adecuadas en las leyes
positivas de nuestro pais, las cuales esperemos que en un futuro no se hagan
esperar, pues como hemos podido aprecia aun y cuando las herramientas cibernéticas
nos llegan a nuestro pais con cierto retrazo en relacién con los paises del primer
mundo, consideramos que hemos ido avanzando poco a poco, de ahi la intencién
de elaborar este articulo, como una inquietud debidamente sustentada de llevar a
cabo un cambio dentro de la ciencia del derecho.

2. Importancia de la Cibernética en la Ciencia del Derecho

La informdtica palabra compuesta por los términos “informacién” y “automdtica”, es
la ciencia del tratamiento automdtico o automatizado de la informacién, primor-
dialmente mediante las computadoras.’?

La locucién “poder judicial” suele emplearse, como se sabe, en dos sentidos que
son: el orgdnico y el funcional. Conforme al primero, que es impropio aunque muy
usual, el “poder judicial” denota a la judicatura misma, es decir, al conjunto de
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tribunales federales o locales estructurados jerdrquicamente y dotados de distinta
competencia. Bajo el segundo sentido, dicho concepto implica la funcién o activi-
dad que los érganos jurisdiccionales del Estado desempefan, sin que sea total y
necesariamente jurisdiccional, puesto que su ejercicio también comprende, por
excepcién, actos administrativos.’

Esta ciencia se ha venido interrelacionando con el Poder Judicial, debido a la
necesidad de proveer de los medios y de la capacitacién necesarios para el mejor
funcionamiento de todos los érganos jurisdiccionales y administrativos del Poder
Judicial de la Federacién y de los Estados, en el desempefio de su funcién, adminis-
trar justicia.

Esta relacién se considera en tres grandes rubros: el primero, por la instalacién
de redes informdticas a nivel nacional via internet; el segundo, por la continua
dotacién a los Srganos jurisdiccionales, de herramientas de computo; vy, tercero, por
la oportuna impresién de las publicaciones que se destinan a poner al alcance de
juzgadores, autoridades y publico en general la informacién juridica generada, con-
forme a la ley, por los distintos érganos jurisdiccionales.

Respecto del primer punto, encontramos que surge desde que existe la integral
solucién homogénea que maneja voz, datos y video, que permite consolidar el traba-
jo interinstitucional en una sola infraestructura de cémputo y comunicaciones;
desarrollar herramientas automatizadas para el apoyo a las actividades juridicas y
administrativas del Poder Judicial de la Federacién; y consolidar el trabajo de las
dreas técnicas de cada una de las Instituciones que componen al Poder Judicial de la
Federacidn, en la consecucién de los objetivos comunes, que se basa en las premisas
establecidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el Consejo de la Judi-
catura Federal, un solo Poder Judicial, una sola red; razén por la cual a la fecha se
tiene el acceso a los diferentes servicios y esquemas de operacién que se ofrecen en
la Red Juridica Nacional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y en las
pdginas web de los distintos Supremos Tribunales de Justicia (verbigracia:
www.tribunalmmm.gob.mx), que, en el aspecto legal, ayudan a mejorar la calidad
juridica, puesto que principalmente permiten lldmense Tribunales de Circuito, Juz-
gados de Distrito, Tribunales de Primera y Segunda Instancia de los Estados, el
acceso a los distintos bancos de datos con que cuenta ya la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, y en los que se recopila el mds amplio universo de informa-
cién juridica disponible actualmente, constituyéndose en el instrumento mds eficaz
y actualizado para el debido cumplimiento de las altas responsabilidades que le son
encargadas al Poder Judicial de la Federacién. De esta manera en todo el pais y en
forma inmediata y actualizada se puede contar, entre otros muchos, con la jurispru-
dencia emitida por Tribunales Colegiados y la propia Suprema Corte, asi como con
el contenido de las sentencias que sustentan las distintas tesis del Alto Tribunal, las
leyes federales y estatales cotejadas cotidianamente por la propia Corte, lo que da
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bases para que se siga en la medida que sea posible una misma linea de resolver los
negocios juridicos; y reducir los tiempos de resolucién y, en el administrativo incre-
mentar la eficiencia de los procesos.

Respecto del segundo punto, encontramos que surge por la incursién de las
computadoras en el desarrollo de la actividad jurisdiccional, es decir, se da desde
el momento mismo en que el Poder Judicial, considero la adquisicién de equipo
de cédmputo que requieren tanto la Suprema Corte de Justicia, como los érganos
jurisdiccionales federales y estatales en todo el pafs, conjuntamente con el desa-
rrollo de los sistemas computarizados que logran la mayor automatizacién para la
agilizacién de todas las labores que tradicionalmente se han realizado manualmen-
te, tales como el registro y control de expedientes, o la elaboracién de los
documentos que contienen las resoluciones o acuerdos de trdmite, y que al mismo
tiempo, sirvan como la infraestructura necesaria para poner en operacién las re-
des informdticas antes mencionadas.

En relacién al tercer punto, con el propésito de lograr la eficiente difusién de
las publicaciones, conforme dispone el articulo 11, fraccién XIX, de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial de la Federacidn, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
en primer término, elabora y distribuye diversos CD que contienen la jurispru-
dencia y tesis relevantes sustentadas por los tribunales federales, as{ como la
ampliacién de esa informacién disponible en la “pdgina” de Internet del propio
Alto Tribunal; y, segundo, instalé un taller de impresién que facilita la impresién
oportuna y con costos reducidos del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, asi como las diversas publicaciones, modelos que han seguido los Supre-
mo Tribunales Locales verbigracia: el informe anual del Supremo Tribunal de Justicia
del Estado.

Es importante hacer mencién de que las normas mexicanas no se escapan de
verse influenciadas por esta ciencia, y estas son algunas de las disposiciones legis-
lativas que contemplan los usos y soportes informdticos: Cédigo de Comercio,
articulo 48; Cédigo Financiero del Distrito Federal, articulos 84, 459, 489; Cédi-
go Fiscal de la Federacidn, articulos 45, 53; Ley Aduanera, articulos 38, 184; Ley
de Comercio Exterior, articulo 84; Ley de Impuestos sobre la Renta, articulos 58,
72,112, 119-I; Ley del Mercado de Valores, articulos 91, 94, 100, 112, 113, 114,
115, 116, 117; Ley Federal del Derecho de Autor, articulo 27, 123; Ley del Segu-
ro Social, articulo 19.

Y aunque resulta imposible que el Poder Judicial vaya a la par que la informdtica,
por el cardcter formal, escrito de nuestro sistema juridico, las particularidades del
proceso legislativo, la necesidad de que personas con formacién de abogados com-
prendan lo necesario sobre tépicos técnicos y tecnoldgicos, las injerencias de intereses
politicos, entre otros muchos aspectos, claramente se ven los esfuerzos que se estdn
haciendo para equipararlos.
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3. Las notificaciones via internet una alternativa para la Justicia Expedita

Podemos sefalar un solo ejemplo como muestra de que si es posible realizar actua-
ciones mediante la cibernética; toda vez que en la actualidad los medios cibernéticos
nos demuestran que en un mundo globalizado e influenciado por los adelantos tec-
noldgicos el poder judicial debe ser parte pionera, puesto que la propia ley asi lo
exige es decir debe ser pronta y expedita, y sf los medios cibernéticos estdn en boga
porque se agiliza, y flexibiliza el derecho en su interpretacién, argumentacién, y
aplicacién; por lo que el presente articulo se va a enfocar en su andlisis de la notifi-
cacién y la prueba dentro del proceso penal como una inquietud de que si es posible
llevar a cabo tal actividad jurisdiccional y procesal.

3.1. Antecedentes de la Notificacion

La notificacion o bien el emplazamiento de lo cual ésta institucidn nos lleva al dere-
cho romano especificando a la figura de la fn Lus Vocatio, que era el llamamiento
que el mismo demandante hacia al demandado para estar en juicio. Era una forma
totalmente primitiva para llevar a cabo el emplazamiento hacia el demandado. Bajo
la legislacién de las XII tablas (ley 1y 2 régimen en el cual era necesario que las dos
partes comparecieran ante el magistrado para que la instancia pudiera organizarse);
la notificacién la hacia directamente el accionante, quien podia emplear la fuerza,
asiendo por el cuello (obrto collo) al demandado para que se presentarse ante el juez.

3.2. Finalidad de las notificaciones

En tal sentido las notificaciones tienen las siguientes finalidades procésales: Es ase-
gurar el principio de bilateralidad de audiencia o de contradiccién. Marca el inicio
de la relacién juridica procesal, nacimiento de las decisiones judiciales, ademds
fijan el término inicial para el cémputo de los plazos dentro de los cuales deberd
cumplirse el acto procesal ordenado o impugnarse la resolucidn transmitida; de tal
suerte que el fin perseguible de las notificaciones cumple las funciones de:

a) Citacién. Es el llamamiento que se hace a una persona para que comparezca al
tribunal en un determinado momento. Ejemplo: absolver posiciones.
Etimoldgicamente proviene del latin Cizatio, derivado a su vez del verbo Cizare
que significa poner en movimiento al campo juridico “Citar en Justicia”. Asi
pues diremos que la citacién, en si misma es convocatoria, llamamiento; que
consiste en avisar a una persona para que concurra en un dfa y en un lugar
determinado a la sede del juzgado.

b) Emplazamiento. Es el llamado que se le hace a una persona, que comparezca al
juicio dentro de un plazo determinado. Ejemplo: Contestacién de la Demanda.
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¢) Intimacion o Requerimiento. Es la comunicacién que se hace a alguien con un
mandato judicial para que cumpla un acto o se abstenga de hacer una cosa,
bajo apercibimiento de sufrir las consecuencias sin valor por su omisién o
accién. Ejemplo: se devuelva un expediente.

3.3. Clases de notificaciones

Diferencias de cémo pueden hacerse las notificaciones:
A. Segtin en el lugar y en el sentido en que opera el emplazamiento de los sujetos
de la notificacién:
1. En la sede del Organo judicial. El sujeto pasivo (destinatario), va hacia el
sujeto activo (notificacién personal).
2. En el domicilio del sujero pasivo. Puede ser en el real, el legal o especial,
opera el emplazamiento de manera inversa al anterior (notificacién por cedula).

B. Segtin la forma en que opera la transmisién del acto procesal son:

1. Reales. Existe un verdadero acto de comunicacién, que puede generar un
conocimiento cierto (notificacién personal o presunto notificacién por edic-
tos en los estrados del juzgado).

2. Fictas. Se le tiene por acaecida en virtud de una ficcién de la ley. (Notifica-
cién automdtica).

C. Casos de citacién anémala (notificacién defectuosa o inexistente desde el

punto de vista teoldgico).

1. Tacita. Surge de citaciones regladas por la ley o por la jurisprudencia.
(Retiro del expediente por en apoderado).

2. Implicita. Dimana de circunstancias que no estdn especificamente regladas
por la ley ni por constantes decisiones jurisprudenciales pero que libradas a la
apreciacién judicial (en cada caso concreto), permite deducir el conocimien-
to del acto que se transmite y por lo consiguiente, el cumplimiento de su
finalidad iddnea. Se vincula a la convalidacién notificatoria y al principio de
finalidad de los actos procésales.

De tal suerte que quien lleva a cabo la notificacién serd: El sujeto activo del acto
notificatorio es el funcionario o empleado encargado de su realizacién. (Actuario,
Secretario, notificador, Juez). En conclusién las notificaciones pueden ser:

a) Por Publicacidn Visible, en algin lugar del tribunal o del juzgado.

b) Personales, ya en funcién de quien las hace o en atencién a la persona a quien

son hechas.

¢) Cedula, sean que se entreguen a parientes, familiares o domésticos del intere-

sado, o que se fijen en la puerta de la casa o que sean entregadas en la defensoria
de oficio.

d) Por Oficio Comisorio o por Exhorto.
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e) Por Edictos Publicados Tres Veces en el periddico, de los de mayor circulacién®.

De tal suerte que la responsabilidad de la notificacién corresponde al actuario y
que la actividad notificatoria pueda realizarla el secretario, lo cual determina la delega-
cién de funciones en otros auxiliares y en especial en el personal del oficial notificador;
de justicia oficiales de justicia, oficiales notificadores designados por el poder ejecuti-
vo que prueban su cargo; generalmente lo es mediante la confianza que se genera por
parte del auxiliar hacia el juez pues este es el que los designa, otorgdndole hasta la base
lo cual permite de esa manera ser parte del poder judicial, con ello se afirma que no
existe una carrera judicial real, es decir es ficticia, porque el escalafén no existe.

Carnelutti, sefiala que el notificador es el encargado de suministrar las noticias
que son necesarias para procurar al juez la presencia y la colaboracién de personas
respecto de las cuales, o en concurso de las cuales tiene él que actuar. En consecuen-
cia el oficial notificador es el auxiliar de la justicia que presenta los caracteres de
oficial publico.

Asf podemos decir que existen formas de notificar conforme al sistema juridico
del pais por lo que las diligencias notificatorias no se practican por el tribunal si no
por los integrantes del oficio judicial (Auxiliares de Justicia), sino por los funciona-
rios publicos no judiciales (Ministeriales), designados por el poder ejecutivo.
(Anglosajén, Francés, Paises Europeos).

Pero de manera fundamental para cumplir con lo que la ley dice, nos enfocaremos a
entender que la tarea de diligenciamiento a funcionarios judiciales de tribunales o de las
oficinas de notificaciones; por lo cual se realiza dentro de la esfera del poder judicial.

Las notificaciones por su parte para que causen efecto pueden ser: personales; es
la notificacién por excelencia es la mds segura en cuanto satisface plenamente la
finalidad de certeza®. El interesado conoce real y verdaderamente la resolucién trans-
mitida. Su realizacién se hace en la oficina o secretaria del juzgado mediante diligencia
que se extiende en el expediente y en la que se hace constar el nombre y apellido del
notificado, la fecha la providencia que se notifica; lleva el pie la firma del interesado
y la del funcionario judicial autorizado por la ley.

En la notificacién personal, por una parte se previene que el notificador en
persona, ha de hacer la notificacién y la otra que la notificacién habrd de ser hecha
en persona interesada con excepcidén en los casos en que por ley debe de ser hecha
a persona distinta del interesado®.

La caracteristica principal en este caso encontramos la aplicacién de este méto-
do notificatorio es la situacién de inmediatez en que colocan a los sujetos activo y
pasivo del acto. Suple a cualquiera de las otras modalidades ya que la ley regula las
formalidades del acto con fines de mayor garantia’.

En el enjuiciamiento civil espafol distingue la notificacién personal con la lectu-
ra de la resolucidn y entrega de la copia de la vigencia de notificacién, que es un acto
de formacién distinto del primero y que se realiza por escrito.
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Terminologia. se le conoce o se le utilizan como notificacién personal en el expe-
diente; notificacién en el expediente, y notificacién por diligencia.

Naturaleza. Es una notificacién expresa, que genera un conocimiento cierto.
Pertenece al a categorfa de las que realizan en la sede del tribunal, y es el sujeto
pasivo que se desplaza hacia el sujeto activo. Se diferencia por la notificacién por
cedula; en la que se logra con las perspectivas legales auque la persona requerida no
se encuentre.

Clases: 1. Voluntarias. 2. Compulsiva o Coactiva.

1. Voluntaria. El interesado se da por notificado libremente de la resolucién y

deja constancia de ello en la forma indicada por las leyes procésales.

2. Compulsiva o coactiva. El interesado se ve en la obligacién de notificarse y si se
negare a hacerlo previo requerimiento que la formulard el funcionario autoriza-
do, vale como notificacién la atestacién acerca de su negativa, firma por aquel.

Notificacidn personal voluntaria. la notificacidén personal se practicara firmando
el interesado el expediente, al pie de la diligencia extendida por el oficial o por el
actuario del tribunal. Cuando el litigante concurra a la secretaria las notificaciones
se practicardn personalmente por el actuario o el empleado que el juez debe de
designar en el primer decreto. También se le faculta al secretario de acuerdos del
juzgado para la realizacién del acto procesal®.

Los litigantes que actuaren si representacién o del profesional como apoderados,
estardn obligados a notificarse expresamente de las resoluciones y a antes menciona-
das (notificaciones personales o por cedula).

Fundamento de la notificacién personal se encuentra en razén de la economia
procesal o en la lealtad y probidad.

Eisner, opina que es un régimen anémalo y peligroso y lo aplica en las siguientes
bases:

a) si la parte asiste sin profesional, puede ignorar la magnitud y la clase de la
resolucién que se le quiere comunicar y los perjuicios que consigo trae que
pueden ser irreparables.

b) si no se exhibe el documento de identidad, el auxiliar judicial no puede afir-
mar con certeza que se trate de la persona que se debe tenerse por notificado.

¢) en la prdctica no se cumple este régimen porque el actuario no se encuentra en
la mesa de entradas.

Por Cedula; es una forma notificatoria de excepcidn es la notificacién automdti-
ca. En le derecho procesal moderno, que las partes estdn a derecho, en el proceso,
con la primera notificacién personal que reciban’.

Se parte de la presuncién que la persona que ha comparecido al juicio conoce
todas las actuaciones de tramite.

En términos genérales la cedula consiste en un pedazo de papel o de pergamino
en el que se redacta un mandamiento se reconoce una obligacién.
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La cedula es el documento firmado por el actuario o notificador, mediante el
cual se notifica una resolucién judicial, que por una circunstancia especial, no es
notificada en forma personal'.

Gelsi Bidart, menciona que existe una notificacién inicial solamente, y las partes
deban a partir de ese momento, seguir el proceso y asumir el riesgo procesal de su
tramitacion.

La doctrina nacional considera la notificacién por cedula que es un sistema de
excepcién porque tiene mds defectos que virtudes. Toda vez que son lentas en cuan-
to a su actuacién si no lo hacen los actuarios no se llevan a cabo, y por lo tanto
pueden pasar afios para llevarse a cabo una notificacién sélo mediante el impulso
procesal de las partes se realiza; y asf los litigantes invierten un tiempo considerable
correteando a los actuarios para que el asunto continde, aparte del dolo con que
algunos d estos se conducen cuando realizan su trabajo, es decir la realizan con
diversa persona, con menores de edad, en otro domicilio, ete; por los encontramos
no otra cosa que inseguridad y lentitud, en el primer caso se podrd argumentar que
para eso existen los recursos, pero yo pregunto que no es mejor evitarlos.

3.4. Actualmente como deben hacerse las notificaciones

Para Canosa, “el vocablo notificacién viene de la rafz griega notis, que a su vez
proviene de la palabra noscere, que traduce conocer(...) de ahi que notificar, latu
sensu, es dar a conocer un hecho. La notificacién judicial es el acto mediante el
cual se da a conocer las formalidades legales, a las partes, a los terceros y a los
demds interesados, una resolucién (...) para que los actos sucesivos del juicio
puedan continuar hasta la decisién o sentencia que ponga fin al proceso”"!. De tal
suerte que toda persona tiene derecho a un debido proceso y tutela jurisdiccional,
atendiendo a que pueden ser oidos y vencidos dentro de un juicio, segin el articu-
lo 14 constitucional.

La notificacién del acto inicial del proceso sin dejar de reconocerla comunicacién
del acto culminante sentencia, ha sido de profundos estudios de la escuela cldsica'.
Teniendo los siguientes elementos: Sujero Activo. Es el agente encargado de realizar el
acto y puede consistir en una o varias personas. Swujeto Pasivo. Es la persona a quien se
dirige la notificacién (directa o indirectamente). Objeto. Retrata de la materia sobre la
cual recae la notificacién; los actos motivo de la transmisién. Ejemplo: resoluciones
judiciales, citaciones, emplazamientos o pretensiones de los litigantes.

Actividad que lo Involucra. Se subdivide en 3 tres, elementos que son: Elemento
del acto aplicado especialmente a la materia. (Lugar, tiempo, forma).

1. Lugar. Puede hacerse en la sede del juzgado, en el domicilio del interesado.

2. Tiempo. Debe sefialarse que, vinculada a su dimensién especifica, la notifica-

cién para tener eficacia debe de ser realizada dentro de los plazos legales. En
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el aspecto genérico, se relaciona con los dias y horas hdbiles en que se la
pueda materializar; en el tiempo de su realizacién y diligenciamiento.

3. Forma. Es el modo como la notificacién ha de practicarse.

Lo esencial de la notificacién es que el notificado se entere del proveido, me-
diante la constancia fehaciente. La firma del notificado es formalidad de prueba,
que no afecta a la validez del acto. La formalidad relativa a la fecha y lugar de la
notificacién, es conveniente al cémputo de término, pero su omisién tampoco afec-
ta a la eficacia de la notificacién, por ser requisito esencial'®.

En consecuencia en la actualidad se hace necesario que se implementen las noti-
ficaciones electrdnicas, a fin de economizar tiempos, y esfuerzos en beneficio de la
imparticién, procuracién y administracién de justicia, asi se puede via Internet,
mediante la existencia de una pdgina Web y del correo electrénico; esto en virtud a que
todos lo abogados cuentan con su propio servicio, y si se ha podido en cuestién
tributaria desde hace dos afios aproximadamente por que no en lo juridico, es
sencillo si se cuenta en el poder judicial con un servidor, con una central de notifica-
ciones, claro esta para llevar a cabo este tipo de notificaciones y todas las actuaciones
que se quisieran llevar a cabo deberdn contar con: a) Una denominacién, b) Una
autorizacién, ¢) Contar con un reporte de la notificacién (para ser anexada por
escrito al expediente, d)contar con un formato de notificaciones.'* Por ello conside-
ramos que si ha sido posible en Pert (2000); Costa Rica (2000); Argentina (1999),
Canadd4 (1997); Espafia (1996), entre otros paises; creemos que aqui también es
posible implementarlo, solo falta interés.

4. Conclusiones

Primera. Comprendemos que la cibernética en la actualidad es una herramienta,
ttil, eficaz y adecuada, para llevar a cabo trabajos de investigacién y técnicos respec-
to de alguna ciencia o arte; de manera pronta y expedita.

Segunda. Que en estos tiempos de globalizacién, se hace necesario que toda
persona tenga pleno conocimiento de la cibernética, desde sus cuestiones primarias
hasta los mds altos adelantos de esta técnica; como pueden ser los instrumentos y
nombre iniciales, hasta el uso del internet, el chat sus alcances y sus funciones.

Tércera. En el dmbito juridico la cibernética tiene una funcién de vital importan-
cia, a fin de permitir y fdcil acceso a la imparticién de la justicia, permitiendo que
la justicia cumpla con los postulados del articulo 17 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, de ser pronta y expedita.

Cuarra. Que a fin de lograr que la cibernética alcance los objetivos para el cual
ha sido creada, en el dmbito juridico; se deben reformar las leyes desde la Carta
Magna, hasta las leyes reglamentarias; en su totalidad en el 4rea procesal, toda vez
que lo que las partes ansian es que se economicen los tiempos y momentos de las
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diligencias, en donde exista igualdad entre las partes; a efecto de evitar la nulidad de
actuaciones.

Quinta. Siguiendo la misma tesitura de la conclusién anterior; la cibernética en
el dmbito juridico debe dejar de ser un solo instrumento de apoyo para el érgano
jurisdiccional, en donde lo tinico que economizan son las diligencias; pues podemos
apreciar que en los juzgados y salas sigue prevaleciendo lo escrito y los documentos,
cuando bien puede quedar guardado todo en memorias Ram; o bien mediante el
uso del internet y del chat se pueden economizar tiempos y distancias.

Sexta. Una forma eficaz de llevar a cabo el uso adecuado de la cibernética es que
las partes del proceso, deben estar en una misma sintonfa, es decir deben tener las
mismas herramientas necesarias para llevar a cabo el intercambio de informacién
existiendo los canales adecuados para su comunicacidn; los cuales deben estar sefia-
lados dentro de la ley.
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Internet, incrustar en los cédigos de procesos civiles y penales y en todas las leyes reglamentarias
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el articulo correspondiente para la procedencia de tal medida, en cuanto a los tiempos considera-
mos que no se perjudica toda vez que estos empezarfan a contar igual que como estdn como si se
hicieran por cedula, es decir al dia siguiente en que se haya recibido la notificacién electrénica.
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EL DERECHO SINSUFICIENTE ANTE LA PROTECCION DE LA
JUVENTUD Y DE LA INFANCIA EN INTERNET?

Luz del Carmen Mart{ de Gidi!

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana

Introduccién

Para nadie es ajeno que las nuevas tecnologias, y en especial el internet, en la
llamada era de la sociedad de la informacidn, constituyen una de las mayores
posibilidades con las que se cuenta actualmente para la adquisicién de nuevos
conocimientos, contactos personales interactivos como el correo electrénico, el
chat, el comercio electrénico, la diversidn, los grupos de discusién, y en un futuro
no muy lejano, posibilidades ilimitadas en educacién e investigacién, si pensamos
en las aplicaciones del “internet 2”, cuya misién es la de facilitar y coordinar el
desarrollo, despliegue, operacién y transferencia de tecnologia, en las redes avan-
zadas de aplicacién y servicio, ahora en el territorio de los Estados Unidos, que
ostentan el liderazgo en investigacién y educacién superior, acelerando su disponi-
bilidad a través del Internet.?

Sin embargo, al lado de las infinitas posibilidades benéficas que la red de
redes ofrece, coexisten algunos usos abusivos, inseguros, peligrosos o incluso
delictivos que nos plantean nuevos retos a los juristas, acerca de los cuales es
posible distinguir dos posturas segin a las diferentes alternativas para su regula-
cién, de acuerdo a la perspectiva en la que nos coloquemos, las que abordaré en
el primer apartado; una, la de quienes sostienen que las instituciones juridicas
preestablecidas constituyen un marco juridico adecuado para hacerles frente; la
otra, la de aquellos que aseguran que dada la naturaleza de esta nueva tecnolo-
gfa, es necesario un nuevo orden juridico, apoyado por instrumentos
internacionales.

En el segundo apartado mencionaré los instrumentos en que se basan las
medidas que se han tomado en los Estados Unidos y en la Unién Europea sobre
contenidos ilicitos y nocivos en la red, que protegen a los menores y adolescen-
tes del impacto que estos datos puedan tener en su formacién, dado que su
influencia se considera perjudicial debido a su grado de madurez y estructura
mental.

Posteriormente me referiré al papel que deberd jugar la familia, principalmente,
y los maestros, frente al desafio de esta avalancha de informacién y a veces de
desinformacién en que se puede llegar a convertir internet, en tanto el Derecho
como tal es incapaz de afrontar todos los retos que éste le plantea. Por dltimo,
mencionaré algunas soluciones alternativas.
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I. ;Regulacién juridica nacional o supranacional del internet?
De acuerdo con el investigador mexicano Radl Trejo Delarbre:

“Cada vez que surge o se desarrolla un nuevo espacio de relacién entre los individuos o una nueva
actividad humana, el espiritu reglamentista de algunos abogados conduce al intento para dotarlo
de nuevas pautas juridicas. Desde luego, la existencia de normas es uno de los rasgos de una
sociedad civilizada. Internet, que se debe a uno de los desarrollos tecnoldégicos mds intensos en
los ultimos veinte afios, no podria estar al margen de ese rasgo de civilizacién que son las reglas.
Pero, en muchos casos, antes de imaginar nuevas normas es pertinente revisar si no es mds sencillo

actualizar, para este espacio peculiar, las que ya tenemos.”™

En principio estamos de acuerdo con su postura, ya que en determinadas cir-
cunstancias, las legislaciones nacionales podrifan hacer frente a problemas derivados
del mal uso del Internet; en el caso de México, por ejemplo, los derivados del correo
electrénico podrian normarse aplicando las reglas de la inviolabilidad de la corres-
pondencia previstas en el articulo 16avo.* de nuestra Constitucién General de la
Republica. Por otra parte, las libertades de expresién y de informacidn estdn prote-
gidas de igual manera en los articulos 6° y 7° del mismo ordenamiento. La propiedad
intelectual y el comercio electrénico, asi como las conductas delictivas que atentan
en su contra, encuentran en la Ley Federal de Derechos de Autor, el Cédigo Civil
del Distrito Federal, el Cédigo de Comercio, la Ley de Proteccién al Consumidor y
el Cédigo Penal Federal, respectivamente, su regulacién y proteccién juridica.’

Sin embargo, el problema es mucho mds complejo, si se considera que el Internet es
un medio de comunicacién versdtil que permite simulténeamente varios tipos de comu-
nicacién: de uno a uno (como los medios tradicionales: el teléfono, etc), a través del
correo electrénico, de uno a muchos, a través de los pdginas www o los boletines de
noticias, o de muchos a muchos, como en el chat o los grupos de discusién en la red.

Los medios tradicionales de comunicacién como la prensa escrita, el radio o la
television, permiten una mejor regulacién juridica, ya que en ellos el llamado “punto
inteligente” es fdcilmente identificable, a diferencia del internet, como lo explica la
destacada constitucionalista Marisa Ferndndez Esteban:

“En primer lugar, los modelos tradicionales aplicables a los medios de comunicacién de masas
estdn pensados para comunicaciones unidireccionales desde un punto que controla la informa-
cién o “inteligente” a muchos puntos “pasivos”. El emisor inteligente comunica a los multiples
receptores pasivos la informacién. En palabras de N. Negroponte, el centro inteligente “arroja”
informacién y entretenimiento al publico. Por el contrario, gracias a la digitalizacién e internet,
la informacién “a la carta” se va imponiendol.... La comunicacién es cada vez mds un proceso
interactivo a través de una informacién bi o multi-direccional controlado por el receptor de los

» 6

medios de comunicacion, por el usuario consumidor.
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En efecto, mientras que en los medios de comunicacién tradicionales es posible
acudir a la opinién del comentarista, del articulista, del editor del periddico, o del
gerente de noticias, respecto de alguna informacién lesiva o incorrecta, en la
superautopista de la informacién o internet, no hay un “punto inteligente” del que
parta la informacidn, ya que se puede ser receptor y emisor al mismo tiempo;
cualquier usuario de la red puede publicar informacién o acceder a ella prictica-
mente desde cualquier punto del mundo, con sélo tener una computadora conectada
a la red. Otra caracteristica mencionada por la constitucionalista, es que la informa-
cién viaja instantdneamente sin conocer fronteras y virtualmente sin costo, por lo
que se genera un problema de identificacién del emisor de la misma.

Esta peculiaridad del internet se refleja en el problema de la atribucién de res-
ponsabilidad por los contenidos vertidos en el mismo, tanto por el autor de la
informacién como por el proveedor de acceso.

“En los modelos tradicionales bidireccionales entre dos puntos, o entre un punto y multiples
receptores, la atribucién de responsabilidad de la informacién transmitida es simple. En el caso
del teléfono, la compaiifa que ofrece el servicio queda al margen de la responsabilidad de la
informacién transmitida al no tener control sobre ésta[.....]JEn el caso de los sistemas
unidireccionales tradicionales, en los que la informacién circula desde un punto inteligente a
muchos puntos pasivos, como son la prensa o la radio, la atribucién de responsabilidad al
periodista que vierte la informacién y la responsabilidad solidaria de la redaccién del periédico o
el emisor de la informacién parece una atribucién natural de responsabilidad, ya que éstos s

tienen un control efectivo sobre la informacién.””

Como arriba mencioné, esto no es posible en internet, por su estructura, en la
que millones de usuarios se conectan interactivamente; un caso que resulta muy
ilustrativo nos lo proporcioné el afo pasado el atentado a las torres gemelas de la
ciudad de Nueva York, alrededor de lo cual se generé toda clase de informacién,
bromas y profecias que rebasaron las fronteras de los paises.

Esta caracteristica sui géneris de este medio de comunicacién, en donde la infor-
macién se intercambia en el llamado ciberespacio, hace que algunos autores
consideren rebasada la legislacién nacional, y que por lo tanto la red de redes escapa
a la soberania de los Estados, planteando problemas tales como la dificultad para
precisar cudl es la legislacién aplicable en los casos de delitos cometidos a través de
la red, violaciones de la intimidad, estafas, dafios a la propiedad intelectual, por
citar algunos. Aunque esta problemdtica rebasa los limites del presente articulo, en
principio me inclino a adherirme a la posicién sostenida por el tratadista espafiol
Luis Escobar de la Serna, quien afirma:

“Asi pues, la alternativa mds deseable se decanta por la regulacién mediante normas juridicas de
los Estados nacionales de acuerdo con sus respectivos sistemas legales. Particularmente en los
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paises democrdticos, no existe fundamento alguno para que la informacién de Internet no quede
sometida a las mismas normas que son aplicables en cada pafs a la transmisién de informacién
escrita o emitida en los medios de comunicacién habituales. En suma, la singularidad de su
soporte técnico no puede hacer de Internet una parcela inmune al dmbito de aplicacién del

Derecho o del sometimiento a la ley.” ®

Sin embargo, existen multitud de cuestiones muy especificas en relacién al
internet, en que se encuentren involucrados varios Estados, y que por la naturaleza
de la materia, como podria ser la propiedad intelectual, la proteccién de datos
personales, los llamados “puertos seguros” para transacciones comerciales o, en su
caso, delitos cometidos en un pais con incidencia en otro, en donde se aprovecha las
legislaciones mds benignas u omisas, que se plantean por la doctrina, de modo casi
undnime, soluciones supranacionales, en base a acuerdos internacionales y con la
posibilidad de supervisién por parte de organismos internacionales como la Organi-
zacién de las Naciones Unidas, la Organizacién Mundial del Comercio, entre otros.

El caso especifico que interesa para los efectos de este articulo es el de conteni-
dos nocivos o ilicitos que llegan a los usuarios de la red, en particular a los nifios y
los adolescentes, desde otros paises, en donde los estdndares de lo que se considera
material pornogréfico son diferentes a los aceptados en México, lo cual es ademds
comprensible, por las naturales diferencias culturales entre los diversos pafses. Refe-
rirme a ese tema me lleva al contenido del siguiente apartado.

II. Instrumentos internacionales que protegen a la juventud y la infancia en
internet

Es en los Estados Unidos y en los paises de la Unién Europea, donde se advierte la
preocupacién mds definida sobre la proteccién a la nifez y la juventud frente a los
contenidos ilicitos y nocivos a que es posible acceder en el internet.

En efecto, mientras que en los medios de comunicacién tradicionales, como es
el caso de la prensa escrita, es posible, por medio de los ordenamientos nacionales,
regular el lugar en que se muestren a la venta publicaciones cuyo contenido sea
nocivo, o bien se opte por ponerlas en envolturas que impidan que un menor las
consulte en los puestos de periddicos; y en la televisién, al menos la abierta o no
codificada, se pueden establecer controles de horario para etiquetar contenidos,
bajo la supervisién de los padres; por el contrario el internet ha venido a constituir
un riesgo potenciado en cuanto a este tipo de informacidén, a veces no necesaria-
mente obscena, pero sin duda inoportuna para la edad de los receptores.

Nuevamente debo referirme a la naturaleza de la superautopista de la informa-
cién o red de redes, la cual como una inmensa telarafia hace posibles comunicaciones
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interactivas, propiciando el principal obstdculo en cuanto a reglamentacién se refie-
re: el desconocimiento del emisor de la informacidn, y la frecuente falta de identidad
de los que proporcionan los contenidos ilicitos o nocivos en la red, trae como
condicién necesaria que cualquiera que desee acceder a ellos, incluidos los nifios o
los jévenes, deba teclear la direccién correspondiente, estableciéndose asi una dife-
rencia importante con la televisién o los otros medios a los que se clasifica como
invasivos, en tanto que el menor estd frente al televisor o la radio y no puede evitar
ver u ofr los contenidos que pueden serle perjudiciales, no asf en la red.

Esta caracteristica del internet no ha impedido los esfuerzos, hasta ahora bastan-
te desalentadores de paises como Estados Unidos, que mediante la Congress Decency
Act I (1996), promovida por el senador James Exon, en su propuesta de nueva Ley
de Telecomunicaciones de este pais, que pugna por establecer penas de prisién para
quien usase un discurso “indecente”, accesible a los menores. Algunos grupos de
usuarios y defensores de la libertad de expresién en internet interpusieron recursos
legales, hasta que finalmente el Tribunal Supremo de ese pais en junio de 1997
resolvié que el internet no es asimilable a la radiodifusidn, por las razones explicadas
lineas arriba, ya que no se considera un medio invasivo, pues es el usuario quien
busca la informacién. Entre otras razones para considerar inconstitucional esta acta,
se manejé que es la propia comunidad la que determina qué es o no discurso inde-
cente, y que existen otros medios menos perjudiciales que la restriccién a la libertad
de expresién protegida por la Primera Enmienda a la Constitucién norteamericana,
como lo son los filtros que los usuarios o los proveedores de internet pueden utilizar
para clasificar la informacién ilicita o nociva.

Consideré el Tribunal Supremo, asimismo, que dadas las ilimitadas y benéficas
facilidades que el internet ofrece a los usuarios, es un poderoso medio de democra-
tizacién de la generacién de la informacidn, por la circunstancia de que millones de
usuarios pueden emitirla en todo el mundo, evitando su concentracién en los me-
dios tradicionales y contribuyendo al pluralismo de las sociedades democrdticas.

También se puede mencionar la Safe Schools Interner Act , aprobada en julio de
1998 en Estados Unidos, que obliga a las escuelas y bibliotecas publicas a instalar
programas-filtro; y que sin embargo, ha sido a su vez impugnada por adultos que
han protestado de que en algunas bibliotecas no se tenga acceso a ese material.

Por tltimo, la Child On-Line Protection Act, aprobada en octubre de 1998, tam-
bién conocida como la Congress Decency Act II, que prohibia el material indecente
en pdginas comerciales, fue asimismo declarada inconstitucional en junio del afio
2000, aduciendo el mismo criterio del estdndar de la comunidad para el manejo de
estos materiales, es decir, que sea la misma sociedad la que vigile las pautas de lo
que culturalmente se considere indecente o nocivo.

Para el caso de la Unién Europea, seguiré las explicaciones de la Doctora Ferndndez
Esteban:
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“Podemos distinguir dos tipos de contenidos peligrosos en Internet para los menores: contenido
ilicito y contenido nocivo en Internet. Esta distincién ha sido introducida por el Informe de la
Comisién Europea, Libro Verde sobre la proteccién de los menores y de la dignidad humana en los
nuevos servicios audiovisuales y de informacién. Estos dos grupos de contenidos plantean cuestiones
radicalmente distintas. El contenido ilicito es aquel que es constitutivo de delito por si mismo (p.
¢j., apologia del terrorismo, incitacién a la rebelién y al desorden, publicacién de secretos
militares y delitos contra los derechos de autor)[......]Por lo que se refiere al contenido nocivo
(entre otros la pornografia) es preciso considerar que ciertos tipos de informacién pueden
constituir una ofensa a los valores o sentimientos de otras personas. Lo que se considera nocivo
depende de diferencias culturales[....]Una conclusion general a la que llega la doctrina es que no
ha de tomarse ninguna medida de regulacién orientada a la proteccién de menores que prohiba
incondicionalmente la utilizacién de internet para la distribucién de material que es de libre
disposicién en otros medios, a pesar de la tendencia en varios paises a la incorporacién de nuevas
limitaciones al ejercicio de la libertad de expresién en internet.” °

El contenido ilicito, por lo general se resuelve en la legislacién nacional que para
esta materia se encuentra vigente en los diversos paises que componen la Unién Euro-
pea, pero en el caso de que involucre varios pafses o delitos mds sofisticados se ha
elaborado el proyecto de Convenio del Consejo de Europa sobre delincuencia en el
ciberespacio, en octubre del 2000.En cuanto al contenido nocivo, se estd a la legisla-
cién de la materia, ya sea en la prensa, o en los medios audiovisuales de cada pafs.

Hasta aqui los intentos internacionales para regular esta materia. Hasta ahora, la
regulacién juridica del internet ha resultado insuficiente para resolver el problema plan-
teado, dada la dificultad en la asignacién de responsabilidad sobre estos contenidos.

I11. El papel de la familia y la escuela como coadyuvantes del orden juridico

La preocupacién plasmada en el titulo de este trabajo surge a raiz de una serie de
articulos periodisticos en que se cuestiona al Derecho su incapacidad para resolver el
problema de los cibercafés o lugares en los cuales se renta por hora una computadora,
al que tampoco es ajeno el conflicto de que la computadora doméstica no posea filtros
adecuados de la informacién nociva o ilicita, principalmente la pornogréfica.

En el fondo, el dilema que subyace es el del papel cada vez mds difuso que la
familia desempefia en México en el momento actual, y que explico en palabras de
Fernando Savater: “...este protagonismo para bien o mal de la familia en la sociali-
zacién primaria de los individuos atraviesa un indudable eclipse en la mayorfa de los
paises, lo que constituye un serio problema para la escuela y los maestros.” '

En el caso del que me ocupo, este eclipse familiar se refleja en la desinformacién
de los padres acerca del internet, su estructura, y la comodidad de pedir al Estado
que lo regule, para asi desentenderse de la verdadera dificultad que es la formacién
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que los menores, en su caso, nifios o adolescentes, deben recibir en primera instan-
cia de sus padres y en segunda de sus maestros:

“El maestro antes podia jugar con la curiosidad de los alumnos, deseosos de llegar a penetrar en
misterios atin les estaban vedados y dispuestos para ello a pagar el peaje de saberes instrumentales
de adquisicién a menudo trabajosa. Pero ahora los nifios llegan ya hartos de mil noticias y visiones
variopintas que no les ha costado adquirir[...J;que han recibido hasta sin querer! El maestro tiene
que ayudarles a organizar esa informacién, combatirla en parte y brindarles herramientas

cognoscitivas para hacerla provechosa o por lo menos no dafina.” "'

Aceptando que proporcionalmente la mayor parte de la informacién accesible en
la red es benéfica, no se puede dejar de lado la posibilidad de obtener datos sobre
cémo elaborar una bomba, comprar un arma o tener acceso a material informativo
sobre sexualidad, que por el grado de madurez o de desarrollo pueda ser inadecuado
para nuestros hijos.

Los proveedores de acceso a internet, que en nuestro pafs son bdsicamente el
teléfono, el sistema de cable, América On Line, Terra, etc., pueden ser requeridos,
con base en la legislacién que les autorice el servicio, para proporcionar a los padres,
suficiente informacién de los diferentes sistemas de filtrado que existen, las posibilida-
des de restriccidén para menores, para los casos de computadoras domésticas; y en el
caso de aquellas ubicadas en las escuelas o en las bibliotecas, a las que acceden meno-
res, deben ser los maestros los que estén pendientes de los contenidos consultados.

El uso de los cibercafés o renta de computadoras debe ser regulado expresamen-
te por la legislacién mexicana, pues al obtener los permisos correspondientes, se
puede introducir restricciones para que algunas de las computadoras queden para
uso exclusivo de menores, distintas de las de los adultos.

Aun después de que la legislacién mexicana incluyera estas disposiciones, la
naturaleza misma del internet relativiza cualquier medida protectora con las razones
que antes he sefialado: al final de cuentas no es posible hallar al emisor de la infor-
macién, a menos que sea delictiva y de tal magnitud que las autoridades de ese pais
procedan a su localizacién, asimismo, existe la circunstancia de que hay pafses en
los cuales es posible que la conducta no esté tipificada como ilicita y que alojen al
emisor de la informacién.

Aun cuando algunos autores hablan sobre la ética en internet, e incluso mencionan
un Cédigo Deontoldgico de Internet'?, lo cierto es que el sentimiento de pertenencia
a una comunidad, o simples reglas de etiqueta no impiden su uso indebido.

Puede por ello presentarse la situacién de que el menor o el joven no llegue
voluntariamente a la pornografia u otros materiales nocivos, sino que se le presente
al instalar en su equipo de cémputo programas que se ofrecen en forma gratuita sin
la suficiente especificacién de su contenido.
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De acuerdo a la maestra Rosalba Gdmez Alatorre:

“En cuanto a las bondades y riesgos del internet, aprecio una situacién bipolar: por un lado surgié
abierto, es decir, para cualquier persona, y es excelente por sus cuestiones informativas, pero a la
vez, contiene mucha pornografia, violencia. Se requiere control familiar para cuidar a los nifios y
a los adolescentes, pues, por ejemplo, la penetracion de las sectas es criticable por sus métodos
y formas para enganchar a los jévenes. Por internet se puede pedir un arma o elaborar una bomba.
También aparece el peligro de los peddfilos con sus pdginas dirigidas a nifios. Por ello se requiere

mucho control y comunicacién de los padres.” '°

Es por todo lo anterior que sostengo que entre los principales problemas que
enfrenta el Derecho frente a la red es el hecho de que si bien ésta es un importante
vehiculo para homogeneizar las oportunidades de todos en acceso a la educacién, a
las bibliotecas y maestros en todo el mundo, coexisten en el internet peligros a los
cuales el orden juridico estd incapacitado para solucionar o prevenir. Ello no es
privativo de México, y los que comparten nuestras inquietudes han planteado algu-
nas alternativas de solucién en otros pafses.

Reflexién final

El Derecho tiene ante s el reto de regular las nuevas tecnologfas de la informacién,
cuyos avances sobrepasan, con mucho, su capacidad normativa.

Nuestro ordenamiento legal se ha rezagado en materia de internet, ya que sdlo
posee soluciones para los medios llamados tradicionales de informacién, por lo que
la experiencia de otros paises en la materia nos debe servir de ejemplo para comple-
mentar dicha regulacién.

Introducir dentro de la reglamentacién de los proveedores de acceso a los servi-
cios de la red obligaciones de informar sobre los filtros, o disefiar programas que ya
los contengan, ayudarfa a los padres y maestros a disminuir los peligros de acceso a
informacién no deseada para nifios y adolescentes en proceso de formacién.

El orden juridico mexicano, es incapaz de prevenir, dada la naturaleza de las
nuevas tecnologfas de la informacidn, por sf solo, el impacto de los contenidos
nocivos e ilicitos a que es posible acceder en internet por los menores; por ello
sostengo, que el papel de la familia, de la escuela, los amigos y de la sociedad misma,
es un coadyuvante indispensable en la formacién de nifios y jévenes.

En la Unién Europea, a partir de febrero de 1999, se ha elaborado un Plan de
accién para promover el uso seguro de internet que incluye cuatro lineas bdsicas
de accién: filtrado de la informacidn, a través de la compra de software;
autorregulacién, que consiste en cddigos de conducta promovidos entre los pro-
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veedores de acceso, que no provengan del Estado, para responsabilizarse de los
contenidos; lineas de denuncia, para el caso de que la informacién sea delictivo,
por ejemplo, la concerniente a los pederastas, o a los que han sido condenados por
golpeadores, a redes de prostitucién infantil, apologia de un delito, incitacién al
terrorismo; que funcionan con linea directa a la policia de esos paises y, sobre
todo, sensibilizacién de los usuarios, consistente en organizar campafas en las
escuelas y en los puntos de venta de las computadoras de las ventajas y desventajas
de la autopista de la informacién.

Algunas de estas lineas de accién adoptadas por nuestro ordenamiento juridico
complementadas con la supervisién de padres y maestros, disminuirfan los peligros
que, como toda gran obra humana, posee la red de redes.
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LA INTIMIDAD INFORMATICA. ASPECTOS GENERALES

Héctor Pérez Pintor
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH

1. Introduccién

La intimidad implica la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la
accién y conocimiento de los demds, un espacio sustraido a intromisiones extra-
fias, necesario para mantener una minima calidad de vida. Para trazar los limites
de la intimidad es imprescindible atender a los usos sociales y, mds aun, a los
propios actos, a las pautas de comportamiento escogidas por cada persona para si
y en el seno de la familia. Mayor o menor, todas las personas —incluidas las de
notoriedad publica— tienen una esfera de intimidad, que no se puede traspasar
impunemente.

En el 4mbito de la intimidad, como tema, se han situado los siguientes aspectos:
sexualidad, noticias relativas a la salud de las personas o a cualesquiera otros hechos
—sean ciertos o no— relativos a su vida privada o {ntima, secreto profesional, invio-
labilidad del domicilio, de la correspondencia y de las comunicaciones telefénicas y
telegrdficas, sancién del abuso en el manejo de datos, informacién relativa a las
personas por parte de quien las posee, uso ilegal de la informdtica y otras.

La Informdtica ha reducido las dimensiones del mundo actual a una “aldea glo-
bal” como lo describiera MacLuhan, intercomunicada a través de las denominadas
auropistas de la informacién. Esta se ha convertido en un valor de mercado y la frase
—ya cldsica— “la informacién es poder” ha dejado de ser un mero eslogan para pasar
a ser una realidad incuestionable.

Toda revolucién tecnoldgica lleva consigo una reorganizacién econdémica, politica
y social. Las posibilidades de almacenamiento, tratamiento y control de la informa-
cién que ofrece la Informdtica la convierten con frecuencia en un instrumento de
presién y control social que amenaza la libertad del individuo. Este peligro se hace mds
evidente en el sector publico, donde se concentra gran cantidad de informacién. Deviene
imprescindible regular estrictamente el uso de la informdtica para evitar el peligro de
la contaminacién de las libertades (liberties pollution), que es el contrapunto negativo
que amenaza con invalidar los logros del proceso tecnoldgico'.

Es debido precisar que en este trabajo invoco dos expresiones: “libertad infor-
mdtica” y “proteccién de datos personales”, esto por una cuestién no sélo terminoldgica
sino mds alld. Preponderantemente en México se utiliza el concepto “datos persona-
les” en consonancia con lo sefialado en el marco legal nacional, no obstante, para
efectos del presente estudio, donde sostengo que la “proteccién de datos” se despren-
de del derecho fundamental a la intimidad, la terminologia “intimidad informdtica”
sugiere una aproximacién mds concreta a la idea que se plasma aqui.
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2. Consideraciones conceptuales y naturaleza de la intimidad informética

Se ha hablado, en la actualidad, de las sensaciones de algunas personas que perciben
que su vida se desarrolla en una casa de cristal, donde todos sus movimientos son
observados, anotados y procesados. En este sentido en la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal de la Republica de Alemania (Bundeserfassungsgericht) sobre
el censo de poblacién de Alemania de 1982, se afirmé que la proliferacién, de bases
de datos ha permitido, gracias a los avances tecnolégicos, obtener “una imagen total
y pormenorizada de la persona incluso en el 4dmbito de su intimidad, convirtiéndose
asi el ciudadano en hombre de cristal”

Por tratarse de un derecho cuyo objetivo fundamental es proteger la intimidad
de las agresiones cometidas por medios informdticos se emplea la expresién “dere-
cho a la intimidad informdtica”. En este derecho la proteccién de los datos de cardcter
privado no se realiza por la naturaleza mds o menos {ntima de los datos, sino por el
hecho que esos datos van a ser procesados de forma automdtica. La posibilidad
técnica de procesar muchos datos en principio inofensivos, esto es, no sensibles a la
intimidad, y de obtener una “radiografia” moral, politica, social, o incluso, psicolé-
gica de una persona concreta, ha supuesto el desarrollo de este derecho. El derecho
a la intimidad informdtica hunde sus raices en el derecho a la intimidad, ahora bien,
presenta varias peculiaridades respecto a este derecho fundamental. Tras ese dere-
cho humano se encuentra la idea que la informacién es poder y la utilizacién
incontrolada de ese poder genera vulneraciones importantes a los principios de
libertad e igualdad, comenzando por los derechos a la intimidad y el honor.?

Trataremos de fijar el contenido esencial del derecho a la intimidad informdtica.
Lucas Murillo al referirse al contenido de este derecho entiende que estd integrado
“por diferentes facultades que se le reconocen al individuo para controlar el uso de
informacién personal que le atafie tanto en el momento de la recogida de datos,
cuanto en el de su tratamiento y conservacién, como, en fin, en el de la transmi-
sién™. En este sentido, el contenido esencial del derecho a la intimidad informdtica
consistird en el derecho de toda persona a controlar sus datos de cardcter personal
tratados informdticamente. Este contenido esencial supone un control sobre:

a) La colecta de informacién, o mejor dicho, la recopilacién de datos para ser

introducidos en un sistema informdtico.

b) El tratamiento automatizado de los datos, que supone registro de los datos,
aplicacién a esos datos de operaciones légicas aritméticas, su modificacidn,
borrado o extraccién.

¢) La reproduccién o difusién de los datos de cardcter personal o de los resulta-
dos obtenidos a partir de ellos.

A este asunto la doctrina ha dedicado un especial interés y se ha permitido

configurar un llamado habeas data que Pérez Lufio define como “la facultad de las
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personas de conocer y controlar las informaciones que les conciernen procesadas en
bancos de datos informatizados™.

Es decir, el habeas data tiene una eminencia procesal relacionado directamente
con el derecho de “autodeterminacién informativa”. Encontramos entonces que la
proteccién de datos personales, como derecho, abarca tanto la autodeterminacién
informativa, como una atribucién de facultades, pero también alcanza la accién
negativa del Estado de no vulnerar tales datos; otorgando una accién procesal al
sujeto universal en el recurso del habeas data.

Si como sustentamos anteriormente, la proteccién de datos se percibe en la actua-
lidad como un fenémeno auténomo que se sustenta en la autodeterminacién informativa,
esa figura ya cldsica del derecho alemdn, y su consecuencia de proteccion procesal en
el habeas dara, no es posible desligar su contenido con el derecho a la intimidad.

3. La intimidad informdtica en el marco normativo mexicano

Si bien, se pueden comprender dentro del concepto material de intimidad toda una
serie de manifestaciones de la personalidad individual o familiar, pudiendo ejercer-
se sobre las mismas distintas formas de control cuando aparezcan injerencias de
terceros o de los poderes publicos. Tan es as{ que existe una sustraccién de la esfera
privada, del influjo de la deliberacién colectiva. Luego entonces, la intimidad es un
derecho fundamental que tiene bienes juridicos tutelados, entre ellos el honor, la
imagen y los datos personales.

No obstante en la actualidad la proteccién de datos personales, se ha venido
desarrollando como un bien juridico auténomo de la intimidad y esto, sobre todo,
por el desarrollo de la informdtica y su influencia en el almacenamiento de diversos
datos que conciernen a la esfera privada de los individuos.

3.1. El articulo 16 de la Constitucién mexicana

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesio-
nes, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento”. Con tal enunciado comienza el texto del
articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Reinterpretando contra sensu tal declaracién, se puede argumentar que solamente
por medio de un mandato escrito y que suscriba una autoridad competente, es
posible “molestar a una persona” siempre y cuando dicha autoridad funde y motive,
legalmente, su proceder.

Primeramente es necesario apuntar que el sentido del articulo 16 es proteger a
los individuos de cualquier perturbacién que puedan sufrir, sin que exista de por
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medio, mandato legal alguno, es decir, excluir de todos aquellos que sin ser autori-
dades mandatadas, la posibilidad de molestar a un individuo. Ahora bien, esa molestia
puede realizarse a través de diferentes actos entre los que se pueden encontrar aten-
tados contra la intimidad®.

Vale apuntar que el derecho de proteccién de datos de cardcter personal se en-
cuentra consagrado internacionalmente en el articulo 12 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, en el articulo 17 puntos 1 y 2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; asi como en el numeral 11 puntos 2
y 3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969, entre otros.

3.2. La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica Gubernamental

Esta Ley, sin ser la relativa a la proteccién de datos personales, ha recogido una
serie de aspectos que si bien son bdsicos, dejan de lado aspectos torales de la
intimidad informdtica.

El Capitulo IV de tal ordenamiento sostiene una serie de obligaciones para el
sector publico entre las que destacan en su articulo 20:

“I. Adoptar los procedimientos adecuados para recibir y responder las solicitudes

de acceso y correccién de datos, asi como capacitar a los servidores publicos y
dar a conocer informacién sobre sus politicas en relacién con la proteccién de
tales datos, de conformidad con los lineamientos que al respecto establezca el
Instituto o las instancias equivalentes previstas en el Articulo 61;

II. Tratar datos personales sélo cuando éstos sean adecuados, pertinentes y no
excesivos en relacién con los propdsitos para los cuales se hayan obtenido;

III. Poner a disposicién de los individuos, a partir del momento en el cual se
recaben datos personales, el documento en el que se establezcan los propési-
tos para su tratamiento, en términos de los lineamientos que establezca el
Instituto o la instancia equivalente a que se refiere el Articulo 61;

IV. Procurar que los datos personales sean exactos y actualizados;

V. Sustituir, rectificar o completar, de oficio, los datos personales que fueren
inexactos, ya sea total o parcialmente, o incompletos, en el momento en que
tengan conocimiento de esta situacién, y

VI. Adoptar las medidas necesarias que garanticen la seguridad de los datos perso-
nales y eviten su alteracién, pérdida, transmisién y acceso no autorizado’.

No debemos obviar que los abusos relativos al tratamiento de datos personales pro-
vienen esencialmente del sector privado, por lo que esta Ley, al regular exclusivamente,
las obligaciones de los sujetos de derecho publico, no alcanza a prevenir las lesiones que
pueda sufrir un individuo en su esfera personal por parte de este sector privado.

De acuerdo con lo sefialado en este articulo se pueden distinguir varios momen-
tos. Un primer momento es aquél en donde un individuo autoriza a una institucién
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publica, a recopilar sus datos para un uso licito. Una segunda parte es la utilizacién
y los fines de esa recopilacién de datos. Un tercer momento consiste en la incorpo-
racién de los datos en un archivo o una base de datos. Cuarto la disposicién de esos
datos y el control que sobre ellos ejerce el recopilador, incluyendo la autodetermina-
cién informativa que el titular de los mismos puede ejercer.

Es precisamente en esta tltima etapa donde se concentra la atencién de nuestro
estudio. Aunado a esa momento personalisimo en que un sujeto decide sacar de su
esfera {ntima ciertos datos con caracteristicas especiales que permiten denominar-
los “datos personales”. Esos datos contienes rasgos distintivos que sélo conciernen a
ese individuo y que lo hacen unico.

“Entonces, la proteccién se realiza sobre el dato, de manera que éste no pueda
ser tratado o elaborado, y convertido en informacién, nada mds que para aquellos
fines y por aquellas personas autorizadas para ello. Esta necesaria proteccién es un
limite a la utilizacién de la informdtica ante el temor de que pueda agredir la intimi-
dad o privacidad de los ciudadanos, personal, familiar o socialmente, y que pueda
coartar el ejercicio de sus derechos.”

4. Contenido esencial

Juridicamente la proteccién de los datos personales, como ya se dijo en un principio, se
desprende de la tutela a la intimidad entendida como un derecho fundamental, por lo
que los alcances de ésta, permean en la conformacién de aquellos. Es decir la evolucién
socioldgica y juridica de la intimidad se relaciona con esos datos personales®.

Sin pasar de lado la influencia que la globalizacién arrastra para la informacién y
como consecuencia de ella para los “datos” y consecuentemente para los “persona-
les”. Es cierto que la sociedad de la informacién alienta el flujo de informacidn, casi
sin limites, no obstante deberfamos reflexionar sobre la injerencia que se da en la
informacién que contiene “datos personales”. Unas preguntas serfan ;porqué esos
datos estdn ahi? ;Cudl es la justificacién y la pertinencia de esos datos?

Como he venido sosteniendo, el bien juridico que se tutela en la proteccién de
datos personales es la intimidad, ya Fermin Morales ha sostenido que en la privacy
(sic) de la esfera intima “...se asientan las facultades cldsicas de exclusién de terceros
en lo que respecta a hechos o circunstancias relativos a la intimidad, con relevancia
juridica (secretos documentales, secretos domésticos, inviolabilidad de domicilio)...™.

Los derechos de libertad que corresponden con el szatus libertatis de las personas,
corresponden a los llamados derechos de la esfera personal y entre ellos la protec-
cién de los datos personales frente a sus posibles usos desmedidos, maliciosos o de
plano ilegales, corresponden a esta tipologia de derechos que garantizan entre otras,
un dmbito de libertad, pero también de privacidad frente al Estado.
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No obstante debemos sefialar que la vulneracién no sélo puede ser producto del
uso indebido de los archivos tradicionales o recopilados en archivos tecnolégicos
que estdn en poder de Estado. También los particulares pueden llegar a violentar este
derecho de la esfera personal a al honor ya la propia 1magen y esto por que los datos
personales no sélo son aquellos que se con tienen como signos escritos, también una
imagen puede ser archivada y su utilizacién puede transgredir, asi mismo el honor
pudiera llegar a dafiarse con la utilizacién de ciertos datos personales la intimidad
personal y familiar,

No debemos olvidar que cuando Barren y Brandeis conculcaron la idea “to right
to be let alone”, se referfan a que la esfera privada de un hombre no deberfa ser
perturbada por terceros, por lo cudl llegamos al punto de ser necesario distinguir
claramente las esferas de la intimidad, puesto que no todas gozan de la misma
proteccién. Afiadiendo a lo anterior que dependerd también de la misma caracteris-
tica publica de la persona que se trate.

Desde el mismo inicio de nuestra vida vamos dejando “rastro” a través de distin-
tos medios...registros ante las instituciones del Estado (nacimiento, matrimonio,
compraventas, etc.) universidades publicas, inclusive ante la muerte (acta de defun-
cién); sin olvidar los rastros privados: tarjetas de crédito, clubes privados de cualquier
naturaleza y ahora hasta el cine.

También deberfamos distinguir entre la tradicién anglosajona y la neorromana, y
es que si bien la naturaleza de este derecho fundamental tiene sus inicios en la aquella,
con las referencias de Brandeis al “privacy”, una vez adoptado por el derecho continen-
tal el contenido y derrotero que ha tomado tal derecho tiene particularidades.

Como anteriormente hemos referido, el derecho a la proteccién de datos perso-
nales no surge como un derecho auténomo, sino que se desarrolla, sobretodo, a
partir de la evolucién tecnolégica sostenida desde la segunda mitad del siglo XX. No
obstante en la actualidad diversos autores consideran que debe considerarse ya, tal
derecho, con plena autonom{a'

Podemos argumentar que la proteccién de datos tiene como presupuesto el res-
guardo a la intimidad y, por supuesto. No obstante lo anterior y analizando la naturaleza
del derecho a la intimidad es precisamente el que da lugar al desarrollo de los datos
personales y su proteccién tan sélo por considerarse derechos periféricos de la per-
sonalidad pudiendo entender mejor la amplitud de la intimidad informdtica.

Otra cuestién que no es loable dejar de lado es la relacionado con la posible
colisién de otros derechos con este tipo de derechos personales y entre otros por
supuesto que encontramos el derecho de acceso a la informacidén, puesto que se
corre grave peligro que al no controlar el acceso a la informacién tanto en el dmbito
publico como privado, se transgreda y violente la naturaleza misma de la intimidad
y consecuentemente de los datos personales. Ya se habfa comentado que la autode-
terminacién informativa es un derecho que conlleva una accién positiva por parte
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de titular de esos datos, es decir bajo su accién, controla la disposicién y tratamien-
to de los datos.

Pero también surge con encomiable importancia la accidn de los érganos estata-
les y de los entes privados en el sentido positivo y negativo pues se requiere de actos
de “no hacer” cuando tenga disposicién expresa del interesado y de “hacer” cuando
el individuo ejercita esa autodeterminacién informativa para actualizar o suprimir
algunos o todos los datos de cardcter personal.

Para Morales Prats, el honor y la intimidad —en cuanto esfera de intimidad
situada en un contexto social dado''-, se presentan como bienes juridicos
interrelacionados, pues gran parte de las ofensas a la fama o reputacién de las perso-
nas se producen mediante el menoscabo de la intimidad'.

El derecho a la intimidad se ve reforzado por un conjunto de garantfas juridicas con
las que se protege el mundo interior de la persona frente a las perturbaciones que le
pudiera causar la accién desmedida de terceros. ].M. Espinal Vicente expresa que al
utilizar el término “perturbacién” se hace alusién a la alteracién de la tranquilidad subje-
tiva de individuo y que afecta su voluntad cuando determina cudles actos desea realizar'’.

Tomando en consideracién que, como excepcidn al derecho a la informacidn, el
derecho a la intimidad debe precisar ineludiblemente ese cardcter de excepcionalidad,
se debe cuidar que tal derecho no sea un obstdculo al de informacién. De lo contra-
rio se arriesgarfa el ejercicio del derecho a la informacién'.

En sentido contrario, con el ejercicio inadecuado del derecho a la informacién
se puede vulnerar la intimidad personal y familiar difundiendo hechos que pertene-
cen a la zona reservada de la persona. Asi, comenta Morales Prats que todos los
derechos varfan su significado politico y juridico de acuerdo con el contexto histé-
rico-social en que se desenvuelven; la intimidad se manifiesta en este punto
peculiarmente dependiente del desarrollo industrial tecnoldgico. Precisamente su
historia como derecho auténomo y como necesidad humana se produce cuando la
técnica proporciona medios de vigilancia electrénica que muchas de las veces hacen
indtil todo intento de salvaguardar la esfera intima del sujeto mediante formas juri-
dicas tradicionales®.

Continuando con las ideas de Morales Prats, la delimitacién de la esfera intima
no es facil, pues la confusién con respecto a otras esferas de proteccién de la libertad
individual ha sido constante, sobre todo, en los ordenamientos de Europa continen-
tal'. Pero una orientacién se puede obtener en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal en Espafia, cuyo articulo 7
enumera los datos personales especialmente protegidos que abarcarfan datos con-
cernientes a la ideologfa, a la religién o al origen racial de la persona, por ejemplo.

En este sentido, bien vale la pena afadir que, segin Emilio Sufié, en la mayorfa
de los paises desarrollados se ha legislado, a partir de la década de los setenta, sobre
proteccién de datos de cardcter personal'.
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Ahora bien, si bien el derecho a la imagen se ha desarrollado como un derecho
relacionado con la intimidad, se debe analizar la incorporacién de la imagen en
ciertos momentos de la proteccién de datos personales. Asi encontramos que diver-
sos archivos manuales o digitales pueden albergar imdgenes consideradas personales
(fotografias, videos, imdgenes digitales, etc.) que efectivamente se pueden conside-
rar como datos personales.

De esta manera, Cousido Gonzdlez expone que: “Conviene recordar que, en la
medida en que el derecho a la imagen forma parte del grupo de derechos mds
fuertemente protegidos por la Constitucién, a nivel de garantias se encontrarfa equi-
parado al derecho a la informacién, de no haber sido por la propia redaccién del
articulo 20, que procede a desconstitucionalizar la libertad de expresidn, al someter-
la alas leyes de desarrollo de los derechos del titulo I de nuestro texto fundamental”.'®
La critica de la autora incide en el sometimiento potencial, con respaldo constitu-
cional, del derecho a la informacién, en la préictica, a todos los demds derechos del
Titulo I, logrado a base de importar una técnica del legislador revolucionario fran-
cés (1789) que ha pervivido durante los dos siglos de constitucionalismo espafol.

5. Conclusiones

Convendria entonces que a toda persona se le reconociera que tiene derecho a que
se le informara de manera expresa y oportuna sobre la existencia de archivos, regis-
tros, bases o bancos de datos de cardcter personal donde se conservaran sus datos
personales. Ademds de la posibilidad de ejercer los derechos de acceso, rectifica-
cién y cancelacién de los datos personales que le concernieran.

El derecho a la intimidad informdtica (proteccién de datos personales) es un
derecho humano, auténomo en la actualidad, que salvaguarda los datos personales
que se encuentran recopilados por los poderes ptblicos y los particulares, en dife-
rentes tipos de soportes independientemente de su naturaleza.

Si bien en la actualidad con las tecnologias de la informacién y comunicacién se
dota a la sociedad de herramientas y mecanismos para ejercer el derecho a la infor-
macidn, es preciso delimitar el alcance del ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica en beneficio de la proteccién de datos de indole personal.

Notas

1. Para el tema vid Davara Rodriguez, M. A., Manual de Derecho Informdtico, Aranzadi, Pamplona, 2002.

2. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania de 15 de diciembre de 1983 sobre la
Ley del Censo de Poblacién y calificada por la doctrina como el “Sermén de la Montafna” juridico-
constitucional en materia de proteccién de datos.
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3.

4.
5.

Rogel Vide apunta que el ordenamiento juridico concede a la persona una serie de poderes
juridicos dirigidos a la conservacién y al desenvolvimiento de su individualidad, a la proteccién de
los bienes inherentes a la misma cuales la vida, el nombre o el honor. Estamos, entonces, en
presencia de los bienes y derechos de la personalidad.

La clasificacién mds sencilla de los mismos es la siguiente: bie-nes relativos a la esfera corporal o fisica
de la persona, dentro de los cuales estarfan la vida y la integridad fisica, y bienes relativos a la esfera
espiritual de la misma, entre los que se han encuadrado el ho-nor, la fama, la propia imagen, la
intimidad personal, las libertades y el nombre, habldndose también aqui de la condicién de autor.
En la intencién de fortalecer la posicién de la persona respecto de los bienes referidos, se tiende a
afirmar que esta cuenta con verda-deros derechos subjetivos sobre los mismos -derechos de la
perso-nalidad-, al ser el derecho subjetivo el poder juridico por excelen-cia. Ca-bria, como mucho,
hablar de un derecho -que algunos llaman refle-jo, difuso, limitado- a mantener la propia vida -y
aun, en la medi-da de lo posible, una vida digna-, derecho que justificaria la legitima defensa de la
misma en el caso de atentados perpetrados contra ella por terceros. .Rogel Vide, C., Derecho de la
Persona, Cdlamo, Barcelona, 2002, pp. 125 y ss.

Lucas Murillo, ., E/ derecho a la aurodeterminacion informativa, Madrid, 1990, p. 185.

Pérez Lufo, Antonio, “Del Habeas Hdbeas al Habeas Data”, en Encuentros sobre Informdtica y
Derecho, Instituto de Informdtica Jurfdica, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 1990 1991,
pp. 173 y ss.

6. Sibien tradicionalmente el primer pérrafo del articulo 16 constitucional solamente se ha analizado

7.

desde la perspectiva de la legalidad de los actos de autoridad, la inviolabilidad del domicilio o de
la proteccién de la libertad individual, en la actualidad tal articulo se puede interpretar plenamen-
te en relacién con todas las cuestiones inherentes a la persona, entre ellas, la intimidad, especificamente
la informdtica, y como consecuencia la proteccién de sus datos personales. Para mayor referencia
Cfr. Ovalle Favela, José, “Comentario al articulo 16” en Derechos del pueblo mexicano. México a
través de sus constituciones, Tomo 111, sexta edicion, Miguel Angel Porrda Editor, México, 2003, p.
163y ss.

Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica. “Estudio Sobre Proteccién de Datos a Nivel
Internacional”, IFAI, 2004, p. 7.

. No debemos olvidar que como consecuencia del triunfo del estado burgués en la Europa

decimondnica, se entronizacién en el sistema juridico las libertades individuales, entre ellas, la de
expresién pero con ciertos limites impuestos por el szatus guo imperante. Asi, uno de esos limites
fue la “privacidad” de las personas, claro estd, de las personas consideradas como tal en ese sistema,
una persona en pleno ejercicio de sus derechos y sobre todo, reconocida asi por el poder politico.
Definitivamente, para la sociedad burguesa del siglo XVIII y sobre todo del XIX, las personas con
derechos eran aquellas de su condicidn, acaso deberfa haber limites para las personas pertenecien-
tes a una clase social inferior. No, esos limites se pensaron para los gentil hombres, para aquellos
seres que tenfan un cierto “estado” en sociedad.

La ilustracién pudo concebir en un primer momento la igualdad, libertad y fraternidad para todos
los hombres, pero en la realidad juridica, algunos de los limites de estas libertades, fueron pensadas
en funcién de un eszablishment.

9. Morales Prats, E: La tutela penal de la intimidad: privacy e informitica, Barcelona, 1984, pp. 136y ss.
10. Lépez Ayllén sostiene que tal derecho se ha desarrollado como un derecho auténomo Lépez

Ayllén, S.: “Derecho de la Informacién” en Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM:
Diccionario Juridico Mexicano, México, 1999, p. 574.
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11. En referencia al derecho a la intimidad, es preciso delimitar la frontera entre lo que se debe
considerar reservado a la esfera personal y lo que sale de esa esfera y puede considerarse publico.

12. Morales Prats, E, op. cit., 1984, p. 136.

13. Espinal Vicente, J. M, Estudios sobre Derecho a la Intimidad, Madrid, 1992, p. 59.

14. En la STS de 13-111-1989, FFJ]J 1°y 3° se lee: “La intimidad, semdnticamente concedida como
zona reservada de la persona y de su espiritu y, catalogada como uno de los derechos fundamenta-
les y que constituye el acervo y patrimonio de la persona mds cercano (...) Como es natural, el
patrimonio que comprende la intimidad personal es extremadamente amplio y variado, sin que
puedan sentarse reglas generales ni catdlogos enunciativos de la misma; pero sin hacer referencias
a todos aquellos datos bioldgicos o espirituales o caracteroldgicos que componen el ser de una
persona, como pueden ser los datos analiticos o profesionales de una persona determinada (...)
Toda vez que no puede arrogarse un derecho de informacién sobre la base de quebrantar un
derecho fundamental como es el de la intimidad, y existen siempre términos hébiles para divulgar
la exclusién o baja de un atleta sin dar publicidad a algo tan intimo y cercano que afecta a la
personalidad de una persona, como es su conformacién cromosémica.”

15. Morales Prats, E: Op. cit., p. 118.

16. lbidem. p. 119.

17. Suiié Llinds, E., Tratado de Derecho Informdtico. Volumen I: Introduccién y Proteccion de Datos
Personales, Universidad Complutense Madrid, Espafia. 2000. pp. 29 31.

18. Cousido Gonzdlez, P: Derecho de la Comunicacién Vol. 1., Colex, Madrid, 2000, p. 57.
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NuEevas TecNoLoGias, UN NUEvo DErRecHO: Su
RECONOCIMIENTO EN LA NORMA CONSTITUCIONAL.
UN EsTUDIO COMPARADO

Aristeo Garcfa Gonzilez!
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH

“Si el Gobierno no se toma en serio los derechos,
entonces, tampoco se esta tomando en serio el derecho’.

Ronald Dworkin, 1977.

I. Consideraciones Previas

El desarrollo de la informdtica se ha convertido en una revolucién para aquellos
métodos tradicionales de organizacién. Aunado a ello, el almacenamiento de la in-
formacién ha ido representa un riesgo, sobre todo si se trata de datos concernientes
a la persona.

Esto es, la informdtica como un medio, se convierte en un poder, puesto que
elimina las barreras del espacio y del tiempo, constituyendo un elemento tzil para el
acopio y uso de todo tipo de informacién. Asi, en las sociedades informatizadas del
presente, el poder reposa en el uso de las informaciones que permiten influir y contro-
lar la conducta de los ciudadanos, sin necesidad de recurrir a medios coactivos®.

Como consecuencia de ello, surge la necesidad del ser humano de verse protegi-
do en su intimidad contra las posibles agresiones y uso de las nuevas tecnologias.
Por lo tanto, sus datos personales como parte de su esfera intima deben encontrarse
garantizados frente al uso de la informdtica, y por ende, deben pasar a formar parte
del conjunto de derechos.

Es por ello, que en la actualidad, ya no solo es preciso concebir el derecho a la
intimidad como un medio de defensa frente a cualquier intromisién en la esfera
privada del individuo®. Por lo que ahora, es también necesario concebirla a estd
como un derecho activo, donde la propia persona sea la encargada del control y el
flujo de informaciones que conciernen a su vida®.

Por tal motivo, la intimidad, mds que un Estado de Autoconfinamiento, se ha
convertido en una condicién o calidad de la persona, que debe ser objeto de tutela
constitucional en la medida en que ésta puede tener legitimo derecho a no revelar a
los demds determinados aspectos de sus relaciones con otras personas, o bien, el
titular del derecho juzga que debe permanecer en un plano de reservado y privado.

En consecuencia, el derecho a la intimidad, como derecho fundamental ligado
con la dignidad humana, caracterizado por su contenido negativo permite al indivi-
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duo salvaguardar del conocimiento ajeno una parte de su vida ya sea personal o
familiar —incluso podrfa hablarse de un dmbito contextual-.

Sin embargo, la cada vez puesta en escena de las nuevas tecnologias, han ido
transformando a este derecho, llegando a ser reconocido o considerado como un
nuevo derecho de autodeterminacién informativa, de libertad informdtica, o sim-
plemente, como un derecho de proteccién de datos de cardcter personales.

Por ende, no debe olvidarse que estd nueva construccién normativa ha tenido
como fundamento al propio derecho a la intimidad’, ya que a partir de ¢l surge la
necesidad de una nueva consideracién del mismo, y por tanto, su exigencia de
proteccién serd distinto®, esto es, proteger los datos de la persona que pueden ser
susceptibles de un tratamiento informdtico.

Ahora bien, estds nuevas facetas de proteccién han tenido como antecedente
inmediato la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional Alemdn, la cual ha
servido como referente para el resto de paises que se han encargado del estudio y
regulacién en la materia de proteccién de datos, como ha sido el caso espafol, ain
y cuando su concepcién también ha sido objeto de debate, finalmente, ha sido cada
Estado el que ha adoptado el término que ha considerado el mds conveniente.

Sin embargo, el estudio y divulgacién de este tema ha sido muy escaso y por
ende, solo se ha legislado en normativas sectoriales, como es el caso de México. Es
por ello, que el estudio que se propone parte de la primera formulacién realizada
por el Tribunal Alemdn, seguido por unas aproximaciones conceptuales para poste-
riormente, estudiar su reconocimiento como derecho fundamental dentro del
territorio espafiol, haciendo por dltimo, unas consideraciones respecto a la situa-
cién actual en México.

II. El Derecho a la Autodeterminacién Informativa: Alemania
1. Antecedentes

Para el estudio de este derecho y su reconocimiento en la Ley Fundamental de Bonn
de Alemania, se tiene que partir de que “La ley Fundamental es un ordenamiento
comprometido con valores, que reconoce la proteccién de la libertad y de la digni-
dad humana como fin supremo de todo derecho’.

En palabras de Roberr Alexy, el pais alemdn como un Estado constitucional demo-
crdtico se caracteriza por una serie de principios fundamentales®, de entre los cuales
se encuentra el reconocimiento de un derecho a la autodeterminacién informativa
[BVerfGE 65, 1 (43)].

Si bien, en el texto constitucional alemdn no se contempla el reconocimiento de
un derecho a la proteccién de datos, menos ain a la informdtica. Partiendo del
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derecho general de la personalidad, este derecho se vincula con los Articulos 1.1 y
2.1, en donde la dignidad humana y la libertad general entran en juego.

Esto es, el 15 de Diciembre de 1983, el Tribunal Constitucional Alemdn —
Bundesverfassungsgericht— declara inconstitucional la Ley del Censo de Poblacién’,
sentencia que constituiria el antecedente en la elaboracién del derecho conocido en
Alemania como en otras latitudes como “la autodeterminacién informativa”.

Esto, derivado de la recoleccién de datos con fines estadisticos. Sin embargo,
con la elaboracién electrénica de los mismos y mds ain, con su catalogacién y
registro, los datos de las personas estaban corriendo el riesgo de que fueran destina-
dos para otros fines, los cuales debia encontrarse determinados y en consecuencia,
justificado. Por lo que en caso contrario, vendrian a representar un peligro mds, en
la esfera intima de las personas'.

El tribunal alemdn, en este sentido, y con referencia a la ley de Censo de
1970'" y con relacién a la Ley del Censo de 1983, donde su Articulo 9° disponia
que “[...] la transmisién de datos solo estd permitida para finalidades de “plani-
ficacién estadistica” [...], se prohibe expresamente toda utilizacién para objetos
de ejecucién”.

Asi, el “derecho a la Autodeterminacion informativa® —Recht auf informationelle
Selbstbestimmung— tendria como fundamento lo establecido en los Articulos 1.1 y
2.1 de la Ley Fundamental de Bonn, por lo que serfa considerado como una concre-
cién juridica-fundamental del derecho comuin de la personalidad'?, el cual haria
frente a los cambios tecnoldgicos que comenzaban a representar una amenaza para
la personalidad.

Por lo que el tribunal partiendo del derecho general de la personalidad, protegido
por el Articulo 2.1'%, con relacién en el Articulo 1.1 de la Ley Fundamental, sefialo
que “en la clave de béveda del ordenamiento de la Ley Fundamental de Bonn se
encuentran el valor y la dignidad de la persona, que actda con libre autodetermina-
cién como miembro de una sociedad libre'.

Derivado de ello, sefialo ademds, que su proteccién se encamina —aparte de
garantias de libertades especiales— a la vista de la evolucién moderna y de las nuevas
amenazas que lleva aparejada para la personalidad, por ende, el individuo requiere
ademds de la facultad para hacer frente a las condiciones actuales y futuras de la
elaboracién automdtica de datos una medida especial de proteccién’®.

Todo ello, se derivo por el hecho de que los programas de recoleccién ya no se
pueden retrotraer como lo hacfan antiguamente con el registro y compilacién ma-
nual de documentos. Hoy difa, lo que constituye una amenaza, es la elaboracién
automdtica de datos, la informacién individual sobre circunstancias personales u
objetivas de una persona determinada o en su caso determinable son técnicamente
hablando acumulables sin limite alguno y en cualquier momento se puede recabar
en cuestién de segundos y en cualquiera que sea la distancia.”
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Por ello, para hacer frente a las amenazas de dicha elaboracién y en palabras de
Seidel'® iban a consistir en que:

a) Los datos personales, es decir, incluso los correspondientes a la esfera privada
del individuo (como pueden ser: informaciones sobre su estado de salud,
defectos fisicos y psiquicos, situacidn financiera, etc.) puedan quedar regis-
trados y ser transmitidos a menudos de forma discrecional sin el consentimiento
de la persona, o bien, sin darle a posibilidad de intervenir, y mds atn en
beneficio de terceros; y

b) Los datos archivados, incluso siendo correctos en sf mismos, sean transmiti-
dos fuera del contexto, esto es, sin conexién con otras informaciones que
serfan necesarias para su correcta interpretacion.

Es por ello, como senala Benda la acumulacién de informacién de un individuo,
corre peligro cuando este pierde la capacidad de disposicién sobre ella y respecto a
quién y con objeto se transmite. Puesto que la privacidad se destruye no por la
informacién en s{ misma sino por su transmisién disfuncional por lo que el afectado
pierde toda posibilidad de influir®.

Por tal motivo, el Tribunal alemdn en su sentencia de 1983 considero que, para
combatir este tipo de amenazas a la personalidad, la “autodeterminacién” como
condicién elemental de una democracia en libertad y fundada en la capacidad de accion
y concurso de sus ciudadanos, el individuo tenia que ser protegido frente a la ilimitada
recoleccion e investigacion de sus datos personales”.

Por lo que dedujo “la libre eclosion de la personalidad presupone en las condiciones
modernas de la elaboracidn de datos la proteccion del individuo contra la recogida, el
almacenamiento, la utilizacion y la transmision ilimitadas de los datos concernientes a la
persona [...], esta proteccidn [...] garantiza, en efecto, la facultad del individuo de
decidir bdsicamente por si solo sobre la difusion y la utilizacion de sus datos personales™™.

Asf mismo, establecié que su proteccién no quedaba garantizada de forma ilimi-
tada, por lo que el individuo no gozaba de un derecho con dominio absoluto ni
menos aun limitable sobre sus datos. Es por ello que, ¢/ individuo no es sino una
personalidad que se despliega en el seno de una comunidad social a base de comunica-
cién. De ahi que el propio individuo tenga que tolerar limites a su derecho de
autodeterminacion informativa por razdn de los intereses generales®.

Denninger, pronuncidndose en el mismo sentido sefialo que la libre autodetermi-
nacién es una derivacién de la facultad de la persona para “decidir bdsicamente por s
misma cuando y dentro de que limites procede revelar situaciones referentes a su propia
vida™?. Es por ello que el tribunal resolvié que, serfa contrario a dicha facultad de
autodeterminacién “cuando la conducta del individuo en su dimensién social no
implicard una relevancia juridica”.

Esto, en palabras de Podlech y seguidas por el propio Tribunal alemdn, “un orden
social y un orden juridico como su base, donde los ciudadanos ya no puede saber
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quien sabe qué, cudndo y en qué situacién (wer, was, wann, bei welchen Gelegenheit)
con respecto a su propia persona no serfa compatible” con el derecho a la autodeter-
minacién informativa. Puesto que la facultad de eleccién de la persona sobre la
revelacién o no de informaciones que directamente le conciernen constituye el nid-
cleo de este derecho en cuanto aspecto bdsico de la intimidad”*.

En este sentido, es preciso sefialar que hasta antes del reconocimiento del dere-
cho a la autodeterminacién informativa el Tribunal alemdn a través de la teorfa de las
esferas® —sphirentheorie— tutelaba la intimidad. La cual habia sido considerada como
una facultad del individuo de aislarse del resto de la sociedad para mantener asi, su
vida a salvo de intromisiones®.

Sin embargo, al ser una construccién abstracta e irreal se comenzaron a plantear
nuevos perfiles de la propia intimidad, llegando a considerarse que el antecedente de
la autodeterminacién informativa se construyo a partir del derecho a la intimidad.

Hoy dia, el derecho al a intimidad es considerado como un derecho de la perso-
na de mantener reservada una parte de su vida. Sin embargo, aunado a ello y ante la
insuficiencia de su concepto frente a las nuevas agresiones que sufre el bien juridico
de la intimidad, su contenido tuvo que ser completado con la idea de “control sobre
la informacién relativa a una persona”, tal como se habia pronunciado el Tribunal
alemdn en 1983.

La formulacién del derecho a la autodeterminacién informativa y por lo tanto, la
tutela de la intimidad no se basaria solo en la “intensidad social”, donde la conducta
para tener relevancia juridica debia poseer una dimensién social. Sino que ahora,
los valores e intereses, publicos y/o privadas podrian contraponerse al deseo de la
persona concernida de mantener sus datos en un plano de reserva.

Esta consideracién fue clarificada cuando Pérez Luno establecié que “la conexién
que liga el derecho a la autodeterminacién informativa con el derecho a la intimidad
no tiene por que ser traducida como una concepcién individualista de ésta, en la
medida que la propia intimidad ha dejado de ser un privilegio del hombre aislado
para devenir en un valor constitucional de la vida comunitaria”.

De donde el Alto Tribunal extrajo y en base al libre desarrollo de la personalidad
serd competencia de cada individuo el de “disponer principalmente sobre la revela-
cién y el uso de sus datos personales”. En un lenguaje juridico, esto significarfa que
las fases de elaboracién y uso de datos, iban a ser, su “acumulacién, transmisién,
modificacién y la cancelacién”.

Otro aspecto importante fue el referente a las informaciones sensibles, consi-
deradas por a sentencia que no dependia de que se afecten a circunstancias {ntimas,
ya que para ello, bajo las condiciones del tratamiento automdtico ningdn dato es
insignificante’’.

Esto, en virtud de que la utilizacién de los datos personales de los ciudadanos,
deberfa atender a lo establecido por una ley, que establezca con precisién y especifi-
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cacién el objetivo que se persigue con la utilizacién de dichos datos. Por lo que,
aunado a ello, se deberd brindar la proteccién necesaria para que los datos se man-
tengan alejados de un uso extrafio al fin, donde ademds, debia considerarse las
prohibiciones de transmisién y aprovechamiento que de ellos se pudieran hacer®.

En resumen, la sentencia sobre el censo de poblacién de 1983, considero que el
contenido del derecho a la personalidad era la facultad de decidir, cuando y dentro de
que limites la persona procede a revelar situaciones de su propia vida, y por lo tanto,
era necesario contar con medidas especiales de proteccién, puesto que con la co-
nexién de varias colecciones de datos se podria elaborar un perfil de la personalidad y
de esta manera se podia influir en su autodeterminacién y en su libertad de eleccién.

2. Legislacion en Materia de Proteccion de Datos

Alemania cuenta con una larga tradicidn legislativa en materia de proteccién de
datos de mds de treinta afios, por lo que ha venido haciendo frente a la defensa del
ciudadano ante la potencial agresividad de la informdtica, y en particular, ante el
tratamiento automatizado de datos de cardcter personal®.

Consecuentemente, durante este tiempo en materia de proteccién de datos se
encontraban establecidos ciertos pardmetros que otorgaban garantias a los datos de
las personas, quedando fuera de ello, la autodeterminacién del sujeto, siendo en
1977 cuando el parlamento alemdn promulga la primera Ley Federal en materia de
proteccién de datos.

Pero no fue sino hasta 1990 y una vez que la mayorfa de las Constituciones de
Linder incorporaran el derecho a la autodeterminacién como uno mds en el elenco
de derechos fundamentales®’. La ley que estableciera los criterios dictados por el
Bundesverfassungsgericht y mds adn, se reconociera un derecho a la autodetermina-
cién informativa, lo fue con la Ley Federal de Proteccién de Datos, mejor conocida
como Bundesdatenschutzgesetz —-BDSG—>.

La BDSG hoy vigente, establece en su titulo primero y dentro de sus principios
generales en su Articulo 1: “Proteger al individuo para que la utilizacién de los datos
personales no comporten un atentado a su derecho a la personalidad™. Lo cual
supone que las consideraciones vertidas en la sentencia sobre el censo de poblacién
de 1983 emitidas por el Alto Tribunal siguen ain vigentes.

Sin embargo, ha sido hasta fechas recientes cuando la sentencia sobre el Censo de
1983 dictada por Tribunal Federal Alemdn, teniendo como fundamento lo establecido
en la Grundgeserz alemana, han sido objeto de estudio y debate en otros ordenamientos
juridicos. Por lo cual, se han ido buscado otras concepciones que establezcan co-
nexién entre los datos de la persona y el uso y control que se haga de los mismo, como
consecuencia del desarrollo tecnoldgico al que se enfrenta, ya no solo el individuo, si
no la misma sociedad. Por ello, a continuacién se abordardn algunos de ellos.
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III. Aproximaciones Conceptuales

No cabe duda, como ha sefalado Pérez Lufio, estamos frente a un nuevo fenémeno
denominado “Contaminacién de las libertades” (/iberties pollution) la cual se ha deri-
vado por el uso de las nuevas tecnologfas®.

Dicho fenémeno ha ocasionado la aparicién de nuevos derechos o bien, la
redefinicién de los ya existentes, pero que, ahora deben ser adaptados a los nuevos
contextos que se presenta®®, en este caso, al desarrollo de las nuevas tecnologfas.

En este sentido, el individuo y su intimidad se convierten en un nuevo blanco de
ataque, pero esta vez, derivado por el uso y control de sus datos personales que en
muchas ocasiones esto se lleva acabo sin su consentimiento. Asi la exigencia de
nuevos derechos, es también exigencia de una construccién de nuevos conceptos.
Pero que en este caso, tendrdn como antecedente la esfera intima y al propio indivi-
duo y su proteccién.

Se ha venido sefialado que con el desarrollo tecnolégico, concebir a la intimidad
como un derecho de defensa frente a cualquier intromisién de la esfera privada, hoy
resulta insuficiente.

Por lo que ahora, la intimidad debe ser vista como un “derecho activo de control
de cada persona sobre el flujo de informaciones y la revelacién de las mismas”.
Siendo precisamente esto, lo que se ha conocido, en palabras de Podlech como
“autodeterminacién informativa” —Recht auf informationelle Selbstbestimmung— .

Al respecto Denninger sefiala que se trata de “una facultad de disponer sobre la
revelacién y el uso de los datos personales que abarca todas las fases de elabora-
cién y uso de datos, o sea, su acumulacién, su transmisién, su modificacién y su
cancelacién™.

Por su parte Herrdn Ortiz ha sefialado que la Autodeterminacién informativa
debe ser considerada como “la facultad del individuo a determinar por si mismo la
linea de actuacién en relacién con la Informacién relativa a su persona™'.

Aunque al parecer este concepto como univoco no es algo pacifico entre la doctri-
na, Sin embargo, en Alemania el Alto Tribunal con el reconocimiento a este derecho,
ha supuesto una mayor toma de conciencia sobre el problema de la proteccién de
datos, mostrando la direccién en la que podria abordarse en un futuro inmediato.

Al respecto se han planteado otros conceptos que de alguna manera mantienen
vinculacién con lo dicho por el Tribunal Alemdn. Por ende, sin entrar en un debate
conceptual, se hard referencia a los mismos.

Por una parte, se hace alusién al concepto de “Proteccion de Datos” entendido
como “conjunto de bienes de intereses que pueden ser afectados por la elaboracién
de informaciones referentes a personas que pueden ser identificadas o identificables™.

En este mismo sentido, se trata de “el amparo debido a los ciudadanos contra la
posible utilizacién por terceros, en forma no autorizada, de sus datos personales
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susceptibles de tratamiento automatizado, para, de esta forma, confeccionar una
informacién que, identificable con él, afecte a su entorno personal, social o profe-
sional, en los limites de su intimidad™*.

En el 4mbito juridico, se ha entendido por Datos Personales “toda informacién
sobre una persona fisica identificada o identificable (el “interesado”)”*, concepcién
que se ha venido siguiendo, por parte del resto de los ordenamientos en esta materia.

Ahora bien, también salta a la vista la denominada “/ibertad informdtica”, que
tiene por objeto “garantizar la facultad de las personas para: conocer y acceder a las
informaciones que le conciernen archivados en bancos de datos®’; controlar su cali-
dad, lo que implica la posibilidad de corregir o cancelar los datos inexactos o
indebidamente procesados, y disponer sobre su transmisién.

Por su parte, Frossini y estableciendo sus atributos sefialo que la libertad infor-
mdtica consistirfa en “el derecho a poder disponer de los datos e informacién personal
propios y, por tanto, a permitir o rehusar su uso por parte de las agencias de infor-
macién que manejen los bancos de datos; derecho a controlar la veracidad de los
datos, el acceso a su conocimiento por parte de terceros, el uso que de ellos se
hiciere con finalidades sociales, econdmicas y politicas?.

Aunado a ellos, se han presentado otros conceptos como lo es la llamada “iden-
tidad informdtica”, intimidad informdtica” o “intimidad informdtica”. Sin embargo,
han sido la “libertad informdtica” y la “proteccién de datos” los términos que han
cobrado mayor auge, aunado a ellos, se encuentra el “derecho a la autodetermina-
cién informativa”, formulado en Alemania tal como se expuso, mutatis mutandis al
término de libertad informdtica.

Por lo que este ultimo ha sido considerado y en relacién con el término de
proteccién de datos como un nuevo derecho fundamental, el cual encuentra su
fundamento en el articulo 18.4 de la ley espafiola que establece “[...] a ley limitara el
uso de la informdtica”. Mismo que serd analizado enseguida.

IV. Libertad Informadtica o Proteccién de Datos Personales: Su Reconocimiento
en Espana

El Tribunal Constitucional Espafiol® ha declarado que el Articulo 18.4 de la Consti-
tucién Espafiola® contiene, en términos de su Sentencia 254/1993%°, un instituto de
garantia de los derechos a la intimidad y al honor y del pleno disfrute de los restantes
derechos de los ciudadanos que, ademds, es en si mismo “un derecho o libertad
fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad
y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento meca-
nizado de datos, enunciado por la Constitucién Espafiola como “la Informdtica”, lo
que se ha dado a llamar “libertad Informdtica™".
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Esto, en virtud de que la garantia de la vida privada de la persona y su reputacién
poseen hoy dfa una dimensién positiva que excede el dmbito propio del derecho
fundamental a la intimidad, establecido en el Articulo 18.1 CE, por ende, se ha
traducido como un derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona. La
llamada “libertad informatica™.

Por ende, el TCE considero que la libertad informdtica es un “derecho a controlar
el uso de los datos propios insertos en un programa informdtico (que se puede conocer
como habeas data) y comprender, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que
determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que
Justifico su obtencidn”>.

En ello, se baso el TCE para determinar la diferencia entre el derecho a la intimi-
dad, y para determinar el desarrollo de lo que seria el derecho fundamental a la
proteccién de datos, y mds adn, para regular su ejercicio. En virtud de que ambos
derechos, cumplen una funcién distinta, por consiguiente, su objeto y contenido
son diferentes.

Asf, mientras el derecho a la intimidad tiene como funcién la de proteger frente
a cualquier invasién que pueda realizarse en aquel dmbito de la vida personal y
familiar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones
de terceros en contra de su voluntad.

Por su parte, en el derecho a la proteccién de datos personales, su fincidn es la
de garantizar a la persona no solo un poder de control sobre sus datos personales,
sino también el uso y destino de los mismos, con lo cual podrfa impedir el trifico
ilicito y lesivo para la dignidad y el derecho del afectado.

Es por ello, como ha expresado el propio tribunal, el objero de este dltimo dere-
cho es mds amplio que el derecho a la intimidad, puesto que aquel, extiende su
garantia a la intimidad y todavia mds adn, a los bienes de la personalidad que perte-
necen al dmbito de la vida privada, y que van unidos al respeto de la dignidad
personal*®.

Sobre esta linea, el Tribunal Espafiol, al parecer seguia las lineas trazado por el
tribunal alemdn, al considerar que derecho a la Autodeterminacién informativa es
una concrecién juridica-fundamental del derecho comin de la personalidad, al tra-
tarse de un derecho que goza de garantias que hagan frente a los cambios tecnoldgicos
y por tanto representan una amenaza para la personalidad.

La Proteccion de Datos Personales: Sentencia 292/2000 del Tribunal Constitucional Espaiiol

Fue finalmente con la sentencia 292/2000, de 30 de Noviembre de 2000, cuando
el TCE establecié el contenido y significado de lo que serfa el reconocimiento del
derecho a la proteccién de datos personales®, o bien, considerados por otros, como
el derecho a la autodeterminacién informativa®.
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Por lo que acertadamente se ha entendido que en base a los fundamentos juridi-
cos 6° y 7° de la sentencia 292/2000, se asiste al nacimiento en el derecho espafol
de un nuevo derecho fundamental a la proteccién de datos. Esto es, un poder de
disposicién y de control sobre los datos de las personas.

En cita textual la sentencia 292/2000, en su FJ 7, sefala que:

“[...] el contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos consiste en
un poder de disposicién y de control sobre los datos personales que faculta a la
persona para decidir cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o
un particular, o cudles puede este tercero recabar y que también permite al indivi-
duo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa
posesién o uso’.

As{ mismo, establecié que “los poderes de disposicién y control sobre los datos
personales que constituyen parte del contenido del derecho [...] se concretan juridi-
camente en la facultad de consentir la recogida, la obtencion y el acceso a los datos
personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso yo usos posibles,
por intercero, sea el Estado o un particular™®.

Esto es, el derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento, informdtico o no,
de los datos personales, requerird como complementos indispensables, por un lado, la
facultad de saber en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso
los estd sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesién y usos™.

Asi pues, la proteccién de datos carecerfa de sentido sino se tradujera en un
conjunto de garantias para las personas; pero al propio tiempo, la libertad informd-
tica o la autodeterminacién informativa serfan inconcebibles de no contar como
presupuesto una opcién axioldgica sobre un marco organizativo de la informacién®.

Para ello, en la construccién de este nuevo derecho la STC seguiria el mandato
establecido en el Articulo 10.1 de la CE, que sefiala “La dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de
la paz social”®'.

Cabe mencionar que la singularidad de este derecho, ademds de contar con un
objeto de proteccién mds amplio que el derecho a la intimidad, el derecho a la
proteccién de datos extiende su garantia no solo al de la intimidad en su dimensién
reconocido por el Articulo 18.1.CE, ya que como ha sefialado el Tribunal Constitu-
cional Espafiol se trata de un término mas amplio, esto es, de la esfera de los bienes
de la personalidad que pertenecen al 4dmbito de la vida privada, unido al respeto de
la dignidad humana®.

De aqui que el derecho fundamental a la proteccién de datos amplia su garantia
constitucional a aquellos datos que sean relevantes para que tengan incidencia en el
ejercicio de cualquiera de los derechos de la persona. De esta manera, la proteccién
no solo se reducirfa solo a los datos intimos, sino a cualquier tipo de datos relacio-
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nados con la persona, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus
derechos, sean o no fundamentales®.

Siendo este derecho definido como auténomo e independiente (STC 292/2000),
una vez aprobada lo que hasta ahora se conoce como Ley Orgdnica 15/1999, de 13
de Diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter personal, conocida también
como la LOPD, este nuevo derecho ha ido logrando su consolidacién.

Asi, la proteccién de datos personales tanto en Alemania como en Espafa deri-
vado de un estudio jurisprudencial se encuentra reconocida y garantizado a nivel
constitucional y mds atin cuenta con un desarrollo y reconocimiento en la normativa
sectorial al igual que ha nivel sectorial. Sin embargo, hay paises en los cuales ain
este derecho no se encuentra del todo reconocido y menos atn goza de una tutela, y
este es, el caso de México el cual serd objeto de estudio.

V. La Situacién Actual de México en Materia de Proteccién de Derechos
Fundamentales Frente a las Nuevas Tecnologias

Siguiendo la evolucién que ha mantenido nuestra Ley Fundamental, es preciso desta-
car el hecho de que el Constituyente originario atin y cuando no consagré de manera
expresa el derecho a la intimidad, nunca perdié de vista aquellos derechos que hoy son
objeto de proteccién y que forman parte de la esfera intima de la persona, tal es el caso
del domicilio, los papeles, y, mds recientemente, la correspondencia.

El ordenamiento constitucional mexicano regula aspectos que estdn vinculados a
la vida privada, a la familia, a la propiedad, pero no existe una disposicién que
expresamente reconozca el derecho a la intimidad, menos adn que reconozca un
derecho de proteccién a los datos personales del individuo.

Asi, la Constitucién sélo reconoce de manera indirecta la proteccién a la esfera
intima, por lo que en el Articulo 16° Constitucional se dispone que nadie puede ser
molestado en su persona, su familia, domicilio, papeles, posesiones; pudiendo lle-
varse esta molestia —intromisién en la esfera intima— solamente mediante el mandato
de una autoridad competente.

Cabe destacar que el dmbito de proteccién que establece la Constitucién es con
referencia a aquellas conductas mediante las cuales se puede penetrar a la vida {nti-
ma de las personas sin que ésta pueda verse afectada; en el caso de afectacién no
prevista por la norma, ya sea por el propio Estado o un particular, no existe garantia
al respecto.

Luego entonces, hoy dia, no basta solo con una incorporacién y reconocimiento
de la intimidad de las personas en el texto constitucional. Puesto que mds ain, con
el desarrollo tecnoldgico surge la necesidad del individuo de mantener el control y
uso que se haga de sus datos que formar parte de su esfera intima.
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Esto es, en la lectura del Titulo Primero denominado “Garantfas Individuales de
la Constitucién Mexicana de 1917, no se establecen mecanismos de proteccién que
hagan frente hoy dia al desarrollo tecnolégico que se vive en México.

Por ende, en materia de proteccién de datos, solo existen normas sectoriales®,
misma que no garantizan al individuo el uso y control que se haga a los datos de las
personas. Sin embargo, ante las crecientes amenazas tecnoldgicas, es ahora preciso
dotar de un reconocimiento y garantfa constitucionales a todo individuo para que
haga frente al uso y control desmedido que se haga sus datos personales.

El Desarrollo legislativo en Materia de Datos Personales

Ha sido en este 2006, cuando finalmente, luego de un largo debate se aprueba una
reforma constitucional en materia de datos personales por parte del Senado, con lo
cual, se facultarfa a todos los ciudadanos mexicanos para hacer frente al creciente
desarrollo tecnoldgico, y mds atin, lograr asf el uso y control de los datos que son
concernientes a toda persona.

Como ha sucedido en otros paises, el reconocimiento de los derechos funda-
mentales ha sido un proceso de evolucién, por lo cual México no debe quedarse
rezagado. Por ello, para hacer frente al cada vez creciente y desarrollo de las nuevas
tecnologfas, de alli, es necesaria la incorporacién al texto constitucional mexicano
de un precepto que garantice una proteccién en esta materia.

Para ello, una reforma al articulo 16 Constitucional, con la que se buscarfa el
reconocimiento a un derecho fundamental que al igual que Espafia, se le ha denomi-
nado derecho a la proteccién de los datos personales. Serd de suma importancia.

Esto es, y siguiendo al modelo de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea en su Articulo 8 relativo a la proteccién de datos personales, en base
a ello, la Constitucionalizacién de este derecho en la Normativa constitucional ten-
dria efectos normativos sobre la legislacién que se le derive; y por ende, al tratarse
de un derecho fundamental, su reconocimiento permitirfa a la persona hacer frente
a las nuevas tecnologias y mds atin, el hecho de que México en el plano internacional
ha asumido la obligacién de establecer mecanismos te proteccién en esta materia,
sin que hasta ahora lo haya llevado acabo.

VI. Consideraciones Finales
Puede considerarse que ante el desarrollo tecnoldgico, el reconocimiento de nuevos
derechos fundamentales dentro de un Estado Social Democrdtico y de Derecho, es

necesario, tal como ha sido reconocida la proteccién de datos personales como un
derecho fundamental.
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Esto es, el decidir cudndo, como y quien va a tratar la informacién personal, es
un derecho que tiene todo individuo. Mismo que no ha sido reconocido por la
normativa constitucional mexicana.

Para ello, un estudio en sede legislativa y su desarrollo en sede normativa, utili-
zando para ello la experiencia de otros paises y teniendo presente la situacién actual
del propio pais, ademds del marcado desarrollo tecnoldgico, llevaria al reconoci-
miento en sede constitucional de este derecho —proteccién de datos personales—, y,
por tanto, alcanzarfa su cardcter de fundamental.

Sin embargo, esto no ha sido posible ya que desde el afio de 2001 en que se
presenta por primera vez un proyecto de ley en esta materia, fue rechazado por el
Pleno de la LVII Legislatura en diciembre de 2004.

Ahora bien, quizds sea con la reforma al Articulo 16 de la Constitucién de los
Estados Unidos Mexicanos —siendo este el primer paso para alcanzar su consolida-
cién— aprobada por el Senado cuando por fin vea la luz el reconocimiento de un
derecho de toda persona a proteger sus datos personales.

Esto es, implementar el enunciado expreso de un derecho fundamental dentro de
la ley Suprema mexicana, como es la proteccién de los datos personales significarfa
que el uso y control de los datos personales, ya no solo serfa una tarea del Estado,
sino que ahora también el propio individuo contarfa con dicha facultad y por tanto
con una adecuada proteccién.

Toda vez que ya no solo se podrd leer en la ley suprema mexicana: “Nadie puede
ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en vir-
tud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la
causa legal de procedimiento [...]”%.

Sino que ademds, ahora estarfa reconocido expresamente que “toda persona
tiene derecho a la proteccién de sus datos personales, asi como al derecho de acce-
der a los mismos y, en su caso, obtener su rectificacién, cancelacién o destruccién
en los términos que fijen las leyes”.

Por lo que la necesidad de brindar al ciudadano una proteccién adecuada contra
el posible mal uso de la informacién que le concierne es inminente.

Notas

1. Master en Derechos Fundamentales por la Universidad Carlos 3 de Madrid, Licenciado en
Derecho por la Universidad Michoacana de San Nicolds de Hidalgo.

2. Cfr. Rebollo Delgado, Lucrecio, £l Derecho Fundamental a la Intimidad, Dykinson, Madrid, 2000,
p-188.

3. Para un estudio mds amplio sobre la consagracién del derecho a la intimidad como un derecho
fundamental en el 4mbito constitucional, véase, Garcia Gonzilez, Aristeo, (2005) “El Derecho a
la Intimidad desde una Perspectiva Constitucional: Equilibrio, Alcances, Limites y Mecanismos
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de Defensa”. Director: M. en D. Emmanuel Roa Ortiz, Universidad Michoacana de San Nicolds
de Hidalgo, Biblioteca de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales; Asi mismo puede verse Ruiz
Miguel, Carlos (1995), La Configuracion Constitucional del Derecho a la Intimidad, Madrid, Tecnos;
Rebollo Delgado, Lucrecio (2005), op. cit.

4. Cfr. Pérez Lufio, Antonio E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucidn, 92. Edicidn,
Tecnos, Madrid, 2005, p. 359.

5. Se ha considerado que la construccién del derecho a la autodeterminacién informativa, tiene su
principios y fundamento en lo que se ha venido conociendo como derecho a la intimidad. Cf.
Lucas Murillo, Pablo. (1990), La Autodeterminacion Informativa. La Proteccion de los Datos Perso-
nales Frente al Uso de la Informdtica, Tecnos, Madrid, p. 45.

6. Cfr. Garriga Dominguez, Ana. (2004), Tratamiento de Datos Personales y Derechos Fundamentales,
Dykinson, Madrid, pp. 20-22.

7. Para ello el Articulo 1.1. GG hace de este objetivo el supremo principio constitutivo de la Ley
Fundamental. Textualmente sefiala “La dignidad del hombre es sagrada y constituye deber de
todas las autoridades del Estado su respeto y proteccién”.

8. Principios que han hallado en la Ley Fundamental de Bonn una clara expresién. Siendo estos; la
dignidad humana (Art. 1.1 L.F), de la libertad (Art. 2.1. L.F), y de la igualdad (Art. 3.1 L.E), asi
como principios relativos a la estructura y los fines del Estado de Derecho, democritico y social
(Arts. 20.1; 28.1; frase 1LF). Vid. Alexy, Robert (2005), “Los Derechos Fundamentales en el
Estado Constitucional Democrdtico” en Carbonell, Miguel (Edic.), Neoconstitucionalismo (s), 2
Edicién, Madrid, Trotta.

9. Esta ley fue aprobada por el Bundestag el 4 de Marzo de 1982, cuya publicacién se llevo acabo el
31 de Marzo del mismo afo. Dicha ley imponia a todos los habitantes la obligacién de responder
a un cuestionario sobre una serie de hechos de naturaleza personal, destinados, por una parte, a
diversas administraciones y, por otra, a fines estadfsticos. Por lo que una fuerte oposicién por parte
de la sociedad argumentaba que el gobierno no pretendia con dichos datos finalidades estadisticas,
sino tener el control de las actividades y las condiciones personales de los ciudadanos. Vid,
Traduccién de Daranas Peldez, Manuel, “Jurisprudencia constitucional Extranjera, Tribunal Ale-
mén. Ley de Censo”. Boletin de Jurisprudencia Constitucional, No. 33, 1984, pp. 137 y ss; Asi como
Benda, Ernesto. (1996), “Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad”, en Benda, Ernesto,
Manual de Derecho Constitucional., Marcial Pons, Madrid, p. 132.

10. Es por ello, que el reconocimiento del derecho a la “Autodeterminacién” de la persona no era una
creacién nueva del tribunal alemdn, puesto que anteriormente, como consecuencia del respeto de
la vida intima de la persona este derecho ya se hallaba reconocido en el caso Microzensus (BVerfGE,
27, 1,7). Cfr. Denninger, E. (1987), “El Derecho a la Autodeterminacién informativa”, Trad. de
Pérez Lufio, en Problemas Actuales de la Documentacidn y la Informdtica Juridica, a cargo de Pérez
Lufio, A. Enrique, Tecnos, Madrid, p. 271.

11. Esta Ley de Censo de 1970 contemplaba normas sobre el cotejo con el registro de empadrona-
miento y sobre transmisién de datos.

12. Benda, Ernesto, “Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad”, op. ciz., p. 132.

13. El citado articulo textualmente sefiala “[...]. Cada uno tendr4 derecho al libre desenvolvimiento de su
personalidad, en tanto no vulnere los derechos de otro y no atente al orden constitucional
(verfassungsmassige Ordnung) o a la ley moral (Sittengesetz). Cada uno tendrd derecho al libre desen-
volvimiento de su personalidad, en tanto no vulnere los derechos de otro y no atente al orden constitucional
(verfassungsmassige Ordnung) o a la ley moral (Sittengesetz)”. Vid, Constitucién Alemana de 1949.
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14. Establece que “La dignidad del hombre es sagrada y constituye deber de todas las autoridades del
Estado su respeto y proteccién”. Idem.

15. Vid, Daranas Peldez, Manuel, op. cit., p. 152.

16. Idem.

17. Ibidem. pp.152-154.

18. En su estudio realizado en “Persinlichkeitsrechtliche. Probleme der elektronischen Speicherung
privater Daten”, citado en Benda, Ernesto, “Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad”,
op. cit., p. 131.

19. En “Privatsphire und Persénlickkeitsprofil”, citado en Benda, Ernesto, “Dignidad Humana y
Derechos de la Personalidad”, 9p. ci., p. 131.

20. lbidem, p. 132.

21. Vid, Daranas Peldez, Manuel, “Jurisprudencia Constitucional Extranjera, op. cit., p. 153.

22. Idem. El subrayado es propio.

23. El subrayado es propio.

24. Vid. Denninger, E., “El Derecho a la Autodeterminacién informativa’, op. cit., pp. 269-ss; y Pérez
Lufio, A. Enrique, “La Libertad Informdtica. Nueva Frontera de los Derechos Fundamentales” en
LOSANO, Mario, Libertad Informdtica y Leyes de Proteccidn de Datos personales, Cuadernos y
Debates No. 21, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 157.

25. Para un estudio respecto a las teorfas del derecho a la intimidad, puede verse Garcfa Gonzdlez,
Aristeo, (2005) “El Derecho a la Intimidad desde una Perspectiva Constitucional...”, op. ciz. En
particular el capitulo segundo.

26. Cfr, Pérez Lufio, A. Enrique. (2005), Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucidn, 9.
Edicién, Tecnos, Madrid, p. 358,

27. Sobre estas consideraciones en particular se han pronunciado Pérez Lufio, A. Enrique, “Intimi-
dad y Proteccién de Datos Personales: Del Habeas Corpus al Habeas Data”, en Garcfa San
Miguel, Luis, (Editor). (1992), Estudios sobre el Derecho a la Intimidad, Tecnos, Madrid, pp. 36-ss,
en el mismo sentido el propio Pérez Lufio, lo hizo en su obra Derechos Humanos..., op. cit., pp.
356-358; Al igual que Muriillo de la Cueva, Pablo Lucas, £/ Derecho a la Autodeterminacion
Informativa..., op. cit., pp. 96-99; Herrdn Ortiz, Ana Isabel. (1999), La Violacién de la Intimidad
en la Proteccidn de Datos Personales, Dykinson, Madrid, pp. 32-37; O’Callaghan Muiioz, X. (1991),
Libertad de Expresion y sus Limites: Honor, Intimidad e Imagen, Edersa, Madrid, p. 87; Garriga
Dominguez, Ana, Tratamiento de Datos Personales. . ., op. cit., p. 20; entre otros.

28. Cfr, en su obra Derechos Humanos, Estado de Derecho. .., op. cit., p. 359.

29. BVefGE 65, 43 en Denninger, E., op. cit., p. 273.

30. Idem.

31. Cfr., Benda, Ernesto, “Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad”, en Benda, Ernesto, gp.
cit., p. 132.

32. [bidem. p. 133.

33. Cfr, Davara Rodriguez, Miguel A. (1998), La Proteccién de Datos en Europa; Principios, Derechos
y Procedimiento, Grupo Asnef/Equifax-Universidad Pontifica de Comillas, Madrid, p.35.

34. Vid. Chirino Sdnchez, Alfredo. (1997), Autodeterminacion Informativa y Estado de Derecho en la
Sociedad Tecnoldgica, Conamaj (Comisién Nacional para el Mejoramiento de la Administracion
Publica), San José de Costa Rica, p.19.

35. En vigor desde el 1 de Junio de1991, sin embargo, estd ley ha sido sustituida por una nueva ley
promulgada el 23 de Mayo de 2001 que se traspone a la Directiva Europea 95/45 CE.
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36. Cfr. Davara Rodriguez, Miguel A., La Proteccion de Datos en Europa..., op cit., pp. 63-65; asi
también Téllez Aguilera, Abel. (2002), La Proteccion de Datos en la Unidn Europea: Divergencias
Normativas y Anhelos Unificadores, Edisofer, Madrid, pp. 77-82.

37. Vid. Pérez Lufio, A. Enrique, Derechos Humanos..., op. cit., p. 360.

38. Respecto a la aparicién y reconstruccion de nuevos derechos fruto de las necesidades histéricas
véase De Lora. (2000), Pablo, Memoria y Frontera. El Desafio de los Derechos Humanos, Alianza
Editorial, Madrid, pp.149 y ss; Pérez Lufio, A. Enrique, “Las Generaciones de Derechos Funda-
mentales”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, No. 10, 1991, pp. 203-217; Peces-Barba
Martinez, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, Universidad Carlos 3 de
Madrid/Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, pp. 101 y ss; En este mismo sentido, pero con
relacién a los derechos en México véase Carbonell, Miguel. (2005), Los Derechos Fundamentales en
Meéxico, Porria-UNAM, México, pp. 1 y ss; Respecto a los antecedentes y aparicién de los
derechos Fioravanti. (2003), Mauricio, Los Derechos Fundamentales. Apuntes de Historia de las
Constituciones, 4*. Edicién, Trotta, Madrid.

39. Vid. Denninger, E., “El Derecho a la Autodeterminacién informativa”, op. cit., pp. 269-ss; y Pérez
Lufio, A. Enrique, “Los Derechos Humanos en la Sociedad informdtica”, op. cit., p. 157.

40. Vid, Denninger, E., op. cit., pp. 272-273.

41. Vid., Herrdn Ortiz, Ana Isabel, La Violacion de la Intimidad. .., op. cit., p. 89.

42. Cfr., Pérez Lufio, A. Enrique, “La Libertad Informdtica. Nueva Frontera de los Derechos Funda-
mentales”, en LOSANO, Mario, 0p. cit., p. 143 y ss.

43. Vid. Davara Rodriguez, Miguel Angel. (2005), Manual de Derecho Informdtico, 7. Edicién,
Aranzadi, Navarra, p. 47.

44. Vid. Espafia, Directiva 95/46/CE, del Parlamento y del Consejo, de 24 de Octubre de 1995,
relativa a la Proteccién de las Personas Fisicas en lo que respecta al Tratamiento de datos persona-
les y a la Libre Circulacién de estos Datos, en Cédligo de Proteccion de Datos, Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos, Marzo de 2005, p. 257.

45. Denominado habeas data, por su funcién andloga en el émbito de la libertad informdtica, lo que
supuso el tradicional habeas corpus en lo referente a la libertad personal. Vid. Pérez Lufo, A.
Enrique. (1987), Nuevas Tecnologias, Sociedad y Derecho: El Impacto Socio-Juridico de las N.T.,
Fundesco, Madrid, p. 85 y ss.

46. Siendo estd denominacién la que ha cobrado relevancia dentro de la doctrina espafiola. Idem.

47. Sobre esto, en particular véase las obra de Frossini, Vittorio., “Banco de Datos y Tutela de la
Persona”, en Revista de Estudios Politicos, No. 30, Noviembre, Diciembre, 1982, p. 24 y Cibernética,
Derecho y Sociedad, Tecnos, 1982, Madrid, p. 173 y ss.

48. De aqui en adelante TCE.

49. En lineas posteriores se hard referencia como CE.

50. El Articulo 18.4 habia sido utilizado por primera vez en el caso de un ciudadano a quien el
Gobierno Civil de Guiptzcoa le denegé informacién de los datos que sobre su persona posefa,
resolviendo el Alto Tribunal a favor del Ciudadano para que el Gobierno le informard sobre la
informacién que se tenfa de €, esto, darfa origen a la Sentencia 254/1993.

51. Pronuncidndose posteriores sentencias en el mismo sentido Vid. STC 143/1994, F] 7; 94/
1998, FJ, 6; 202/, FJ 2, entre otras. Entiéndase por FJ, el “Fundamento Juridico”, dictado por
el TCE.

52. Las cursivas son propias.

53.SSTC, 11/1998, FJ 5y 94/1998 F] 4. Las cursivas son propias.
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54. Esto ha sido definido por el Tribunal Constitucional Espafiol en su sentencia 170/1987, de 30 de
Octubre de, FJ, 4.

55. La sentencia versaba sobre un Recurso de Inconstitucionalidad respecto de los Articulos 21.1,
24.1.y 2 de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de Diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter
Personal.

56. Entre estos autores destaca Herrdn Ortiz, Ana Isabel, £/ Derecho a la Proteccion de Datos Personales
en la Sociedad de la Informacién, Universidad de Deusto, Bilbao, 2003, pp. 21 y ss; Tellez Aguilera,
Abel, La Proteccién de Datos en la Unidn Europea. .., op. cit., p. 219; Rebollo Delgado, Lucrecio.
(2005), EL Derecho Fundamental a la intimidad, 22. Edicion, Dykinson, Madrid, pp. 302 y ss; y,
Chirino Sdnchez, Alfredo, Autodeterminacién Informativa y Estado de Derecho en la Sociedad Tecno-
ldgica, op. cit., pp.14 y ss.

57. Vid, Lucas Murillo, Pablo, La Autodeterminacion Informativa..., op. cit., pp. 45y ss'y Pérez Lufio,
A. Enrique, “La Libertad Informdtica. Nueva Frontera de los Derechos Fundamentales” en Losano,
Mario, op. cit., 141.

58. El subrayado es propio.

59. Idem.

60. Cfr, Pérez Luiio, A. Enrique, “La Libertad Informdtica. Nueva Frontera de los Derechos Funda-
mentales”, op. cit., p. 141.

61. Sobre estd afirmacién véase la propia sentencia del 292/2000, en su fundamento juridico 8.

62. Vid. STC 170/1987, 30 de Octubre, E J. 4.

63. Cfr, Téllez Aguilera, Abel, La Proteccidn de Datos en la Unidn Europea: Divergencias Normativas y
Anhelos Unificadores, op. cit., pp. 220 y 221.

64. De entre la normativa sectorial que destaca se encuentra la siguiente: Ley Federal de Transparen-
cia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental de 11 de junio de 2002 (Articulos 3, 20 al
26); Ley Sobre Delitos de Imprenta del 12 de abril de 1917 (Articulo 1); Ley de Proteccién y
Defensa al Usuarios de Servicios Financieros del 18 de Enero de 1999. (Articulo 5); Ley Federal
de Proteccién al Consumidor del 6 de Mayo de 2000. (Articulo 76 bis); Ley de las Sociedades de
Informacién Crediticia del 2002 (Articulos 1, 2, 18 y del 38 al 50); Ley de Informacién Estadistica
y Geografia del 30 de Diciembre de 1983 (Articulos 35 al 44), entre otras

65. Vid. Articulo 16 de la Constitucién Mexicana.
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EL AMBITO JURIDICO-ECONOMICO
EN LA ERA DE LA INFORMACION

Ma. Teresa Montalvo Romero!
Facultad de Ciencias Administrativas y Sociales de la UV

1. Introduccién

En el mundo de hoy, el modelo dominante es aquel de la liberacién y la apertura de
los mercados de la globalizacién y la competitividad.?

Esta apertura comercial se ha venido experimentando en menor medida a lo
largo de las diversas etapas de desarrollo y crecimiento del mundo, y esto es claro, si
analizamos la internacionalizacién, la mundializacién y propiamente la globalizacién,
estos fenémenos se presentan en distintos momentos histdricos.

Iniciaremos con la mundializacién la cual la podemos ubicar entre los afios 1500
a 1800 y en donde los cambios en materia econdmica sientan las bases para empezar
a conocer lo que ahora denominamos el Orden Econémico Mundial®.

En la antigiiedad y en la alta edad media, el crecimiento de la productividad era
lento, la vida econdmica giraba alrededor de la subsistencia de la fuerza de trabajo y
al mantenimiento de las clases controladoras y el comercio internacional no era una
actividad sobresaliente.

Las relaciones internacionales no influfan en las organizaciones internas, algunas
invasiones, simplemente provocaban la transformacién en el reparto de los recur-
sos, pero no modificaban la economfa.

Ya en el periodo de la baja edad media, las relaciones externas de los paises comen-
zaron a ejercer mayor influencia sobre la produccién, la distribucién de la riqueza y la
acumulacién de capital. Esta situacién se produjo hacia el interior de toda Europa.

Podemos identificar un fenémeno global a partir del descubrimiento de América
y la llegada de los portugueses a Oriente por via maritima. La presencia de los
Europeos en Africa, Asia y en las nuevas tierras descubiertas, empezé a crear un
mercado de alcances planetarias.

Entre los siglos XVI y XVIII la ciencia registré un avance excepcional y se dieron
las principales ramas del conocimiento: matemdticas, cdlculo, astronomfa, Gptica,
fisica, magnetismo, electricidad y medicina. A la par en este periodo se crean las
bases de la actividad y la cooperacién cientificas.

El desarrollo de la imprenta y la divulgacién del libro tuvieron un papel decisivo
en la difusién de la ciencia y de la técnica. La creacién de la prensa forma parte
importante de este proceso.

Otros de los avances tecnoldgicos lo constituyeron el uso de la artilleria con
pélvora y los conocimientos disponibles para la navegacién y la industria.

GLOBALIZACION 259-271



Ma. Teresa Montalvo Romero

Por su parte las ideas e instituciones también se vieron afectadas, se replantearon
los grandes temas de la naturaleza del hombre y su condicién social y politica.

Posteriormente en el siglo XVII hasta el siglo XX podemos hablar de
internacionalizacién® en donde el sujeto principal es el Estado nacional, entendido
este como la organizacién de personas situada en un determinado territorio estruc-
turado por un orden juridico y un poder; en este contexto estamos hablando de que
el orden publico econémico estd guiado por el Estado y sus representantes y que el
ciudadano tiene un papel primordial dentro de la organizacién. Sin embargo, esto
sufre grandes cambios en la época actual.

Durante el siglo XX, en la época postmoderna se ubica formalmente el naci-
miento de la globalizacién, uno de los sucesos que se relacionan con el inicio de
esta, es la caida del muro de Berlin, ddndose asf un giro en los sujetos primordiales,
ya no es el Estado nacién, sino que surgen como sujetos en primer plano la empresa
y los mercados.

2. El fenémeno Global

Es en siglo XX donde se inserta la globalizacién corporativa’, en la cual se identifi-

can los siguientes elementos:

. Se promueve el crecimiento asentado en la explotacién de los recursos naturales.

. Se privatiza y mercantiliza los servicios publicos.

. Se homogeniza la cultura y la economia en un sentido consumista.

. Se integra y convierte a las economfas nacionales hacia la produccién
exportadora.

5. Se acentda la concentracién de intereses corporativos.

6. Se abate los programas sociales existentes.

7. Se reemplaza las estructuras de poder conocidas tradicionalmente.

En esté contexto la mayorfa de los pafses se desarrollan dentro de una economfa
de mercado, la cual, expresa lo opuesto de una economfa planificada o mixta como
la que tenemos estipulada en el capitulo econédmico de nuestra ley suprema, la cual
tiene como caracteristicas principales la rectorfa econémica estatal a través de la
orientacién, concentracién y la planeacién.

En la economia de mercado®, esté tltimo define las preferencias y los precios a
través de las decisiones de miles de productores y consumidores dentro de un am-
biente de libre oferta y demanda.

Dentro de la globalidad y del sistema econémico, la informdtica ha tenido un
gran avance y desarrollo en capacidad de procesamiento como de transmisién de
informacién e imdgenes, sin embargo, quizd sea mds el amplio dmbito en el cual ha
encontrado aplicacién esta tecnologfa; las dreas de impacto son maltiples y diversas.

BN =

260



El dmbito juridico-econdmico en la era de la Informacién

La actividad informdtica ha influido favorablemente en todos los sectores parti-
cularmente en el sector servicios, el cual es, incluso, el motor del crecimiento
econémico y el de mayor generacién de empleos en multiples paises.

En el campo de la informdtica juridica esta da lugar a nuevas formas de almace-
namiento, de suministro y de difusién de la informacién juridica contenida en
leyes, sentencias y opiniones de juristas.

Da lugar también a nuevas formas de documentacién y prueba. Por lo tanto, la
informdtica juridica puede encontrar también la regulacién juridica que requiera su
desarrollo como por ejemplo: considerar los programas como bienes juridicos
tutelables, comercializacién de servicios de bancos de datos, telecomunicaciones y
los contratos informdticos.

“la relacién entre derecho e informdtica tiene dos lineas de investigacién: los aspectos normativos
del uso de la informdtica, desarrollados bajo el derecho de la informdtica y la aplicacién de la
informdtica en el tratamiento de la informdtica juridica, conocida como informdtica juridica.
Para el desarrollo de la informdtica juridica es necesario considerar ciertos elementos de origen
como son la aplicacién de la 16gica del derecho, o raciocinio juridico; andlisis del discurso
juridico, aplicacién de la teorfa de los sistemas, aplicacién de la teorfa de la informacién entre
otros. Tales elementos constituyen la base fundamental para cumplimentar el objeto mismo de la
informdtica juridica™

La globalizacién se ve impulsada por la tendencia generalizada hacia la liberacién
del comercio y los mercados de capital, la creciente internacionalizacién de las
estrategias empresariales de produccién y distribucién y el avance tecnoldgico, gra-
cias al cual se estdn eliminando rdpidamente los obstdculos al intercambio
internacional de bienes y servicios y a la movilidad del capital, la economia de
mercado basada en la libre empresa, fundada sobre relaciones de equidad y de
respeto mutuo, abierta al mercado mundial y regulada adecuadamente por las poli-
ticas gubernamentales, tiene gran capacidad para desarrollar un dinamismo de
crecimiento y responder de esta manera a las necesidades de los pueblos.

Los gobiernos confrontan innumerables opciones sobre la mejor manera de in-
corporar a sus economias en un sistema mundial. En especial confrontan la tarea de
como capturar los recursos técnicos y el acceso a mercados e inversiones extranjeras
que se necesitan para el desarrollo. Este proceso sé ésta produciendo en paralelo con
otra gran transformacién de cardcter revolucionario en el campo tecnolégico: La
sociedad de la informacién, este nuevo paradigma encuentra su nicleo en la inter-
seccién de la micro eléctrica, los ordenadores y las telecomunicaciones y prdcticamente
afecta a todos los procesos y productos.

La revolucién de la sociedad de la informacién no es tinicamente un proceso de
cambio tecnoldgico, tiene también implicaciones sociales y culturales.
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La creacién y difusién de nuevas tecnologfas y su utilizacién en procesos de
innovacién de empresas y administraciones ptblicas que se han convertido en un
objetivo prioritario de las sociedades avanzadas.

Estos cambios se han identificados como la tercera revolucidn tecnoldgica que
“se identifica con un cambio cientifico y tecnoldgico sin precedentes, por su ampli-
tud y su intensidad, su profundidad y su continuidad. Representa un conjunto de
investigaciones cientificas, de innovaciones tecnoldgicas y de multiplicacién de for-
mas productivas, en pleno desarrollo y con creciente vigencia™®

3. El dmbito juridico-econémico y la era de la informacién

Hoy se reconoce que la existencia de un sistema juridico transparente, estable y
confiable, de un gobierno capaz de elaborar e imponer el respeto a la ley, asi como
de definir reglas de juego claras de manera consistente, es un requisito indispen-
sable para el adecuado funcionamiento de una economia de mercado y para el
fomento del crecimiento econémico. La seguridad juridica contribuye a reducir
el riesgo de las inversiones y en consecuencia fomenta la inversién privada y la
generacién de empleo.

Los factores que contribuyen a configurar el grado de certidumbre institucional
y de seguridad juridica son la estabilidad del marco legal, asi como el nivel de
respeto de la ley y los contratos.

La posibilidad de cambiar el régimen legal después de efectuadas las inversiones
incluyendo modificaciones de los derechos patrimoniales o la irresponsabilidad de
las personas que incumplan sus obligaciones contractuales, sefiala la falta de seguri-
dad juridica.

En una economfa internacional integrada, la certidumbre juridica es vital para
un clima atractivo a la inversién extranjera, es por ello que muchos paises en desa-
rrollo ofrecen convenios de estabilidad juridica para que el marco legal que rija sea
el mismo en todo momento.

Una economia de mercado requiere de un marco regulatorio que propicie las
actividades econdémicas y defina los derechos de los agentes econémicos, la protec-
cién de la propiedad privada conjuntamente con el principio de la libertad contractual,
es el pilar bdsico de toda economia de mercado.

En la globalizacién podemos identificar cuando menos cuatro caracteristicas que
le son bdsicas para su desarrollo.

1. La democracia.

2. El postcapitalismo.

3. El postmodernismo.

4. La tercera revolucién tecnoldgica.
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En el caso de la democracia, una de las teorfas que han surgido para poder
aplicar éste sistema correctamente dentro de la globalizacidn es la concepcién cos-
mopolita de la democracia que tiende hacia la formulacién de cimientos para el
entendimiento de la responsabilidad publica a escala global.

Dentro de este planteamiento de la democracia se especifican varios objetivos:

1. Una ampliacién de la legislacién para reestructurar los mercados con el fin de contrarrestar su
indeterminacién y los inmensos costos sociales medioambientales que en ocasiones genera;

2. Nuevas formas de coordinacién econédmica;

3. Desarrollar medidas que regulen la volatilidad de los mercados financieros internacionales y su
busqueda especulativa de beneficios a corto plazo;

4. Medidas destinadas a aliviar los casos mds urgentes de malestar econédmico evitable;

5. Medidas para la ampliacién de formas y procesos democrdticos por encima de las fronteras
territoriales.’

El articulo tercero constitucional nos define lo que debemos entender por demo-
cracia dentro del orden juridico mexicano “...considerando a la democracia no solamente
como una estructura juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida
fundado en el constante mejoramiento econdmico, social y cultural del pueblo”.

Por cuanto al postcapitalismo, asi como la democracia es acorde con la globalidad,
el capitalismo es el sistema econédmico ideal para las relaciones econémicas globales
y mds atin después de caer su mdximo opositor el socialismo.

Dentro de esta era de postmodernidad, debe entenderse por capitalismo
postindustrial aquél que se aleja de las dreas productivas para llegar a las financieras.
El capital no se invierte en la creacién de las empresas, es mds redituable invertir
por ¢jemplo en titulos valor (acciones).

Aqui es notable que el derecho funciona como instrumento del capitalismo
postindustrial, anteriormente el derecho en éste sentido estaba enfocado a los bienes
y en el mundo contempordneo el derecho del capitalismo postindustrial estd guiado
hacia los servicios financieros (la bolsa de valores) o a regular contratos como los de
franquicia que se adaptan a las necesidades de la globalizacién.'” Aqui se denota la
preeminencia del pragmatismo sobre el formalismo y de los contratos internaciona-
les que son los que regulan esa clase de acciones sobre la legislacién interna.

En el caso de la postmodernidad haremos alusién a las figuras que dentro de esta
época descrita se ven influenciadas por la globalizacién y que afectan al derecho.

a) Incertidumbre: durante la época moderna o internacional se vivia un clima de

certidumbre en que se sabia a ciencia cierta cuales eran los lineamientos que
por ejemplo en materia contractual se tenfan, se prevefa hacia donde se dirigfa
el derecho y cuales eran las medidas o politicas juridicas que el Estado llevaria
a cabo, por ejemplo, las tasas de interés fijadas en cuestiones de inversiones.
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b) Crisis de partidos politicos: estas organizaciones son definidas en nuestra

Constitucién como entes de interés publico, por lo tanto, deben de conside-
rarse como intermediarios entre los ciudadanos y el gobierno, esto en la
actualidad no se cumple por que realmente no existe una ideologfa concreta y
definida que constituya el ideal de los partidos politicos y que se haga patente
frente a los 6rganos del Estado.

¢) simultaneidad: esta es una caracteristica que ya sefialamos y que consiste en

utilizar indistintamente tiempo y espacio en el dmbito global.

d) crisis de la familia: esta organizacién constituye el punto central de la sociedad

e)

desde siempre. Actualmente en México la familia juridicamente esta permiti-
da a través del matrimonio o del concubinato, entre personas de distinto
sexo, pero en otros paises ya se puede hablar de familias donde los integrantes
pueden ser simplemente una madre soltera y su hijo o bien personas del
mismo sexo que se unen a través del matrimonio o concubinato.

Otro fenédmeno dentro de la crisis de la familia es la misma perdida de valores
que ya no son heredados por la familia a sus integrantes y mucho menos a la
sociedad y que terminan en una crisis de niveles culturales y que trae como
consecuencia la aculturacién.

subjetividad: éste podria ser uno de los aspectos mds positivos de la
postmodernidad ya que nos permite identificarnos con nosotros mismos y
producir la emancipacién. Podemos hablar de subjetividad positiva y negati-
va que tienen relacién directa con los términos desterritorialidad y
extraterritorialidad.

La subjetividad positiva nos permite hacer valer nuestros derechos en cual-
quier territorio independientemente de la nacionalidad y esto se facilita a
través de los convenios o tratados internacionales en que se estrechan las
relaciones de los Estados soberanos. Por su parte la subjetividad negativa se
refiere a la posibilidad de poder sancionar el respeto a los derechos.

Y por dltimo, uno de los cambios mds trascendentes lo constituye la tercera
revolucién tecnoldgica, y el impacto directo que ha tenido en el derecho mexicano
podrian constituirlo los siguientes puntos:

a) El derecho a la informacién que ante la necesidad imperiosa de comunica-

cién continua, ha surgido como garantia individual estipulada en nuestra
Constitucién."

b) Las Marcas: es un nombre, término, simbolo, disefio o cualquier signo visible

o bien, combinacién de ellos que sirva para distinguir un producto o un
servicio de otros de su misma clase o especie.

¢) Internet: entendido éste como un sistema autoorganizado, una red abierta; es
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interna, sin embargo, es el mejor y mds utilizado instrumento dentro de la
globalizacién, ya que es ahi donde se hacen muchos de los contratos actuales
en materia econémica (comercio electrénico).!?

4. El contrato electrénico

Tomando en cuenta los razonamientos anteriores una de las instituciones juridicas
que han nacido y desarrollado a partir de la globalizacién y dentro de la economia de
mercado, son los contratos electrénicos, y consideramos que éste es uno de los
mejores ejemplos, para demostrar como el derecho se ha ido modificando conse-
cuencia del impacto de las nuevas relaciones internacionales preponderantemente
econémicas que tiene nuestro pais y del uso de las nuevas tecnologfas. A continua-
cién analizaremos brevemente esta figura.

Para iniciar es necesario tomar en cuenta que el legislador no los regula
como contratos electrénicos, sin embargo, siempre que haya un acuerdo de
voluntades, se den los elementos de existencia y de validez y se utilice como
objeto, medio o herramienta una computadora, entonces se entenderdn como
contratos electrénicos.

Es necesario sefialar la diferencia entre los contratos informdticos y la contrata-
cién electrénica.

“Los contratos informdticos son aquellos que estdn referidos a la relacién juridi-
ca creada entre las partes, cuyas prestaciones consisten en la transferencia de la
propiedad, uso y goce de los bienes o prestacién de servicios informdticos™".

Bienes informdticos: son todos aquellos elementos que forman parte del sistema,
en cuanto al hardware, ya sea la unidad central de proceso o sus periféricos. Tam-
bién se consideran bienes informdticos los bienes inmateriales que proporcionan los
datos, instrucciones etc.

Servicios informdticos: se entiende todos aquellos servicios que sirven de apoyo
y complemento de la actividad informdtica.

“Las garantias mds importantes de los contratos informdticos son las de conformidad por las
cuales el proveedor se compromete a entregar al usuario aquello previsto en el contrato conforme
a lo pactado por las partes (se refiere a una recepcién y una aceptacion parcial), la de buen
funcionamiento, por la cual el proveedor se constrific a mantener funcionando el equipo en
forma adecuada durante un cierto tiempo (puede ser de seis a doce meses) luego del cual puede
celebrarse un contrato de mantenimiento (se refiere a una aceptacién total), la garantfa contra
vicios, la cual obliga al proveedor a una accién de saneamiento en caso de aparicién de vicios
ocultos y finalmente la garantfa de eviccidn, referida a la obligacién del proveedor a responder
contra toda reivindicacién por parte de terceros respecto a la propiedad industrial o intelectual

de los materiales y/o programas provistos al usuario”'*
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Por su parte por contratacién electrénica o por medios electrénicos se puede
definir como aquella que, con independencia de cual sea su objeto, que puede tener
también la informdtica aunque no necesariamente, se realiza a través o con ayuda de
medios electrénicos que no tienen por que ser siempre ordenadores.

La importancia econdmica que esta clase de contrataciédn esta adquiriendo
en sus diferentes modalidades obliga a que la redaccién de los contratos, a dife-
rencia de lo que ha venido sucediendo hasta el presente, no solo participen los
juristas, sino que es imprescindible que participen también los técnicos
informdticos para colaborar en la elaboracién de las necesarias especificaciones
técnicas.

En el comercio electrénico las caracteristicas de la contratacién son:

+ Transaccién electrénica.

+ Formacién del contrato electrénico.

* Aceptacién y consentimiento.

¢ Firma electrdnica.

* Aceptacidn.

* Autenticidad.

* Integridad.

* No rechazo.

e Firma digital.

¢ Confidencialidad.

* Necesidad de buscar una armonizacién de estdndares y normas co-
munes para la operacién comercial y legal a nivel mundial.

¢ La aplicacién de normas internacionales como las surgidas en Nacio-
nes Unida-UNCITRAL, Ley modelo para el comercio electrénico en
general (1996).

En opinién de algunos tedricos como Mariliana Rico', los principios rectores
de la contratacién electrénica en los contratos B2C (business to consumer) y B2B
(business to business), son los siguientes:

¢ Equivalencia funcional.

* Neutralidad tecnoldgica.

¢ Inalteracién del derecho preexistente de obligaciones y contratos.

* Buena f¢.

¢ Libertad contractual.

Al respecto nuestro Cédigo de Comercio especifica en su articulo 89° “Las
actividades reguladas por este Titulo se someterdn en su interpretacién y aplicacién
a los principios de neutralidad tecnoldgica, autonomia de la voluntad, compatibili-
dad internacional y equivalencia funcional del Mensaje de Datos en relacién con la
informacién documentada en medios no electrénicos y de la Firma Electrénica en
relacién con la firma autdgrafa”.
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Una situacién que debe especificarse en el caso de los acuerdos de voluntades, que
se llevan a cabo mediante la informdtica y sobre todo dentro de una economia de
mercado es que no Gnicamente crean y transfieren, son también modifican y extin-
guen derechos y obligaciones y entonces debemos hablar de convenios electrdnicos.

Los avances en tecnologias de informacién y comunicacién estdn transformando
rdpidamente las prdcticas y el ambiente de negocios a través de la redefinicién
masiva de productos, servicios, mercados y canales de distribucién. Las tecnologfas
subyacentes de internet estdn impulsando fuertemente la creacién de mercados elec-
trénicos, acelerando la transformacién de las empresas hacia varias formas de negocio
digital y aumentando el uso de sistemas abiertos dentro de la empresa para mejorar
la coordinacién y la colaboracién horizontal.

Se esta abriendo un espacio en el cual se desarrolla un comercio electrénico
mucho mds amplio que en las formas mds antiguas de éste, especialmente en el
intercambio electrénico de datos.

Hacer negocios electrénicamente o todas las formas de transacciones comercia-
les que se basen en el procesamiento y transmisién de datos digitalizados, es lo que
actualmente se denomina comercio electrénico.

En México se han realizado algunas reformas legislativas para regular
eficientemente los contratos surgidos principalmente del comercio electrénico, ha-
remos alusién a algunas de ellas:

1. Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo
Civil para el Distrito Federal en materia comudn y para toda la Reptblica en
materia federal; del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles; del Cédigo
de Comercio y de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor. Publicado en
el Diario Oficial de la Federacién el dfa 29 de Mayo del 2000.

2. Introduccién en nuestro sistema juridico del principio juridico consistente en
dotar de la misma validez juridica a los negocios y contratos realizados
electrénicamente.

3. Cédigo Civil:

¢ La firma electrénica tiene la misma validez que la firma autdgrafa.
* Los medios electrénicos tienen la misma validez que la forma escrita.
* Posibilidad de utilizar la fe pablica notarial en forma electrénica.

4. Cédigo de Comercio:

* Reconoce el principio de la equivalencia funcional en todos los actos y
contratos mercantiles.

* Permite la posibilidad de que los comerciantes reciban, envien y archiven
toda su documentacién mercantil en forma electrénica.

* Requisito de cumplimiento de una norma oficial mexicana para la validez y
seguridad técnica y juridica de los archivos en que las empresas conserven
su documentacién electrénicamente.

267



Ma. Teresa Montalvo Romero

* Reglas que presumen en ausencia de acuerdo entre las partes, la emisién y
recepcién de un mensaje electrénico, asi como los tiempos de su envié y
de la recepcién correspondiente. Se establece el requisito del acuse de reci-
bo cuando asf se requiera.

5. Solucién de Controversias:

* Reformas al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

* Reformas al Cédigo de Comercio en el capitulo de los juicios mercantiles.

* La PROFECO cuenta ahora con facultades para conocer de las quejas de
los compradores cibernautas, en el caso de la contratacién entre empresas
y consumidores.

6. Proteccién a los Consumidores:

Se reforma la Ley Federal de Proteccién al Consumidor para:

* Establecer reglas para evitar prdcticas comerciales engafiosas.

 Cumplir con las disposiciones relativas a la informacién y publicidad de los
bienes y servicios que se ofrezcan.

* Tener derecho a conocer toda la informacién sobre los términos, condicio-
nes, costos, cargos adicionales, asi como la forma de pago de los bienes y
servicios ofrecidos por el proveedor.

* Cuidar las précticas de mercadotecnia dirigidas a la poblacién vulnerable,
como nifios, ancianos y enfermos, incorporando mecanismos que advier-
tan cuando la informacién no sea apta para esa poblacién.

e Utilizar la informacién proporcionada por el consumidor en forma confi-
dencial, salvo autorizacién expresa del mismo.

e Utilizar los elementos técnicos disponibles para brindar seguridad e infor-
mar al consumidor previamente a la celebracién de la transaccidn al respecto.

5. Conclusién

A manera de conclusién podemos decir que la tercera revolucién tecnoldgica y por
consecuencia la informdtica forman parte indispensable del desarrollo de la estatalidad
postmoderna actual y que deben regularse de manera adecuada todos los procedi-
mientos que tengan relacién con estas figuras para poder concretar las finalidades
que se persiguen con una globalizacién.

Las nuevas tecnologfas de la informacién, como las redes permiten la interco-
nexion de todos los agentes econémicos concurrentes en el mercado, a partir de
esto, la economfa y el derecho econémico deben responder a las necesidades que el
fenémeno global representa.

A decir de José Ayala Espino'® existen importantes desarrollos de la economia de
la informacién entre los que destacan:
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1. El supuesto de la informacién completa y perfecta es ciertamente una simpli-
ficacién util sélo para fines analfticos.

2. La economfa neocldsica supone que la asignacién de recursos mds eficientes
se alcanza sdlo si los agentes tienen informacién sobre todos los atributos de
los bienes y servicios que pueden adquirir para producir o consumir.

3. Para la economia neoinstitucionalista, la informacién es una variable crucial
en el desempefio de una economia.

4. La informacién no es un bien intangible, es una mercancfa que se intercambia
en el mercado.

5. Las elecciones econdmicas de los individuos dependerdn, en buena medida,
de la informacién disponible.

6. En las economfas modernas es ficil comprobar que los costos de adquirir
informacién son crecientes.

7. La economia de la informacidn parte del supuesto de que el proceso de pro-
duccién, adquisicién y procesamiento de la informacién es costoso, porque
los mercados no la proporcionan adecuadamente.

8. La economia de la informacién tiene diferencias sobre como enfrentar los
problemas de mercados imperfectos. Para unos es viable que el mercado
resuelva las imperfecciones, para otros serd necesaria la intervencién del go-
bierno.

9. El Estado puede jugar un papel importante para mitigar los problemas de
informacién, aunque también incurre en costos para colectar y procesar la
informacién con eficiencia relativa.

Notas

1. Dra. en Derecho Publico, Catedrdtica de la Facultad de Ciencias Administrativas y Sociales de la
Universidad Veracruzana, Miembro del SNI.

2. Varios autores han sefialado diversos conceptos, mencionaremos algunos para poder identificar el
proceso global
“la globalizacién es el resultado de las politicas econémicas nacionales determinadas por motivos
muy diversos como fueron las circunstancias adversas derivadas del agotamiento de la fase expansiva
del ciclo econémico de la posguerra mundial, el inevitable ajuste de los sistemas productivos a las
nuevas condiciones del abastecimiento energético, o la toma de conciencia sobre la finitud de
determinados recursos naturales que cuestionaban el sostenimiento del sistema. Se buscé en la
economfa internacional soluciones a los problemas del empleo y el crecimiento econémico,
rompiendo la perspectiva de la economfa nacional, dominante, creando nuevas condiciones para
la acumulacién” Garcfa de la Cruz José Manuel “La globalizacién econémica”, Sistema Econémi-
co Mundial, Thomson, Madrid, Espafia, 2005. P. 55
“Es la creciente integracién de economias y sociedades, en todo el mundo, mediante un sistema
complejo que afecta a las poblaciones, a los individuos en aspectos diversos de su propia vida”
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Trigo Chacon, Manuel, Multinacionales, globalizacién y terrorismo, Visién net, Madrid, Espafia,
p. 61.

“La globalizacién significa la aparicién de procesos sociales que se desarrollan fuera de las coorde-
nadas de organizacién temporal y espacial que conlleva el Estado moderno” Lépez Ayllén Sergio,
Las transformaciones del sistema juridico y los significados sociales del Derecho en México. La encrucijada
entre tradicidn y modernidad, UNAM, México 1997, p. 50

“La globalizacién significa los procesos en virtud de los cuales los Estados nacionales soberanos se
entremezclan e imbrican mediante actores trasnacionales y sus respectivas probabilidades de
poder, orientaciones, identidades y entramados varios.” Beck Ulrich, ;Qué es la globalizacion?,
Paidos, Espafa, 1998. p.29

“La globalizacién es el avance hacia la instauracién en el planeta de un tnico sistema en lo
econdmico, lo politico, lo cultural y lo comunicacional” MORENO, Isidoro, “Mundializacién,
Globalizacién y Nacionalismo: la quiebra del modelo de Estado-Nacién”, Estado constitucional
y globalizacién, Porrda, México, 2001, p.70

. Es el adecuado modo de relacién de todos los diversos elementos de naturaleza econémico

presentes en la sociedad, que permite a todos lo agentes econémicos, en la mayor medida posible
y en un marco subsidiario, el disfrute de sus garantias constitucionales de naturaleza econémica de
forma tal de contribuir al bien comtn y a la plena realizacién de la persona humana.

y p

. Para mayor informacién consultar Ferrer Aldo, Historia de la Globalizacion I y II, FCE, Argentina

1996 y 2000.

. Identificamos al fenémeno global como globalizacién corporativa, porque hoy dia las corporacio-

nes o empresas sobre todo las transnacionales, son considerados los principales agentes econémicos,
sobre los cuales giran las principales decisiones de los Estados y de los organismos internacionales.

6. La economfa de mercado se debe entender actualmente como un sistema institucional y participativo,

7.

que implique el reencuentro del mercado institucional con un nuevo Estado reformado y una
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IMPORTANCIA DE LA REGULACION DE IMPUESTOS
INTERNACIONALES EN BENEFICIO DE LA HUMANIDAD

Martha Ochoa de Leén
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH

Introduccién

Generar Impuestos Internacionales es un tema muy discutido actualmente en dife-
rentes foros internacionales, el objetivo de entrar a su andlisis, es que el lector se de
una idea mds clara sobre los impuestos como la herramienta que obliga a todos ha
cooperar o mds bien dicho contribuir, a la realizacién de diferentes actividades, las
cuales siempre deben de ir enfocadas en beneficio de una Sociedad, en este caso
especifico hablamos de una “Sociedad Globalizada”.

En primer lugar voy a tratar de dejar bien claro que es un impuesto, cudles
son sus elementos, cuales son los principios que los legisladores deben cuidar al
regularlos y ver como estos son un instrumento importante para dar forma
a procesos sociales, y que junto con el monopolio de la fuerza, constituyen
la segunda columna de la estatalidad moderna. Posteriormente haré un breve
andlisis de los debates que se han suscitado en la creacién de estos impuestos,
en diferentes foros; porque hasta hace poco los impuestos solo eran pensables
dentro del marco de los Estados Nacionales. Para finalmente analizar su imple-
mentacién en un mundo globalizado para que el destino de estos recursos, sean
utilizados en investigaciones cientificas, ecoldgicas y técnicas en beneficio de la
Humanidad.

1. Impuesto

El Impuesto tradicionalmente se ha definido como un acto de soberanfa por parte
del propio Estado, es decir que se trata de un acto que deriva directamente del
ejercicio del poder publico.

1.1 Arrioja Vizcaino tratadista del derecho fiscal define “son impuestos las pres-
taciones en dinero o en especie que fija la ley con cardcter general y obligatorio, a
cargo de persona fisicas y morales, para cubrir los gastos publicos.”

1.2 Giuliani Fonrouge expresa “son impuestos las prestaciones en dinero o espe-
cie, exigidas por el Estado en virtud del poder de imperio, a quienes se hallen en las
situaciones consideradas por la ley como hechos imponibles.”

En forma personal defino al impuesto, como una obligacién unilateral, general,
establecida en una ley, a cargo de personas fisicas y morales, destinados al gasto
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publico, para que el Estado pueda realizar su Actividad Econédmica® para que se
cubran las necesidades de una Sociedad, buscando el bienestar comun.

2. Impuestos Internacionales

A los Impuestos Internacionales los definirfa como una obligacién general para los
Estados que hayan acordado adherirse a este tipo de instrumentos de financiamiento
para el desarrollo de la humanidad, establecidas en una ley*; como un considerable
potencial para la regulacién de la globalizacién.

3. Elementos de los Impuestos

La gran mayoria de las legislaciones tributarias del mundo occidental basan sus siste-
mas recaudatorios en el establecimiento, determinacién, liquidacién y cobro de
impuestos, al grado de convertirlos invariablemente, en la contribucién por excelen-
cia, porque un impuesto refleja con gran fidelidad el objetivo que el Estado persigue a
través de la relacién juridico tributaria’, al obligar a todos y cada uno de sus ciudada-
nos a contribuir, en funcién de sus respectivas capacidades econémicas al sostenimiento
de los gastos publicos de un Pais. Y para entender como funcionan es necesario distin-
guir sus elementos principales, que se requieren para su determinacién como son:

3.1 Sujero: son los contribuyentes personas fisicas o personas morales, como
sujetos pasivos de la obligacién de pago de una contribucién a su cargo.

3.2 Objeto: estd constituido por la situacién juridica o de hecho prevista por la ley
como generadora de la obligacién contributiva o tributaria. También se le conoce
como hecho imponible. El objeto puede ser una cosa, mueble o inmueble, un docu-
mento, un acto o una persona, asf como el consumo o la produccién de una cosa.

3.3 Base: estd representada por la cantidad o criterio considerado para la aplica-
cién de la ley, sobre la que se determina el monto de la contribucién a cargo del
sujeto pasivo, o sea el contribuyente.

3.4 Tasa o Tarifa: La tasa estd representada por el tanto por ciento que se aplica
a la base de la contribucién. 30%, 10%, 15%. Y la tarifa estd constituida por las
listas de unidades y de cuotas, correspondientes para un determinado objeto contri-
butivo, o sea para un nimero de objetos o ingresos que pertenecen a la misma
categorfa. (En nuestra legislacidn se contempla como la combinacién de cuotas y
tasas, aplicables entre un minimo y un mdximo, aplicable a la base determinada para
obtener el importe de la contribucién a pagar).

3.5 Causa o fundamento: Es el motivo por el cual se establecen los impuestos, que
es para proporcionarle al Estado los recursos econémicos necesarios para sufragar
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los gastos publicos, y deriva de la ley, cuando se realiza la situacién prevista por la
misma como generadora de la obligacién fiscal, en funcién de la capacidad contri-
butiva de los obligados.

4. ;Porqué existen los impuestos?

La doctrina ha elaborado diversas teorfas que tienden a justificar el derecho del
Estado para crear y percibir el producto de los impuestos como la contribucién mas
importante de las establecidas en la legislacion de los diversos paises, estableciendo
gravdmenes sobre determinadas actividades, como lo son las rentas, el capital, la
posesién, la produccidn, la distribucién y el consumo.

4.1. Teorias que justifican la existencia de los impuestos como la Contribucidn mds
importante de un Estado

Las teorfas que se han elaborado, tendientes a justificar la existencia de las con-

tribuciones por lo tanto de los impuestos, parten desde diferentes puntos de vista:

L. Justificacién histérica.

II. Justificacién econdémica.

II1. Justificacién en nuestra Constitucién Federal.

1. Justificacion histérica. Como justificacién de cardcter histérico para explicar la

obligacién de los particulares de desprenderse de parte de su riqueza, para
ayudar al Estado al debido cumplimiento de sus funciones propias de derecho
publico, se ha manifestado que estd fuera de toda discusién que el hombre es
un ser esencial y predominantemente social, pues dos de sus cualidades dis-
tintivas, que permiten ademds diferenciarlo de las otras criaturas que habitan
la tierra, la inteligencia y el lenguaje, sélo pueden ejercitarse a través de la
vida en sociedad. Es as{ como desde sus mds remotos origenes el hombre
buscé la compaiiia de sus semejantes para poder subsistir y progresar.
a) La sociedad humana ha tenido las etapas o0 momentos histdricos siguientes:
la comunidad primitiva, el esclavismo, el feudalismo, el capitalismo en sus fases
mercantilista e imperialista y el comunismo en sus fases socialista y cientifico.
b)En todas esas etapas del desarrollo histérico de la sociedad se advierten
necesidades diferentes, de acuerdo con sus circunstancias politicas, econdmi-
cas, sociales y culturales, las cuales son mds complejas.

1L Justificacion econdmica. Esta teorfa considera que los impuestos tienen como
fin primordial costear los servicios publicos que el Estado presta, por lo que
estima que lo que los particulares pagan por concepto de contribuciones es el
equivalente a los servicios publicos recibidos. Por otro lado, esta justificacién
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estima que la obligacién de contribuir es para la satisfaccién de las necesida-
des sociales que estdn a cargo del Estado.

11 Justificacion en nuestra Constitucion Federal. En nuestro pais el fundamento
del Estado para imponer contribuciones y percibir su producto, es estricta-
mente juridico, y deriva del contenido de la fraccién IV del articulo 31, de la
fraccién VII del articulo 73 y de la fraccién IV del articulo 74 de la Constitu-
cién Politica del pais, los que en resumen sefialan que sélo existe obligacién
de cubrir las contribuciones decretadas por el Congreso de la Unidn, en cuan-
to basten satisfacer el gasto publico, las que serdn proporcionales y equitativas.

4.2 Principios Doctrinales de las Contribuciones y por lo tanto de los impuestos, por
Adam Smith

Existen varios tratadistas a través de la historia que han establecido determinados
principios de cardcter tedrico o doctrinal, que deben tener en mente los legisladores
para pretender crear o modificar una disposicién fiscal y que no deberdn hacer a un
lado los legisladores al regular los impuestos internacionales. Pero s6lo nos remitire-
mos a estudiar a Adam Smith, por considerarse de los mds acertados.

Adam Smith, economista inglés que en su libro V de su obra De la riqueza de las
naciones, desarrolla en forma clara cuatro principios, de los cuales debe supeditarse
toda norma juridica fiscal a efecto de que ésta cree un orden juridico justo, que
fomente el esfuerzo, la productividad y la imaginacién creadora, que son la causa de
la riqueza y no desalienten la actividad humana. Esta obra data desde hace mds de
dos siglos y continda influyendo actualmente de manera decisiva en las legislaciones
fiscales de todos los paises del mundo con economifas de mercado o capitalista.

1. Principio de Justicia. Este principio considera que los habitantes de cada Esta-
do deben contribuir al sostenimiento del gobierno, en una proporcién lo mds
cercana posible a sus respectivas capacidades; es decir, en proporcién a los
ingresos de que gozan o perciben bajo la proteccién del Estado. (El que gana
mds, paga mds).

II. Principio de certidumbre. Significa que la contribucién que cada individuo
estd obligado a pagar debe ser fija y no arbitraria (por ejemplo: que la autori-
dad diga hoy quiero que me pagues el 10% y mafana el 20%). La fecha de
pago, la forma de realizarse, la cantidad a pagar, deben ser claras para el
contribuyente y para las demds personas.

III. Principio de comodidad. Consiste en que toda contribucién debe recaudarse
en la época y la forma en la que es mds probable que convenga su pago al
contribuyente. En otras palabras, deben escogerse aquellas fechas o periodos,
que en atencién a la naturaleza de la contribucién, sean mds propicias y
ventajosas para que el contribuyente realice su pago.
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1V, Principio de economia. Este principio establece que toda contribucién debe
de planearse de modo que la diferencia de lo que se recauda sea superior a lo
que se gasta en la administracién control y recaudacién de un Estado. (Con el
fin de que el Estado no se “endeude”)

5. Globalizacién

Un concepto muy comtn es que la globalizacién es un proceso integrador de las
diferentes actividades humanas, como son la produccién, el comercio, que conlleva
flujos financieros muy importantes, corrientes culturales y grandes redes de infor-
macién; por lo tanto influye en los dmbitos econémicos, politicos y sociales a nivel
internacional. La Real Academia de la Lengua Espafiola define a la globalizacién
como “la tendencia de los mercados y las empresas a extenderse, alcanzando una
dimensién mundial que sobrepasa las fronteras nacionales”.

5.1 Diferentes Conceptos de Globalizacion

5.1.1 Octavio lanni socidlogo brasilefio define a la globalizacién como “El mun-
do ya no es exclusivamente un conjunto de naciones, sociedades nacionales,
estados-naciones, en sus relaciones de interdependencia, dependencia, colonialis-
mo, imperialismo, bilateralismo, multilateralismo. Simultdneamente, su centro ya
no es principalmente el individuo, tomado singular y colectivamente, como pueblo,
clase, grupo, minorfa, mayorfa, opinién publica”.®

5.1.2 Ulrico Beck socidlogo alemdn, define “...1a globalizacién significa los proce-
sos en virtud de los cuales los Estados nacionales soberanos se entremezclan e imbrican
mediante actores transnacionales y sus respectivas probabilidades de poder, orienta-
ciones, identidades y entramados varios. (...) El concepto de globalizacién se puede
describir como un proceso (...), que crea vinculos y espacios sociales transnacionales,
revaloriza culturas locales y trae a un primer plano terceras culturas...”

5.1.3 El Fondo Monetario Internacional define a “la Globalizacién Econémica como
un proceso histérico, el resultado de la innovacién humana y el progreso tecnoldgico.
Se refiere a la creciente integracién de las economias de todo el mundo, especialmente
a través del comercio y los flujos financieros. En algunos casos este término hace
alusion al desplazamiento de personas (mano de obra) y la transferencia de conoci-
mientos (tecnologfa) a través de las fronteras internacionales. La globalizacién abarca
ademds aspectos culturales, politicos y ambientales mds amplios.®

5.1.4 Wikipedia, la enciclopedia libre de Internet define la globalizacién como “el
proceso por el que la creciente comunicacién e interdependencia entre los distintos
paises del mundo unifica mercados, sociedades y culturas, a través de una serie de
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transformaciones sociales, econémicas y politicas que les dan un cardcter global.
Asi, los modos de produccién y de movimientos de capital se configuran a escala
planetaria, mientras los gobiernos van perdiendo atribuciones ante lo que se ha
denominado la sociedad en red”.’

5.1.5 Banco Mundial dice que el significado mds comtn o medular de globalizacién
econémica —aspecto en el cual se concentra este trabajo— se relaciona con el hecho
de que en los dltimos afios una parte de la actividad econédmica del mundo que
aumenta en forma vertiginosa parece estar teniendo lugar entre personas que viven
en paises diferentes (en lugar de en el mismo pais).'

5.2 La Globalizacién como una Teoria del Desarrollo

La globalizacién tiene dos consideraciones importantes, por un lado lo vamos a ver
como un fenémeno que implica que exista un mayor grado de interdependencia entre
las diferentes regiones y paises del mundo, en particular en las dreas de las relaciones
comerciales, financieras y de comunicacién; por otro lo vamos a ver como una teoria
de desarrollo, en la que uno de sus postulados esenciales es un mayor nivel de integra-
cién, que se genera entre las diferentes regiones del mundo, y que ese nivel de unificacién
estd afectando las condiciones sociales y econdémicas de los paises.

Con base en los principales conceptos que incluye la teorfa de la globalizacién,
asi como los diferentes supuestos de la teoria, concluimos en lo siguiente; en primer
lugar vamos a considerar los factores econémicos y culturales que estdn afectando
diferentes aspectos de la vida social de una manera en que se van entrelazando unos
con otros hasta lograr una integracién; posteriormente en las condiciones actuales y
respecto a los diferentes estudios de esferas especificas de accién por ejemplo “co-
mercio, finanzas o comunicaciones”, la unidad de andlisis esta basada estrictamente
en el concepto de estado-nacién que tiende a perder vigencia.'!

En los dltimos afios, el término globalizacién se ha manejado como un figura
directa con la evolucién tecnoldgica en el drea de comunicaciones y la creacién del
ciberespacio.'? Sin embargo, una de las principales manifestaciones importante que
nos lleva a las condiciones actuales de la economia y los flujos informativos, que
incluso formulaba el concepto de la “globalizacién de los mercados” en sus formas
actuales, puede ser encontrado en un articulo de 1983 firmado por Theodore Levitt
en el Harvard Business Review."

Es en si el aspecto funcionalista de la globalizacién el que discrepa esta teoria del
concepto de la internacionalizacién econémica. De conformidad con Peter Kickens,
la globalizacién contiene procesos que son cualitativamente distintos de los de la
internacionalizacién. En ellos se involucra no solamente la extensién geogrifica de
las actividades econdémicas, a los procesos de internacionalizacién, si no también y
mds importante, la integracién funcional de actividades que antes se encontraban

278



Importancia de la regulacion de Impuestos Internacionales en beneficio de la Humanidad

dispersas y que con los avances tecnoldgicos se van entrelazando, dando una sensa-
cién de que las distancias son mds cortas. Esto dltimo es el rasgo peculiar de la
globalizacién dentro de las innovaciones tecnolégicas mds recientes. El actual proce-
so de globalizacién redunda, por ello en la formacién de unidades funcionales a nivel
de todo el planeta.'

5.2.1 La Globalizacién y otvas leorias del Desarrollo

Las teorfas que tienen un papel central en el estudio mds profundo con respecto al
desarrollo de globalizacién son: la modernizacién de los sistemas tecnolégicos mun-
diales y la dependencia que ocasiona su uso. Desde una Sptica muy relativa, /a teoria
de la globalizacidn coincide en ciertos aspectos con la teoria de la modernizacion.

La modernizacién se ubica en una manifestacién mds normativa —el progreso
debiera ser un seguimiento de la “ruta” de los pafses mds desarrollados—. La
globalizacién por su parte contiene un cardcter mds descriptivo e interpretativo
con base en una aproximacién mds “positiva” de los fenémenos que se hacen
evidentes.” Y la globalizacién enfatiza que los aspectos econémicos y culturales
que determinan los procesos sociales, de esta teorfa ofrece rasgos similares a los
de la “sociologfa comprehensiva” de Max Weber.!® Desde este punto de vista, el
sistema de valores, creencias y los patrones de identidades son aspectos claves
para entender la dindmica social. Ya sea que esos caracteres se refieran a los
grupos dominantes o a grupos subalternos dentro del contexto social.'” Para la
globalizacién, los planteamientos weberianos de los afios veinte deben ser adapta-
dos a las actuales condiciones de inicios del siglo XXI tomando en cuenta la
difusién de ideas, valores culturales y la influencia en general de los medios de
comunicacién en todos los contornos de una sociedad.

El sentido contrastante entre la globalizacién y la teoria de los sistemas mundiales
se refiere, no obstante a que esta dltima contiene adaptaciones en los principios del
materialismo dialéctico e histérico, mientras que la globalizacién acentda sus funda-
mentos mds bien estructurales y funcionalistas. Para la globalizacién lo mds importante
es que las sociedades se adapten a las innovaciones que plantean los nuevos escena-
rios de la comunicacién y de la economfa.'®

La teoria de la globalizacion, la de los sistemas mundiales y hasta cierto punto /a
teoria de la dependencia toman en cuenta los cambios que mds acentuadamente han
ocurrido en la esfera econdmica. Por ejemplo: por un lado en marzo de 1973, los
gobiernos de las naciones mds desarrolladas principiaron a operar con tasas de
intercambio flexibles en sus mercados monetarios, lo que limit4 la permanencia de
politicas de tasas fijas para el valor de las monedas; esta condicién impacté
drdsticamente en las inversiones, de capitales especulativos y de colocacién de re-
cursos en bonos y en bolsas de valores; posteriormente en 1976 las transacciones
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comerciales han reforzado su cardcter especulativo en los valores a futuro, lo que se
ha visto mds favorecido con la implementacién de innovaciones tecnolégicas en el
campo de la informdtica, computadoras y comunicaciones en general; la evolucién
de las computadoras personales de los ochentas contribuyé a un fluido movimiento
de capitales, situacién que también contd con el apoyo del fax en esa década; duran-
te los noventas la principal caracteristica ha sido la promocién y acceso a los servicios
de internet lo que ha dado un cardcter de mayor rapidez y flexibilidad a las
intercomunicaciones. Es internet quien ha creado mayormente en los dltimos afios
el escenario para una “economia virtual”, afectando significativamente con ello a las
operaciones de mercados especificos."”

5.3. Estrategia Global

Es convertir una coleccién de negocios nacionales en un solo negocio mundial
con una estrategia global integrada, como uno de los retos mds importantes de los
administradores y economista de hoy. Una industria es global en el grado de co-
nexiones que posea con otros paises. Por lo que una estrategia es Global en el grado
en que esté integrada con diversos pafses.”

6. Proceso Globalizador

La Globalizacién es un tema muy actual, pero que en mi opinién este tiene sus
origenes desde que el hombre se establece y vive en sociedad, pero realmente la
primera etapa importante globalizadora “se inicia con el descubrimiento de América
en 1492 es a partir de este acontecimiento en donde se comprueba que la tierra es
redonda, por lo que si partimos de un punto o de otro podemos encontrarnos y
comunicarnos, como consecuencia se da el auge del mercantilismo y se acelera la
revolucién industrial en Inglaterra, facilitando o introduciendo el sistema capitalista
como una forma de organizacién social, politica y econémica, ocasionando un desa-
rrollo acelerado y de comunicacidn, entre los cinco continentes, pasando por diferentes
fases de auge, pero también de caidas provocando tensiones en el escenario interna-
cional y una segunda etapa fue la segunda guerra mundial, aqui las potencias
vencedoras (Inglaterra y Estados Unidos de América) relanzan el proceso globalilzador
convocando a la conferencia de Bretén Woods en 1944, para generar un nuevo
orden econdmico internacional, a partir de este momento se crean las nuevas nor-
mas e instituciones globales evidentemente moldeadas por la estructura desigual de
poder de los actores que intervinieron en el proceso como son: el Fondo Monetario
Internacional (FMI), para supervisar el sistema monetario mundial, el Banco Mun-
dial (BM) para fomentar el desarrollo internacional y apoyar a las zonas devastadas
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por la guerra; en 1945 se agrega el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio
(GATT) paralelamente con la Organizacién de las Naciones Unidas y sus agencias
especializadas (UNESCO o la FAO) y en 1995 se incorpora la Organizacién Mun-
dial del Comercio (OMC).

El proceso globalizador es muy complejo, en el intervienen mdltiples actores y
factores con muchas consecuencias tanto positivas como la disminucién a los costos
del transporte y medios de comunicacién, pero también otras negativas como la
competencia desleal, las especulaciones en los mercados y las manipulaciones de los
paises industrializados; estos proceso han logrado avances importantes en la tecno-
logia, la economia y la politica; para enfrentar problemas globales como el virus de
inmunodeficiencia adquirida (VIH); es por eso que para las investigaciones cientifi-
cas, se deben unir esfuerzos y fondos financieros suficientes, esto dltimo justifica la
creacién de los impuestos internacionales, asf como para que se de una regulacidon
equitativa de cada uno de estos factores y actores que intervienen en la globalizacién.

7. Impuestos Internacionales como una realidad

La introduccién de impuestos internacionales, discutido en diferentes foros, con pros
y contras, siendo el estudio mds influyente para la implementacién de estos, el informe
de Landau (Landau 2004) solicitado por el Francés Jaques Chirac, que analiza cada
uno de los conceptos en torno a este tipo de impuestos, posteriormente se da la
iniciativa Francesa efectuando una nueva dindmica y sus estrategias para impulsar
avances plurilaterales con buenos resultados, como la conformacién de la “Coalicién
de Voluntarios” sin esperar un acuerdo universal; de modo que en la conferencia de
Paris se conformé un “Grupo Piloto para Aportes Solidario en pos del Desarrollo” con
38 paises entre ellos, Bélgica, Alemania, Gran Bretafia, México, Austria, Espafia,
Sudifrica, Corea del Sur,.... como marco institucional para garantizar el avance del
proceso; es por esto que los impuestos internacionales ya son una realidad.

7.1 Impuesto a rodos los pasajes aéreos, cuyo producto se destinard a un fondo para
el combate del SIDA, la malaria y la tuberculosis en paises en desarrollo. Que inicié
su vigencia el 10 de abril de 2006 en Francia como la forma para dar cumplimiento
a los objetivos de Desarrollo del Milenio. Chile también se pronuncio a favor de
impuestos de este tipo, impulsando el procedimiento legislativo parlamentario. Bra-
sil tiene previsto incorporarlo en el transcurso del 2006. “En una conferencia
internacional sobre el tema “Fuentes innovadoras de financiamiento para el desarro-
llo” realizada en Parfs (28/2 — 1° /3/20006) a la que invit$ el Presidente de Francia
Jaques Chirac; otros nueve paises anunciaron su incorporacién al proyecto, entre
ellos Noruega, Luxemburgo y Chipre, ademds de Costa de Marfil, Jordania, Con-
go, Madagascar, Mauricio y Nicaragua.”!
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7.2 Impuesto a la transaccion de divisas, este impuesto ha sido fuertemente deba-
tido y combatido, principalmente por la comunidad financiera, por lo que no ha
sido concretizado en vista de los problemas politicos, sin llegar a realizar algin
acuerdo, es esta la propuesta mds popular de los impuestos internacionales por
James Tobin Premio Nobel de Economia, a mi forma de ver este impuesto serfa una
gran fuente de ingresos, por la multiplicidad de transacciones de divisas que se
realizan diariamente. Y que todos los paises lo debieran aceptar en vista del objetivo
primordial que es buscar el beneficio de la humanidad. Por otro lado el avance de
los aspectos juridicos y técnicos es muy notable, ya que el Impuesto a las transaccio-
nes Financieras, esta listo para implementarlo en dos etapas, frente a una variante
modificada del TOBIN (Jetin/Denys 2002), y la otra es parte de la voluntad politica,
pero pese a que existe gran resistencia para que entre en vigencia, cada vez aumen-
tan mds sus defensores, como es el caso de los parlamentos francés y canadiense,
por otro lado Bélgica en 2004 ha sancionado una ley para la implementacién de este
impuesto que entrard en vigor una vez que otros paises de la Unién Europea se
sumen a la iniciativa.

Entre los defensores mds importantes encontramos a:

* George Soros, Jacques Chirac, el Premio Nobel Stiglitz, y al Canciller Austriaco

Schiisel;

¢ Igualmente encontramos a la comisién Investigadora “Globalizacién” del Parla-
mento Alemdn (Deutscher Bundestag de 2002); el Ministerio Federal de
Cooperacién Econémica de Alemania de 2002 después de realizado un estu-
dio a fondo concluyeron que el impuesto Tobin no solo era realizable, sino
recomendable desde el punto de vista de la politica de desarrollo, y el ex canci-
ller Gerhard Schroder en el Foro Mundial de economia de Davos celebrado en
2005 se manifesté también a favor de su implementacién.

* El éxito mds reciente de los defensores fue la resolucién del Parlamento Austriaco
del 27 de abril de 2006, en donde se exige en el marco de las instituciones
europeas, examinar la viabilidad de los impuestos a las transacciones financie-
ras, el del tréfico aéreo, del trifico maritimo y fluvial, de los recursos naturales,
etc. en donde se les encauzd para aunar esfuerzos y asf avanzar en forma con-
junta en su implementacién, sin afectar las metas de Lisboa.

El impuesto sobre transacciones financieras no es el tnico instrumento para la
regulacién de los mercados financieros pero por su importancia, su aplicacién sen-
tarfa un precedente. Motivo por el cual se le combate tan duramente, pero no asf
por sus supuestas debilidades.

7.3 Impuestos Medioambientales, muchos de los problemas medioambientales son
per se de naturaleza internacional, por lo que no puede abordarse sélo desde el
espacio de los Estados nacionales, es por eso evidente que también hay un mecanis-
mo de financiamiento internacional. Los bienes medioambientales en su generalidad
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son publicos globales, que se financian a través de impuestos. Los dafios que se
provocan al medio ambiente, como es el caso de la capa de ozono por el uso de
quimicos en las industrias®, es un problema que atafie a la humanidad y que ocasio-
na gastos de los cuales los responsables no se hacen cargo y es a través de estos
impuestos o contribuciones, la forma en que se internalizan estos costos, y la mane-
ra en que los responsables se vean obligados a financiarlos, aunque solo serfa
parcialmente, pero que también serd una manera de control para el cuidado del
medio ambiente en beneficio de la humanidad.

7.4 Impuestos a las emisiones y al CO2, el Consejo cientifico del Gobierno
Federal para las Transformaciones Ambientales Globales (WGBU 2002) abogé por
un impuesto a las emisiones de los aviones como control del ruido y de los gases
que estos emiten; como un incentivo para que se construyan motores con baja
exposicién de gases.

7.4.1 El Impuesto al CO2 es una de las mds antiguas propuestas para un impuesto
ecoldgico internacional como primer impacto regulador, tuvo grandes expectativas
hasta mediados de los afios noventa; por otro lado con el protocolo de Kyoto se
impuso el concepto de derechos de contaminacién comerciables como una contri-
bucién para este problema, pero uno de sus objetivos también iba encaminado a
bloquear el impuesto al CO2. Pero tras la entrada en vigencia del protocolo de
Kyoto el 16 de febrero de 2005, podria cambiar la situacién, porque atn si las metas
trazadas por el Protocolo se cumplieran, no serfan suficientes los fondos para evitar
una catdstrofe climdtica y como atin no queda claro las estrategias que se utilizardn
para la proteccidn climdtica de los préximos afios, es la oportunidad para que el
impuesto al CO2, subsane el hueco.

7.5 Impuestos Internacionales sobre los consorcios trasnacionales, es un impuesto
con efecto econdmico regulador, que tendrfa una gran base impositiva, actualmente
se recaudan 860 mil millones de délares al impuesto sobre las Nuevas Tecnologfas
de Comunicacién NTCs (Landau, 2004:93); como producto de una recaudacién
general del 5%, se obtendria aproximadamente 43 mil millones de délares. Técnica-
mente serfa sencilla su recaudacién y serfa una cuota de justicia distributiva (Cossart
2005). La problemdtica seria las desventajas competitivas para las empresas afecta-
das y la resistencia politica frente a impuestos de este tipo.

7.6 Impuesto al Secreto Bancario, bajo el titulo de “Transparencia bancaria como
Bien Puablico” (Banktransparenz als offentliches Gut), el informe de Landau describe
“el secreto bancario responde estrictamente a la definicién de aquello que la teoria
econémica designa como externalidad negativa. El ejercicio de un derecho que un
pais considera legitimo, provoca dafos colaterales a otros” (Landau 2004:96). Dice
Peter Whal que seguramente si un gobierno tuviera el coraje de ser el pionero, la
propuesta de un impuesto a las transacciones tendrfa alta aceptacién en pafses en
donde existe un fuerte secreto bancario.”
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7.7 Impuestos sobre el Comercio de Acciones ylo de Préstamos o sobre las inversiones
de cartera, son otras de las propuestas que se debaten como alternativas innovadoras
en torno a los impuestos internacionales, que se irdn desarrollando y conversando
en los foros internacionales, asi como impuestos a la Inversiones directas al comer-
cio electrénico.

7.8 Impuestos al espacio cdsmico proximo a la Tierra por el uso de satélites o la
Imposicidn al espectro eletectromagnético, parecen ser algo mds exdtico, pero que no
son otra cosa que la explotacién del espacio publico, tal como sucede en la prictica
con cualquier parquimetro, por lo que considero si existe un sustento legal que los
harfa viables, como es el caso de la Unién Internacional de Telecomunicaciones en
Ginebra que ya esta aplicando un impuesto para el registro de satélites y para la
adjudicacién de frecuencias radiales.

Y asi como estos, existen atin mds propuestas pero por su importancia y viabili-
dad considero que estos serian los mds trascendentes.

8. Componente de los Impuestos Internacionales

Estos impuestos se recaudaran paralelamente en cada uno de los paises que se ape-
guen a estos; y su aplicacién queda en el 4mbito de cada uno de los participantes.
Por lo que no requieren una institucidn internacional, por el momento; pero si serfa
conveniente que la recaudacién la realizard una institucién multilateral, para que
también se decidiera multilateralmente la aplicacién de los recursos, como las insti-
tuciones de integracién que existen en la Unién Europea.

9. Legitimacién de los impuestos internacionales

La Declaracién de los Derechos Hombre y del Ciudadano de 1789 establece la norma
vélida: “los ciudadanos tienen el derecho de comprobar, por si mismos o a través de
sus representantes, la necesidad de la contribucién publica, de aceprarla libremente,
de controlar su empleo y de determinar su cuantfa, estimacidn, recaudacién y dura-
cién (articulo 14). Un slogan resume su concepto. No taxation without representation”*
El problema es que atin no existe un parlamento internacional o global, ni un Estado
mundial, por lo que a mi forma de ver se requiere para una legitimacién democrdtica,
y de esa manera se de una representatividad parlamentaria de estos impuestos, para
que exista una base desde el derecho publico nacional e internacional. “Por lo que si se
le otorgara absoluta vigencia al eslogan antes mencionado, cualquier impuesto interna-
cional serfa realmente legitimo, por lo que habrd que tomar este tema con absoluta
seriedad iniciando por configurar una Institucién que los represente.”
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10. Impuestos Internacionales como un instrumento de regulacién

La funcién reguladora de estos impuestos como una ventaja adicional es que esta-
blecen incentivos que coadyuvan al logro de los objetivos econédmicos o sociopoliticos,
pero en un dmbito internacional, cuidando siempre los efectos negativos que estos
puedan tener elimindndolos o compensdndolos para crear mds bien externalidades
positivas; como serfa el impuesto a las transacciones de divisas que tendria por
objeto absorber “la sobre liquidez de los mercados” que es nociva para la economia
general, o mediante los impuestos al trdfico aéreo que reduce el consumo de com-
bustible de los aviones o las emisiones de contaminantes.*

Los Impuestos Internacionales son también un instrumento importante para la
regulacién de la Globalizacién, porque es indiscutible que los sistemas de comunica-
cién mundial y las condiciones econdémicas, se mueven universalmente a pasos
agigantados y que ningin pafs se puede quedar en el letargo, esto es positivo para
todos siempre y cuando estemos preparados para enfrentarlo, porque lamentablemen-
te esto trae desventajas como siempre; y el pez gordo se come al pequefio; actualmente
son cada vez mayor las naciones que tienen dependencia en las comunicaciones, con
el sistema financiero internacional y el comercio; ante esto tenemos que aterrizar y ver
nuestra realidad como mexicanos, para luchar y salir adelante, para que este progreso
sea equitativo, ademds de que no podemos ir contra corriente.

Desde luego en esto intervienen muchos factores e intereses, tanto Politicos, Eco-
némicos, Sociales, y los medios de comunicacién, gracias a estos tltimos podemos
estar conectados al unisono, en cualquier instante y lugar que necesitemos por medio
de los satélites, pareciendo que no existen ya distancias entre nosotros. Es importante
prepararnos, organizarnos, cuidar bien las relaciones internacionales, produciendo
productos y servicios de calidad, para ser competitivos con los demds; porque si no se
maneja con cuidado, esto puede afectar enormemente la economia de nuestro pais.

Es por su objetivo primordial por el que debemos unirnos a la implementacién
de los impuestos internacionales en beneficio no solo de un pafs, sino de toda la
humanidad.

Conclusiones

1. El impuesto es una forma de allegarse recursos para realizar diferentes activida-
des econdmicas en beneficio de una sociedad; por lo que la humanidad también
debe buscar la proteccién de los efectos negativos como son epidemias causa-
das por virus, que muchas de estas son provocadas por la evolucién de la
Industria, tecnologia cibernética y espacial, asi como el agujero a la capa de
ozono provocada por la utilizacién de diferentes quimicos en la industria,
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etc., al igual que la Globalizacién requiere de una regulacién para que las
relaciones entre los Estados sean equitativas es por eso necesario la implemen-
tacién de los impuestos internacionales.

Impuestos Internacionales son una obligacién general para los Estados que
hayan acordado adherirse a este tipo de instrumentos de financiamiento para
el desarrollo de la humanidad, que deberdn estar establecidas en una ley.
Lograran efectos reguladores econdmicos, ecoldgicos, etc.; para que sean un
instrumento para la regulacién del proceso globalizador.

111, Regulacién de los Impuestos Internacionales, para que los Legisladores sistematicen

Impuestos Internacionales es necesario instaurar un Parlamento Internacional,
porque hasta ahora estos impuestos se establecen dentro de cada Estado o
Nacién que se une a su creacién y aplicacién. Y es importante que para su
instauracién se respeten los principios universales de los impuestos.

1V, Globalizacidn, es un proceso integrador de las diferentes actividades humanas,

como son la produccidn, el comercio, que conlleva flujos financieros muy im-
portantes, corrientes culturales y grandes redes de informacién; por lo tanto
influye en los 4mbitos econdmicos, politicos y sociales a nivel internacional.

V. proceso Globalizador, en si son las diferentes etapas en que se desarrolla la

Globalizacidn, en el intervienen multiples actores y factores con muchas con-
secuencias tanto positivas como la disminucién a los costos del transporte y
medios de comunicacién, y otras negativas como la competencia desleal, las
especulaciones en los mercados financieros y las manipulaciones de los paises
industrializados; es por eso que para las investigaciones cientificas, se deben
unir esfuerzos y fondos financieros suficientes, esto dltimo justifica la crea-
cién de los impuestos internacionales.

VI. Impuestos Internacionales como una realidad discutido en diferentes foros, con

pros y contras, siendo el estudio mds influyente para la implementacién de
estos, el informe de Landau que analiza cada uno de los conceptos en torno a
este tipo de impuestos; y que posteriormente se da la iniciativa Francesa para
implementar el impuesto a los pasajes aéreos efectuando una nueva dindmica
y sus estrategias para impulsar avances plurilaterales con buenos resultados,
como la conformacién de la “Coalicién de Voluntarios” sin esperar un acuer-
do universal; de modo que en la conferencia de Paris se conformé un “Grupo
Piloto para Aportes Solidario en pos del Desarrollo” como marco institucional
para garantizar el avance del proceso; es por esto que los impuestos interna-
cionales son ya una realidad y representardn un gran paso hacia la
democratizacién y constitucion justa de la globalizacién. Asi como la genera-
cién de recursos financieros para impulsar un potencial constitutivo para
intervenir en las estructuras de la sociedad (Whal 2005) y sobre todo que los
objetivos de desarrollo del Milenio no se podrdn financiar sin la intervencién
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de instrumentos financieros no convencionales. Es por eso que los defensores
de los impuestos internacionales es cada vez mds amplio.

VI El impuesto a los pasajes aéreos, como el primer impuesto internacional que
entra en vigencia en Francia por iniciativa de Jaques Chirac, a partir del 10 de
abril de 2006 al que se unieron Brasil, Chile y otros paises se apuestan a ingre-
sar en un nuevo paradigma. Ya que existe una marcada resistencia politica.

Notas

1. Arrioja Vizcaino Adolfo, Derecho Fiscal Editorial Themis, pdg. 320

2. Giuliani Fonrouge Carlos M., Derecho Financiero, de Palma, Buenos Aires 1970, Tomo I, pdg.273,
de su definicién concluye con las siguientes caracteres distintivos del tributo: a) una obligacién de
dar dinero o cosas, que en la actualidad es predominantemente pecuniaria; b) emanada del poder
de imperio estatal, lo que supone su obligatoriedad y la conclusién de hacer efectivo su cumpli-
miento; ¢) establecida por la ley; d) aplicable a personas individuales o colectivas; €) que se
encuentren en las mds variadas situaciones predecibles, como puede ser determinada capacidad
econdmica, realizacién de ciertos actos, etcétera.

3. Actividad que desarrolla el Estado, con el objeto de procurarse los medios necesarios para los
gastos puiblicos destinados a la satisfaccién de las necesidades publicas y en general la realizacién
de sus propios fines, con el objetivo primordial de buscar el bienestar comtn. Por lo tanto sus
funciones son la Realizacién de Servicios Publicos y la Satisfaccion de necesidades generales.

A. que afecten al individuo: alimentacidn, vestido, albergue, etc.
B. que nacen de la relacién entre individuos: Instruccién, Salubridad, Asistencia Social.
C. y las publicas que son:
- de orden interior (policfa),
- de Defensa exterior (ejercito),
- de Imparticién de justicia (tribunales).
Para que el Estado pueda realizar su actividad econémica, requiere de Ingresos los cuales deberd
cuidar, manejando bien sus finanzas.

4. Hasta el momento esta clase de impuestos internacionales se han legislado en el Parlamento del
Pafs que se adhiere a este tipo de acuerdos, pero en el futuro va ha ser necesario crear una
institucién internacional que los regule. En la Asamblea General de las Naciones Unidas de 2004
aprobé con los votos de 115 paises una resolucién en la que se examinarfan a fondo los impuestos
internacionales, como instrumentos financieros para impulsar el Desarrollo del Milenio.

5. La relacion juridico tributaria es un vinculo que une a diferentes sujetos respecto de la generacién
de consecuencias juridicas consistentes en el nacimiento, modificacién, transmision o extincién de
derechos y obligaciones en materia tributaria. Los sujetos en materia fiscal pueden tener el
cardcter de sujetos activos y de sujetos pasivos. Ambos tienen caracteristicas particulares que es
necesario precisar.

1. Sujetos Activos. Como hemos visto, el principal destino de las contribuciones es el gasto puiblico,
que como tal, es el que realizan las entidades del Estado a cualquier nivel; Federacién estados y
municipios, por lo que de esta aseveracién podemos derivar la regla general para determinar
quiénes son o pueden ser los sujetos activos de la realizacion juridico tributaria. Esta regla general

287



Martha Ochoa Leén

presenta excepciones que analizaremos en su momento; por ahora sélo enunciaremos que /os
sujetos activos son: la Federacion, los estados y los municipios. El sujeto activo en toda relacion juridica
tiene la facultad de exigir el cumplimiento de la obligacién en los términos fijados por la propia ley.
1I. Sujetos Pasivos. En el otro extremo de la relacién juridica se encuentra el sujero pasivo que, es la
persona que tiene a su cargo el cumplimiento de la obligacidn en virtud de haber realizado el supuesto
juridico establecido en la norma.

6. Teorias de la Globalizacién; Siglo XXI Editores, 1996 pdg.3

7. ;Qué es la Globalizacién?; Paidos 1998; pgs. 29 y 30

8. La Globalizacién: ;Amenaza u oportunidad?; preparado por el personal del FMI, Abril 2000

9. http://es.wikipedia.org

10. http:/fwww. bancomundial.orgltemas/globalizacion

11. Considerando las politicas monetarias como las ocurridas desde marzo de 1973 en donde
evoluciona el intercambio monetario, existiendo una limitada capacidad de manejo fiscal y un
desequilibrio en la competitividad por capitales que afecta a muchas naciones especialmente del
Tercer Mundo: Kaplan, B. Social change in the capitalist world. (Beverly Hills, California: SAGE,
1993); Gough, I. Economia politica del estado de bienestar. (Madrid, Espana: Blume, 1992);
Moore, M. Globalization and social change. (New York: Elseiver, 1993). Isuani, E. El estado
benefactor. Un paradigma en crisis. (Buenos Aries, Argentina: Mifio y Davila, 1991); Lubbers, R.
Globalization, economists and the real world. (London, U.K. Tillburgh, 1999), Lubbers, R.
Concepts on globalization. (www.globalize.org/publications/dynamic.html); y Blecker, R. Taming
global finance. (London, U.K.: Economic Policy Institute, 1999).

12. Lubbers, R. Globalization, economists and the real world. (London: Tillburgh, 1999), Lubbers,
R. Concepts on globalization. (www.globalize.org/publications/dynamic.html); y Blecker, R. Taming
global finance. (London, U.K.: Economic Policy Institute, 1999).

13. Levitt, T. The marketing imagination. (New York: The Free Press, 1980).

14. Dickens P. The global shift. (New York: Guilford, 1998); y Foster, ]J. Contradictions in the
universalization of capitalism in Monthly Review Vol. 50, No. 11, April 1999, p. 39.

15. Portes, A. Labor, class, and the international system. (New York: Aberdeen, 1992), y Held, D.
Modelos de democracia. (Madrid, Espafia: Alianza Editorial, 1992).

16. Weber, M. Economia y sociedad. (México, D.E, México: Fondo de Cultura Econémica, 1987),
especialmente pp. 8-16 y 23-54.

17. Weber, M. The Protestant ethic and the spirit of capitalism. (New York: Scribner, 1988).

18. Etzioni. E. social change. (New York: Basic Books, 1991). Galbraith, J. La cultura de la satisfac-
cién. (Buenos Aires: Ariel, 1992). Hirschman, A. De la economia a la politica y mds alld. (Mexico:
Fondo de Cultura Econémica, 1987).

19. Como es el caso que encontramos en 1997 en donde se muestra que Mitsubishi Trading Co., Mitsui
Co. y General Motors tuvieron un total de ventas anual que superan incluso la produccién anual de
Indonesia, la 24a. economfa del mundo. Esto muestra la evidencia de que en ciertas partes del mundo
se estd presentando un proceso de integracion y de desintegracion econémica. Mundell, R. International
Economics. (New York: Mcmillan, 1998), especialmente el capitulo concerniente a la teorfa de las
dreas éptimas monetarias, pp. 177-186; y Kenneth Galbraith, J. Challenges of the New Millennium
talks with Asimina Caminis, in Finance and Development, Dec. 1999, Vol. 36, No. 4 (Washington,
D.C.: International Monetary Fund, 1999); y U.S. Network for Global Economic Justice (http://
www.50years.org/); y Ramonet, I. Porto Alegre, en Le Monde Diplomatique, Afio 4 No. 42, febrero
del 2001 (México, D.F: Le Monde Diplomatique, 2001), p.1.
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20. Ventajas de la Estrategia Global - Reduccion de costos - Calidad mejorada de productos y progra-
mas - Mas preferencia de los clientes - Mayor eficacia competitiva
Una estrategia global puede reducir los costos mundiales en diferentes formas: 1)Economias de
Escala en donde se pueden realizar aunando la produccién u otras actividades para dos o mas pases.
2) Costos mas bajo de factores que se puede lograr llevando la manufactura u otras actividades a
paises de bajo costo. 3) Produccién concentrada que significa reducir el nimero de productos que se
fabrican, de muchos modelos locales a unos pocos globales. 4) Flexibilidad es aquella en que se puede
explotar pasando la produccién de un sito a otro en breve plazo, a fin de aprovechar el costo mas bajo
en un momento dado y 5) Aumento del poder negociador con una estrategias que permitan trasladar
la produccién entre multiples sitios de manufactura en diferentes pafses.

Desventajas de la Estrategia Global. La globalizacién puede causar gastos administrativos cuantiosos
por el aumento de coordinacién y la necesidad de informar e incluso por aumento de personal,
ademds de que puede reducir la eficiencia o eficacia de la administracidn, si no se hacen planeaciones
correctas en cada pafs, la excesiva centralizacién perjudica la motivacién local. La estandarizacién
de productos puede dar por resultado un producto que no deje clientes plenamente satisfechos en
ninguna parte. Integrar medidas competitivas puede significar sacrificio de ingresos, de utilidades
o de posicién competitiva en algunos paises.

Equilibrio necesario. Las estrategias mundiales de mayor éxito son las que alcanzan un buen
equilibrio entre super-globalizacién y sub-globalizacién.

21. “Del concepto a la realidad sobre el Estado de Debate en Torno a los Impuestos Internacionales”,
Peter Wahl.

22. El término “Capa de ozono” es entendido, generalmente, de una manera que se presta al equivoco.
El ¢érmino sugiere que, a una cierta altura de la atmdsfera, existe un nivel de ozono concentrado que
cubre y protege la tierra, a modo de un cielo que estuviese encapotado por un estrato nuboso. Lo
cierto es que el 0zono no estd concentrado en un estrato, ni tampoco por lo tanto, estd situado a una
altura especifica, si no que es un gas escaso que estd muy diluido en el aire y que, ademds, aparece
desde el suelo hasta mds alld de la estratosfera. La capa de ozono se encuentra en la estratosfera,
aproximadamente de 15 a 50 Km. sobre la superficie del planeta. El ozono es un compuesto inestable
de tres dtomos de oxigeno, el cual acttia como un potente filtro solar evitando el paso de una pequefia
parte de la radiacién ultravioleta (UV) llamada B que se extiende desde los 280 hasta los 320
mandmetros (nm). La radiacién UV-B puede producir dafio en los seres vivos, dependiendo de su
intensidad y tiempo de exposicidn; estos dafios pueden abarcar desde irritacién a la piel, conjuntivitis
y deterioro en el sistema de defensas, hasta llegar a afectar el crecimiento de las plantas y dafiando el
fitoplancton, con las posteriores consecuencias que esto ocasiona para el normal desarrollo de la
fauna marina. El ozono es un gas tan escaso que, si en un momento lo separdsemos del resto del aire
y que lo atrajésemos al ras de tierra, tendria solamente 3mm de espesor. El ozono estd en todas partes
y a cualquier altura. Incluso en los niveles estratosféricos de mdxima concentracién relativa es un
componente minoritario de la mezcla de gases que componen el aire. En ninguna altura , llega a
representar ni el 0,001 % del volumen rotal de aire.

Los principales agentes de destruccién del ozono estratosférico, son mayormente el cloro y el bromo
libres, que reaccionan negativamente con ese gas. Las concentraciones de cloro y bromo naturalmen-
te presentes en la atmdsfera, son escasas especialmente en la estratosfera y por consiguiente, pobres
en la generacién del agujero de ozono, en cuanto a su extensién y los valores recientemente observa-
dos. El cloro, en las proporciones existentes, debe su presencia en la atmésfera a causas antropogenias,
especialmente desde la aparicién de los clorofluocarbonos (CFC) sintetizados por el hombre para
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diversas aplicaciones industriales. La forma por la cual se destruye el ozono es bastante sencilla. La
radiacién UV arranca el cloro de una molécula de clorofluorocarbono (CFC). Este 4tomo de cloro,
al combinarse con una molécula de ozono la destruye, para luego combinarse con otras moléculas de
ozono y eliminarlas. El proceso es muy dafiino, ya que en promedio un dtomo de cloro es capaz de
destruir hasta 100.000 moléculas de ozono. Este proceso se detiene finalmente cuando este dtomo
de cloro se mezcla con algtin compuesto quimico que lo neutraliza. Llamamos radiaciones ultravioleta
(UV) al conjunto de radiaciones del espectro electromagnético con longitudes de onda menores que
la radiacién visible (luz), desde los 400 hasta los 150 nm.

23. “Del concepto a la realidad sobre el Estado de Debate en Torno a los Impuestos Internacionales”,
Peter Wahl.

24. Idem.

25. idem
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LIBERALIZACION Y SERVICIO PUBLICO EN EL. MERCADO
INTERIOR EUROPEO DE 1A ENERGIA ELECTRICA

Rodrigo Ochoa Figueroa'
Universidad Complutense de Madrid

Introduccién

Hoy en dia no se podria comprender al Mercado Interior Europeo de la Energia
Eléctrica sin la liberalizacién del sector en cuestién en los paises miembros. Y sin
duda alguna, en muchos casos no podrfamos entender la razén de la liberalizacién
de este importante servicio en determinadas naciones europeas sin la percepcion del
tan mencionado mercado como un sector abierto e integrado.

Para analizar esto, debemos tomar en cuenta algunas de las razones que dieron
origen a la apertura de este importante agente econdmico y posteriormente centrarnos
en el respaldo juridico de la liberalizacidn, ya que éste es precisamente el fundamento
que detona la puesta en marcha del mercado en comento, lo que hace posible su
integracién, garantizada en las legislaciones de las diversas regiones europeas.

Una vez que las reglas del juego han cambiado en los dltimos afios, el Servicio
Puablico Eléctrico también deberd evolucionar, para asf prevalecer y ser eficiente. Para
tal efecto, consideramos importante recordar su concepto y régimen tradicional® (vi-
gente en la actualidad solo en algunos sectores como: transporte urbano y abastecimiento
de agua) para posteriormente analizar algunas de las opiniones de diferentes tratadistas
acerca de su necesario cambio institucional y asi adaptarse al nuevo marco juridico
liberalizador imperante en nuestros dfas, en la comunidad de paises europeos.

Fundamentos de la liberalizacién

En primer lugar, encontramos los argumentos de la Comisién Europea, que se han
esgrimido para impulsar el establecimiento del Mercado Interior de los productos
energéticos. Por otro lado, existen razonamientos de naturaleza politica y econémi-
ca, mediante las cuales se ha favorecido la implementacién de medidas liberalizadoras
y desreguladoras de las actividades econdmicas, las cuales se han extendido a las
actividades energéticas tanto al del sector eléctrico como al de los hidrocarburos.

Fundamento Politico

Para comprender los fundamentos politicos nos tendremos que remontar a la
influencia que ha producido la corriente politica de libertad de mercado durante los
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ultimos afios dentro y fuera de los Estados miembros. Uno de los sustentos del
fenémeno de apertura del mercado eléctrico lo encontramos al analizar las experien-
cias liberalizadoras que han tenido lugar en paises como Reino Unido, Argentina,
Noruega y Suecia. La consolidacidn de estos procesos de liberalizacién animé a los
distintos paises a desarrollar iniciativas similares, teniendo como objetivo la apertu-
ra paulatina de los sectores energéticos a la competencia y la disminucién de la
intervencidn estatal en estas actividades.

La culminacién de la integracién europea de la economia ha sido el principal
motor de la liberalizacién econdémica y de la expansién de las fuerzas del mercado,
que ha ido ganando terreno frente a la pesada herencia de intervencionismo y rigi-
dez regulatoria que, hasta hace un poco mds de un lustro, imperaba en Europa. La
liberalizacién ha avanzado impulsada —principalmente—

desde el exterior por los requerimientos derivados de la armonizacién con el
marco regulatorio europeo y por la propia dindmica impuesta por la competencia
externa.’

La liberalizacién de los servicios ptblicos econdmicos (energfa, comunicaciones,
transportes) supone introducir cambios importantes en las pautas de comportamiento
de las empresas del sector, de los mercados de capitales que las financian y de los
consumidores. Hasta fecha reciente, los servicios publicos econédmicos han estado al
abrigo de los rigores de la libre competencia y de los factores de riesgo que entrafa.
Por ello, algunos autores como De la Cruz, consideran que “un proceso de liberaliza-
cién requiere en primer término, un firme liderazgo politico que sea capaz de explicar
la necesidad y conveniencia de la reforma y que también sea capaz de definir un nuevo
marco juridico que ofrezca garantias y seguridad a los inversores y permita a los
consumidores beneficiarse de la introduccién de competencia”.’

Dentro del fundamento politico encontramos un elemento conceptual que sus-
tenta la liberalizacién, que es el principio de la subsidariedad’, el cual considera que
todo lo que puede hacer el individuo, en el ¢jercicio de sus derechos y libertades o,
por decisién del individuo, las entidades menores o intermedias, no deben hacerlo
las entidades mayores en cuyo extremo se encuentra el Estado.®

El citado principio, concede preferencia siempre que sea posible al individuo y
a las entidades menores e intermedias frente a las grandes organizaciones y a los
poderes publicos a la hora de desplegar una politica en ejercicio de sus derechos y
libertades, y en el principio de proporcionalidad, que exige una adecuacién entre el
fin que se persigue y el grado de intervencidn publica que limita los derechos y
libertades de los ciudadanos.”

Estos son solo algunos de los fundamentos basados en las experiencias de los
paises miembros cuyo notable éxito ha desencadenado nuevas tendencias en
cuanto a politicas econdémicas. La Comunidad Europea considera la necesidad
de que el Estado adopte un nuevo papel mds acorde al tiempo en que vivimos,
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no actuando mds como agente econdmico directo, sino que deberia de ejercer
otro roll como promotor, catalizador y garante de los derechos de propiedad y
de la libertad de empresa.

Fundamento Econémico

Dentro del fundamento econémico, se desdoblan una razén conceptual (el desarro-
llo técnico y econémico permite hoy superar los supuestos fallos del mercado que
justificaban la creacién de servicio publicos por los que se exclufan ciertas parcelas
estratégicas de la competencia) y una razén coyuntural (como es la urgencia por
ganar en competitividad frente a otras economias mds eficientes ante la aparicién
progresiva de mercados mundiales o globales).®

Como vemos, la Unién Europea pretende, mediante estas medidas, el incremen-
to de la competitividad de las empresas europeas en los mercados internacionales.
Con la adopcién de esta politica liberalizadora se logran importantes reducciones de
coste energético para la produccién de las empresas, ya que el suministro eléctrico
representa un importante ingreso econémico del proceso de produccién y como
consecuencia, al bajar los costes de produccién de las empresas, bajardn también los
costes de los productos.

Con estos razonamientos, entendemos que para mantener un status importante
en las grandes ligas del comercio internacional, la Unién Europea debe permitir que
sus empresas eléctricas compitan con las empresas extranjeras, las cuales operan en
un marco juridico diferente y con factores econémicos y de costes muy distintos,
propiciando asf condiciones mds equitativas de competencia y permitiendo el creci-
miento econémico.

El Fundamento Juridico de la Liberalizacién como dindmica para la consecucién
del Mercado Interior de la Electricidad

Como hemos visto, los fundamentos de tipo politico y econémico de la liberali-
zacién en la Unién Europea han jugado un papel importante en la apertura del sector
energético y su desregulacién progresiva en cada uno de los Estados miembros;
consideramos que, la liberalizacién constituye una herramienta sine gua non para la
consecucién del Mercado Interior Europeo, esta dindmica representa el principal
fundamento juridico para impulsar la realizacién del Mercado Interior y también ha
supuesto una fuerte presién sobre los Estados miembros para abrir sus economifas.
En este sentido, De la Cruz sostiene que “de esta manera se logra derribar las barre-
ras que protegen el tltimo gran reducto de los monopolios: el sector de los servicios
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publicos (energia, telecomunicaciones, transportes) soportados en infraestructuras
cuyas redes permanecen acantonadas dentro del territorio de cada pais™.

La Unién Europea ha influenciado fuertemente a este sector de la economia para
que realice reformas juridico-econémicas y asi se integre al disefio institucional del
Mercado Comun Europeo basado en sus cuatro libertades, que son; libertad de
mercancfas, servicios, capitales y personas. De esta forma se logra este gran merca-
do, asi como la aplicacién de sus principios de libertad y neutralidad, basados en la
libre competencia.

El hecho es que la tendencia actual dominante por imperativo del Derecho Co-
munitario y de los postulados neoliberales es la de reducir al mdximo las actividades
excluidas de la concurrencia, cuestionando la pervivencia de multiples situaciones
de reserva exclusiva que venfan permitiendo y protagonizando en muchos casos los
Estados miembros.'

Esta tendencia de liberalizacién la ha venido marcando la Comunidad Europea
con la mirada siempre puesta en el Mercado Interior y con los claros objetivos de
que los pafses miembros incorporen sus sistemas eléctricos al Mercado Comiin,
abran sus fronteras y fomenten entre si la libre competencia. Un claro ejemplo del
interés de la Comisién para propiciar la privatizacién y estimular el Mercado Inte-
rior lo encontramos en el “Libro Blanco Sobre el Crecimiento, la Competitividad y
el Empleo” de diciembre de 1993, en donde la Comisién se manifiesta a favor de las
privatizaciones ya que considera que éstas deberfan de permitir a las industrias
europeas adaptar sus estructuras a las nuevas exigencias impuestas por la apertura
de los mercados a terceros paises.

Otro ejemplo del interés de la Comisién en impulsar la privatizacién es la reco-
mendacién que dio la Comisién el 25 de mayo de 1997 relativa a “las grandes
orientaciones de las politicas econémicas de los Estados miembros de la Comuni-
dad” la cual se basa en el articulo 103, apartado segundo del Tratado en donde
también manifiesta su interés en recomendar las privatizaciones como medio para
que los Estados miembros obtengan una mejora de la competitividad, en particular
de las pequefias y medianas empresas.

El 7 de julio de 1997, la Comisién dio otra recomendacién en relacién a las
grandes orientaciones de las politicas econdmicas de los Estados miembros de la
Comunidad, en este documento hace hincapié en la importancia de la liberalizacién
de los sectores regulados para la mejora de la competencia y la eficacia en el merca-
do de los productos y los servicios.

Con las pautas citadas, nos queda claro que la Unién Europea considerd que en el
dmbito del Mercado Interior del sector eléctrico se debe entender la liberalizacién
como un elemento clave para su funcionamiento. Los argumentos de la Comision y su
gran interés en estimular la liberalizacién y la competencia para la consecucién de
dicho mercado, entendiendo a este como lo define el articulo 7.a del Tratado de la
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Comunidad: “un 4rea sin fronteras internas en la que el libre movimiento de mercan-
cfas, personas, servicios y capital queda asegurada de acuerdo con las previsiones del
Tratado”. En este 4dmbito, habrfa una sin razén de llamar al sector eléctrico a incorpo-
rarse al Mercado Interior sin una previa liberalizacién de éste ya que el servicio que se
pretende comercializar no podria ser comercializado en el interior de varios paises
miembros por estar atrapados en una tradicional estructura monopdlica.

Sin la previa liberalizacién no existirfa un producto comerciable dentro del Merca-
do en comento, entendiendo a la electricidad como un producto susceptible a la
comercializacién, que se materializa con la venta y con ésta se materializa el servicio.
Es por eso que la Comisién Europea, considerada como guardidn del Tratado de la
Comunidad, ha tenido que motivar a los paises miembros para que se abran al merca-
do y a la libre competencia en este importante sector econémico que durante muchos
afios ha sido protegido con recelo y con tintes nacionalistas. De esta forma, se preten-
de conseguir la materializacién del Mercado Interior Europeo de la Energia Eléctrica
y entrar a esta nueva era de integracién econémica que vivimos actualmente, no solo
en Europa sino a nivel mundial. Sin duda alguna, con la entrada de la competencia se
logra incrementar el nivel competitivo y la eficiencia del sistema eléctrico que nos
exige esta nueva época, consideramos también que el sector energético, siendo un
ingreso tan importante para cualquier economia no puede y no debe hacerse a un lado
y mantenerse al margen de las nuevas tendencias mundiales.

La oleada de privatizaciones y liberalizacién que estd recorriendo el mundo y
afectando directa o indirectamente a la totalidad de los monopolios constituidos en
su dfa sobre sectores estratégicos, no es una moda caprichosa o corriente pasajera,
sino el resultado natural de la globalizacién de la economia y el fracaso comprobado
de las opciones estatizadoras y totalitarias (identificable con la caida del muro de
Berlin de 1989)."

En este sentido, el Mercado Interior Europeo de la Electricidad no hubiera sido
posible si los paises miembros no hubiesen adoptado esta medida liberalizadora que
permitié a los distintos sistemas eléctricos hacer uso de las redes intracomunitarias y asi
circular libremente por ellas para satisfacer las necesidades de los ciudadanos en cual-
quier parte de la comunidad, atendiendo a las obligaciones de Servicio Publico y acarreando
todos los beneficios que esto representa a los diversos sectores econémicos.

Principales Antecedentes del Servicio Publico
Segtin algunos estudiosos de la materia, como Arifio'?, el concepto de servicio publi-
co, es utilizado por primera vez por Rousseau para oponer la idea de “interés colectivo

del Estado” al de “Servicio al Rey”, de esta manera para los defensores de la sobera-
nfa nacional no tiene sentido hablar de servicio propio del Rey.

297



Rodrigo Ochoa Figueroa

Los primeros servicios ptblicos nacen en la Francia revolucionaria de 1789 y
eran aquellos que atin el Estado mds liberal, pero eso si, nacido de una Revolucidn,
quiere garantizar como primeras conquistas del nuevo orden que con esta revolu-
cién surgid: la educacién y la beneficencia social'®. Estos servicios estaban dirigidos
a la totalidad de la ciudadania, de esta manera el Estado asume un claro papel de
responsable de su prestacién y mantenimiento ya que las instituciones que los pres-
taban anteriormente habfan desaparecido.

La Ilustracién (madre de la Revolucién Francesa), aporté grandes valores socia-
les, como, la libertad, los derechos del hombre y aseguraba que el dmbito privado es
previo y por lo tanto superior al propio Estado. Con ello se consigue una ruptura de
la sociedad estatamental, jerarquizada y corporativa del antiguo régimen. Con dicha
ruptura (Estado-Sociedad) se crean dos dmbitos separados, articulados a través de la
representacion igualitaria de la colectividad en el parlamento.

Paradéjicamente, los propdsitos de los ilustrados franceses que trataban de aco-
tar estrechamente la accién del Estado y preservar su libertad, contribuyeron a acelerar
el proceso histérico de concentracién y absorcién del poder en manos de una Admi-
nistracion personificada y progresivamente centralizadora. Como afirma Arifio, “el
individuo se qued$ solo, como un elemento indiferenciado frente al Estado que se
vio obligado a asumir como tareas propias algunas que antes estaban desarrolladas
por la sociedad, orgdnicamente estructurada.”™

Otro fenémeno mundial que aportd esta institucién de servicio publico fue la
primera Revolucién Industrial, con la cual surgieron los primeros servicios publicos
de cardcter econdmico que llegan a nuestros dfas.

Los ferrocarriles, el gas, la electricidad, el teléfono y los transportes por carrete-
ra, son un ejemplo de ello, para cuya ordenada prestacién no basté la vieja accién de
policia ni tampoco la pura medida de fomento. Este tipo de actividades exigia una
positiva intervencidn estatal, asumiendo la direccién de las mismas, proyectando y
planificando su establecimiento y su prestacién. Inicialmente, muchas de esas acti-
vidades no se vefan como susceptibles de prestacién en régimen de competencia,
sino que eran actividades con cierta vocacién al monopolio, con una cierta exigen-
cia de unidad organizativa y con vocacién de exclusividad.”

En esta etapa, las ideas liberales eran consideradas como un obstdculo para que
el Estado asumiese la responsabilidad de prestacién de este tipo de servicios, las
ideas estaban totalmente en conflicto ya que como sabemos, las ideas liberalizadoras
velan por la garantia de la iniciativa privada y la libre competencia.

Otro impulso para la empresa publica fue lo que consideramos como la primera
oleada de nacionalizaciones en Europa, promovida en 1936 por el Gobierno
frentepopulista de Ledén Blue, a la que tras la segunda guerra mundial, siguié una
nueva tendencia en Gran Bretafia y Francia, impulsada por el Gobierno laborista al
que le correspondi gestionar la reconstruccién post bélica en el Reino Unido y por las
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fuerzas que soportaron el esfuerzo de la resistencia en el pais vecino. Ya que no fue
s6lo el socialismo de uno u otro signo el que alimentd la doctrina de las nacionalizacio-
nes, sino el conjunto de las fuerzas politicas que goberné Europa en la post guerra,
todas las cuales se impregnaron en una u otra medida de la ideologfa socialista.'®

Esta politica de la nacionalizacién, concebida por la Constitucién francesa de
1946 como: “todo bien, toda empresa que tenga o adquiera las caracteristicas de un
servicio publico o de un monopolio de hecho debe convertirse en propiedad de la
nacién’, ha sido abandonada gradualmente y sustituida por otra diferente basada en
la utilizacién estratégica de la empresa publica como un instrumento puntual de la
politica econémica.

Posteriormente, en 1957 se firma el Tratado de Roma y se constituye asf la Comu-
nidad Econdémica Europea y la Comunidad Europea de la Energfa Atémica. Para ese
entonces nadie relacionaba este Tratado con la aparicién del Mercado Comtn Euro-
peo, ya que, en ningtin momento se incluyd la politica energética comun, rigiéndose el
sector energético por el régimen general aplicable al resto de los sectores.

Sin embargo (el tiempo ha contribuido a demostrarlo), el Mercado Comun asi
nacido, como sostiene Ramén Ferndndez, “llevaba dentro el germen de una nueva era.
Su propio disefio lo dotaba de una ldgica interna, institucional, implacable, basada en
la libertad, que aunque encubierta bajo el manto modesto y aparentemente neutral de
la libre competencia para lograr un gran Mercado general y comun, en el que las
mercancfas, los servicios, los capitales y las personas pudieran moverse sin trabas,
estaba llamada a llenarlo todo. Y es que la libertad es indivisible y una vez introducida
en un sistema cualquiera tiende inevitablemente a agrandar la brecha, por pequefia
que ésta sea, que ha permitido su introduccién y a hacerlo estallar, mds pronto o mds
tarde, para reconstruirlo a continuacién en su totalidad a su propia imagen.”"”

Casi treinta afios después, en 1986 con el Acta Unica Europea se pone en mar-
cha un mercado tnico sin fronteras en donde los capitales son llamados a circular
libremente. Lo que constituye una clara tendencia de la Comunidad hacia la politica
de mercados competitivos. En ese nuevo escenario, el servicio publico, con su es-
cuela de monopolios de facto y de iure, se ve sencillamente como un obstdculo a
superar en aras de una liberalizacién en la que se ha puesto todas las esperanzas.'®

El Problema del Nuevo Servicio Pidblico en el Sector Eléctrico

El problema del nuevo servicio publico radica en la necesidad de éste a adaptarse a
la realidad econémica que se vive hoy en dfa, marcada por una fuerte vocacién
liberalizadora, mediante procesos de desmonopolizacién y liberalizacién en la eco-
nomia europea. Todo esto sin alterar los fundamentos de dicha institucidn, sino
blindarlas ante las deficiencias o incoherencias internas.
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En el marco general de la globalizacién y de los procesos de liberalizacién de la
economfa a los que estamos asistiendo (lo que se ha dado en llamar nueva econo-
mfa), bien puede decirse que uno de los aspectos juridicos mds sobresalientes es la
notable inclinacién a abandonar formalmente la calificacién de servicio publico en
los principales sectores de éste, fundamentalmente en los servicios que se prestan en
red (gas y electricidad, telecomunicaciones, servicios postales). Este abandono de la
calificacién de servicio publico se enmarca, en efecto en una amplia reordenacién
de la economfa iniciada en la dltima década. Un proceso que, entre otras consecuen-
cias, ha supuesto la despublificacién de las mds importantes actividades reservadas
al sector publico, aunque (conviene resaltarlo) no haya determinado (todo lo contra-
rio) un menor intervencionismo publico."

Lo anterior se refiere a que con esta despublificacién el Estado no deja de inter-
venir en dichas actividades, sino que tal vez su intervencién sea mayor, aunque en
esta ocasién participe como director y ya no mds como gestor de la actividad publi-
ca. De esta manera el servicio publico se adapta a las nuevas circunstancias
socio-econémicas. En este sentido, asegura Arifio, “el viejo concepto de servicio
publico (monopélico, igualitario, de minimos, uniforme) ya no viene a llenar las
necesidades y las preferencias de la poblacién a la que dice servir. Hoy hay que abrir
camino a nuevas realidades, mds competitivas, diferenciadas, innovadoras, que son
las que la nueva realidad social demanda; hoy hay que desideologizar la politica
econdémica, hay que mejorar los servicios y prestaciones. Y todo ello sin perder lo ya
conseguido, que es bdsicamente, la existencia de un servicio universal™® a todos los
ciudadanos en sus niveles bdsicos.”!

La Obligacién de Servicio Publico en el Mercado Interior de la Electricidad

Una vez que se ha introducido competencia en el sector eléctrico, el problema
ahora es: ;cémo se garantiza la prestacién del servicio puiblico en un marco libera-
lizado?. Ya que como dice E. Noam, aludiendo al sector de las telecomunicaciones:
“Opening telecommunications to competition, painful as it is, will prove to be
politically and conceptually the easy part; dealing with the consecuences will be
the next and dificult challenge”.?

El 31 de octubre de 1996, el Comité Econédmico y Social de la Unién Europea
elabora el dictamen titulado “Obligaciones de Servicio Publico en el Mercado
Interior de la Energia” sobre la compatibilidad de las obligaciones de servicio
publico y la introduccién de competencia en las mercados eléctrico y gasista. El
Comité consideraba en su informe que, teniendo en cuenta las diferencias de
reglamentacién en los distintos Estados miembros y las distintas motivaciones que
pueden impulsar a los gobiernos a utilizar cualquiera de las modalidades del con-
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cepto de servicio publico, serfa deseable establecer unos criterios minimos a nivel
comunitario.?

Cabe mencionar que en 1996 la Comisién elaboré la “Carta del Servicio Puabli-
co”, en la cual se desarrolla un andlisis sobre la compatibilidad de la introduccién de
la competencia con la prestacién de servicios de interés general para la sociedad. En
esta carta, se concluye que el servicio de interés econédmico general es el concepto
mds amplio de los tres que abarca el interés general, los cuales son: servicio publico,
servicio universal y servicio de interés econémico general. Es considerado el mds
amplio de los tres precisamente por que incluye el concepto de servicio universal, el
cual es considerado como nucleo principal de los otros dos.

La electricidad se englobaria en los denominados servicios econémicos de inte-
rés general: actividades de servicio comercial que cumplen misiones de interés general,
y estdn por ello, sometidas en parte a obligaciones especificas de servicio publico.
La Carta del Servicio Publico, si bien defiende el modelo de mercado competitivo
como base de la Unién Europea, declara que la autoridad publica debe velar para
que se tenga en cuenta el interés general en la actuacién de las empresas. En la
imposicién de medidas de proteccién de dicho interés, la comunidad debe respetar
el principio de subsidiariedad, dejando que sean los Estados quienes, dentro de sus
peculiaridades, establezcan las medidas mds adecuadas.

Las modalidades de las que habla el Comité Econémico y Social de la Unién
Europea, hoy en dia las encontramos incorporadas en la directiva 2003/54/CE en
su articulo 3°, en donde establece que “los Estados miembros pueden definir
obligaciones relativas al servicio publico en pro del interés econdémico general, de
acuerdo con cinco categorias relacionadas con cuestiones medioambientales, se-
guridad, regularidad, calidad de suministro y politica de precios, incluida la
eficiencia energética y la proteccién del clima”. Los territorios miembros podrdn
adoptar las medidas que sean necesarias para alcanzar el cumplimiento de dichas
obligaciones. Lo importante aqui es que los mecanismos que adopten las naciones
europeas para conseguir estos objetivos no limiten el comercio y la libre compe-
tencia mds de lo necesario.

Los servicios publicos se deben de adaptar a los nuevos retos que plantean los
mercados liberalizados, y no deberdn usarse como un pretexto para excluir a los
mercados eléctricos de la competencia. Los citados servicios pueden y deben de
adaptarse a estos nuevos tiempos. La Directiva ha implementado algunos medios
menos restrictivos para alcanzar estos objetivos. Establece que los Estados miem-
bros deberdn introducir las medidas necesarias para proteger a los consumidores
vulnerables®® en el contexto del Mercado Interior de la Electricidad. Estas medidas
facilitarfan el suministro de electricidad a los consumidores geogrficamente aisla-
dos a precios razonables, se obligarfa también la prestacién de servicios no rentables,
garantizarfan el suministro eléctrico para los enfermos y discapacitados, limitarfan
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la capacidad de las compaiifas eléctricas de suspender el suministro por impago, y
suministrarfan electricidad continua garantizada, éstas son y seguramente seguirdn
siendo algunas de las obligaciones a las que se podrd hacer frente en el contexto de
un mercado liberalizado.

Asi, desaparece uno de los asuntos de mayor preocupacién en los tltimos tiem-
pos. La Comunidad Europea podrd imponer estas obligaciones a todos los operadores
de los paises miembros con la dnica restriccién de que dichas obligaciones sean
objetivas y transparentes y que se impongan de acuerdo con criterios no discrimina-
torios a todos los operadores por igual.

Conclusiones

El profundo matiz de comunitarizacién que refleja el Mercado Interior constituy6 la
invitacién definitiva a la liberalizacién del sector eléctrico ya que por ser uno de los
sectores mds importantes de la economfa comunitaria no podia permanecer como
mero espectador pasivo, sino que se vio en la necesidad de participar en la consecu-
cién del mencionado Mercado Interior Europeo y asi crear también un Mercado
Interior para la energfa eléctrica.

Es por eso, que se ha considerado que el mercado en comento ha constituido el
detonante para la liberalizacién del sector eléctrico, y en efecto lo es, pero también
debemos de considerar el fenémeno de la liberalizacién como un ingrediente indis-
pensable para cocinar el Mercado Interior Europeo en este caso en particular el
Mercado Interior de la Electricidad.

Con la figura de la liberalizacién se logra presionar a los Estados miembros a que
abran sus economfas a este sector, fomenten la competencia y estimulen el sélido
establecimiento del sector eléctrico en el escenario comunitario. Sin esta liberaliza-
cién los diferentes sistemas eléctricos no hubieran podido hacer uso de las redes
intracomunitarias ni circular libremente por ellas para corregir los fallos en los dis-
tintos regimenes eléctricos y asi garantizar la prestacién del servicio en cuestién,
satisfaciendo las necesidades de los ciudadanos en cualquier parte de la Comunidad
en que se encuentren. Ademds, ;Qué caso tendrfa la creacién de un mercado inte-
rior eléctrico e invertir en la creacién de redes intracomunitarias si no hay nada que
se pueda comerciar o circular por tales redes por que simplemente no estd llamada
a circular por ellas o no se lo permiten las legislaciones monopolistas cerradas a la
competencia? Mediante este instrumento, el sector eléctrico logra romper los grue-
sos muros de los monopolios Estatales y constituir lo que hoy conocemos como
Mercado Interior Europeo de la Electricidad y lograr una comunitarizacién e inte-
gracién europea en esta materia, lo que se viene a materializar con la Directiva

derogada 96/92/CE de 19 de diciembre de 1996.
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La reestructuracién del sector eléctrico y su adaptacién a los nuevos tiempos no
deben, por lo tanto, considerarse como una amenaza, de hecho las debemos conside-
rar como una oportunidad, ya que la entrada efectiva de nuevos generadores en mercados
emergentes trae aparejado ventajas nuevas, como oportunidades de empleo y la posi-
cién competitiva de las industrias que consumen energfa eléctrica se verd mejorada
como resultado del abaratamiento de los costes eléctricos que trae consigo la mencio-
nada libertad de mercado. Ademds, el cambio que como hemos visto conlleva esta
liberalizacién es imprescindible e inevitable si Europa desea mantener y desarrollar
sus niveles de competitividad comercial frente a los diversos mercados competitivos
internacionales, tanto los ya consolidados como los emergentes.

Consideramos que esta liberalizacidn y la proteccién del interés general no son
imperativos opuestos, sino que, por lo contrario, el servicio ptblico desempefard y
debe desempefar un papel importante en este reciente mercado liberalizado, siem-
pre y cuando se adapte a su nuevo entorno. Como resultado creemos que ambos
imperativos s{ pueden coexistir ya que el fin tltimo de ambos es servir y beneficiar
a los ciudadanos de la UE.

Por lo tanto consideramos que todavia no es hora de, como afirma Gonzdlez-
Varas®® dedicar un “réquiem” al servicio publico, éste solamente ha cambiado su
estructura ya que es necesario que lo haga para asi adaptarse ala realidad econémica
que vivimos hoy en dfa y por lo tanto no se deberd usar como pretexto para excluir a
los mercados eléctricos de la libre competencia. Como lo podemos comprobar en la
Directiva 2003/54/CE y en la directiva derogada 96/92/CE, los servicios publicos si
pueden y deben adaprarse al nuevo entorno, comprobando que los monopolios no son
necesarios para conservar y cumplir los objetivos relativos al servicio publico.
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GGLOBALIZACION, DERECHO PENAL
ECONOMICO Y LA PERSONA JURIDICA

Fernando Malagén Hinojosa
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH

I. Consideraciones previas

La constante transformacién social en todos los érdenes —social, politico, econémi-
co, tecnoldgico, etc.—genera no solo beneficios, sino que también establece campos
fértiles y novedosos para la comisién de conductas penalmente relevantes.

La falta de disposiciones juridicas encaminadas a los nuevos modelos de crimi-
nalidad, generan impunidad y con ello la desestabilizacién del orden social; es por
ello que el Estado, a partir del Derecho Penal, encargado de la proteccién de bienes
juridicos relevantes, comienza la bisqueda de respuestas para inhibir, combatir y
sancionar las conductas que lo transgreden.

Sin embargo, no se trata de una tarea sencilla, tanto la doctrina como los
érganos legislativos, en su bisqueda encuentran una serie de consideraciones dog-
mdticas o juridicas que impiden hacer frente a la situacién de hecho que se presenta
en el momento; tal es el caso del reconocimiento de la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Es por ello que el presente escrito aborda la problemdtica que enfrenta el dere-
cho penal, al momento en que en la transgresién de bienes juridicos se encuentran
involucradas personas juridicas, las que dnicamente son sujetos de derecho civil o
administrativo, pero no penal debido a los limites impuestos a las estructuras de
los tipos penales; ocasionando la impunidad y propiciando una mayor incidencia
en su comisién.

Se aborda el tema partiendo de un punto de vista general, identificando en un
principio la necesidad de abordar su estudio, siendo la llamada expansién del dere-
cho penal en particular el derecho penal econédmico, uno de los pilares que sustentan
la necesaria inclusién de la responsabilidad de las personas juridicas.

Identificando las principales dreas en que se configura la comisién de hechos
ilicitos por parte de las personas juridicas, ubicdndose una mayor incidencia en el
llamado “Derecho Penal Econémico”.

Desde el punto de vista de la dogmdtica juridico penal, se desprende la existen-
cia de dos posturas definidas; las que reconocen la existencia de la responsabilidad
penal de las personas morales y aquellas que la niegan, fundando su negativa en la
incompatibilidad que tiene la persona ficta con las categorfas dogmdticas de la ac-
cién, la culpabilidad y la pena.
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As{ mismo, se desarrollan brevemente los planteamientos elaborados por diver-
sos dogmdticos, quienes ofrecen una respuesta para el reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas; se aborda el tratamiento que se da
en otros paises al problema y particularmente se aborda la postura que plantea la
legislacién federal mexicana.

II. El Derecho Penal Econémico y la persona juridica

Plantear la necesidad de abordar el estudio de un tema en particular, es el princi-
pal motivo de preocupacién a fin de realizar un planteamiento adecuado de la
materia; en principio, el interés surge de una observacion general de la realidad
social, en este caso, la creciente comisién de hechos delictivos a través de perso-
nas jurfdicas.

Sin embargo, un planteamiento de este tipo, resulta severamente criticable y
falto de sustento dogmdtico y metodoldgico, por lo que es menester contar con un
respaldo tedrico para estar en aptitud de emitir una consideracién.

Es por ello, que el tema se inicia a partir de la llamada expansién del derecho
penal, tomando como punto de referencia la obra de Jestis Marfa Silva Sdnchez,’
quien plantea que la sociedad se enfrenta a una serie de transformaciones, sobre
todo en el dmbito tecnolégico que dan como resultado la necesaria “expansién” del
derecho penal a través de la creacién de nuevas figuras o la agravacién de otras,
como una respuesta del Estado, para los problemas sociales.

El autor considera a la globalizacién como una caracteristica definitoria de los
modelos sociales postindustriales; elemento determinante para la reestructuracién
de las instituciones del derecho penal, e incluso afirma que la delincuencia es “eco-
némica’, y describe que la criminalidad adquiere nuevos caracteres, entre otros ser
una criminalidad organizada, donde intervienen colectivos de personas y define
como el modelo del derecho penal de la globalizacién al delito econémico organiza-
do, en diversas modalidades, pero la que interesa para el presente trabajo de
investigacién, es la relacionada con la modalidad empresarial convencional. 2

La razdén por la cual se toma como punto de partida la expansién del derecho
penal, es precisamente por la importancia que reporta el modelo de criminalidad del
derecho penal de la globalizacién relacionado con la actividad empresarial y en
virtud de que se trata de una delincuencia econémica.

En ese sentido, es posible identificar que las personas juridicas son protagonistas
en muchas ocasiones de hechos delictivos, que se relacionan especialmente con los
delitos econémicos® y atendiendo a Silvina Bacigalupo, con cuatro grupos de mane-
ra principal:* a) peligros contra el medio ambiente; b) peligros dentro de la empresa;
c) peligros del producto; y, d) peligros en el 4dmbito del transporte.
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En consecuencia, si la criminalidad econémica es uno de los temas relevantes
para el derecho penal, es menester abordar a quién puede y debe ser considerado
como sujeto activo de la comisién de ilicitos penales, la persona juridica.

La responsabilidad penal de las personas morales, es un tema que ha sido motivo
de discusién sobre todo en tratdindose de los delitos econémicos, considerados como
“...las acciones punibles y las infracciones administrativas que se cometen en el
marco de la participacién de una persona juridica en la vida econédmica y en el
tréfico juridico...”;> de donde se advierte la necesidad del estudio de los delitos que
se cometen a partir de una empresa o a través de entidades colectivas.

Silvina Bacigalupo, nos habla de la criminalidad de la empresa, en la que agrupa
todo el dmbito de los delitos econémicos en los que por medio de la actuacién de la
empresa se lesionan bienes juridicos e intereses externos, incluidos los bienes juri-
dicos e intereses propios de los colaboradores de ésta.

Las empresas, “...son unidades organizativas orientadas a fines especificos, ope-
ran activamente en la cadena de produccién, distribucién y circulacién de bienes y
servicios en el mercado.”®

Lo anterior, plantea la necesidad de cuestionar si una persona juridica puede ser o
no responsable penalmente; en virtud de la creciente injerencia de las personas juridi-
cas en la comisién de hechos delictivos, al constituirse en “tapaderas y mecanismos de
distraccién tras el que se ocultan los miembros de organizaciones criminales.”

A fin de encontrar una respuesta a la posibilidad de responsabilidad penal de las
personas juridicas, en preciso identificar un concepto de éstas; por lo que se debe
entender como todas las realidades sociales a las que el Estado reconoce y atribuye
individualidad propia. Distinta de sus elementos componentes, sujetos de derecho y
deberes y con una capacidad de obrar en el tréfico juridico por medio de sus érga-
nos o representantes.®

El concepto generalizado es como un “...mero ente ficticio al que el derecho
atribuye capacidad a otros efectos distintos a los penales.”;? como “... un centro de
imputacién normativa de derechos y deberes que sélo en un sentido téenico juridi-
co puede ser calificada como persona; un centro de imputacién de situaciones
juridicas, pero no de actividades juridicas o, en este caso, antijuridicas; un ente al
que falta toda conciencia y voluntad en el sentido psicolégico —que es la que se
refiere a efectos penales— y toda capacidad de autodeterminacidn, facultades huma-
nas que necesariamente ha de tomar prestadas a los hombres; un ente incapaz de
accién en el sentido natural del término...”"

De todo lo cual se advierte que existe coincidencia en sefialar que se trata de un
ente creado por el derecho, al que se le atribuyen derechos y obligaciones, dirigidas
a cuestiones de cardcter civil o administrativo.

Para Jakobs, no aplica la nocién antropoldgica de persona, se configura a partir
del sujeto mediado por lo social, del 4mbito de cometidos adscritos, es decir, de las
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competencias y de la norma, en cuanto expectativa social institucionalizada.” Esto
es, el doctrinario genera una alternativa para terminar con la tajante divisién que
generd la doctrina entre persona juridica o moral y fisica, circunstancia que permite
salvar muchos de los obstdculos doctrinales para reconocer capacidad en el 4mbito
penal a la persona ficta como se verd mds adelante.

Existen varias teorfas en torno a la personalidad juridica de las personas morales,
pero en particular, son dos las que reportan mayor importancia y que han servido de
base y fundamento para la creacién de nuevas concepciones; a saber son la teorfa de
Savigny y la de Gierke.

En la doctrina, Savigny, es una figura determinante para tratar el tema de la
persona juridica, en razén de la importancia de sus aportaciones, planteaba la posi-
bilidad de que la persona juridica fuera sujeto de derecho privado; pero afirmaba
“El Derecho penal sélo trata con personas como seres pensantes con voluntad. La
persona juridica no tiene esas cualidades y, por ello, debe quedar excluida del cam-
po del Derecho penal.” '* Esta teorfa tenfa sustento en la concepcién ética de la
persona.

La teoria de la personalidad real de la asociacidn o teorfa orgdnica de Gierke,
toma como punto de partida la teorfa de Savigny, cambiando el sustento de la teoria
de la ficcién basado en la ética, para ubicarlo en el dmbito social, llega a la conclu-
sién de que la persona juridica, o la asociacidn de personas son iguales al individuo
como una unidad vital de cuerpo y alma y pueden transformar en un hecho lo que se
quiere y ha querido;'® dentro de su teorfa ubica tanto a la persona fisica como a la
juridica bajo la denominacién de “organismo”.

En el 4mbito legislativo, los diversos cuerpos legales han abordado la figura de la
persona juridica o también conocida como persona moral, particularmente en las
leyes civiles y/o administrativas, definiendo sus facultades y atribuciones en cada
uno de los casos y tomando como referencia las teorfas antes descritas.

Las personas juridicas en el dmbito juridico y doctrinal son susceptibles de
clasificarse desde diversos puntos de vista, en principio se clasifican en personas
morales de cardcter publico y de cardcter privado; o bien, en personas juridicas de
derecho civil; de derecho mercantil y de derecho publico.

En México, la persona juridica, es denominada como persona moral y su reco-
nocimiento se encuentra previsto en Libro Primero, Titulo Segundo del Cédigo
Civil Federal —haciendo hincapié en que cada Estado de la Republica tiene su propia
legislacidn y regulacidon de las personas morales—; en el fuero federal el articulo 25
determina las personas morales que son reconocidas por el derecho civil mexicano
y se prevé ademds que pueden ejercitar todos los derechos para realizar el objeto de
su institucidén y que éstas se obligan por medio de los 6rganos que las representan
debiendo regirse por las leyes correspondientes, por su escritura constitutiva y por
sus estatutos.
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III. La persona juridica y la responsabilidad penal

La discusién doctrinal, gira en torno a diversos problemas que plantean para algu-
nos la posibilidad y para otros la imposibilidad de considerar la responsabilidad
penal de las personas morales; en general, los puntos bdsicos sobre los que versa la
discusién son tres, la accién, la culpabilidad y la pena, sin embargo encontramos
autores que sefialan puntos diversos a los planteados.

Silvina Bacigalupo,'* expone que la discusién en relacién con las personas juridi-
cas, gira en torno a diversos problemas: a) cuestiones de politica criminal; b) el
problema de la capacidad de accién; ¢) el problema de la capacidad de culpabilidad
y estrechamente relacionado el problema de la personalidad de las penas; y, d) el
problema de la clase de sanciones que serfan aplicables.

En consecuencia, se abordardn las corrientes que niegan la responsabilidad de
las personas jurfdicas y de aquellas que la admiten.

IV. Argumentos que niegan la responsabilidad penal de las personas juridicas

Los doctrinarios que niegan la responsabilidad penal de las personas juridicas, tie-
nen parte del principio societas delinquere non potest; se trata de un principio del
Derecho Romano, que proclamaba que sélo las personas de existencia visible o
personas fisicas podfan ser objeto de sancidn penal y no las colectivas.”

De acuerdo a los doctrinarios en la materia,'® la responsabilidad penal de las
personas morales, es incompatible con las categorias dogmadticas de la accién, la
culpabilidad y la pena.

a) La accidn

En general, todos los tratadistas que desarrollan el tema de la persona juridica en
el apartado relacionado al estudio de la accidn, en el cual plantean sus puntos de
vista en relacién con el tema, y se observa que la mayoria de la doctrina es coinci-
dente en afirmar que la accién sélo es susceptible de ser realizada por personas
fisicas, al respecto se sefialan algunas de las posturas.

“La accién es sdlo del hombre”, es la contundente afirmacién que realiza Donna,
en su obra Teoria del Delito y de la pena;'” lo anterior, lo fundamenta en el hecho de
que sélo se considera accidén, todo actuar o no del hombre, siempre y cuando sea
dirigido desde la voluntad, el actuante u omitente, debe ser “sefior del acto”; por lo
que excluye la posibilidad de que las personas juridicas ejerzan algun tipo de accidn
desde el la 6ptica del derecho penal.
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Zaffaroni, Alagia y Slokar,'® afirman que la mayor parte de la doctrina se pro-
nuncia en el sentido de que la persona juridica es incapaz de accién, postura que
consideran correcta, bajo el argumento de que el concepto de accién, no rechaza
totalmente los limites dnticos, esto es, ante la falta de una sustancia psiquica espiri-
tual en la persona fisica, esta no puede manifestarse.

Sélo la persona humana individualmente considerada, puede ser sujeto de ac-
cién penalmente relevante, es la afirmacién formulada por Mufioz Conde."

Los autores critican las posturas que dotan a las personas juridicas de capaci-
dad delictiva, bajo el argumento de que no se inhibe el peligro con la penalizacién
de las conductas y por el contrario se altera el concepto de accién y su funcién
politica limitante.

Engisch, Jescheck y Schmitt, niegan la existencia de toda capacidad de accién
natural por parte de las personas juridicas, pues afirman que realizan sus funciones
a partir de la accién de personas fisicas.?

Los autores antes referidos, no desconocen las posturas que consideran a las
personas juridicas como susceptibles de responsabilidad penal, pero atribuyen esta
determinacién a razones de politica criminal, mds que conceptuales.

Dentro de este mismo grupo de doctrinarios, se encuentra Roxin,* quien afirma
que una persona de existencia ideal no es susceptible de delinquir, dada cuenta de que
la accién es la manifestacion de la personalidad; a mas de que la persona juridica para
manifestarse recurre a érganos humanos, quienes son los que piensan y actdan, en su
representacion por lo que es a quienes se les debe penar y no a la persona ideal.

No obstante ello, reconoce que es necesario castigar a la persona ideal, cuando
se ha beneficiado con el producto del ilicito.

b) La culpabilidad

Las corrientes doctrinales que niegan la capacidad de culpabilidad de la persona
juridica, tienen sustento el hecho de que se trata de un concepto dogmdtico dirigido
en particular a la persona humana, partiendo del concepto del “... juicio de reproche
ético del autor, por no haber actuado conforme a derecho...”,?* por tanto, el concep-
to no es aplicable para un sujeto sin capacidades emocionales, sino que se aplica a
juicios estrictamente personales.

¢) La pena
Desde el punto de vista de la pena, no es admisible su aplicacién en tratdndose
de personas juridicas o morales, en todo caso, tnicamente se admite la aplicacién

de sanciones de cardcter administrativo o civil; son los postulados que plantea la
mayor parte de la doctrina.

312



Globalizacién, Derecho Penal Econdmico y la persona juridica

Engish, considera que el sentido y funcién de la pena, es incompatible con la
persona juridica, en virtud de que la pena, considerada como una disminucién de
bienes juridicos y derechos para su autor y es menester que esta circunstancia se
pueda sentir o sufrir por el autor, en tratdndose de una persona ficta, esto no es
posible; mientras que Engisch, sostuvo que existia imposibilidad por los mismos
motivos de introducir en la legislacién penal una pena para las personas juridicas,
por lo que era necesario encontrar una alternativa diversa.”

V. Argumentos que aprueban la responsabilidad de las personas juridicas

El grupo doctrinal que reconoce la responsabilidad penal de las personas juridicas, gira
sobre el ¢je del principio societas delinguere potest, el cual surge a partir del desarrollo de la
teorfa de la realidad, desarrollada por Otto Gierke, segin la cual, la persona juridica era
organismo existente, aunque de distinta naturaleza al humano, por lo tanto era susceptible
de responsabilidad penal; habiéndose sistematizado la doctrina con Aquiles Mestre.**

a) La accidn

Como se ha apuntado, frente al bloque que niega la existencia de la responsabilidad
penal de las personas morales, existe otro sector que lo reconoce, entre otros, encontra-
mos a Franz von Liszt, quien aun cuando concebia la accidén como un movimiento
corporal, circunstancia que no es posible realizar por un ente ficticio, reconocié como
“juridicamente” posible la capacidad de accién de las personas juridicas, al afirmar que
era posible aplicar los presupuestos existentes en el derecho civil o en el derecho publico
y por tanto susceptible de cometer delitos; esto es, no reconocié de manera directa la
accién sino a partir de un concepto netamente normativo; sin embargo su construccion
no presentaba la posibilidad de aplicacién de una sancidn, al no haber encontrado una
férmula para hacer compatible la culpabilidad con la persona colectiva; por lo que pro-
movi6 un sistema de doble via, introduciendo las medidas de seguridad, para aplicar a
sujetos no capaces de culpabilidad como las personas juridicas.?

Rotberg, citado por Silvina Bacigalupo,® afirma la capacidad de accién de las
personas juridicas bajo el argumento de que al estar involucradas en el “tréfico
juridico” existe el debido reconocimiento de derechos y obligaciones necesarios
para el mismo, hecho que implica el reconocimiento de su capacidad de accién.

En el finalismo, Hirsch? sostuvo que en el caso de las personas juridicas, la
accién penal relevante, es aquella realizada por el érgano de la misma en el marco de
sus competencias y, por lo tanto, ostentando su representacién.

Es con la obra de Jakobs, cuando se realiza una reformulacién de la categorias
dogmdticas, a partir precisamente del concepto de accidn, la cual define como “...1a
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evitabilidad individual de la produccién de un resultado...”® donde se plantea la
posibilidad mds sélida de considerar a una persona juridica como sujeto activo
dentro del campo del derecho penal.

b) La culpabilidad

En esta categoria dogmdtica, se observa que existen dos vertientes:
1. las que tratan de elaborar un nuevo concepto de culpabilidad exclusivo para
las personas morales; v,

2. las que buscan la reconstruccién del concepto, modificando el tradicional.

En la primera vertiente, se puede citar a Schiinemann,” quien desarrolla su
teorfa a partir de lo que llama “e/ estado de necesidad del bien juridico” y afirma que
es menester comprobar si una persona natural ha realizado, en el marco de una
empresa, una accién conminada con una pena o multa administrativa que deberfa
redundar en beneficio de la empresa; y, en segundo lugar, si falta o son incompletas
las medidas de direccién o vigilancia necesaria para evitar tales hechos.

Tiedermann, también es partidario de esta vertiente, pero funda su teorfa en el
criterio de “la culpa por organizacion” o “culpabilidad por defecto de organizacién” y afirma
“...los hechos individuales tienen que ser contemplados como hechos de la colectividad
en razén de que y en tanto que la agrupacion a través de sus érganos o representantes, ha
adoptado la adopcién de medidas de precaucion que son exigibles para garantizar un
desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad relativa al trdfico de la empresa.”

El autor® plantea la posibilidad de la culpabilidad por organizacién, la cual se
formula a partir de la reelaboracién del concepto de culpabilidad; propone el esta-
blecimiento de la culpabilidad en categorias sociales y juridicas; alejdndose del
tradicional concepto ético. Sostiene que la persona juridica es responsable por los
hechos realizados por los individuos, porque no tomé las medidas de cuidado para
garantizar un negocio ordenado y no delictivo.

Por su parte Hirsch, expone que es posible formular un juicio de culpabilidad a
la persona juridica, conclusién a la que llega al establecer paralelismo entre la culpa-
bilidad de la persona juridica y la persona fisica, por lo que incluso sostiene que es
posible aplicar el concepto desde un punto de vista ético, lo anterior en virtud de
que la persona moral realiza su funcién a través de personas fisicas; sin embargo,
esta postura ha sido severamente criticada, por carecer de sustento e incluso ser
calificada como irracional.*

¢) La pena
El méximo defensor de la posibilidad de aplicacién de penas a las personas

juridicas fue Weber, seguido por Rotberg,®® quienes sustentaron su postura en la
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creciente importancia de las personas juridicas en la sociedad; la existencia de dere-
chos y obligaciones de que estaban investidas y el reconocimiento de “cierta libertad
social”; siendo este dltimo concepto determinante para la aplicacién de penas, como
una respuesta al uso indebido de la “libertad social” otorgada; “...1a pena aplicable a
la persona juridica tiene por objetivo la limitacién de la libertad econémica de las
mismas y, por lo tanto, resulta adecuada a su finalidad.”; cumpliendo de esta manera
con el aspecto retributivo de la pena; en el entendido de que la pena, se dirigird
tnicamente a la persona juridica y no a sus integrantes, por lo que deben otorgdrsele
las mismas garantias procesales que a las personas fisicas, para su aplicacién.
Otra postura que fue adoptada, fue la relacionada con la posibilidad de aplicar
medidas de seguridad o medidas especiales para las personas juridicas, sustentadas
sobre la base de su peligrosidad, a fin de eliminarla, lo anterior a fin de salvar la

imposibilidad de la capacidad de culpabilidad.

VI. Cuestiones de politica criminal

Como se apunto con antelacién Silvina Bacigalupo, expone que otra de las razones
que se han esgrimido para considerar la necesaria responsabilidad penal de la
persona mora, es en base a cuestiones de politica criminal; existe un sector doctri-
nal, que plantea la conveniencia de reconocer a la persona juridica como sujeto
del derecho penal por cuestiones de cardcter politico criminal; asimismo existen
posturas legislativas como la alemana que busca una respuesta a la problemdtica
de esta forma.

El sector doctrinal que plantea lo anterior, sostiene que no es suficiente con el
efecto preventivo general que representan las penas a que se hacen acreedores los
socios de las empresas, pues afirman que esta consideracién genera impunidad en
los casos en que no es posible identificar a la persona fisica en quien se define la
autorfa, ademds de no existir coincidencia entre quien realizé la accidén y quien
obtuvo el beneficio patrimonial. *

Desde la perspectiva de Mir Puig,® se plantea esta necesidad desde el punto de
vista pragmdtico siguiendo el pensamiento de Liszt y Prins, basadas en la peligrosi-
dad de las personas juridicas que sirven como enmascaramiento de quienes se sirven
de ella para delinquir, por tanto es necesario imponer un castigo.

En general, se puede plantear que este punto de vista es el mismo que plantea
Jestis Marifa Silva Sdnchez,* al sefialar la necesidad de hacer frente a una situacién
de hecho que afecta a la sociedad y que es precisamente de lo que denomina
derecho penal de la globalizacién, donde el paradigma lo constituye el delito eco-
némico organizado, por lo que la propuesta es en sentido de flexibilizar las categorias
juridico penales.
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VII. Posturas que plantean solucién para atribuir responsabilidad penal de las
personas juridicas

Para atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas, se desarrollan los si-
guientes puntos fundamentales a la solucién que ofrecen los doctrinarios para justificar
la responsabilidad penal con sus consecuencias de las personas juridicas.

Juan Bustos Ramirez,?” plantea que la solucién para reconocer la responsabilidad
penal de las personas juridicas no se encuentra en las categorfas de la accién o la
culpabilidad, sino a nivel de la participacién. Sostiene que éstas prestan una colabo-
racién o coparticipacién en las actuaciones de las personas fisicas, por lo que es
posible atribuirles la calidad de participes o coautoras. Para arribar a tal conclusién
partié de la tesis de que las personas juridicas nunca podrdn ser sujeto activo de un
delito, por lo que resulta mds sencillo a partir de la participacién elaborar una
dogmdtica auténoma y garantista.

David Baigtin,®® plantea la posibilidad de recurrir a un sistema convencional y
elaborar un nuevo esquema de dos vias de imputacién ante el hecho protagonizado
por un ente juridico; uno que aprehenda a la persona juridica como unidad inde-
pendiente y otro, que se dirija a las personas fisicas que lo integran.”’

A la accién de la persona juridica, le llama “accidn institucional”, sefala que el ser
humano actda tanto en la ejecucién como en la elaboracién de la decisién
institucional, sin embargo, refiere que el actuar se encuentra determinado por otras
instituciones reales: la que genera se genera en el dmbito normativo, en primer
lugar; la que nace de la propia organizacién, en segundo término; y, finalmente, la
que se identifica con el interés econdémico que gobierna a las anteriores; identifican-
do el ¢je de la imputacién objetiva en el dmbito normativo, toda vez que se instituye
para el comportamiento de las personas juridicas.

De acuerdo con Silvina Bacigalupo, el primer problema que se presenta al tratar de
determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas, surge a partir de la propia
definicién de sujeto de derecho; por lo que su teorfa se basa en torno a la reformulacién
de dicho concepto, para a partir de ahi modificar las categorfas dogmadticas de la teoria
del delito; entre sus principales aportaciones, desde mi punto de vista, son las de estable-
cer un catalogo de delitos susceptibles de ser cometidos por una persona moral.

La autora, retoma la concepcién funcional de Jakobs, en la que la persona juri-
dica es susceptible de ser sujeto del derecho penal.

Jakobs, elabora la teorfa del delito, en base a la funcién del derecho penal, por lo
que se produce la “renormativizacién™ de los conceptos, por lo que el sujeto no es
quien haya ocasionado el resultado, sino aquél que sea competente, por lo que a
partir de estas concepciones afirma que las personas juridicas son capaces de accién
y de culpabilidad propia, en consecuencia, su teorfa se funda en la transformacién
de la idea de sujeto y de la interpretacién de la sociedad.
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Volk, atendiendo a razones de politica criminal, planteé la necesidad de imputar
responsabilidad penal a la persona juridica; identificando para ello, en principio que
s6lo serian sujetos de aquellos hechos delictivos en los que tuviera una “relaciéon
funcional”, esto es, un vinculo entre el hecho y el dmbito de deberes y obligaciones
concretas del érgano o los representantes, considerando ademds la necesidad de
castigo a la persona fisica relacionada con el hecho delictivo; reconoce la imposibi-
lidad de salvar la construccién dogmdtica de la culpabilidad, por lo que plantea la
necesidad de establecimiento de un sistema penal de responsabilidad colectiva para-
lelo al de la imputacién individual; sin embargo no aporté sus fundamentos.!

VIII. La experiencia de los paises europeos

Los pafses que reconocen la responsabilidad penal de las personas morales, son
fundamentalmente anglosajones.

En Europa, el Corpus luris de disposiciones penales de la Comunidad Europea,
prevé en su articulo 14, la posibilidad de imponer sanciones penales a las personas
juridicas, dirigidas a la proteccién de intereses financieros.*

Enrique Bacigalupo,® sefiala que en Europa existen miembros que aceptan la
responsabilidad directa de las personas juridicas; grupo en el que existe una distin-
cidn; unos paises en los que el legislador no parece estar limitado por mandatos
constitucionales provenientes del principio de culpabilidad; ente ellos, Dinamarca,
Francia, Grecia, Holanda,* Irlanda y Reino Unido; y, los que reconocen al princi-
pio de culpabilidad rango constitucional y le asignan el cardcter obligatorio al legislador
ordinario respecto del problema de la responsabilidad sancionatoria de las personas
juridicas, entre los que esta Alemania, Espafia y Portugal.

Afirma, que existe otro bloque constituido por pafses que no aceptan la respon-
sabilidad sancionatoria de las personas juridicas, entre los que estd Bélgica e Italia,
paises respecto de los cuales afirma que prevén consecuencias juridicas indirectas
sobre las personas juridicas.

IX. La situacién en México

En nuestro pais, en el dmbito federal el articulo 11 del Cédigo Penal Federal, previene:

“Articulo 11. Cuando algin miembro o representante de una persona juridica, o de una sociedad,
corporacién o empresa de cualquiera clase, con excepcién de las instituciones del Estado, cometa
un delito con los medios que para tal objeto las mismas entidades le proporcionen, de modo que
resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la representacién social o en beneficio de ella, el juez
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podrd, en los casos exclusivamente especificados por la ley, decretar en la sentencia la suspensién
de la agrupacién o su disolucién, cuando lo estime necesario para la seguridad ptdblica.”
grup p & p

Respecto de este articulo Righi, sefiala que se trata de una norma de escasa
incidencia, que niega la capacidad de las personas juridicas, al prever una medida
de seguridad y no una pena; critica esta postura por dos circunstancias: “a) La
suspension o disolucién de la persona juridica es facultativa, lo que establece un alto
grado de discrecionalidad a cargo del 6rgano jurisdiccional. b) El juez debe tener en
cuenta si la medida resulta necesaria para la seguridad publica, efecto ciertamente
improbable, ya que remite a un bien juridico que no guarda relacién con los tipos
penales involucrados.”®

El dia 10 de septiembre del afio 2003, el entonces Presidente de la Republica
Vicente Fox Quesada, envié a la Cdmara de Senadores, la Iniciativa de Decreto de
reforma de diversos articulos del Cédigo Penal Federal, entre otros, planteaba la
necesidad de establecer la responsabilidad penal de las personas morales, conse-
cuencia del peligro de las actividades delictivas desarrolladas por éstas y como respuesta
a las finalidades de defensa social del Derecho penal.

En cuanto al articulo 11 del Cédigo Penal Federal, criticaba el contenido del
citado numeral, por considerar que vulneraba el contenido del articulo 14 Constitu-
cional, al prever la posibilidad discrecional del juez de decretar en sentencia la
suspension o disolucidén de una persona moral; sin haberla sujeto a juicio penal, lo
que provoca que quede en estado de indefensidn.

Los tratadistas mexicanos, en particular Orellana Wiarco,” ha sefialado pun-
tos de coincidencia con lo expuesto por Vicente Fox, en la iniciativa de reforma,
pues reconoce que se deja en estado de indefensién a la persona moral al aplicarse
la sancién prevista en el Cédigo Penal, sin embargo, su critica va mas alld al
sefialar que corresponderia al Ministerio Puablico de la Federacién, al momento de
gjercitar la accién penal, solicitar la suspensién o disolucién de la persona moral y
afirma que por desgracia poco se preocupa la institucién por solicitar y probar los
supuestos previstos en la ley y que por tanto, no existe registro de alguna sentencia
condenatoria donde se haya pronunciado la suspensién o disolucién prevista en el
numeral en cita.

X. Consideraciones finales
Haciendo un anilisis integral de las diversas posturas que han sido planteadas, se
observa que efectivamente las categorfas juridicas que integran la teorfa del delito,

fueron elaboradas tomando en consideracién tnicamente a las personas fisicas y no
a las juridicas o morales.
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Circunstancia, que sin lugar a dudas se convierte en el primer obstdculo para
establecer el efectivo reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas; puesto que resulta necesario modificar las categorfas existentes, lo que en
principio representa la transgresién de principios que fundamentan su existencia; o
en su defecto la creacién de un modelo particular.

Con entera independencia del modelo que se adopte, la realidad social clama por
el debido reconocimiento de la responsabilidad de las personas juridicas no solo en
el dmbito civil y administrativo, sino en el penal, a fin de evitar la impunidad que se
ha estado generando en torno a cuestiones relacionadas sobre todo con delitos eco-
ndémicos; los cuales quedan impunes, al no poder establecerse la responsabilidad de
persona determinada, dada cuenta con la divisién de funciones que se atribuyen a
cada persona fisica dentro de una persona juridica.

Sin lugar a dudas, los planteamientos formulados desde el punto de vista de la
politica criminal, son desde mi punto de vista los mds apropiados para fundar el
debido reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, sefia-
lando que es posible rescatar conceptos elaborados por varios tratadistas; en principio,
se comparte la postura planteada por Silvina Bacigalupo, quien identifica que el
problema no reside en las categorfas que conforman la teorfa del delito, sino que la
dificultad estriba en el concepto de persona, por lo que la elaboracién que realiza
Jakobs, aporta elementos determinantes, para no considerar dnica y exclusivamente
a los individuos como sujetos de derecho penal.

Es importante también destacar que no es suficiente con superar los obstdculos
que representa la teorfa, sino que ademds es menester establecer limites para la
funcién que cumple el Estado; en ese sentido, el planteamiento que formula Silvina
Bacigalupo en torno a especificar aquellos delitos que sean susceptibles de cometer
las personas juridicas es un elemento que debe ser tomado en consideracién al
momento de emitir una decisién de cardcter legislativo.

La respuesta que emitié el legislador mexicano a través del articulo 11 del Cédi-
go Penal Federal, no ofrece una respuesta convincente para sancionar las conductas
desplegadas por las personas juridicas en el dmbito federal; en principio, la doctrina
no sefiala algin antecedente de su actualizacién; en segundo lugar, transgrede el
derecho de audiencia que estd debidamente regulado en la Constitucién Politica,
con lo cual se deja la posibilidad de la que la persona moral que se vea afectada con
una sancién impuesta en términos del numeral en comento, pueda y deba ocurrir a
la autoridad federal en busca del amparo y proteccién por violacién a una disposi-
cién Constitucional; y, finalmente, involucra como elemento que la medida sea
necesaria para la seguridad publica; sin embargo, la seguridad publica no es un
concepto que esté directamente relacionado con la comisién de delitos econémicos.

Ahora bien, si a lo anterior se adiciona la circunstancia relacionada con la inac-
tividad por parte del Agente del Ministerio Pablico de la Federacién, para investigar
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y acreditar los supuestos previstos en el numeral en comento, la situacién se agrava;
por lo que se puede concluir que es menester una reforma a la legislacién, a fin de
reconocer de manera efectiva la responsabilidad penal de la persona moral que
responda a una necesidad social no solo de cardcter nacional sino internacional.
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1. El fenémeno de la globalizacién en el dmbito juridico-laboral: panorimica
general

La globalizacién es un proceso de internacionalizacién en muchos aspectos, social,
cultural, econémico, fiscal, etc. Sin duda, la vertiente mds importante de la
globalizacién es precisamente la econédmica; desde esta perspectiva la globalizacién
supone la integracién progresiva de las economias estatales en la economia mundial
hasta el punto de que su evolucién depende cada vez mds de los mercados interna-
cionales y cada vez menos de las politicas internas de los Gobiernos (Monereo 2001).

La natural conexién entre el Derecho del Trabajo y la economia, provoca que la
internacionalizacién de las relaciones econémicas se manifieste de forma determi-
nante sobre todos los aspectos de la relacién laboral y de la proteccién de los
trabajadores en el 4mbito de la Seguridad Social. En efecto, en un mundo globalizado,
con acceso a toda la informacién sobre condiciones de trabajo, salarios, proteccion
en otros pafses de entorno, es inevitable que se produzcan cambios trascendentales
en la configuracién tradicional de las relaciones laborales. Tales cambios en ocasio-
nes son provocados por los propios trabajadores, pero en la mayoria de los casos no
son sino una respuesta a las necesidades del empresario de adecuar su organizacion
productiva a los nuevos requerimientos del mercado y la nuevas necesidades de
cardcter econémico.

Los cambios inciden sobre todos los aspectos de la relacién laboral:
sobre las partes del contrato, al modificarse las nociones tradicionales de em-
presario y de trabajador dependiente;
sobre las condiciones en las que se desenvuelve el contrato, ya que la generali-
zacién de formas de cooperacién empresarial provoca problemas de
identificacién de la figura del empresario;
sobre las nuevas condiciones de trabajo ajustadas a las exigencias de las nuevas
tecnologfas de la informacién y las comunicaciones; y
sobre las relaciones juridicas de Seguridad Social, lo que obliga a replantearse
hasta qué punto son ahora vdlidas las técnicas de proteccién vigentes en la
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mayoria de los Estados, asi como a abordar la necesidad de establecer medidas
supraestatales de proteccién.

2. Los cambios en la persona del empresario laboral
2.1. Preliminar: la nocidn de empresario en el Derecho del Trabajo espariol

Cuando se aborda la tarea de delimitar la nocién de empresario en el dmbito
juridico, aparece una primera dificultad: la multiplicidad de dreas de conocimiento
que se ocupan de su concepto. Son muchos los sectores del ordenamiento en los que
se trata de definir al empresario, por lo que su tratamiento no es unitario. Aunque
en su acepcién mds comun, el término empresario se identifica con la persona que
realiza una actividad econdémica, cuando se analiza la nocién de empresario que
deriva de las normas laborales, puede apreciarse que éstas omiten cualquier referen-
cia a las notas que en otros sectores del ordenamiento identifican al empresario. La
normativa laboral no requiere ni que el empresario produzca bienes o preste servi-
cios; ni que sea titular de una organizacién productiva, ni tampoco que tenga por
finalidad la obtencién de unas ganancias (Alonso Olea, Casas, 2005). Es la concurren-
cia en una persona, fisica o juridica, de la recepcién del trabajo prestado en las
condiciones enumeradas en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores(ajenidad,
dependencia, remuneracién, personalidad y voluntariedad) y la potestad originaria
de dirigir ese trabajo, lo que determina la nocién tradicional de empresario en el
dmbito laboral. A pesar de lo dicho, debe sefialarse que observada la persona del
empresario desde la perspectiva de la globalizacién, su nocién juridico-laboral coin-
cidird en la mayorfa de los casos con la econdmica. En este sentido, empresario
laboral serd un sujeto que acttia en el mercado de bienes y servicios y que, al tiempo,
es una de las partes de varias relaciones laborales.

2.2. La huida de las empresas en busca del mdximo beneficio

Una de las consecuencias inmediatas de la globalizacién es la posibilidad que
tienen los empresarios de operar en el territorio de los Estados que mayores
contraprestaciones les ofrezcan a cambio. Es por ello que desde hace ya algtin tiem-
po se observa un fendmeno preocupante que afecta a un nimero cada vez mds
creciente de empresas europeas. Se trata de un fenémeno conocido como la huida
de organizaciones empresariales localizadas en el territorio de alguno de los Estados
miembros de la Unién Europea, para establecerse en el territorio de Paises con
niveles de proteccién laboral y de Seguridad Social sensiblemente inferiores al estdndar
comunitario.
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No debe olvidarse que los Paises del entorno comunitario gozan de un nivel de
condiciones de trabajo y de Seguridad Social de un altisimo nivel. El reconocimien-
to de esta proteccién a los trabajadores supone que los empresarios deban realizar
desembolsos econémicos importantes para mantener el nivel de proteccién actual.
Dicho en otros términos, el coste de los salarios en Europa, el coste del despido, la
dificultad para llevar a cabo determinadas modificaciones en el contenido de la
relacién laboral, y, sobre todo, el alto coste de la Seguridad Social (en Espafia su
coste para el empresario se sitia en torno al 30 por 100 del salario mensual de cada
uno de los trabajadores por ¢l contratados), son los factores causantes de tal huida.
En efecto, si se tiene en cuenta que la globalizacién implica la desaparicién de
fronteras lo que en su aspecto empresarial, se traduce en la posibilidad de estable-
cerse en el territorio de cualquier Estado para prestar servicios o producir bienes
desde allf, qué duda cabe que el empresario interesado en maximizar sus beneficios
y en reducir los costes sociales, tratard de fijar su actividad productiva en el territo-
rio de alguno de estos Estados.

Y es que se trata de Paises de carecen de medidas protectoras de los trabajado-
res, ya que no hay legislacién que regule los derechos de los trabajadores y tampoco
éstos tienen derechos en materia de Seguridad Social, los costes fiscales son muy
bajos, de forma que el empresario maximiza sus beneficios a costa, en muchos
casos, de los derechos de los trabajadores.

Este objetivo de obtencién del mayor beneficio posible, se traduce desde la
perspectiva del Derecho del Trabajo en una pérdida constante de puestos de trabajo.
sSu consecuencia en el dmbito laboral?, la necesidad de plantearse si debe flexibilizarse
el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social como via posible para luchar contra
esta huida de los empresarios que tantos puestos de trabajo estd costando.

2.3. La alteracion en las estructuras empresariales tradicionales

A pesar de lo que se dijo acerca de un concepto laboral de empresario referido a
la recepcién de los servicios, no siempre quien recibe los servicios prestados por
cuenta ajena debe ser considerado empresario a efectos laborales, ni tampoco quien
ejerce de facto el poder de direccidn frente a los trabajadores ostenta, en muchos
casos, la condicién de empresario laboral. Los constantes cambios producidos du-
rante los dltimos tiempos en las formas de produccién tradicionales, han incidido
de forma notable en la identificacién del concepto de empresario conforme a los
criterios usuales de recepcién de los servicios y de ejercicio del poder de direccién.
Y ello, entre otras cuestiones, por la existencia de las denominadas “relaciones mediatas
de trabajo” (Garcia, 1988), cuya caracteristica mds relevante es que el receptor ma-
terial de los servicios no es considerado empresario a los efectos de la aplicacién de
la normativa laboral al tratarse de “fenémenos que se caracterizan por plantear una
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relacién juridica triangular (en las que) estd mediatizada la relacién entre el empleador
real y el trabajador” (Garcia, 1988).

Es cierto que la busqueda de la obtencién del médximo beneficio ha llevado a las
empresas a idear nuevas formas de organizacién mds racionales, que al tiempo
coadyuven a la obtencién de ese mdximo beneficio. Durante largo tiempo las rela-
ciones laborales se han desarrollado en empresas organizadas de forma vertical, que
concentraban todas las actividades del ciclo productivo. Al mismo tiempo, los pro-
blemas que se plantean en la actualidad, relativos a la identificacién de la persona del
empresario, no tenfan cabida, ya que el empresario estaba perfectamente identifica-
do al tratarse de la persona que contrataba, organizaba el trabajo, modificaba las
funciones del trabajador, despedia, etc.

De ese modelo de organizacién empresarial, se ha pasado a estructuras mucho
mds complejas, mediante las cuales se produce una divisién del trabajo y que pue-
den plantear problemas de identificacién del receptor de los servicios en situaciones
concretas. Piénsese, a modo de ejemplo, en el caso del trabajo en empresas ficticias
o descapitalizadas, que pertenecen a un entramado de empresas mucho mds amplio
que puede traspasar las fronteras de un Estado. En esta nueva configuracién del
empresario laboral han cobrado una importancia fundamental una serie de précticas
que han modificado sustancialmente las estructuras empresariales tradicionales. Asi,
se ha reducido el tamafio de las empresas al externalizarse parte de su actividad
productiva, que pasa a desempefiarse por entidades ajenas a la estructura empresa-
rial; pero también se han creado redes de empresas que surgen como consecuencia
de las agrupaciones —fusiones, concentraciones, etc— de empresas que ponen en
comun sus medios para lograr ser mds competitivas en el mercado.

2.3.1. La descentralizacion productiva

La crisis econdémica de los afios setenta tuvo como uno de sus efectos inmedia-
tos, el de obligar a los empresarios a esforzarse en idear nuevos modelos de
organizacién del proceso productivo que permitieran alcanzar una mayor
competitividad en el mercado reduciendo los costes de la explotacién. Uno de esos
modelos de organizacién del proceso productivo es la denominada “descentraliza-
cién productiva’.

A grandes rasgos, la descentralizacién productiva se define como la técnica con-
sistente en externalizar funciones o actividades, que puede realizar o que de hecho
realizaba un empresario, hacia otras empresas especializadas en su realizacién. Di-
cho de otra forma, se trata de transferir “al exterior de las empresas actividades hasta
entonces asumidas internamente o que, seglin el comdn modelo de organizacién
empresarial, habrian sido directamente gestionadas” (Blaz, 1990). Sus consecuen-
cias mds inmediatas son, de un lado, facilitar “la desintegracién o autonomia de
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cada una de las fases del proceso productivo” (Rodriguez, 1996) y de otro, “la degra-
dacién y disgregacién del mercado de trabajo y, en general, de todo el tejido
productivo” (Blat, 1990).

Esta téenica, largamente conocida por el ordenamiento juridico-laboral espafiol,
recibe también el nombre de subcontratacién de obras o servicios. Conforme al
articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, la contrata o subcontrata es un mecanis-
mo que permite a los empresarios contratar o subcontratar con otros empresarios la
realizacién de obras o servicios correspondientes a su propia actividad, en vez de
realizarla ellos mismos. Se trata asi, de “una forma de organizacién del proceso de
elaboracién de bienes o de prestacién de servicios para el mercado final de consu-
mo, en virtud del cual una empresa decide no realizar directamente a través de sus
medios materiales y personales ciertas fases o actividades precisas para alcanzar el
bien final de consumo, optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas o
personas individuales, con quienes establece acuerdos de cooperacién de muy di-
verso tipo” (Cruz Villalén, 1992).

La proliferacién de este tipo de pricticas empresariales ha alcanzado tal magni-
tud que puede afirmarse que el modelo cldsico de organizacién del trabajo
“fordista-taylorista” basado en la produccidn en la gran empresa organizada vertical-
mente, en la que se llevaba a cabo la totalidad del proceso productivo y que aglutinaba
a todos los trabajadores necesarios para realizar el objeto de la actividad empresa-
rial, es un fenémeno que se encuentra en vias de desaparicién. La realidad empresarial
actual pasa por la empresa descentralizada, concentrada en la realizacién de sélo una
parte de su proceso productivo y que se convierte en un mero centro de toma de
decisiones, con poco pero cualificado personal a su servicio, ya que ha diversificado
geogréfica y organizativamente una gran parte de sus actividades (Purcalla, 2002).

Son varios los problemas que se derivan de la descentralizacién productiva. El
primero, relativo a la determinacién de los requisitos que deben concurrir para
delimitar el concepto de “propia actividad” y determinar por tanto qué actividades
pueden ser objeto de subcontratacién, asi se delimitaria la frontera entre la contrata
de obras y servicios y la cesién ilegal de trabajadores. Con ello se evitarian
subcontrataciones fraudulentas que son encuadrables en el supuesto de cesidn ilegal
de trabajadores prohibidas y cuya finalidad es, normalmente, producir distorsiones
en la persona del empresario frente a los trabajadores contratados.

Por otra parte, la estrategia de las empresas para lograr la reduccién de los costes
sociales, reduciendo al tiempo el coste de sus productos, pasa también por la
“deslocalizacién” territorial, esto es, instalarse en terceros Estados para reducir los
costes sociales y/o fiscales.

La unién de ambos fenémenos, deslocalizacién y descentralizacién productiva,
determina la subcontratacién de parte de la actividad productiva con empresas si-
tuadas en el territorio de otro Estado (Rivero, 2001).
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Al externalizarse parte de la actividad de la empresa, también se externaliza el

factor trabajo. La disminucién del tamafio de la plantilla puede llevarse a cabo a
través de dos técnicas:

* en primer lugar mediante el encargo de la realizacién de parte de la actividad

productiva a otras empresas que aportan sus propios trabajadores, y

* en segundo lugar, mediante el recurso a trabajadores auténomos que personal-

mente lleven a cabo el encargo. Estos trabajadores se vinculan con el empresario
principal a través de distintos contratos civiles y/o mercantiles (tales como el
arrendamiento de servicios o el contrato de empresa), pero también puede
producirse la vinculacién a través de contratos atipicos como el factoring o los
contratos de logistica.

Ademds de disminuir los costes fijos de personal, de asegurarse la posibilidad de

acceder a las técnicas mds recientes y de mantenerse en estratos de alta tecnologfa,
de acceder, mediante gestién compartida, a servicios imposibles de costear en soli-
tario y de incrementar su competitividad y eficacia (Martinez, 2000), ha de tenerse
en cuenta el doble beneficio que obtienen las empresas desde una perspectiva estric-
tamente laboral:
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* por un lado, pierden la condicién de empresario laboral respecto de un niime-

ro importante de trabajadores y correlativamente se ven eximidos del
cumplimiento del conjunto de obligaciones (laborales y de Seguridad Social)
que el ordenamiento juridico laboral impone al empresario como sujeto del
contrato de trabajo;

¢ por otro lado, la reduccién de la plantilla les permite ser mds competitivas al

reducir sensiblemente los costes laborales, ya que una parte importante de la
actividad empresarial se realiza por sujetos ajenos a la estructura empresarial.

Como efectos fundamentales de la externalizacién se sefialan:
1. El trabajo asalariado pierde terreno a favor del trabajo auténomo. Incluso se

dan casos en los que una relacién laboral se transforma en otra auténoma,
previa invitacién del empresario, como requisito para mantener la relacién
contractual. Aunque se tratarfa de un abuso de derecho por parte del empre-
sario, ya que no se produce modificacién alguna ni en las partes del contrato
ni en el objeto del mismo..

También se amplia la zona gris existente entre el trabajo dependiente y por
cuenta ajena y el trabajo en régimen de auto-organizacién, lo que a su vez
facilita que muchos trabajadores que anteriormente lo eran por cuenta ajena
tengan que transformarse en trabajadores auténomos a costa de renunciar a
la proteccién juridico-laboral. Y, es que no puede olvidarse que a los trabaja-
dores auténomos no se les reconocen derechos derivados de su relacién de
trabajo ya que no hay un empresario que deba asumir el cumplimiento de las
obligaciones y que la proteccién que la Seguridad Social dispensa a los traba-



Los retos del Derecho del Trabajo en Esparia en la era de la globalizacién y en la sociedad de la informacién

jadores subordinados y por cuenta ajena es superior a la de los trabajadores
auténomos. Por ello, que desde hace tiempo se defiende y recomienda la
extensién del dmbito de aplicacién del Derecho del Trabajo a los denomina-
dos trabajadores auténomos dependientes, esto es, a quienes formalmente
tienen la condicién de trabajadores auténomos pero prestan sus servicios en
exclusiva para un solo o para muy pocos empresarios (Cavas, 2004).

2. Por otra parte, la externalizacién de parte de la actividad productiva produce

una reduccién importante de la plantilla de las empresas y de los centros de
trabajo. Ello, a su vez, provoca la desarticulacién de la organizacién social de
la empresa tradicional, ya que se diversifica un colectivo hasta ahora compac-
to y definido, y se debilita el poder sindical no adaptado a esta nueva
configuracién del trabajo (Purcalla, 2002).
Una de las consecuencias en Espafia de esta prdctica, se concreta en el hecho de
que las empresas flexibles y de reducido tamafo que surgen como consecuencia
de los procesos de externalizacién, tendrén una menor accién sindical por la
razén de que es una prictica habitual que las prerrogativas y facultades de la
representacion de los trabajadores en la empresa se vinculen al tamafo de ésta.
Asi, por ejemplo, el legislador determina el nlimero minimo de trabajadores
que deben formar la plantilla de la empresa para que puedan constituirse comi-
tés de empresa (50 o mds trabajadores conforme al articulo 63 ET). También el
ndmero de delegados de personal depende del nimero de trabajadores de la
empresa o del centro de trabajo; por otro lado, es también una realidad que los
sindicatos controlan menos las empresas pequefias. En suma, puede afirmarse
que el nivel de actividad sindical es correlativo al tamafo de la empresa, de
forma que cuanto menor sea la empresa menor es también la actividad sindical,
frente a este problema las soluciones que podrfan proponerse, pasarfan por
fomentar las uniones de sindicatos en el 4dmbito nacional e internacional, y por
redisefiar los instrumentos de participacién en la empresa flexible.

2.3.2. La agrupacion de empresas

Los grupos de empresas constituyen en la actualidad, una de las formas de co-
operacién empresarial mds utilizadas, que, sin embargo, carecen en el ordenamiento
juridico espafiol de una regulacién uniforme y detallada (Embid, 1994). Su apari-
cién en el dmbito juridico responde, entre otros, al objetivo de lograr una mejor
dimensién competitiva, al universalizarse nuevas estructuras, estilos de direccién y
modo de gestién de la empresa y de las relaciones laborales distintos de los conoci-
dos por el modelo social europeo.

Y es que no debe olvidarse que, por regla general, los empresarios que actdan en
el mercado de bienes y servicios persiguen optimizar sus beneficios con el méximo
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aprovechamiento de los recursos de que disponen. Precisamente, una de las formas
de alcanzar este objetivo, es a través de la cooperacién empresarial

En términos generales los grupos de empresas puede definirse como varios
empresarios juridicamente independientes que estdn sometidos a una direccién
tnica de contenido general (basada sobre la participacién, el contrato o las rela-
ciones personales), y que constituyen una unidad econdmica. De esta definicién
se extrae que los grupos de empresas se caracterizan por la existencia de una
pluralidad de empresarios independientes, cada uno de ellos con su propia perso-
nalidad juridica que no se ve alterada por su inclusién en el grupo, y por la existencia
de una unidad econémica entre todas las empresas pertenecientes al grupo, que
deriva del poder de direccién que la empresa dominante ejerce sobre las domina-
das. Aunque el grupo de empresas aparece en el dmbito del Derecho dotada de
unidad econdémica y de aparente unidad juridica, la realidad que subyace tras la
figura, es que cada una de las sociedades mantiene su propia personalidad juridica
y puede, por ello, ostentar la titularidad de derechos y obligaciones distintos y
diferenciados de los derechos y obligaciones de las demds sociedades integradas
en el grupo. Ello conecta con la cuestién del alcance de la responsabilidad frente a
terceros que puede derivarse de la actuacién de cada una de las sociedades agrupa-
das, cuando éstas se limitan a cumplir las érdenes emanadas de la sociedad
dominante.

Esta figura tan utilizada en la actualidad por los empresarios como mecanismo
de busqueda continua para mejorar su competitividad en el mercado, tiene impor-
tantes efectos en el dmbito del Derecho del Trabajo. Primero, por el alto niimero de
trabajadores que prestan sus servicios para una empresa perteneciente a un grupo
empresarial; y segundo, porque el trabajo prestado para una empresa integrada en
un grupo es un mecanismo que puede facilitar las prdcticas de transferencia de
personal entre las distintas empresas vinculadas, lo que conecta con la cuestién de
identificar cudl de las empresas del grupo debe ser considerada responsable de las
posibles deudas laborales que puedan surgir. Se trata de una cuestién que puede
reconducirse al tema de la identificacién del titular de la relacién laboral, ya que en
tltima instancia, lo que se plantea es la determinacién de si debe considerarse como
empresario de los trabajadores a la sociedad que formalmente contraté al trabaja-
dor, a cada una de las sociedades agrupadas o, a la sociedad dominante.

La resolucién de este interrogante, se ve dificultado por el hecho de la legislacién
laboral espafiola no tiene normas juridicas que regulen de forma unitaria tanto el
régimen de la prestacién de servicios en el dmbito de un grupo de empresas, como
las consecuencias juridicas que pueden producirse, ya que, como afirma la profeso-
ra Ortiz Lallana, el Derecho del Trabajo “no contempla en toda su intensidad el
significado de las nuevas formas de coordinacién interempresarial (...) y cuando lo
hace, las contempla como situaciones aisladas o excepcionales en orden a la imputa-
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cién de responsabilidades empresariales, para evitar posibles fraudes de ley, o como
fenémenos coyunturales”.

La generalizacién de la utilizacién de nuevas formas de organizacién de los pro-
cesos productivos y la aparicién de nuevas formas de prestar el trabajo, son factores
que pueden poner en cuestién algunas de las instituciones fundamentales del Dere-
cho del Trabajo espafiol, tales como la nocién tradicional de subordinacién o la
reduccién del dmbito de aplicacién de las normas laborales. A su vez, la utilizacién
de nuevas formas de organizacién empresarial, que dan lugar a entramados empre-
sariales, dificulta que pueda acudirse a los tradicionales criterios identificativos de
la persona del empresario y haya de acudirse a nuevas vias de determinacién de la
responsabilidad empresarial.

Para los trabajadores la prestacién de servicios para una empresa perteneciente a
un grupo puede llevar implicitos problemas de identificacién de la persona del em-
presario responsable ante incumplimientos de las obligaciones laborales. Si bien es
cierto que en el caso del trabajo prestado para un empresario integrado en un grupo,
el empresario responsable frente a los trabajadores debe ser quien los contratd, ya
que la pertenencia al grupo no supone la pérdida de la personalidad juridica de cada
una de las empresas agrupadas, no es menos cierto que los grupos de empresas
pueden suponer en la prdctica una via para vulnerar los derechos de los trabajado-
res, mediante, por ejemplo, la adscripcién de los mismos a empresas descapitalizadas
o sin medios para hacer frente a eventuales reclamaciones.

Piénsese también en los supuestos de contratacién de trabajadores por empresas
interpuestas que se limitan, sin estar legitimadas para ello, a contratar para luego
ceder a un tercero. Los problemas se complican si, por ejemplo, la empresa que
contrata al trabajador es sélo una placa en una puerta, el empresario es una sociedad
extranjera ubicada en otro Estado y la prestacién de servicios se desarrolla en un
tercer pais que carece de medidas de proteccién a los trabajadores frente a reclama-
ciones laborales y de Seguridad Social.

2.4. ;La necesidad de redefinir el concepto de empresario laboral?

Sin duda, la figura que se ha visto mds influenciada por el establecimiento de
nuevas formas de organizacién en el proceso productivo ha sido el empresario. Los
fenémenos de descentralizacién productiva, la externalizacién de funciones propias
de la empresa que suponen a su vez la utilizacién de mano de obra ajena y las
agrupaciones de empresarios “implican, en efecto, lo que (se puede) caracterizar
como una creciente segmentacién de atributos y responsabilidades propios de la
condicién del empleador, por obra del cual el poder de direccién, la apropiacién de
los frutos, la determinacién del lugar de trabajo, la titularidad del interés econédmico
a cuyo servicio se aplica la prestacidn, la facultad de organizar el trabajo, la respon-
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sabilidad por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la prestacién, entre
otros atributos y responsabilidades, aparecen repartidos o fragmentados entre diver-
sos sujetos contractuales” (Goldin, 1996).

Jueces y juristas tienen ahora que enfrentarse con la tarea de desentrafar, en
muchas ocasiones, quién es el sujeto titular de una relacién individual de trabajo en
concepto de empresario.

Frente a la tradicional nocién de empresario referido al receptor de “servicios
laborales”, y frente al supuesto prototipico de un tnico empresario beneficiario de
los servicios prestados, la realidad presente en la actualidad es la de un recepror de
servicios que no tiene vinculacién juridica alguna con el trabajador —caso de las
contratas y subcontratas— o la de una pluralidad de receptores de servicios cuando
sélo uno de ellos es la contraparte formal del contrato de trabajo —caso de los grupos
de empresas—. Estos fendmenos han sido tradicionalmente contemplados por las
normas laborales con cierto recelo dado que se presumia, eran la via idénea para
aprovecharse de los servicios prestados por los trabajadores sin asumir las responsa-
bilidades derivadas de la condicién de empresario laboral, lo que en dltima instancia
podia provocar la vulneracién de los derechos laborales.

Una vez superada esta idea, aceptadas legalmente estas formas de organizacién
empresarial y generalizada su utilizacién, es ineludible acometer una tarea de revi-
sién del concepto tradicional de empresario.

Si bien el Derecho del Trabajo parte del cardcter bilateral del contrato en el que
sélo es posible que haya un empresario, desde hace tiempo se aprecia el reconoci-
miento por las normas laborales de que puede haber mds de un beneficiario de la
prestacién de servicios. Este reconocimiento se manifiesta concretamente a través
del sistema de responsabilidad compartida que se ha ido introduciendo en las diver-
sas formas de colaboracién empresarial que implican aprovechamiento, directo o
indirecto, de los servicios prestados. Este sistema de responsabilidad solidaria, esta-
blecida para la subcontratacién de obras y servicios, para la cesién de trabajadores
y para los supuestos de cambio de empresario, convierte a los sujetos que se bene-
fician de la prestacién de servicios en auténticos empresarios laborales.

De igual forma, en el caso de los grupos de empresa, si se aprecia que la perso-
nalidad juridica ha sido utilizada abusivamente o en fraude de ley, los Tribunales
“rasgan el velo de la personalidad juridica” para desvirtuar la independencia formal
creada por la personalidad juridica, y desentrafar la realidad que subyace tras esa
apariencia de independencia entre las sociedades.

Lo mismo ocurre en el dmbito del Derecho del Trabajo, si bien la mera perte-
nencia del empresario de los trabajadores a un grupo de empresas no es criterio
suficiente para ampliar la responsabilidad a todos los empresarios agrupados y para,
de forma correlativa, imputar la condicién de empleador a todos o a algunos de
aquellos, la solucién es distinta cuando concurren un conjunto de circunstancias
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adicionales, que permitan concluir que se ha producido una utilizacién abusiva de la
personalidad juridica. Los Tribunales atienden a un conjunto de indicios como son:
que el trabajador preste sus servicios de forma indiferenciada para las sociedades
integradas en el grupo; que haya confusién entre los patrimonios sociales; que el
grupo aparezca frente a terceros como una unidad y que los empresarios integrados
en el grupo estén sometidos a una direccién unitaria.

3. La globalizacién en la esfera de las condiciones de trabajo
3.1. Configuracién bdsica

El cardcter multidimensional del fenémeno de la globalizacién sugiere, ya en una
primera aproximacién, que sus efectos sobre las relaciones de trabajo sean multiples y
variados. Por ello, cualquier intento de sistematizarlos conllevard, necesariamente, su
simplificacién y reduccién, tal como se deduce del hecho de que los muchos autores
que han estudiado esta materia no coincidan exactamente a la hora de listar los efectos
del fenémeno. Con esta premisa como punto de partida, en las pdginas que siguen se
renuncia a la exhaustividad y se opta por esbozar los que se consideran algunos de los
efectos bdsicos de la globalizacién sobre las condiciones de trabajo y empleo, tanto en
el dmbito supranacional como en el nacional, o en ambos a un tiempo.

Ahora bien, conviene tener presentes dos ideas fundamentales que planean sobre
lo que se verd a continuacién:

En primer lugar, como consecuencia ineludible del mencionado cardcter
multidimensional de la globalizacién, existe una clara interrelacién entre todos y
cada uno de los efectos resefiables a partir de la misma, tanto los que en este trabajo
se estudian como cualesquiera otros indicados por los diferentes estudiosos del
tema. Son, a la vez, causa y efecto los unos de los otros. Al mismo tiempo, aunque
se suele hablar de diversas clases de globalizacién (econémica, tecnoldgica, cultural,
etc.), existe también en esta tipologfa una interrelacién estrecha, que hace que, en
realidad, la globalizacién sea un fendémeno dnico aunque de muchas caras, todas
ellas reciprocamente influenciadas.

En segundo lugar, si hubiera que identificar, generalizando y simplificando las
consecuencias laborales de la globalizacién econémica, un denominador comin para
todas ellas, deberia aludirse a la nocién de desigualdad. No todos, pero la mayor parte
de los efectos de la globalizacién sobre las relaciones laborales producen situaciones de
desigualdad (entre trabajadores, entre mercados de trabajo, entre regiones, entre Esta-
dos). Ello podria interpretarse, paraddjicamente, como un contrasentido, ya que la
globalizacién parece tender a la homogeneizacién de condiciones; no obstante, cuan-
do el dmbito material en el que opera es esencialmente heterogéneo, el resultado de la
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supresién de barreras y de aplicar reglas dnicas a situaciones diversas suele ser la
exaltacién de la diferencia, la fragmentacién. Cabrfa mantener, en definitiva, que el
progreso econdmico no estd globalizado, ya que “las desigualdades dentro de los pai-
ses, y entre unos pafses y otros, han aumentado considerablemente; la brecha
(econdmica, social, polftica y cultural) abierta entre el Norte y el Sur, entre paises ricos
y pobres, se agiganta” (Cavas, 2004). Todos los estudiosos estén de acuerdo en que la
globalizacién ha supuesto mayores desequilibrios y desigualdades tanto dentro de los
mercados de trabajo nacionales como en los sectores menos cualificados de la mano
de obra en el dmbito internacional donde o bien se deterioran las condiciones de
trabajo o bien aumenta el desempleo (Sempere, Cano, Charro, San Martin, 2005).

3.2. Efectos de la globalizacion en las relaciones laborales y en las condiciones de trabajo
3.2.1. Fragmentacion del mercado de trabajo

Se observa una tendencia a establecer una diferenciacién cada vez mayor entre
mano de obra cualificada y la no cualificada, debido a los avances en la movilidad de
capital y la reestructuracién del sistema econdémico internacional. El empleo no
cualificado se desplaza a paises en vias de desarrollo con salarios mds bajos, lo que
implica, por la mayor competitividad de estos tltimos, un correlativo aumento del
nivel de desempleo de baja cualificacién en los paises industrializados. Por el contra-
rio, la mano de obra cualificada estd cada vez mds considerada, facilitdindose incluso
su desplazamiento internacional (Sempere, Cano, Charro, San Martin, 2005), ya que
“se produce una divisién internacional del trabajo, especializdndose los paises me-
nos desarrollados (Asia y América Latina) en la actividad industrial, y los mds
avanzados en el sector servicios. Inserta en este proceso general, Espafia se ve afec-
tada por una considerable pérdida de tejido industrial. Desplazadas las empresas de
este cardcter a paises donde la mano de obra resulta mds barata, la fibrica y el
trabajo manual pasan a un segundo plano y, de forma paralela, el sector terciario
recibe un impulso notable” (Ldpez, 2001).

Por otro lado, el mercado de trabajo se fragmenta o dualiza también en virtud de
la flexibilizacién de las relaciones laborales (Cavas, 2004), pudiéndose distinguir en
la empresa, cada vez con mayor claridad, dos clases de trabajadores (Rivero, 2001.
Cavas, 2004): En primer lugar, los denominados trabajadores “centrales”, que ocu-
pan los puestos mds importantes de la organizacién, con una alta cualificacién que
les permite cierta estabilidad o fécil empleabilidad, y en cuya formacién permanente
invierten las propias empresas justamente porque la misma redundard en beneficio
de éstas debido a la mencionada estabilidad o rotacién por distintos puestos de la
organizacién. En segundo lugar, se encuentran los trabajadores “periféricos”, ocupa-
dos en puestos menos cualificados o genéricos, con contratos precarios y sin que las
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empresas inviertan en su formacién, dado que cuando finalizan sus contratos son
ficilmente sustituibles por otros trabajadores de las mismas caracteristicas. Por ulti-
mo, cabrfa también citar un tercer grupo de trabajadores externos, incorporados a
través de férmulas de descentralizacién productiva (auténomos, trabajadores cedi-
dos por Empresas de Trabajo Temporal, trabajadores de empresas subcontratadas).

Esta segmentacién de la mano de obra en central y periférica abunda en uno de
los efectos ya sefalados: la brecha entre mano de obra cualificada y no cualificada,
recibiendo la primera las mejores condiciones de trabajo e incorpordndose a un
ciclo de formacién permanente que le permite mantener y mejorar su cualificacién.

De otra parte, no hay duda de que la realidad laboral asi fragmentada estd provo-
cando la crisis progresiva del modelo de trabajador estable sobre el que se encuentra
edificado el Derecho del Trabajo cldsico (Cavas, 2004). Un ordenamiento pensado
para proteger a una tnica clase de trabajador, el propio del sistema fordista de
produccién industrial, pierde unidad y gana en obsolescencia en un contexto como
el actual, en el que los trabajadores tienen diversos intereses, ideologias y posiciones
sociales y econémicas. Y a todos ellos, con semejante grado de heterogeneidad,
debe atender y proteger el Derecho del Trabajo, que en las ultimas décadas se ha
visto sucesivamente parcheado pero nunca revisado en su configuracién bdsica. Se
habla incluso de una “dualizacién del conflicto social” (Cawvas, 2004), ante la que el
ordenamiento laboral, hoy por hoy, no parece haber reaccionado.

3.2.2. Merma de las garantias laborales

Para poder competir el mercado debe ser flexible, y la flexibilidad, si no se
controla adecuadamente, conduce de modo inevitable a mermar las garantias labo-
rales. En este sentido, la globalizacién ha provocado una revisién a la baja de las
garantias laborales; la tendencia de la produccién industrial a instalarse en el territo-
rio de paises con bajos costes sociales (menos salarios, condiciones laborales mds
flexibles, contribuciones minimas a los sistemas de Seguridad Social, etc.) estd pro-
vocando que los legisladores de los Estados originarios del capital y las empresas
rebajen el estatuto social aplicado en sus respectivos territorios, y no a la inversa.
De esta forma, “Estados como el nuestro, en los que se habfa alcanzado un conside-
rable nivel de proteccién social, compiten ahora por ‘desregular’ sus ordenamientos,
con la esperanza de conseguir, 0 al menos mantener, las inversiones empresariales.
Todo ello permite a las grandes multinacionales ofrecerse a nivel mundial, para
finalmente instalarse en el territorio del Estado que haya brindado las mejores ven-
tajas laborales. Paralelamente, surgen, en diferentes dreas geograficas del mundo,
auténticas ‘islas’ en las que no opera el Derecho del Trabajo” (Lopez, 2001).

Debido a esta situacidn, se desvelan como especialmente adecuadas las palabras
del profesor Sempere Navarro, cuando estima que “en pocos momentos como el
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presente resulta tan sencilla la comprensién acerca de la conveniencia de que los
diversos sistemas laborales posean cierta homogeneidad para evitar el dumping so-
cial” (Sempere, 2002).

Es verdad que la OIT ya advirtié sobre este efecto negativo de la globalizacién, y
enarbolé el objetivo del “trabajo digno” como reivindicacién mundial de un minimo
de proteccién universalmente respetado para todo trabajador; reivindicacién que ha
terminado plasmdndose en el frustrado proyecto de Constitucién Europea. Una f6r-
mula que empieza a generalizarse para responder a este envite es la inclusién de cldusulas
sociales en el comercio internacional, aunque también se estdn ensayando otras vias,
como los “sistemas de preferencias generalizadas” utilizados por la UE, Estados Uni-
dos, Japén, Canadd, Suiza y Australia (se trata de otorgar incentivos comerciales para
paises en desarrollo que respeten ciertos derechos laborales minimos), la negociacién
colectiva transnacional, los cédigos de conducta y el etiquetado social (Sastre).

Hay que mencionar, no obstante, que la OIT viene rechazando el recurso a las
mencionadas cldusulas sociales en tratados de comercio internacional, al entender
que, en ocasiones, hablamos de economias tan pobres que exigirles el cumplimiento
de unos minimos sociales conlleva que ya no estén en condiciones de competir;
“como se ha indicado, la razén del rechazo es la fuerte vinculacién de este tipo de
acuerdos con medidas proteccionistas (dado el control de las multinacionales al
respecto), gravando particularmente a los Estados cuya economia estd en vias de
desarrollo y neutralizando la ventaja comparativa derivada de su estructura produc-
tiva” (Purcalla, 2002).

En definitiva, parece que la OIT aplica la regla del mal menor: ;Qué es peor?
sQué los habitantes de Estados paupérrimos accedan a un empleo aunque sea en
condiciones inferiores a lo que consideramos un minimo de dignidad, o que no
tengan oportunidad de acceder a ningdn empleo en absoluto? Desde luego, el plan-
teamiento llama a la reflexidn, si bien al tiempo produce la sensacién de estar inmersos
en una suerte de circulo vicioso.

3.2.3. Influencia de la generalizacién de las nuevas recnologias

Dado que la globalizacién econémica deriva en un proceso de acusada acentua-
cién de la competitividad empresarial, es légico que las organizaciones productivas
se afanen por incorporar a sus estructuras todo aquello que facilita y mejora su
produccién, lo que desde luego pasa en buena medida por la implementacién per-
manente de los adelantos tecnoldgicos.

Entre los multiples y variados efectos que las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones producen sobre las condiciones de trabajo y empleo, y haciendo
nuevamente un esfuerzo sintetizador, podrian citarse los siguientes (Sempere, Cano,
Charro, San Martin, 2005).
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Repercusion en el nivel de empleo (demanda de mano de obra): Crece considera-
blemente la demanda de trabajadores cualificados en el sector de las TIC,
tanto en los sectores econdmicos relacionados directamente con las nuevas
tecnologfas como en los sectores mds tradicionales, que también experimentan
un cambio profundo en el contexto de la sociedad de la informacién. El mer-
cado laboral debe adaptarse rdpidamente para evitar que exista una escasez de
mano de obra cualificada en TIC (se prevé que en un plazo aproximado de diez
afios, la mitad de los puestos de trabajo que se creen se hard en sectores
productores del TIC o que utilizan estas tecnologias en gran medida).
Mejora de la organizacion productiva: Se suprimen muchas tareas de baja cua-
lificacién (lo que reduce la necesidad de mano de obra no cualificada) y se
promueve un trabajo intelectual, considerado socialmente como mds enrique-
cedor, aunque aqui pueden traerse a colacién opiniones encontradas sobre
este efecto de la incorporacién de las TIC. Desde un punto de vista optimista,
se argumenta que los trabajos eliminados son los mds nocivos y socialmente
menos valorados, los mecdnicos y de fuerza fisica. Pero desde la dptica contra-
ria se mantiene que esa suerte de “depuracién” del mercado de trabajo no
significa que desaparezcan los trabajadores sin cualificacién, por lo que éstos
verdn sus condiciones de trabajo mermadas y tendrdn dificultades para em-
plearse. Eso es lo que viene ocurriendo en Espafa en los dltimos quince afios,
en los que el nimero de trabajadores no cualificados incluso ha aumentado
(personal de limpieza, cajeros, telefonistas, camareros, etc), pero sus condicio-
nes de trabajo no han mejorado (incumplimiento de jornadas, ausencia de
formacién. retribucién escasa, precariedad, etc.).

o Incremento de la productividad: Las nuevas tecnologfas permiten producir
mds en menos tiempo, lo que sin duda redunda en un aumento de la pro-
ductividad.

* Mejora de la gestion del empleo: La difusién de informacién y canalizacién
de ofertas y demandas de trabajo a través de Internet inyecta altas dosis de
agilidad y eficacia en la gestién del empleo. Ademds del uso privado de la
red para intercambiar informacién sobre ofertas y demandas de empleo, la
Ley de Empleo espafiola prevé el establecimiento de un sitio en red telemdtica
comun para los diversos Servicios Publicos de Empleo que posibilite el
conocimiento por los ciudadanos de las ofertas, demandas de empleo y
oportunidades de formacién existentes en todo el territorio del Estado, asi
como en el resto de los paises del Espacio Econémico Europeo.

* Renovacion de conflictos laborales: La normativa laboral no estd preparada
para la decidida incursién de las nuevas tecnologfas en los modos de pres-
tacién de servicios (teletrabajo, comunicaciones a través del correo
electrénico, internet, etc.), en los cauces para la actividad sindical (circula-
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res a través del correo electrdnico, enlace en la intranet empresarial, etc.),
y, por encima de todo, en el poder de vigilancia y control del empresario
(instalacién de videocdmaras, mecanismos de escucha, control de pdginas
web visitadas y de mensajes de correo electrénico enviados y recibidos,
etc.). Resurge asi, con renovados aires, el tradicional conflicto entre los
poderes empresariales y los derechos fundamentales de los trabajadores.
En el dmbito de la sociologia del trabajo se sefiala que el incremento de la
capacidad de control y de televigilancia sobre los trabajadores que las redes
y las nuevas tecnologfas permiten, ha dado lugar a que la empresa pueda
considerarse “el reino de la delacidn éptica” [Santos y Poveda, 2003].

* Nuevos riesgos laborales: Surgen nuevas agresiones a la salud, derivadas de
los instrumentos tecnoldgicos de trabajo (el caso mds evidente es el de la
pérdida de agudeza visual por el uso de pantallas de computadoras). Incluso
hay quien afiade que la incorporacién de los avances tecnolégicos imprime
una mayor presién temporal en el trabajo, generalizdindose la necesidad de
trabajar con urgencia, perdiendo la capacidad de organizar el propio ritmo
de trabajo, y muchas veces con la obligacién de responder a imperativos
diversos y a plazos de entrega a veces incompatibles. Se produce, de este
modo, un aumento de la penosidad en el trabajo, traducida en miedo,
incomodidad, molestias y multiples formas de fatiga [Santos y Poveda, 2003].

3.2.4. Incidencia sobre la nocién de dependencia

Una de las principales consecuencias problemdticas que se derivan de la genera-
lizacién del fenémeno de la descentralizacién productiva a rafz de la globalizacién
econdémica, es la crisis del criterio de la dependencia como nota tipificadora del
trabajo objeto del Derecho del Trabajo, lo que se observa en datos como el recurso
cada vez mds acusado a la contratacién de personal auténomo o las grandes dosis de
autoorganizacion conferidas a determinados trabajadores por cuenta ajena.

En muchas ocasiones nos encontramos con relaciones de prestacién de servicios
en las que se hace dificil apreciar la concurrencia o ausencia de los presupuestos
sustantivos de laboralidad. Las dudas en torno a algunas de las mismas han sido despe-
jadas por el propio legislador espafol, resultando asi ope legis incluidas o excluidas del
dmbito de aplicacién del Derecho del Trabajo, pero sobre otras atn se encuentra
abierto el debate. Se trata de las denominadas “zonas grises” del Derecho del Trabajo,
que son relaciones de prestacion de servicios cuya naturaleza juridica se debate entre
la del contrato de trabajo y la de otros modelos de juridificacién del intercambio de
trabajo por su precio, poniendo en cuestién la cualidad de trabajador de quien presta
el primero. Este debate ha adquirido nuevo impulso en los dltimos afios, en virtud de
la llamada crisis de la nocién de dependencia o subordinacién.
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Desde hace algunos afios la nota de la dependencia viene siendo nuevamente
cuestionada, por entender que no responde a las exigencias de la realidad social
actual; que coarta, de algtin modo, la natural tendencia expansiva del Derecho del
Trabajo. Y es que el contexto en el que hoy debe moverse nuestra disciplina se halla
especialmente condicionado por factores de indole econdémica y tecnoldgica, en
virtud de los cuales el trabajo dependiente pierde cada vez mds terreno en favor de
nuevas formas de prestacién de servicios en las que entran a jugar con renovadas
fuerzas elementos tales como la iniciativa individual, el riesgo y la autonomia. La
férmula del legislador para definir la dependencia se ha reputado ajustada a un
modelo de produccién industrial, que casa mal con el fenémeno cada vez mds gene-
ralizado de la descentralizacién productiva. Ante esta perspectiva, el criterio
delimitador de la subordinacién debe replantearse su papel prototipico de modelo
de trabajo predominante, que, si bien sigue siendo la figura central, cada dia lo es
menos. Puestos en lo peor, si el Derecho Laboral mantiene la configuracién actual
de su dmbito de aplicacidn, no estd exento del riesgo de convertirse, progresivamen-
te, en un Derecho para un ndmero de relaciones cada vez menos representativo; un
Derecho limitado, y por ello desfasado e incluso de poca utilidad. En suma: un
Derecho en peligro de extincidn.

Ahora bien, resultando asi imprescindible el redimensionamiento del 4mbito de
aplicacién del Derecho del Trabajo, lo cierto es podria verse un circulo vicioso en
este problema: se busca la extralimitacién de las fronteras de nuestra disciplina a
costa de un nuevo esfuerzo de flexibilizacién de la nocién de dependencia, lo que
tiene como efecto perverso el que esta nota se convierta en un elemento con multi-
ples versiones segtin las necesidades de cada inclusién concreta, hasta terminar siendo
irreconocible. Y ello implicarfa la pérdida de identidad del objeto del Derecho del
Trabajo, con las mismas dramdticas consecuencias para este sector del ordenamien-
to juridico que las auguradas un poco mds arriba.

Se trata de un delicado problema que aqueja al moderno Derecho Laboral a nivel
internacional y cuya solucién constituye uno de los grandes retos de esta época.

No hay duda de que es cada vez mds urgente una expansion subjetiva del Dere-
cho del Trabajo que extienda sus mecanismos de tutela a nuevas formas de prestacion
de servicios en las que el elemento de la subordinacién resulta ciertamente velado;
en las que se atenda y debilita notablemente el sometimiento del trabajador al poder
directivo y disciplinario del empresario. En las que, en fin, se pone en cuestién la
efectiva integracién del sujeto prestador de los servicios en el dmbito de organiza-
cién y direccién de aquél por cuya cuenta trabaja. La jurisprudencia, en su tradicional
papel de adaptacién del Derecho positivo a la realidad concreta sobre la que actua,
ha reconocido y asumido esta exigencia expansiva, ddndole curso a través de sus
pronunciamientos. En efecto, nuevas formas productivas han ido integrdndose por
via jurisprudencial al 4mbito de proteccién juridico-laboral, convirtiendo en traba-
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jadores a sus sujetos. Es el caso del llamado “teletrabajo”, en el que el Tribunal
Supremo espafiol considera existente un contrato de trabajo siempre que el trabaja-
dor opere sobre un programa informdtico proporcionado por el empresario, quien
es, ademds, el propietario de los trabajos realizados.

Integrados de este modo en el Derecho del Trabajo quienes prestan servicios en
los que el criterio de la subordinacién resulta fuertemente diluido, ello nos conduce
inexorablemente a preguntarnos si de ahf cabe inferir la desaparicién de la nocién
de dependencia como elemento delimitador de la laboralidad, o si de lo que se trata
es de revisar su alcance —y si es asf, en qué medida—.

La doctrina cientifica mayoritaria considera que la dependencia debe seguir
desempefiando el mismo papel en la delimitacién de la extensién del Derecho del
Trabajo, pero que la nocién exige ser revisada para continuar con dicha funcién
[Por todos, Montoya, 2005]. El fundamento de esta afirmacién radica en que la
esencia de la subordinacién permanece incluso en aquellas relaciones juridicas en
las que la mencionada nota se hace imperceptible en su concepcién tradicional y
estricta. Un trabajador serd dependiente en tanto deba atenerse, en dltima instan-
cia, a las directrices empresariales, sin que a ello obste que se le haya concedido
plena autonomia para organizar la ejecucién cotidiana de su trabajo. Se trata,
evidentemente, de una concepcién muy amplia de subordinacidn, en la que los
poderes del empresario se ven reducidos a su minima expresién; pero siguen
siendo operativos.

Como consecuencia de esta transformacién de la apariencia de la subordina-
cién, deviene imprescindible que se modifiquen también las circunstancias que
tradicionalmente se han considerado indicios de su concurrencia (a esto es a lo que
se hace referencia al aludir a la necesaria revisién de la nocién de dependencia).
Porque las nuevas formas productivas casan bastante mal con algunas de las que se
han venido contemplando como manifestaciones indicadoras de dependencia. Es
por ello que resulta aconsejable buscar nuevos signos externos que sean comunes a
todo el trabajo subordinado, aun a sabiendas de que la diversificacién existente
dentro de esta categoria dificulta enormemente dicha tarea.

4. Globalizacién y Seguridad Social

Para abordar el estudio de las consecuencias o efectos que la globalizacién econémi-
ca ocasiona en el dmbito de la Seguridad Social seria suficiente con responder a dos
cuestiones: por un lado, cudl es la evolucién presente marcada por una situacién de
crisis financiera y, por otro, cudl la previsible de los sistemas de Seguridad Social. El
presente de la Seguridad Social se encuentra marcado, sin duda, por una situacién
de crisis financiera. El futuro, vamos a ver si dirigido hacia la denominada
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internacionalizacién de la Seguridad Social, es decir, la transposicién masiva hacia
reglas juridicas de eficacia supranacional.

4.1. Preliminar: La crisis de la Seguridad Social

Desde hace tiempo, pero especialmente desde hace algunos afios, la expansién
de los movimientos migratorios, la globalizacién o mundializacién de la economia
en los multiples procesos de integracién entre paises han venido coincidiendo con la
denominada “crisis o retrocesién de la Seguridad Social”.

En efecto, tanto el régimen de acceso a la proteccién, como la proteccién misma
concedida por la Seguridad Social se vieron afectados sobremanera por la crisis
econémica uno de cuyos efectos mds negativos, como se dijo, es la reduccién del
nivel de empleo. Teniendo en cuenta que la préctica totalidad de los Sistemas de
Seguridad Social tienen como fuente principal de financiacién las cuotas que mes a
mes abonan empresarios y trabajadores, puede fécilmente apreciarse la incidencia
que tiene el nivel de empleo de un pais sobre la supervivencia del sistema de protec-
cién establecido para atender a las necesidades sociales.

Este problema, se ve agravado por la circunstancia de que el sistema de distribu-
cién de los recursos de que dispone la Seguridad Social se basa en la solidaridad, al
sustentarse sobre el denominado sistema de reparto que consiste, como es sabido,
en que los recursos financieros —recursos aportados, principalmente, por quienes
estdn en activo— de que dispone la Seguridad Social en un determinado momento se
reparten entre las personas necesitadas de proteccién, en espera de que, en un
futuro, los ocupados contribuyan al sostenimiento del Sistema de proteccién de
forma que la Seguridad Social pueda atender las situaciones de necesidad de quienes
estdn desocupados o han cesado definitivamente en su vida laboral.

Como factores adicionales a la alta tasa de desempleo que pueden contribuir a la
inviabilidad en un momento determinado del sistema de reparto, se afiaden el cre-
ciente envejecimiento de la poblacién en los paises desarrollados, que no va
acompafiado de un aumento de la natalidad; el retraso de la edad de acceso al primer
empleo y la reestructuracién de muchas empresas que conlleva la anticipacién de la
edad de jubilacién. La conjuncién de estos factores, que implican en definitiva una
significativa reduccién de los ingresos de la Seguridad Social pueden provocar a la
larga la imposibilidad de garantizar el pago de prestaciones, especialmente de las
pensiones del Sistema.

La problemdtica de paliar los efectos negativos de la crisis econédmica en el
dmbito de la Seguridad Social, manteniendo al tiempo un nivel de proteccién que
permita la subsistencia de quienes han cesado en su trabajo, con prestaciones pro-
porcionales al salario que se percibfa durante los afios de actividad laboral y, ademds,
tratar de conciliar la proteccidén en materia de Seguridad Social con la flexibilizacién
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del mercado de trabajo como técnica tendente al menos a conservar el empleo ya
existente, no es una tarea ficil. Las posibles medidas que podrian adoptarse al res-
pecto, pueden tener consecuencias negativas bien sobre el alcance mismo de la
proteccién, bien sobre el objetivo de lograr una sociedad con pleno empleo y, a su
vez, sobre la competitividad de las empresas espafiolas en el extranjero.

De un lado, la creacién, o al menos el mantenimiento, del empleo parece resul-
tar incompatible con el mantenimiento, en el nivel contributivo, de una proteccién
con prestaciones elevadas. En efecto, como via para fomentar la contratacién puede
preverse la disminucién de los costes sociales de los trabajadores, lo que, en el
dmbito de la Seguridad Social, supone una considerable rebaja de la proteccién.

Pero, por otro lado, no se prevé como una solucién viable incrementar los tipos
de cotizacién como medida para subsanar la crisis de recursos de la Seguridad
Social, ya que un incremento en las cuotas que todos los meses deben abonar em-
presarios y trabajadores, implicarfa una disminucién de la competitividad de las
empresas espafiolas en el extranjero, especialmente con respecto a aquellos paises en
los que el dumping social es una prdctica habitual. Sin olvidar, ademds, que en
tltima instancia, tal incremento en las cotizaciones repercutirfa directa o indirecta-
mente sobre los propios trabajadores a través de una merma de sus salarios brutos,
de reduccién del ndmero de contrataciones o de ambos.

La conjuncién de todos estos elementos se dirige, en definitiva, hacia una signi-
ficativa reduccién de los ingresos de la Seguridad Social, pudiendo provocar incluso
la imposibilidad de garantizar el pago de prestaciones, especialmente de las pensio-
nes del Sistema (Ojeda, 2006). Para los asesores de organismos internacionales,
juristas y economistas la solucién pasa por una radical transformacién del sistema
antes de que se produzca su quiebra financiera.

Una identificacién general y aproximada de las lineas de tendencia que se repiten
en los ordenamientos europeos y que seguramente son el inicio de un largo proceso
de profundas reformas agrupadas por ramas de prestaciones son las seis siguientes:

Una primera linea de tendencia es la que refiere a la rama de las pensiones donde
los cambios atienden a dos propdsitos antes enunciados: reduccidn de las prestaciones
piblicas y promocién de las prestaciones privadas. La primera constante que se ha
venido advirtiendo es la proteccién por vejez en paises como Alemania, Francia,
italiana o Espafia. Los mecanismos utilizados al efecto son conocidos y se repiten
sistemdticamente. Cabe destacar, que después de unos afios de fomento de la jubi-
lacién anticipada se han inaugurado programas destinados a generalizar la jubilacién
aplazada (formula utilizada en Alemania, Francia, Grecia, etc). Aumento de los afios
necesarios para obtener una pensién integra, aumento del arco temporal utilizado
para calcular la prestacién, (en Espafa se ha pasado de ocho a quince afios); amplia-
cién del perfodo minimo de carencia necesario para causar derecho a la pensién (en
Irlanda por ejemplo se ha pasado de tres a diez afios), etc.
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En consecuencia, se han modificado en mayor o menor medida, todos los facto-
res susceptibles de influir sobre el nimero, la duracién y el montante final de las
pensiones, recortando de esta forma el gasto global sobre esta contingencia.

Una segunda linea de reforma es el recorte en la proteccion por desempleo, conse-
cuencia de la voluntad de sustituir las politicas pasivas por las activas de empleo. Las
reducciones suelen operarse bien menguando la duracién de las prestaciones (Bélgi-
ca, Dinamarca o Reino Unido), bien reduciendo su cuantfa (Alemania e Irlanda),
bien instaurando perfodos de espera (Francia) o, incluso, ampliando los periodos de
cotizacién minima exigible para acceder a la pensién. La Comisién europea ha
sefialado que las cifras revelan que mientras mds se prolonga la situacién de desem-
pleo mayor es la dificultad para reincorporarse al mercado de trabajo. Hay que
transformar la proteccién de desempleo en un seguro que promueva la aptitud para
el empleo. En esta linea se han mejorado los servicios de colocacién, se han rebaja-
do las cargas sociales de las empresas que contratan a parados subsidiados y se
conceden subvenciones a estas mismas empresas, asi como a las que ocupan a
jévenes desempleados..etc.

La tercera linea de reforma es la dirigida a la lucha contra el fraude. Si de lo que
se trata es de garantizar el sostenimiento financiero de la Seguridad Social, 16gico es
que se atienda a las pérdidas que pueden estar filtrdindose por una gestién no del
todo eficaz, o al menos mejorable. Y es que parece aceptado que el signo externo
mds evidente de una mala administracién de la Seguridad Social lo constituye la
proliferacién de situaciones irregulares y de abusos en la conservacién y adquisicién
del derecho a prestaciones tales como la permanencia en situacién de incapacidad
temporal, obtencién de prestaciones farmacéuticas a través de familiares pensionis-
tas, ocultacién de altas, el fraude en la prestacién de desempleo, etc. A nivel europeo
los mayores esfuerzos frente al fraude se han producido en materia de incapacidades
e invalideces, controlando mds y mejor el acceso a las prestaciones, extendiendo el
régimen de incompatibilidades previendo revisiones periédicas y forzando el reciclaje
profesional y la aceptacién de alternativas de empleo.

La cuarta linea de reforma refiere a las prestaciones sanitarias, unas reformas
también destinadas a atajar las enormes magnitudes del gasto. En paises como Ita-
lia, Luxemburgo Alemania, Holanda y Espafia las tendencias se repiten:

* Controles sobre el gasto hospitalario: evitando y reduciendo los internamientos,

ajustando los presupuestos hospitalarios

¢ Reduccién del gasto farmacéutico, redefiniendo las prestaciones farmacéutica

y ajustando las condiciones de los proveedores.

Salvo alguna excepcidn, la quinta linea reformista afecta a las politicas relativas a
la rama de las prestaciones familiares. Estas, movidas por el descenso de la natalidad
y las presiones demogrdficas, han incrementado la diversidad de su oferta asistencial
y la cuantia de las prestaciones.
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En fin, en sexto y dltimo lugar, se advierte una creciente y ambivalente atencién
hacia los fondos de pensiones privados. En general, se refuerzan las garantias juridicas de
su solvencia, y las que aseguran la transferencia de derechos en casos de cambio de
empleo. Por lo que se refiere al tratamiento fiscal de los mismos después de haberlos
favorecido durante afios, en aquellos paises donde se estdn alcanzado cierta difusién se
estdn suprimiendo o limitando sus beneficios fiscales (Bélgica y Reino Unido).

Al margen de las tendencias resefiadas, en cualquier caso, el mantenimiento de
un sistema de Seguridad Social publica no debe verse arrinconado, al hilo y con el
pretexto de la globalizacidn, sino que “el Estado ha de seguir garantizando un deter-
minado grado de bienestar al ciudadano, concretado en su derecho a una proteccién
social suficiente” (Monereo, 1996).

4.3. ;Hacia una Seguridad Social internacional?

A la vista de las medidas ya adoptadas cabe prever un futuro acogido a la opcién
reformista a la que obedecen la mayorfa de las medidas ya descritas, es decir, las
transformaciones futuras de Seguridad Social irdn dirigidas hacia una reforma de su
dimensién.

La proteccién social es hoy, una de las materias que mayores incertidumbres oca-
siona en Europa. El fundamento de la progresiva internacionalizacién de los sistemas
de Seguridad Social se halla en el hecho de tratarse de una rama del Derecho escasa-
mente influida por la tradicién, con directa incidencia en la relacién econdmica y
comercial entre paises. En efecto, el trato que recibe la Seguridad Social de los traba-
jadores migrantes es, sin duda, una de las cuestiones mds importantes en el dmbito del
Derecho del Trabajo a nivel comunitario. Su intima relacién con la libre circulacién
de trabajadores, recogida en los articulos 39 a 42 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea, hace de esta materia un elemento clave en la difusién e implantacién
de esta libertad. Sélo en la medida en que los ciudadanos europeos tengan conciencia
de sus derechos en materia de Seguridad Social, mediante una legislacién clara, se
podrd llegar a realizar ésta. Como ha venido sefialando la doctrina cientifica, la
globalizacién econémica requiere como complemento una politica social asimismo
internacional, en la medida en que en defecto de ésta dltima serfa dificil, dada la
heterogeneidad de las instituciones, la coordinacién de legislaciones.

La proyeccién internacional de la Seguridad Social a nivel transnacional es doble: de
un lado, pretende establecer unas bases minimas en la proteccién a cargo de la Seguridad
Social a las que han de someterse las legislaciones nacionales y, de otro, proteger a los
trabajadores migrantes que se desplazan por los territorios de los distintos Estados.

A este respecto cabria cuestionarse si la linea de tendencia sea la de construir
una Seguridad Social supranacional. Todo ello teniendo en cuenta que entre las
causas de internacionalizacién cabe destacar:
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* En primer lugar, la intensidad de los movimientos migratorios laborales que se
han sucedido en los dltimos decenios.

* En segundo lugar, la existencia en los derechos nacionales de Seguridad Social
de numerosas normas discriminatorias ligadas a la nacionalidad. A falta de
remedios, esa circunstancia puede convertirse en un grave obstdculo a la libre
circulacién de la mano de obra, que constituye precisamente uno de los funda-
mentos de las comunidades internacionales.

A pesar de todo lo seialado, la internacionalizacién de la Seguridad Social no se
plantea, al menos por el momento. La unificacién del Derecho relativo a la materia
por muchas que fueran las ventajas, mds y mayores se presentan sus dificultades.
Dos fundamentales a resaltar: las enormes diferencias y contradicciones en la situa-
cién actual de los sistemas de cada pafs (diferencias de costes, de métodos financieros,
de estructura de las prestaciones...etc) y la idea compartida de que las politicas
sociales nacionales son el dltimo reducto de la identidad y singularidades de cada
Estado, que se debe respetar.

La confirmacién de un Derecho de la Seguridad Social universal comiin de la
humanidad requerirfa, en efecto, la previa existencia de una utdpica comunidad
universal organizada. Lejos de tan ambiciosa formulacién hoy en dfa la Seguridad
Social como rama juridica, no tiene una estructura, ni un contenido unitarios en el
dmbito internacional, sino que se regula a través de normas convencionales o a lo
sumo, mediante mecanismos de coordinacién de legislaciones. En otros términos,
la rectificacién de los sistemas de proteccidn social europeos ha de ser obra singular
de cada Estado y no el producto de acuerdos supranacionales. Ni la convergencia de
las politicas econdmicas, ni siquiera la Unién Monetaria, conducen inexorablemen-
te a la unificacién social de Europa.

En consecuencia, no existe una Seguridad Social internacional auténoma dife-
rente a la interna de cada pals, sino una simple armonizacidn relativa de los derechos
de la Seguridad Social nacionales y su coordinacién aplicativa en el marco de las
comunidades internacionales (Sdnchez, 2004).

4.3.1 La interrelacion entre sistemas de Seguridad Social

Entre los extremos de una unificacién juridica y la autonomia derivada de la
territorialidad de los sistemas de Seguridad Social nacionales que no admiten que
un Estado aplique otro derecho que no sea el suyo propio, las relaciones entre las
legislaciones nacionales en materia de Seguridad Social, tal y como la doctrina pone
de manifiesto, discurren por una doble via: la armonizadora tendente a la introduc-
cién de elementos comunes en los diversos sistemas de Seguridad Social y la
coordinadora que persigue la regulacién de las relaciones entre sistemas nacionales
de Seguridad Social sin alterar sustancialmente el contenido de sus normas, sino a
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través de distintas técnicas y principios de Seguridad Social internacional (Montoya,
Galiana, Sempere, 1994). Ante los diversos inconvenientes provocados por el soste-
nimiento sucesivo de dos o mds sistemas y por la propia dificultad que presenta
homogeneizar actividades distintas, la politica comunitaria utiliza con preferencia la
via de la coordinacidn, es decir, a través del respeto de la diversidad se pretende
hacer converger o coordinar los sistemas de Seguridad Social nacionales.

El proceso de integracién europea ejerce una presién cada vez mds marcada
sobre el orden social en los distintos Estados miembros. La finalidad es lograr que
las futuras politicas de proteccién social adoptadas por los citados paises miembros
guarden mayor congruencia con las orientaciones generales de la politica econémica
y la estrategia europea relativa al empleo (Franz Terwey, 2001).

4.3.2 Los principios de Seguridad Social internacional

Ante la inexistencia de una Seguridad Social internacional no hay dudas de que sin
debida coordinacién y armonfa, el funcionamiento y el desarrollo auténomo de los
sistemas nacionales de Seguridad Social, podrian hacer fracasar los mercados comu-
nes europeos y americanos. Precisamente, a través de la coordinacién de los sistemas
de Seguridad Social y partiendo del cardcter territorialista de las normas sobre protec-
cién social se da respuesta a diversos interrogantes que se plantean bdsicamente en
cuanto a la estimacién de las diversas cotizaciones, asi como a la determinacién de las
prestaciones y de las instituciones o entidades responsables de su pago. En este senti-
do, los problemas se resuelven estableciendo principios bdsicos, tales como: el de
igualdad de trato a los no nacionales, el de conservacién de los derechos adquiridos y
en curso de adquisicidn, el principio de totalizacién o suma de los periodos de cotiza-
cién cubiertos en distintos territorios estatales, el de prorrateo de las prestaciones de
acuerdo con la correspondiente cotizacién del trabajador en cada pais y el de coopera-
cién entre las Administraciones de la Seguridad Social de los distintos Estados miembros
afectados. En otros términos, precisamente en su virtud, directa o indirectamente, se
determina el contenido material de los sistemas nacionales de Seguridad Social, lo que
produce una sensible uniformidad en la extensidn, calidad, modalidades y condiciones
de acceso a las prestaciones y a los regimenes financieros.

Con el objeto de simplificar y clarificar las normas comunitarias relativas a la
coordinacién de los sistemas de seguridad social de los Estados miembros, el Parla-
mento Europeo y el Consejo aprueban el presente Reglamento (CE) n° 883/2004,
de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social.
Este reglamento constituye la nueva referencia para la coordinacién de los sistemas
de seguridad social de los Estados miembros. Facilita considerablemente la vida de
los ciudadanos europeos que ejercen su derecho a la libre circulacidn en la Unién
Europea y refuerza las obligaciones de cooperacién en materia de seguridad social
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entre las administraciones. El desarrollo de una legislacién comunitaria en materia
de seguridad social es una condicién esencial para el ejercicio efectivo del derecho
a la libre circulacién de las personas previsto por el Tratado CE.

Mds que la adopcidn de medidas destinadas a armonizar las legislaciones de los
Estados miembros, el Derecho comunitario prevé la coordinacién de los sistemas
nacionales. En efecto, los sistemas de seguridad social son el resultado de tradicio-
nes nacionales antiguas, que integran la cultura de cada Estado. En el marco de la
coordinacién, el Estado miembro conserva el derecho a determinar los tipos de
prestaciones y las condiciones de concesién. En cambio, el Derecho comunitario
impone determinadas normas y principios al objeto de garantizar que la aplicacién
de los distintos sistemas nacionales no perjudica a las personas que ejercen su dere-
cho a la libre circulacién.

El presente reglamento tiene como objetivo la racionalizacién de los conceptos,
las normas y los procedimientos relativos a la coordinacién de los sistemas de segu-
ridad social de los Estados miembros. Cabe destacar los siguientes cambios con
respecto al Reglamento (CEE n° 1408/1971):

* la mejora de los derechos de los asegurados con la ampliacién de los campos de

aplicacién personal y material;

¢ la aplicacién de las disposiciones a todos los nacionales de los Estados miem-
bros cubiertos por la legislacién de seguridad social de un Estado miembro y
no solamente a las personas que forman parte de la poblacién activa;

¢ el aumento de las ramas de seguridad social dependientes del régimen de
coordinacién para incluir las legislaciones relativas a la prejubilacién;

¢ la modificacién de algunas disposiciones relativas al desempleo: mantenimien-
to, durante un tiempo determinado (tres meses ampliables hasta un mdximo
de seis), del derecho a las prestaciones de desempleo para el desempleado que
se traslada a otro Estado miembro con el fin de buscar empleo;

* el reforzamiento del principio general de la igualdad de trato, de especial im-
portancia para los trabajadores fronterizos, especialmente mediante la insercién
de una disposicién que estipula la asimilacién de los hechos;

* ¢l fortalecimiento del principio de exportacién de las prestaciones;

¢ la introduccién del principio de buena administracién.

En su concepcién global, la reforma consistird en una operacién retrospectiva: la
de reducir las dimensiones actuales de la Seguridad Social aproximdndolas a sus
limites originarios. Ni las condiciones sociales, ni la economia, se anuncian favora-
bles para recuperar su pasada expansién. Pero, como también ha sucedido en el
pasado, las transformaciones futuras de la Seguridad Social no habrian de significar
variaciones en sustancia sino s6lo en sus dimensiones.

En una concepcidén particularista de las perspectivas de futuro en lo que a la
proteccién social se refiere, cabe presuponer que:
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* Se continuard con la reduccién gradual y moderada de las dimensiones actua-
les de los sistemas publicos de Seguridad Social. Se procederd a reconducir
parte de la estructura publica hacia la iniciativa privada, tratando de fomentar
la que se vincula con la negociacién colectiva.

¢ El sector publico protector resultante serd probablemente minimo o residual,
viéndose influido por la ampliacién de las formas de participacién privada en
su gestién. Lo que en ciertos ordenamientos juridicos como el nuestro se
califica como colaboracién en la gestién privada, tenderd a extenderse hacia la
mayorfa de las ramas de prestaciones y a nuevos agentes sociales (mutuas,
aseguradoras, cooperativas, sindicatos...).

* Se puede asistir a una politica reformista que conduzca a modelos institucionales
parcialmente influidos por la idea de capitalizacién en la financiacién de algu-
nas ramas de prestaciones.

* No sorprenderd el predominio de los institutos de ahorro individuales sobre los
colectivos en la configuracién de una nueva Seguridad Social complementaria.

En fin, a rafz de la globalizacién econémica, el reto que se plantea el sistema de

Seguridad Social es el de buscar un adecuado equilibrio entre la consecucién de la
eficacia del sistema econémico y de la propia empresa y la proteccién social que
requiere el trabajador.

5. Conclusiones

Aunque el fenémeno de la globalizacién no es nuevo, puede decirse que apenas
estamos asistiendo a su comienzo, porque ha venido para quedarse y desde luego va
a mds. Desde esta perspectiva, conviene adaptarse a las renovadas reglas del juego si
no queremos caernos del tablero, si queremos seguir jugando. La globalizacién debe
ser observada como una oportunidad para adaprarse a los nuevos tiempos, como la
ocasién para que los Estados revisen sus pardmetros de proteccién laboral y adopten
los cambios necesarios para que ésta siga siendo efectiva. Han de redefinirse y
reajustarse las conquistas sociales en funcién de unas coordenadas bastante mds
dindmicas y complejas que las que tradicionalmente han acompafado al Derecho
del Trabajo.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la globalizacién es un fenémeno internacio-
nal, las soluciones deben ofrecerse también desde dicho dmbito. Poco puede hacerse
desde el territorio nacional ante un proceso que se caracteriza, justamente, por el
traspaso de fronteras. En este sentido, cabe mantener que la globalizacién econémi-
ca a la que asistimos atin no se ve acompanada de una necesaria globalizacion social,
que estamos esperando, y que pasarfa por la fijacién de unas reglas minimas sobre
las condiciones en las que deben desenvolverse las relaciones laborales en un contex-
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to mundializado. Mientras ello no ocurra, debemos potenciar los elementos de los
que disponemos, tales como extender y buscar nuevos espacios para la autonomfa
colectiva y la accién sindical internacionales, y el recurso a cédigos de conducta,
difusién de buenas pricticas y, con todas las cautelas, cldusulas sociales en tratados
de comercio internacional.

Es un reto, de los muchos a los que se enfrenta nuestro ordenamiento en este
principio de siglo.

Notas

1. Doctoras en Derecho. Profesoras de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad
Rey Juan Carlos. Madrid.
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