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Ensayo introductorio a manera de ubicacion sistematica

Al igual que en otros tiempos, hay quienes preteridacralizar” las palabras y con su simple
invocacion aspiran a transformar la realidad. Ldmerdles de los siglos XVII y XIX
pronunciaban la palabra libertad, y la misma eibzada como una panacea con la cual
pretendian terminar con todas las desigualdadesjyrar los abusos del Ancient Régimen y de

la Humanidad misma.

En la actualidad, uno de los vocablos de sobreepduf es: tolerancia. Cuando esta palabra es
pronunciada, la generalidad de las personas laioekn con el concepto planteado por el
liberalismo -capitalista y contractualista- paracehkl, en este ilusorio mundo globalizado,
adquiere tintes irrefutables: la tolerancia es ddalpra magica que resuelve todos los males

ocasionados por el fanatismo, la intransigenciefyrelamentalismo.

El tolerante de esta época, legatario de la idéalidgeral, se encierra; es el individualista gee s

confina en una especie de circulo privado y aut@nesu propia esfera juridica- donde puede
ejercitar (plena-mente) su libertad, mientras duacno afecte los circulos particulares de sus
vecinos, de sus semejantes (seria algo asi conpbasanacion de la alegoria del “puedes

suicidarte, si quieres, pero no me manches la alfai

Julidn Marias nos advierte sobre esta actitud hestaey de cerrazon, y ve en ella al principal
enemigo de la verdadera tolerancia. En muchosgledsos este talante se vuelve reduccionista
y se desentiende de los contextos; en otras oessganconvierte al fundamentalismo rigido o al
dogmatismo fanatico, y por ende se extiende akmd de no aceptar lo que acontece en el
mundo real. En estos casos, cuando no se aceptagjpersonas que nos acompafan, en las
distintas organizaciones a las cuales pertenecesnngliferentes, se les desconoce, se les ignora

0 se les niega; ante lo cual, el sujeto que prgguzo solo pierde la libertad, sino que se
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convierte en vasallo de la discordia, de la inca@ac de convivir conservando todas las
diferencias y las discrepancias accidentales yiatales; muchas de las veces se niega a
cohabitar, si no en armonia, por lo menos en totégaissegun la version de Arthur Schopenhauer

en la parabola del puerco espin.

En este sentido, el llamado buen burgués, protatipla mentalidad capitalista, vive inmerso en

su autonomia privada. La extension, mayor o meteosu circulo de accion, estd marcada por su
capacidad individualista, la cual no serd mas armqlie la circunferencia de ese ambito personal
de autonomia. A su moral le basta saber que no defte directo a sus semejantes, claro que
tampoco apoya -a través del principio de solidaFda aquellos que estan a su lado, a sus
proximos, sus projimos que requieren del mutumftlg aportaciones para construir una cultura
objetiva y una sociedad ordenada, en suma del manfle las diversidades y de las verdaderas

libertades.

Esta introspeccion en el cerrado campo de la aot@nprivada, lleva a enclaustrarse a este buen
hombre en su propia subjetividad, planeando commta maxima de convivencia. “déjame
vivir como yo quiera, dentro de este ambito de noipja libertad y de mis propiedades, y
prometo respetar también tus peculiares manerawidelentro de tus particulares autonomias”.

Nada mas contrario al caracter abierto de la totéaa Quien vive en las indiferencias se ha
cerrado a los demas, vive para si mismo, se cdaver intransigente. Nos dice Juan de la
Borbolla que, a veces, la cerrazén se debe a sesae inteligencia, a la incapacidad de

reflexionar y contrastar sobre lo que se ha leid@o.

Esta blanda manera de defender el coto obstruida a@tonomia personal, muchas de las veces
se manifiesta a través de un silogismo como eleiger “respeta mi manera de ser y de vivir,
asi como yo tolero lo que hagas dentro del amhateudibertad”. La podriamos citar como la
indiferencia del individuddiote, como la persona aislada, sin nada que ofreces alémas,
obsesionada por las pequefieces de su casa -seflata®avaterl-y que en la antigua y clasica
Atenas se abstenia de participar y contribuir ddymes comuin, pues se encontraba muy a gusto

en su zona de confort; entendida ésta como esgoastantal donde nos encontramos coémodos

! savater, Fernando. Politica para Amador. ArietcB@na, Espafia, 1992, pp. 15 y 16.
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con nuestra vida actual, con nuestras aspiraciomeigrtas y sin presiones; en pocas palabras:
para que queremos superarnos, si luego nos vamomplicar la vida; entonces asi estamos

bien.

Incluso los paises pueden estar en zona de co8forprofundizar en el tema, México es un pais
gque a lo largo de su historia ha permanecido erzosia de confort. Para muchos, no ha

“necesitado” producir riqueza, pues su fuente geeza ha sido y es el petroleo.

Como ejemplo de esta actitud se puede citar quelien1l8 de 2008 el entonces titular de la
Auditoria Superior de la Federacién (ASF), Arturon@alez de Aragén, cuestiond la debilidad
de la recaudacién del sistema tributario, que péyman el sexenio del entonces presidente de la
republica Vicente Fox, devolver 680 mil millones gdesos a grandes empresas, y esto se
“compens6” con la transferencia de los excedergé®lpros a la hacienda publitén anterior
aunado a que alrededor de 400 grupos empresagiaiesmron al fisco solo 1.78% ciento de sus
ingresos por concepto de impuesto sobre la renintras que la inmensa mayoria de los
contribuyentes entrega como contribucion el 28%udeingresos.

Permanecer en zona de confort es sefial de confoapignorancia, miedo, falta de confianza,
falta de nuevas aspiraciones y falta de ambiciobes vez que llegamos a nuestra zona de
comodidad, podemos tomar un leve descanso, perogheyconsiderar que estamos en un

escalon, y que existen otros escalones que subir.

Por ello, el tolerante neoliberal acepta y en acees promueve, por ejemplo, el consumo de
drogas en ghetos reducidos; pero se rebela canied que expulsa el humo de su cigarro hacia
los perimetros fisicos en los que él se encueAfnd.se acaba la complacencia; luego, esa
tolerancia muchas veces no es tal, sino mas bieraagestacion de un egoismo exacerbado; de

un dejar hacer... dejar pasar... siempre y cuando nafecte.

Seguimos gobernando por decreto. Tal parece gyaraaoms los males con las palabras: con
esta ley combatimos la delincuencia; con esta s#racaba con el contrabando y la pirateria

iVade, aléjate intolerancia! jRetro, no mas disoranion!

2 Tomado del periddico La Jornada Por Enrique Méngledndrea Becerril, julio 18, 2008 julio 18, 2008 afio pasado. Pagina web:
http://www.jornada.unam.mx/ultimas/);
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Sigue la linea repitiéndose, nuevamente las paafpri@ren por si solas transformar la realidad,
y con ellas y unos pases magicos, se exorcizanegfsenan todas las desigualdades y abusos

sociales.

Se transcribe a continuacion una definicion dealalpraautoritarisma sistema politico con un
pluralismo limitado, no responsable, sin una idgt@oelaborada y directora (pero con
mentalidad peculiar), carente de movilizacion isgey en los que un lider o un grupo reducido

ejerce el poder dentro de los limites formalmemtntdos, pero bastante predecibles.

Hace falta Unicamente una aclaracion: para cremgmhe tener aspiraciones y ambiciones sin
importar su tipo: se puede aspirar a tener dirgexdgjar, aspiraciones artisticas, de pertenencia a
grupos sociales, aspiraciones religiosas, amor@as].o importante es recordar que nada en

este universo es estatico, y si uno no mejoraneetose viaja en sentido contrario.

En este texto se presentan las aportaciones deiregp&éados y noveles autores; pero en los
cuales confluye una coincidencia, en la aspirad®mronstruir una Democracia Constitucional;
es decir, se aspira a tener a la Constitucion cammulante de los poderes y en respeto de un
Garantismo Juridico, componente germen de un ESadal, Democratico y de Derecho, en el
cual sea la Constitucion la que determine las ferynkimites sobre los cuales se ejerce el Poder
publico y no la ley, como ha venido siendo en e¢hés Liberal de Derecho; con una clara linea
de accion encarrilada sobre los conceptos del ibacishalismo moderno: “mas principios que
reglas mas ponderacion que subsunciémnipresencia de la constitucion en todas lassarea
juridicas y en todos los conflictos minimamenteveahtes, en lugar de espacios exentos en favor
de la opcién legislativa o reglamentariamnipotencia judicial en lugar de autonomia del
legislador ordinarip y coexistencia de una constelacion plural de wesalora veces
tendencialmente contradictorios” (Prieto, 20021)12.a directriz de los textos aqui vertidos es
el respeto de los derechos humanos, las garawitédes, la proteccion de las minorias, todas
encaminadas en un cauce democratico, y que estesjan como factores elementales en la

reconstruccion de la Nacion.

Parte de inicio eDr. Mario Jesus Aguilar con el temdEl mundo politico y democrético de

los varones”. Discriminacion de las mujeres y losyeblos indigenas en Méxica”El autor
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subraya que en México existe un significativo nlonede personas que sufren de triple

marginacion por ser: mujeres, indigenas y pobrst& &ituacion se magnifica cuando una mujer
indigena desea acceder al “mundo politico y denticorde los varones”. Con este pretexto se
introduce en el tema de la doble violacion de leechos por parte de las autoridades politico
electorales y de las encargadas de la imparticgjusticia: 1. De los derechos politicos de los
ciudadanos de los pueblos indigenas; y 2. De &atéd de los pueblos indigenas de revocar y
cambiar sus usos y costumbres. El tema se refienefr@ntamiento de indole juridico, politico,

economico, social y cultural entre: 1. Los defeasade la igualdad juridica que sustenta la
democracia de concepcion liberal (derechos potific®. Quienes apoyan la autonomia de los
pueblos indigenas y la prevalencia de sus usostymbres (garantias sociales); y 3. Quienes

luchan por la consideracion y el respeto a las regj@erechos humanos).

Antonio Guiza Cabrera en su aportacionEl Juez Constitucional Mexicano en la actualidad

y la democracia” hace un breve recuento de la historia politicadycjal reciente en México,
desde la gestacion de la independencia judicid 9%, pasando por la transicion democratica
en el 2000 y la inclusion de nuevos modelos luosdificos Europeos, como el
Neoconstitucionalismo. El autor presenta una opdiddicial de respuesta a las frases
peyorativas que se convirtieron en lugares comufies: politizacion de la Justicia” o la
“‘judicializacion de la Politica”. Y esto se refieaeesa incursion protagénica y publica de los
tribunales en cuestiones, que solian resolverseviaw verticales y politicas, tales como
elecciones populares y vulneracion de derechogtoads, inclusive la invalidacion de leyes,
surgen preguntas cuyas respuestas suelen polarizd?sr qué debe prevalecer la opinion de
personas sin mandato popular, frente a los millomeés votamos por un candidato? ¢Se
sustituyen a la intencion del pueblo representadia ym legislador, cuando invalidan un
ordenamiento legal? Y la pregunta toral: ¢Qué Ipdgigen desempefiar los jueces y como se
legitiman en el modelo democratico?

“El deber de solidaridad contributiva” es el tema que abordzaratachea Sanchez Ulises
Noé en el cual comenta que la obligacién tributanda/xico, tradicionalmente se ha manejado
Gnicamente como correspondiente a la Potestad ta@ribudel Estado (obligacion tributaria

potestativa), pero, ésta también corresponde aeberdde solidaridad social de los sectores
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publicos y privados con los menos favorecidos ¢aalion tributaria social solidaria), como
responsabilidad social solidaria y justificacionigiica, criterio que la propia Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en pleno, refiere en sis taisiada: “OBLIGACIONES TRIBUTARIAS.
OBEDECEN A UN DEBER DE SOLIDARIDAD”. Se indica quk que Constituyeun
Principio Constitucional Tributarip exigible para los obligados, que no pujan corp otr
principios constitucionales y uberecho Fundamental Social-Tributarioontenido tanto en la
Constitucion como en Pactos Internacionales (c@aujagdel iusnaturalismo, iuspositivismo y
realismo juridico), donde el Estado debe respetasegurar y promover su cumplimiento,
obligando a todos (Gobernados, el Estado y la Catadnlinternacional) a su respeto,
aseguramiento y promociéon, con el fin de que aqgsefuperen su condicibn de menos

favorecidos.

“La ley improbable y expulsion radical de la ley: g@ortes sobre un debate en torno a la
construccion de subjetividad del adolescente y lamputabilidad del mismo.” Klein
Alejandro, desarrolla la idea de que los jovenes tienen euofentar escasas 0 nulas
oportunidades de trabajo y educacion en su cogdiad y como resultado, sus vidas se vuelven
una lucha de supervivencia. Esta es la raz6n poudd segun el autor, el adolescente no es
capaz de experimentar un normal proceso de cratdimi&sto es el periodo social y subjetivo
gue denomind de “adolescentes sin adolescenciggheando conductas de riesgo, abuso de
drogas, etc. Desde alli ya no es posible deciredjyeven esta “fuera” de la ley o es un joven
“transgresor”, sino que se establecen nuevas fosuamles de la ley, la transgresion y las

formas del chivo expiatorio.

“Sujetos politicos en ambitos interculturales: indviduo, persona, ciudadano” Salcedo
Alfaro Claudia, aborda los problemas que se presentan en ehaderce la definicion de los
sujetos politicos participantes en los procesosl@taocratizacion en estados nacionales con

presencia de pueblos indigenas como es el casexied/

En el discurso de la democracia moderna el sujelitiqgn es el ciudadano pensado como un
individuo autébnomo vy racional; esta caracterizagéonca con la concepcion de persona que

manejan la mayoria de los pueblos mesoamericandsrate la pertenencia a la comunidad es



Didlogos sobre participacion social y tolerancia como fundamentos del Estado Constitucional Democrdtico

central. El objetivo es plantear los conceptosales y los puntos de encuentro que se necesitan
para indagar las formas en las que estos puelaldsden y relacionan sus propias concepciones

sobre la politica y lo politico para exigir su pEpacion politica en igualdad de condiciones.

“Consideraciones para la regulacion del comercio ettronico” Bulman Rayas Alejandro,
Relaciones tan rapidas como las son entre comégsiasobrepasan las capacidades evolutivas
del marco legal internacional, no se diga el mexcalas empresas dedicadas a promover el
comercio electronico (y que como ejemplo podemtas tinercadolibre.com”, “despegar.com”,
etc.) se desligan de toda responsabilidad en &ssdcciones efectuadas, pues manifiestan
Unicamente ser empresas que publicitan las traies@sccomerciales, sin embargo, las personas
gue acuden a dichas paginas WEB ya sea con e¢fuedder o comprar algun bien, u ofrecer o
adquirir un servicio, no tienen los medios de asmge de la identidad de las personas con las
gue celebran dichos actos juridicos comercialeso&eel tema de si dicho acto constituye o no
un contrato como fuente de obligaciones, y si ésidiera reputarse civil o mercantil
dependiendo de la naturaleza misma del contratdalDeanera, se toca el tema de la regulacion
en materia de comercio electronico, en donde seemute establecer si dicha normatividad es
suficiente. ElI tema de la manifestacion en una apén electronica, asi como areas de

oportunidad en la solucion de controversias.

Como punto final, es imprescindible destacar laiativa del profesor Ricardo Contreras en la
creacion del Foro Internacional sobre Multicultisialo, en su segunda edicién, en la cual se
ofrecen y comparten estos trabajos de investigasidos cuales se caracterizan y son referidos a
la tolerancia, al respeto y la valoracion de ladinlias formas y modos de ser, asi como a una
aspiracion democratizadora y constitucionalisttg peetension se percibe lo mas alejada posible
de la paraddjica frase de Voltaire: “Proclamo enr alta la libertad de pensamiento y muera el

gue no piense como yo”.

Mario Jesus Aguilar Camacho

10
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“El mundo politico y democratico de los varones”. Bcriminacion de las mujeres y los
pueblos indigenas en México. Mario Jesus AGUILAR BMACHO

I. Introduccion. 1l. Marco de referencia. Ill. Mardistorico. IV. México en cifras. V. Marco
juridico normativo. VI. La fallida democracia meai@. VIl. Democracia y tirania de la
mayoria. VIIl. La democracia y discriminacion fermene indigena. IX. ¢Y el respeto al voto
masculino de los indigenas y su derecho de revartas los usos y costumbres?

“Las costumbres de un pueblo esclavo
son parte de su esclavitud; las de un
pueblo libre, de su libertad”.
Montesquieu

L Introduccion

En México existe un significativo nimero de persogae sufren de triple marginacién por ser:
mujeres, indigenas y pobres. Esta situacion se ifiegreuando una mujer indigena desea
acceder al “mundo politico y democratico de loouas”. Con este pretexto nos introduciremos
en el tema de la doble violacién de los derechopare de las autoridades politico electorales y
de las encargadas de la imparticién de justici@ellos derechos politicos de los ciudadanos de
los pueblos indigenas; y 2. De la libertad de leslyos indigenas de revocar y cambiar sus usos
y costumbres.

El tema que nos ocupa se refiere al enfrentamimiodole juridico, politico, econémico, social
y cultural entre: 1. Los defensores de la igualfladdica que sustenta la democracia de
concepcion liberal (derechos politicos); 2. Quserapoyan la autonomia de los pueblos
indigenas y la prevalencia de sus usos y costunjpaeantias sociales); y 3. Quienes luchan por
la consideracion y el respeto a las mujeres (desebbmanos).

En este sentido, el articulo 2° de la Constitudtmtitica de los estados Unidos Mexicanos
reconoce la composicion pluricultural de la naciéastentada originalmente en los pueblos
indigenas. Dicho ordenamiento establece que lphetegera y promovera el desarrollo de sus
lenguas, culturas, usos, costumbres y formas dsj@sciie organizacion social.

Cuando la clase politica mexicana -“mundo politicdemocratico de los varones’- habla de
democracia se refiere a llamattamocracia politicague consiste en la posibilidad de votar y ser
votado para ejercer los cargos y puesto publicasaNnas alejado del concepto de Democracia
presentado por el articulo 3° de la Constitucidgrelecual se le define como usistema de vida
fundado en el constante mejoramiento econdmicaalsoc cultural del pueblo (por eso en
México se habla de “democracia fallida”).

11
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El caso que sirve de objeto de analisis de esta gbrpresento el dia 4 de noviembre de 2007,
cuando hubo elecciones municipales en el pueblBatda Maria Quiegolani -uno de los 418
municipios oaxaquefios que eligen a sus autoridaaiesel concepto constitucional y legal de
los “usos y costumbres”-. El triunfo fue arrebatadBufrosina Cruz, por ser mujer, indigena y
pobre.

Pero dejemos el caso de Eufrosina para otra opdadnademas ella ya tiene bastantes
defensores. El tema central de esta ponencia gine $os derechos de los pueblos indigenas a
cambiar democraticamente sus usos y costumbres.

Con esta orientacion, se puede afirmar que lagidattes politico electorales y de imparticion
de justiciatrastocaron los derechos politicos y sociales deviatantes, indigenas varones,
quienes fueron los Unicos, que de acuerdo a las yisostumbres del lugar, pueden votar. Aqui
lo que queda claro es que los votantes del sexoulias manifestaron su voluntad y con eso
exteriorizaron de forma, si no expresa, si tasiiagesacuerdo con que las mujeres en ese lugar
no pueden gobernar.

Es evidente que cuando el colegio electoral delicipio acepté la inscripcion de Eufrosina
como candidata al puesto de eleccion popular, spt@dtacitamente una ruptura, o si se quiere
matizar, se introdujo un cambio a los usos y cobtemdel lugar, especificamente a la regla
normativa consuetudinaria“aqui las mujeres no votan, y mucho menos gobigindtste
preceptoconsuetuddue revocado por los ciudadanos (en este casole®lgarones, que son
quienes tienen el derecho al voto en esa comunidiigena) y fueron ellos quienes eligieron a
Eufrosina y con sus votos la hicieron ganar.

No se puede negar el caracter intrincado del fenérde la mundializacion, pero no por eso se
debe olvidar o simular que no existe lo local, datigular, frente al espectro global. Por ellogest
trabajo de investigacion busca responder a lasesitps preguntas: ¢ Cudl debe ser el papel del
Estado frente a las decisiones de los grupos ind&fe ¢Como responde el sistema juridico
normativo de la sociedad globalizada frente a leg@s minoritarios?, ¢Tienen derecho los
pueblos indigenas a revocar sus normas costunshest®iéxico?

II. Marco de referencia

El presente trabajo no se anota en la agenda ttadi@ion clasica de la abstraccion juridica.
Aqui se presentan reflexiones y juicios que bustamanera preponderante recalcar el valor
superior de lo juridico, con sus principios, vatoyevinculos, por sobre la legislacion positiva. Si
bien es cierto que este andlisis, que ocupa alquagisas, apenas lanza una mirada panoramica
en el complejo mundo del derecho indigena; y erés# que anima es la busqueda de respuestas,
no soélo de indole juridica y politica, sino masbieientadas con una perspectiva mas amplia de
talante multicultural y de respeto democratico,oytanto limitadas por la frontera topografia
marcada por los textos legislativos.
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Para nadie es desconocido que el afio de 1994ddlgpara México. Dos hechos mostraron las
paradojas de la historia mexicana. Por una patenirada en vigor en México del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TELECAN, NAFTA TLC), y por la otra, el
levantamiento de un grupo rebelde “indigena” enp@hi Es decir, en México se vivio la
manifestacion economica, social y cultural, de slagaciones extremas: De esta forma, en plena
incorporacion a la globalizacion y al modelo nesld de comercio que se introdujeron por la
puerta amplia de nuestro sistema juridico; porderta trasera y subrepticiamente, el fenémeno
indigena se presento ante los ojos incrédulos ded@&dad mexicana y del mundo. Aunque las
autoridades y muchos mexicanos pretenden fallideené@apar el sol con un dedo”, desde
entonces, se tiene que hablar de un “parteaguas’exjste, con un antes y un después de dos
referentes: el TLC y el movimiento armado de ClsapRaz, 1994). Lo que si es incuestionable
es que, desde el momento de la revuelta armadfiend@heno indigena se incorpor6 a la agenda
de los grandes temas nacionales, aunque la vesdadisha, sin el relieve y respeto que se
merece (Tello 1998).

III. Marco historico

En este apartado se va de la mano del profesooMauiz Martinez, con quien se puede afirmar
gue la mentalidad y la idiosincrasia indigenaseseontan a su mitoldgica explicacion sobre su
génesis como naciéon. En ese sentido, destacadadayazteca que afirma que el mundo es el
resultado de un caos y al mismo tiempo de la canjeréste. Después de la destruccion viene la
renovacion. Para los aztecas el simbolo suprersbsed. Por esta razon, las leyendas se refieren
a los cinco soles. Lo distintivo en la cosmogorgbQ@uinto Sol es la insistencia en que el orden,
lo mismo que la creacion de los hombres y del esl,un don de los dioses y que el
mantenimiento de la vida en el mundo implica etifieiv. Lo més destacable del mito, es que si
el sentido de la creacion divina fue crear la \@dael mundo, el sentido ultimo de las criaturas
terrenas es el de mantener con su propia sangreleh creado, la vitalidad permanente del
universd (Florescano, 1987). En el mundo indigena, el henforma parte indisoluble del
pasado (Cruz, 2008).

Para los mexicas, el presente y futuro se generdnneion dialéctica del primero (Cruz, 2008).
Tres tiempos una unidad. Un destino inexorable. éllar, cuando llegaron los espafioles a
América, los aztecas pensaron que la fatalidadtsd@& cumpliendo. Nada se podia hacer frente
al cumplimiento de los presagios. Pero, lo mas niapte es que el hombre es parte del universo
y dentro de este universo esta la naturaleza coraarte integral de aquél... (Paz & Bernal &
Todorov, 1992)

3 El profesor Mario Cruz, no considera al conflieto Chiapas como un auténtico movimiento indigeinaembargo, logré poner en la palestra
nacional la figura de los indigenas. Los zapatisteieron suyos muy pronto los rasgos que dabartidhe a los indios de Chiapas; sus rasgos,
no sus demandas, que permanecieron marginadasiscweiso del EZLN. Adoptaron muchos de sus awmiel baston de mando, el sombrero
con listones, los giros mas tipicos de su lenguarchs, incluso, aparecia muy a menudo con un ehigrah frente a las camaras de television.
Con ello, desde luego, contribuia a legitimar ehaliento. En esta postura coincide con Carlos Tilia.

4 Para abundar sobre la cosmogonia indigena yrias sbles, véase, Florescano, Enrique, Memoria ddezi.
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Mario Cruz dice que: “El mundo occidental era niatmente diferente. Hijos de su tiempo, al fin
y al cabo, los espafioles traian en sus alforjasnas de la tradicibn monarquica, la fuerza de la
religion catdlica. Dos mundos: la cosmogonia indéggiraba en torno a diversas divinidades,
dentro de las cuales estaba la naturaleza y suestagiones mas genuinas; la religion catolica
giraba en torno a un salvador. ¢Cual seria el dutle las comunidades indigenas? La
servidumbre y la opresion. El paternalismo polithaxido cuando se consideraron a los indios
como seres de diversa categoria. Se crearon lass&rieyes de Indias para intentar darles
ciertas garantias. No podemos negar las bondadesgdeos misioneros como Las Casas o
Vasco de Quiroga, que pretendieron comprendemn& aidigena. La famosa dicotomia entre el
mundo legal y el mundo real disfrazé el panorantéasde la época colonial” (Cruz, 2011).

Aqui se puede hacer una acotacion sobre la prapigda tenencia de la tierra: En la época
Prehispanica los mexicas o aztecas fueron el gétinoo mas importante, y cuyo esquema de
propiedad podemos dividirlo en 3 grandes grupo®rrds Comunales (Capulli); Tierras
Administradas por el Estado (Altepetlalli) y Tesrde Propiedad Privada (Pillalli). (El colegio
de México, 1987)

A la llegada de los espafioles a nuestro pais existimodificaciones substanciales al derecho de
propiedad de la tierra, en principio y como consecia de la existencia de la encomienda se
crearon grandes latifundios en donde mestizos igends fueran sometidos a un régimen de
explotacion laboral.

El movimiento libertario de 1810 mostré la lucharendiversas ideologias, pero nunca los
indigenas tuvieron un papel preponderante, y muoie®s pudieron establecer la bandera de
defensa de sus derechos y cultura. En aquel mont@nt@és importante era darle al pais un
grado de homogeneidad que permitiera fundar loseoiws sélidos de una nacionalidad. Las
diferencias existentes entre las personas projaistde la tierra y aquellas que la trabajaban en la
época colonial hacia el afio 1800 se hicieron iesdstes, fundamentalmente porque el reparto
de las tierras entre los propios espafioles fualitetya. Asi mismo se comenzaron a hacer mas
notorias las diferencias en las clases socialeslgpaual gente como Hidalgo encabezé la
rebelion en contra de la Corona Espafiola que ciizchinalmente con la Independencia, sin
embargo se planted un nuevo problema ¢Como refatigrra? En la realidad no dejaron de
existir los latifundios ni los mecanismos de expbodn de la tierra.

Esta situacién dio pauta a la expedicion, mas tatel@os leyes: 1.- La Ley Lerdo y 2.- Ley de

Nacionalizacién de Bienes. Estas, tuvieron comocial funcion el hacer posible el reparto de
las tierras a quienes efectivamente las trabajattando a gran numero de personas,
individualmente consideradas, de un pedazo deatigue cultivar. Ademas hicieron posible

aproximarse al ideal del reparto agrario, sin egpae puede afirmar que no fueron en modo
alguno la solucién al problema del reparto dedeai

A mediados del siglo XIX el liberalismo mexicanon&e sus reales y en una inevitable

consecuencia de sus postulados, los indigenas rgueddegados a peones de hacienda o parajes
inaccesibles en donde convivian de acuerdo aadisines y costumbres. La historia simple es
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gue Benito Juarez, un hombre indigena de una milaigldea llamada Guelatao, en el Estado
de Oaxaca, llegd a ser Presidente de México y lpondgeformar los usos y costumbres de los
pueblos indigenas, que a él le parecian ser etronguna de las principales causas de sus
miserias. Este hombre indigena, ejemplo de sugergarsonal y de que si es posible vencer los
determinismos, llega al poder, y de la mano dedrélismo de su tiempo intentd ayudar y
civilizar a sus hermanos de raza, a través de fmsmion del “sagrado derecho natural de
propiedad privada” y se produce la privatizacioriadetierras comunales. El resultado no fue la
liberacion y progreso de los pueblos indigena® kirprivatizacion y el despojo de sus tierras y
la casi extincion de la propiedad de las tierrasuwmales, y ésta fue una de las mas destacadas
causas que produjeron la Revolucion Mexicana e0.191

El siglo XX se caracterizo por los cambios estriadas que sufrieron las instituciones politicas y
econdmicas y en estas los pueblos indigenas demagtnte se han incorporado al interés
politico electoral; pero, en cuestion de logrosendiicios sociales y econémicos, han sido
practicamente ignorados.

IV. México en cifras

México es un pais lleno de contrastes culturalsmda@nicos, sociales y politicos. Por un lado se
tiene un pais con una inmensa riqueza, la cuabs#&onta, paradéjicamente, con uno de los
porcentajes mas altos de gente pobre. Cada verdwerta como se expanden las amplias
discordancias entre unas pocas personas que tieaeimo y una inmensa muchedumbre que
tiene poco; cada vez se va realzando y agrandanibi@tha entre los detentadores de la riqueza
y quienes carecen de los minimos de bienestarstensentido, el pais se coloca en una de las
primeras posiciones -cabe destacar menos honmsatse de la lista de inequidad del concierto
de las naciones.

El pais se caracteriza por ser una de las nactmresnayor desigualdad en el contexto global.
Basten algunos ejemplos. En el llamado efecto esfeeja propension econémica mundial entre
los paises mas y menos desarrollados —acotadal@miesificacion de los paises del Norte y el
Sur-, en el norte de México se encuentra ubicadaueicipio de San Pedro, Nuevo Ledn, el cual
cuenta con el mayor indice de Desarrollo Humanej ahparejo con Noruega, que es el pais
lider en este rubro de igual manera, en el sur édeidd encontramos su antipoda: el municipio
de Metlatonoc, Guerrero, cuyo indice de Desarrdlisnano es similar a Sierra Leona -lugar 158
del ranking mundial-. (BM, 2008)

De igual manera, México es un mosaico multicultuelmuestra es la conformacién nacional
integrada por 56 grupos indigenas, de alreded@ wohdlones de mexicanos, entre un numero
total de poblacion de un poco mas de 112 millorekabitantes. De ese numero de habitantes,
el 40% vive en condiciones de pobreza y otro 20%drema pobreza y casi su totalidad son
indigenas. Segun cifras oficiales, se tienen 5bnek de personas en la pobreza (INEGI, 2011).
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Lo anterior, pese a que México ocupa el lugar nari8rmundial de acuerdo a su PIB, 1,012.32
billones de délaré{BM, 2011).

Las reservas internacionales, de acuerdo con igfmim del Banco de México, al 9 de
septiembre, ascienden a 136 mil 456 millones dards|(BM 2011).

De acuerdo con distintas mediciones internacionaMéxico es percibido por varias
organizaciones no gubernamentales fordneas conpaisnno sélo con un exagerado grado de
violencia, sino que esta catalogado como una nagi@ posee ademas un alto indice de
corrupcion; de igual manera, se le clasifica coma de las naciones que tiene indicadores
minusculos de desarrollo democratico y se le apreomo un pais con uno de los menores
indices de prosperidad.

De su poblacion de 112 millones de habitantesuelano de los jovenes de entre los 12 a los 29
afnos de edad que ni estudian ni trabajan, los damdinis”, va en aumento, ya que existen 8
millones, segun datos de la Confederacion Patrdeala Republica Mexicana (Coparmex,
2011). Por su parte, la UNAM indica que sélo hdymillones de jévenestnis’ ® (Olivares, E

& Paul, C. 2010.). De acuerdo con la Organizaci@napla Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE), de acuerdo al informe difundiddre los medios de comunicacion el dia
martes 13 de septiembre de 2011, dice que sonl@nesl 226 mil los que no reciben educacion
y estan desempleados, o no forman parte de lagfuemoral, de los cuales 38% son mujeres
(mas de 2 millones 600 mil) y un millon 930 milrte: entre 15 y 19 afos y de estos ultimos, el
gobierno reporta un 70% (cerca de 1 millébn 350 quk estan en un plan de capacitacion para el
trabajo recibiendo instruccion de algun oficio, & son considerados formalmente como
estudiantes o empleados (Sanchez, 2011).

Todas estas cifras abrumadoras contrastan cortled lie que el gobierno federal ha disminuido
el porcentaje de la cantidad de recursos parai@daties prioritarias como educaciéon y salud,
para destinarlos hacia el combate a la delincuencia

Comenta el prestigiado experto juridico indigenistaestro Mario Cruz Martinez (2008) que
“La globalizacion: ninfa de aduladores y detractofeero, aparejada a las loas globalifébicas y
globalifilicas ciertos sectores sociales son atdl por las consecuencias de un modelo
econdmico ciego y feroz, a la marginacion totalpbareza es una marea espurea que inunda dia
a dia a millones de seres humanos. Los indigemaarszs de estos hombres sin voz que sufren
las inclemencias de la sinrazon politica y econantitlos, los indigenas, son ciudadanos de dos
mundos que no pueden mirar directamente el hoezdelt porvenir. Por una parte, pertenecen a
su mundo originario regido por normas y modeloga®ucta muy particulares, que tienen su

® Determinado por el Banco Mundial en billones diads y de acuerdo con el Método Atlas que reseltanas realista. Actualizado en Julio de
2011, obtenido de la pagina: http://www.mexicomaxaeg/Voto/PIBMund.htm

® Peri6dico La Jornada. Martes 24 de agosto de 2010;Desafortunadamente no puedo decir que cametirror. Las cifras presentadas por
las secretarias de Educacion Publica (SEP) y der@abion (SG), segun las cuales la cantidad de@vgue no estudian ni trabajan en el pais
es de so6lo 285 mil personas, no son las correategurd el rector de la Universidad Nacional Autdaale México (UNAM), José Narro
Robles.
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raiz en el pasado mexicano. Sin embargo, tambid¢ergeen al estado mexicano y deben regirse
(a veces sin saberlo) a principios e institucianes descansan en la tradicién occidental”.

“Por otra parte, el fendmeno indigena -sigue elemario del profesor Mario Cruz- tiene una
gran importancia por la trascendencia que ha cobsadestudio a partir de la perspectiva de los
derechos humanos. No se puede prescindir de éstelsdebate del derecho indigena. De esta
manera, México tiene una doble apuesta en el dereufigena y la ciencia juridica: el
reconocimiento constitucional y su tratamiento érdrabito internacional, sobre todo por la
firma de México del Convenio 169 de la OIT (1989),donde se establecen derechos minimos a
los pueblos indigenas.”

Parafraseando a Aristoteles obtenemos que nadidoague no conoce, y aqui viene a colaciéon
el desconocimiento —cuando no indiferencia y hdegprecio- casi total del mundo indigena por
los mexicanos. No se le entiende porque no existecppacion por saber de él; lo minimo que
detentamos es la distorsionada version oficiabdedtoria.

V. Marco juridico normativo

El Diccionario de la Lengua Espafiola (2009) desigsasiguientes significados a la vdaso.
(Del lat. usug.1. m. Accién y efecto de us@.m. Ejercicio o practica general de afgom.
moda.4. m. Modo determinado de obrar que tiene alguiengo&lm. Empleo continuado y
habitual de alguien o algh.m. Der. Derecho no transmisible a percibir de los frutedalcosa
ajena los que basten a las necesidades del usudeicu familiaz. m. Der. Forma del derecho
consuetudinario inicial de la costumbre, menosrsoé que esta y que suele convivir como
supletorio con algunas leyes escritantrar alguienen los ~s. 1loc. verb. Seguir lo que se
estila y practica por otros, y conformarse conuessy costumbres del pais o pueblo donde
reside”.

El mismo Diccionario de la Lengua Espafiola definevecablo ‘tostumbre. (Del Iat.
*cosuetumenpor consuetdo, +nhis). 1. f. Habito, modo habitual de obrar o proceder estatid
por tradicion o por la repeticion de los mismosoagy que puede llegar a adquirir fuerza de
precepto2.f. Aquello que por caracter o propension se haceaomunmentet. f. pl. Conjunto

de cualidades o inclinaciones y usos que formaardcter distintivo de una nacién o persena.
contra ley. 1.f. Der. costumbre que se opone a ella, y, sin embargo, en algunasaspy
legislaciones se ha considerado eficatuera de ley. 1f. Der. costumbre que se establece en
materia no regulada o sobre aspectos no previstdapleyes.

Los juristas Ulises Schmill Ordofiez y Rolando Tamayalmoran, en su aportacion al
Diccionario Juridico Mexicano, editado por la UNAMIaboraron una magistral disertacion
sobre el concepto:

“USOS SOCIALES. En el sentido de accion o compoiaim humano “uso” (del latinsus
practica, experiencia) significa: practica, cogbuen habito. Los jurisconsultos romanos aplican
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la expresidrin usopara designar a las instituciones juridicas quawgaz una practica general,
en especial aquellas relacionadas con el procegdie., ciertasactione$. En un sentido mas

especifico, los jurisconsultos romanos, emusy con la locuciorin usus esese refieren a las

costumbres y normas juridicas consuetudinariasedbeformayusus receptum ese dice de una

forma juridica que ha sido establecida por la cobte ¢€onsuetuding( A. Berger).En este

sentido se hablaisus loci(practicas o costumbres localds)jgevas usué practica o costumbre

observada por largo tiempo), etc.

En un sentido general, uso se utiliza como sinénil@acostumbre o practica juridica (ergo,
obligatorio). En este sentido los juristas entienger uso, la practica o modo de obrar que tiene
fuerza obligatoria. El uso en este sentido se eifsertomo resultado del conocimiento tacito del
pueblo que lo observaba, de los tribunales quelioadan y del legislador que lo mantenia (cfr.,
J. Escriche). Sin embargo, la mas de las vecesuale diferenciar entre costumbre y uso. En
ocasiones uso constituye el elemento factico @eséumbre, la conducta repetida, el habito. En
este sentido, el uso no seria sino los hechos ti@epg constitutivos de la costumbre.
Frecuentemente se opone el uso a la costumbrertenl wle que el uso es meramente una
practica limitada (de los comerciantes, de un lugar.) mientras que la costumbre presupone
una aceptacion general. De ahi que se sostengd gse tiene, en cuanto a su obligatoriedad, un
alcance limitado o supletorio. Dentro de este omendeas, la dogmatica juridica considera al
uUsSoO como una practica generalmente aceptada odémientos tacitos de un tipo particular de
negocios. Para tener tal efecto el uso (en razémudémitada obligatoriedad) tiene que ser
consistente con el derecho legislado, bien conogidompartido por los participantes (D.M.
Walker).

Il. La ciencia juridica se ha ocupado tradicionaiteede resolver el problema de la distincién
entre diversas clases de normas. Generalmentgpéssde normas que intentan distinguirse por
el sefialamiento de sus notas caracteristicasasdlamadas morales, las juridicas, las religiosas
y las convencionales. Estas Ultimas reciben tambénnombre de “usos sociales”,
“convencionalismos sociales”.

Garcia Maynez (1974) considera que son unilateride normas convencionales, pues no

otorgan derechos subjetivos correlativos de obiges; son externos porque, a semejanza de
las normas juridicas, “ no exige que el moévil dgliante sea el mero respeto a la norma usual y
guedan cumplidos cuando el sujeto ejecuta el campignto ordenado, sean cuales fueren los
resortes sicologicos de la actuacion” y ademasceercibles por que admiten la observancia no

espontanea de la norma, i.e., coaccionada.

Max Weber llama a estas normas “convenciones”. iders a las convenciones como normas,
en tanto que pretenden tener caracter obligatgriges “la observancia de la convencion (en el
sentido corriente de la palabra)- p.e., del sakmdaso, del vestido conveniente, de los limites de
forma y contenido en el trato humano- se exigeasente al individuo como obligacion o
modelo y en modo alguno -Como en la simple costardb preparar de cierta manera un plato
culinario- se le deja a su libre eleccion .El antepfo. Constituye una refutacion a la tesis de
Stammler.
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IV. Weber llama “orden” a un conjunto de maxinga® pueden ser sefialadas y que orientan la
conducta de los individuos. Se habla de “validez’'ud orden, en el sentido de la sociologia de
Weber, cuando “la orientacién de hecho por aqueti@smas tiene lugar por que en algin grado
significativo (es decir, en un grado que pese mattente) aparecen validas para la accion, es
decir, como obligatorias 0 como modelos de condlicAuando el caréacter obligatorio, i.e.,
cuando la validez de un orden se encuentra gaadatiexternamente por la reprobacion general
practicamente sensible, estamos en presencia deegte convencional. A diferencia de las
normas juridicas, en las que su validez esta daaalat por que la coaccion es ejercida por un
cuadro de individuos instituidos con la mision tdigar a la observancia del orden o de castigar
su transgresion, las normas convencionales catetaimente de dicho cuadro de individuos
especifico. Dice Weber: “lo decisivo es que auregos caso es el individuo el que emplea los
medios represivos (a menudos drasticos) y en rseniecisamente de la reprobacion
convencional, pero no un cuerpo de personas erd@mdgala funcion”. En resumen, para Weber
las normas convencionales se caracterizan por éopqariamos denominar coaccion difusa
entendiendo por ello la reprobacion general y afecto ejercitada por un cuerpo especifico de
personas encargado con la funcion de aplicar degv@bacion. Para nada entra aqui el concepto
de la efectividad de la sancion correspondientespas observable que en muchos casos la
reprobacion convencional es méas dura y mas efegtigda sancion juridica. “Una falta contra la
convencién (costumbre estamental) se sancionareondncia con mucha mas fuerza de la que
pudiera alcanzar cualquier forma de coaccidn joaidbor medio de las consecuencias eficaces y
sensibles del boicot declarado por los demas migsnflel propio estamento. Lo que falta es
Unicamente el cuerpo de personas especialmeniaatksta mantener su cumplimiento (jueces,
fiscales funcionarios administrativos, etc.) “(Wgbe

De la misma manera, magistralmente el profesoredis] Orozco Henriquez, en el propio
Diccionario Juridico Mexicano (2009), se refieréaavoz: “COSTUMBRE. Por costumbre se
entiende el procedimiento consuetudinario de @eadel derecho; sin embargo es frecuente
gue con el término “costumbre” se aluda no sol@ralcedimiento consuetudinario sino al
resultado de dicho procedimiento, esto es, a lmaqguridica asi creada. Para evitar equivocos,
seria conveniente que al hecho productor de dessh®llame procedimiento consuetudinario y
a la norma juridica resultante se le denomine nawnauetudinaria. En tanto método creador de
derecho, el procedimiento consuetudinario congtiturya de las llamadas “fuentes formales del
derecho” (distinta al proceso legislativo, al jprisdencial o de precedente judicial y a la
doctrina).

Si bien en épocas anteriores el procedimiento @udinario constituyo una de las “fuentes”
principales de produccion juridica, a partir de pandes procesos de codificacion y del
establecimiento de instancias centrales de creaaiten derecho(con las diversas asambleas
legislativas) ha decrecido su importancia, espeanate en los sistemas de tradicion romano-
canonica, a diferencia de lo que ocurre en losmmis deeommon lanwdonde varios sectores se
encuentran normados consuetudinariamente; sin gmbapredomina el régimen precedente
judicial.

Il. Los elementos del procedimiento consuetudinario.
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1. El caréacter factico. Este primer elemento del procedimiento consuetuidintambién
conocido como el elemento material u objetivo, rmuentra constituido por los actos humanos,
es decir, por todos aquellos actos humanos esteBnadmo repetidos. Segun el profesor
Francisco Gény, “la formacion de un derecho conslieario supone primeramente el que, por
una serie bastante de hechos repetidos, se hdeegtabuna préactica constante respecto a una
relacion de la vida social, y este es el elemeatbatho que sirve a la costumbresdbstratum
necesario”.

Es asi como se afirma que la costumbrepes,definicion conducta repetida. No obstante debe
advertirse que, en rigor, a las conductas o lostaconientos no son exactamente idénticos v,
por tanto, no puede repetirse.

2. El caracter normativoEl segundo elemento del procedimiento consuetumidingeneralmente
llamado opinio iuris consiste en la adscripcion de una significacionmativa a los actos
considerados.

La determinacién del caracter normativo funcioreangire que un individuo estima que, segun
cierto criterio, determinados actos se repiten,oagor 0 menor frecuencia, durante un periodo
de tiempo especifico y decide que en un acto retm@s una instanciacion de la secuencia o
repeticion, es decir, se encuentra incluida ernacigaiuta de conducta. Desde el momento en que
este individuo --- particularmente, un 6rgano jimddaplicador---- decide que tal acto pertenece
al conjunto de conductas que forman, segun surioritesa repeticion de conducta , entonces
convierte dicha repeticién en el contenido de umana que constituye el derecho aplicable al
caso contemplado ( al caso que se incluye en &icgm).

De esa manera, dicho 6rgano aplicador, conscienieconscientemente establece (crea o
determina) el derecho aplicable al caso concretodefecho aplicable que resulta de este
procedimiento es una norma consuetudinaria.

IV La relacion entre ley y costumbr®e lo apuntado precedentemente se aprecia que el
procedimiento consuetudinario constituye un métdel@reacion juridica tan importante como
el legislativo, solo que, en nuestra opinion, ke sin poco olvidado. Pensamos que tal situacion
obedece, principalmente, a la admiracion desmepdadala ley que tanto ha propugnado la
dogmatica juridica.

Antes de referirnos a las relaciones que puedeseptarse entre la ley y la costumbre, conviene
distinguir una de otra, Conforme a Kelsen, mientfas el proceso legislativo es un método
deliberado y centralizado de creacién de deredhwpeedimiento consuetudinario es una forma
espontanea y descentralizada de produccion juriista es, en tanto que las leyes son creadas
por 6rganos especificos previamente establecides gdaefecto, los individuos que a través de
Sus actos crean alguna costumbre pueden serlsquade, inclusive sin percatarse de ello.

Por otra parte, los érganos creadores de normasietudinarias y l0os sujetos sometidos a esas
normas siempre coinciden; en cambio, los organgisléivos pueden crear leyes destinadas a
individuos distintos a los legisladores. Igualmefds actos de los 6rganos que crean una norma
consuetudinaria, simultaneamente son actos der¢as@s (0 sujetos) que aplican (u obedecen)
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la misma norma consuetudinaria, a diferencia denl@asnas legislativas que requieren de
posteriores actos de aplicacion (u obediencia).

...diversos tratadistas modernos, quienes clasifecaelacion de la costumbre con la legislacion
de la siguiente manera: a) interpretativa, questi@tevancia Unicamente cuando por esta via se
llega a modificar el sentido del texto legislati¥introductoria, que se desenvuelve en aquellos
casos que cierta situacion no ha recibido rela@fguna por parte de las disposiciones
legislativas o, por lo menos, no ha conseguido ¢et@pegulacion y c) derogatoria, que se
refiere al caso de la costumlm@ntra legeny a la operancia de ldesuetudo.

El derecho consuetudinario derogatorio se refisgggin Heinrich, a los casos en que la
costumbre se desenvuelve en sentido opuesto akdextos legales; el mismo autor admite la
posibilidad de que la costumbre “derogatoria” senfoaun cuando el propio legislador le niegue
expresamente validez.

V. La desuetudoConforme a un compartido criterio, la desuetudosista en la pérdida de
validez de una disposicion, o de un conjunto dpadiEiones, especialmente legislativas, debido
a su ineficacia. Sostener que cierta disposiciopdrdido su validez por desuetudo significa
afirmar que la misma ha dejado de formar partenderden juridicos positivo.

El caso de lalesuetuda@s uno de los puntos en que tiene una admiraeigmeldida por la ley y
llega hasta identificarla con el derecho. Tal doatrno tiene mas remedio que negar la
desuetudpsi quiere ser fiel a su punto de partida. Esteclesion es reforzada a menudo por
disposiciones legislativas que pretenden estabgaesamente la inoperancia de la costumbre
y la desuetuddrente a la ley. Tal situacion ocurre, p.e., cba.d0 del CC de 1928, que sefiala:
“Contra la observancia de la ley no puede alegalesuso, costumbre o practica en
contrario.”En nuestra opinién, estas “limitaciones’ representan sino una mera expresion de
deseos o de una ideologia que pretende restrantaréa de los 6rganos aplicadores, puesto que,
como hemos intentado demostrarlo, la costumbressdtad de un proceso juridico de creacion
tan importante como el legislativo, maxime en lodeaes juridicos donde la eficacia de las
normas es una condicidon necesaria para su validear tanto, no puede proscribirsele de esta
manera.

Sin embargo, apoyada en textos legales como elioma&uo, la doctrina tradicional suele negar
al procedimiento consuetudinario que produce lauocaisrecontra legemy a su efecto juridico
negativo que es ldesuetudoEsta conclusién obedece generalmente a la acéptdogmatica

de la ley --- sin cuestionau permanencia al especifico sistema juridico desgutrate--- y al
rechazo dogmatico de la costumbre, llegando alrdbsde suponer, precisamente, lo que se
intenta investigar: al invocar una disposicion ségiva para rechazar la costumbre contra legem
ya se ha tomado partido, evidentemente, a favta i en contra de la costumbre.

En realidad, si la experiencia juridica nos denraesjue las costumbres operan aun en
situaciones aparentemente reguladas por leyespqganso ladesuetudale estas, tendremos que
reconocer que la primera disposicion legislativee quierde su validez podesuetudoes
justamente aquella que pretende impedir la forrmacié la costumbre en casos regulados
legislativamente.
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VI. La costumbre en el derecho mexicarf@multdneamente, encontramos en nuestro CC
diversas disposiciones que sefialan a la costuntim® da reguladora de ciertas situaciones
particulares. De esta manera, tenemos, entre désstalas o cortes ordinarios que puede
efectuar el usufructuario de un monte (aa.996 yO®&) honoraros en materia de servicios
profesionales (a. 2067), las condiciones del ctmtta aparceria (a. 2754), etc.

Situacién muy parecida a la que guarda la costumbrel derecho civil se presenta en el orden
mercantil: v. el a. 2°., fr.lll de la LGTOC, queefgnde proporcionar a la costumbre un caracter
exclusivamente supletorio para aquellos casos golados por la ley. Sin embargo...puede
llegar a formarse una costumbre mercantil aun aoldrdispuesto por alguna disposicion
legislativa, o bien, concretarse a regular los €asoprevistos por la ley a la vez que aquellos en
gue esta remite expresamente a lo prescrito parsos o costumbres mercantiles.

El a. 17 de la LFT, igualmente, confiere a la codite un caracter meramente supletorio. No
obstante, si bien existe el principio ampliamentendiido de que una costumbre no puede dejar
sin efecto las disposiciones legales favorablésabhjador --admitiéndose, claro esta, que cierta
costumbre de empresa, p.e., mejore los derech@detegninimos del trabajador---, debe
reconocerse la posibilidad, como ocurre en cualqoia rama del derecho, de que opere la
desuetudocon respecto de alguna disposicion legislativavetud de un procedimiento
consuetudinariaontra legem?

De lo anterior se colige que los usos y costumboegales se refieren a las tradiciones que son
memorizadas y pasadas a través de generaciorgiaabriente sin la necesidad de un sistema de
escritura.

En el tema referente a la costumbre como fuentedeieicho, cabe decir que usualmente las
leyes son codificadas de manera que concuerdeltasa@ostumbres de las sociedades que rigen
-la costumbre hace ley-, y en defecto de ley, Istwwobre puede constituir una fuente del
derecho. Sin embargo en algunos paises la costussbiteente de derecho primaria y como tal
se aplica antes (0 a la vez) que la ley. En estédse el Derecho consuetudinario, también
llamado de usos y costumbres, es una fuente delcBer Este sistema juridico costumbrista, se
basa en normas juridicas que se desprenden deshgwbse han producido repetidamente, en el
tiempo, en un territorio concreto, los precedentésnen fuerza vinculante y se recurre a ellos
cuando no existe ley (o norma juridica escritajcaple a un hecho. Un ejemplo de esto es el
sistema juridicocommon law con la Constitucidon no escrita de Inglaterra sufizentes de
derecho las podemos encontrar en los grandes teisttdsicos como la Carta Magna (1215), la
Peticion de Derechos (1628), el Habeas Corpus J1&IBill of Rights (1689) y el Acta de
Establecimiento (1701).

Los origenes del Derecho Consuetudinario se entierran en los mismos origenes de lo que entendemos por
sociedad. Sin embargo, la doctrina actual ha logrado identificar dos elementos imprescindibles para que

una conducta califique como costumbre y tenga efectos juridicos:

A. Obrar repetitivo y generalizado. La teoria de deganizaciones nos indica que sélo puede
considerarse costumbre un comportamiento realipadéa generalidad de los miembros de una
comunidad en un contexto. Se debe tener en cuemrtacwpndo hablamos de comunidad, lo
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hacemos en el sentido méas estricto posible, refidecualquier tipo de organizaciéon. La
conducta social se convierte en norma, medida, engide debe repetir a través del tiempo, es
decir, que sea parte integrante del comun actuanndecomunidad. Dificilmente se puede
considerar costumbre una conducta que no tiengleatad, una comunidad puede ponerse de
acuerdo en repetir una conducta del dia de hoydetaste pero eso no la convierte en
costumbre, esto la convierte en nueva norma.

B. Obligatoriedad. La generalidad de los miembr@sida comunidad, deben considerar que la
conducta comun a todos ellos tiene prevalenciaog der respetada por todos, de tal manera que
no puede obviarse dicha conducta sin que todosdmyes que se ha violado un principio que
regulaba la vida de la comunidad. En ese sentsl@]ao que existen conductas cuyo uso es
generalizado y muy repetitivo pero que no constitugostumbre en tanto no tienen emparejado
el concepto de obligatoriedad.

Se requiere de necesidad que converjan ambas aoreligara considerar a la costumbre como
norma, como fuente de derecho, es decir, origenredgas de conducta que producen
consecuencias juridicas en un contexto social.

Para el desarrollo del tema que ocupa este traleajovestigacion, se citan a continuacion, solo
algunas de las disposiciones relativas del siemnreado articulo 20 en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos(CPEUM), y las suake consideran violentadas por la
autoridades politico electorales, asi como lassgligtionales que conocieron del caso de
Eufrosina:

“La nacidbn mexicana es uUnica e indivisible...La nacitene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenss spn aquellos que descienden de
poblaciones que habitaban en el territorio actu&l ghais al iniciarse la colonizacion y que
conservan sus propias instituciones sociales, emicas, culturales y politicas, o parte de
ellas...La conciencia de su identidad indigena delserécriterio fundamental para determinar
a quienes se aplican las disposiciones sobre psebttigenas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigamaellas que formen, una unidad social,
econémica y cultural, asentadas en un territorioqye reconocen autoridades propias de
acuerdo con sus usos y costumbres.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre mheiteacion se ejercera en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidadamnal. EIl reconocimiento de los pueblos y
comunidades indigenas se hara en las constitucipteges de las entidades federativas, las que
deberadn tomar en cuenta, ademas de los principerseles establecidos en los parrafos
anteriores de este articulo, criterios etnolingitiss y de asentamiento fisico.

A. Esta constitucién reconoce y garantiza el devedd los pueblos y las comunidades indigenas
a la libre determinacion y, en consecuencia, autbaomia para:
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I. Decidir sus formas internas de convivencia yamigacion social, econdmica, politica y
cultural.

II. Aplicar sus propios sistemas normativos en égulacion y solucion de sus conflictos
internos, sujetandose a los principios generaleesta constitucion, respetando las garantias
individuales, los derechos humanos y, de maneravagite, la dignidad e integridad de las
mujeres. La ley establecera los casos y procedimsetie validacion por los jueces o tribunales
correspondientes.

lll. Elegir de acuerdo con sus normas, procedinvsnt practicas tradicionales, a las
autoridades o representantes para el ejercicio de ®rmas propias de gobierno interno,
garantizando la participacion de las mujeres endioiones de equidad frente a los varones, en
un marco que respete el pacto federal y la soberdgilos estados.

VII. Elegir, en los municipios con poblacion indige representantes ante los ayuntamientos.

Las constituciones y leyes de las entidades fei@asteconoceran y regularan estos derechos
en los municipios, con el propoésito de fortalecemphrticipacion y representacion politica de
conformidad con sus tradiciones y normas internas.

VIIl. Acceder plenamente a la jurisdiccion del elstaPara garantizar ese derecho, en todos los
juicios y procedimientos en que sean parte, indi@id colectivamente, se deberan tomar en
cuenta sus costumbres y especificidades culturalgsetando los preceptos de esta constitucion.
Los indigenas tienen en todo tiempo el derecha asstidos por intérpretes y defensores que
tengan conocimiento de su lengua y cultura.

Las constituciones y leyes de las entidades fegdasmestableceran las caracteristicas de libre
determinacion y autonomia que mejor expresen kamabnes y aspiraciones de los pueblos
indigenas en cada entidad, asi como las normas par@conocimiento de las comunidades
indigenas como entidades de interés publico.

B. La federacién, los estados y los municipiosapaiomover la igualdad de oportunidades de
los indigenas y eliminar cualquier practica discm@toria, estableceran las instituciones y
determinaran las politicas necesarias para garatiza vigencia de los derechos de los
indigenas y el desarrollo integral de sus pueblogoyunidades, las cuales deberan ser
disefladas y operadas conjuntamente con ellos.

V. Propiciar la incorporacion de las mujeres indige al desarrollo, mediante el apoyo a los
proyectos productivos, la proteccion de su sallidt@gamiento de estimulos para favorecer su
educacion y su participacion en la toma de decesorelacionadas con la vida comunitaria”.

Como puede apreciarse, la constitucion federalirenperipecia de demagogia aberrante de los
legisladores y en evidente falta de técnica letwslacolocé un agregado al articulo segundo,
ampliamente comentado por los estudiosos del derdahsociologia, la antropologia social y
otras disciplinas. Este articulo 2° CPEUM se asiet@ntro del Capitulo | De los Derechos
Humanos y sus Garantias (Recién reformada la de@agiin por decreto publicado en el Diario
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Oficial de la Federacion el 10 de Junio de 20140 gritica partia del hecho de se le clasificaba
como garantia individual —ahora enclavada en laomémacion Derechos Humanos y sus
garantias-, siendo su naturaleza la de un dereatial;salli se afirmaba que —siguiendo el
principio de que donde la ley no distingue no deleerdistinguir- alguien estaba siendo
discriminado: los indigenas o la totalidad de lalpaon que habita en territorio nacional; pues a
los primeros la norma constitucional les permigiget y gozar sus usos y costumbres propios en
lo politico, social y cultural; pero no asi al seda grupo.

Mario Cruz Martinez comenta que después de unaréedel precepto citado saltan diversos
aspectos: La expresada composicion pluricultusilta un tanto general, sino es que retorica.
Se consigna que se garantizara el acceso a ldigaitsn del estado. Sin embargo, en ningun
momento se establece la posibilidad de reconodéanteada jurisdiccion indigena. Ademas, se
alude exclusivamente a la formdjaracticas y costumbres juridicas’teduciendo notablemente
la calidad del derecho consuetudinario indigena.

Viene a la cuenta también recordar que en el ordiem#o juridico mexicano, los tratados
internacionales representan un valor jerarquiccnapénferior a la Constitucion; y en esta
direcciobn se compara el tratamiento diferencialreergquélla con el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT, 19883pbre lo cual se puede hacer -siguiendo la
postura de Manuel Gonzéalez Oropeza (2000) - el ntarie de que mientras que el convenio
establece en 44 articulos los derechos de los@uetiligenas y tribales, nuestra carta magna, en
una porcién de un parrafo, pretende incluir el necimiento de los usos y costumbres, junto
con el derecho a la vivienda, a la salud y a lasegd familiar.

Por su parte, el Cédigo Civil Federal en su antidid establece: “Contra la observancia de la ley
no puede alegarse desuso, costumbre o practicargrargo.” Con este precepto se niega la
aplicacion de lo que se denomina en doctrina jeaidomo Hesuetudt ademas de las practicas
en contrario, conocidas conoostumbre contra legenha primera implica que si se tomara en
consideracion a la costumbre en los casos que $aaniey requiera su intervencion, pero
ademas, se constituirh como derecho. Esto impliealg costumbre adquiere vigor inmediato
sin sujetarse a procedimientos de validacion y kegmidn legislativa como el que requieren
tradicionalmente las normas juridicas.dastumbre contra legess aquella que se contrapone a
lo establecido en la descripcion legal que se lactealguna disposicion normativa y cuya
funcion es derogatoria (Orozco, 1993)

En México, destaca el tratamiento que en el Dereohicantil o Derecho comercial se otorga a
los usos o costumbres de su materia, al cual setdega el calificativo de derecho
consuetudinario ya que, a pesar de estar codifialbasa en la tradicion y en las préacticas de
los comerciantes.

En ese sentido destaca el tratamiento juridicoctéspgue se brinda a esta actividad o a quienes
la practican; asi se encuentra por ejemplo etudatil04 Constitucional, el cual sefiala que:
“Corresponde a los tribunales de la Federacion cenok De todas las controversias del orden
civil o criminal que se susciten sobre el cumplittoey aplicacion de leyes federales o de los
tratados internacionales celebrados por el Estadexidano. Cuando dichas controversias solo
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afecten intereses particulares, podran conocer i@mble ellas, a eleccion del actor, los jueces
y tribunales del orden comun de los Estados y dktid Federar.

Por su parte el articulo 333 del Codigo de Comegstablece queSalvo pacto en contrario, el
depositario tiene derecho a exigir retribucion mrdeposito, la cual se arreglara a los términos
del contrato y, en su defecto, a los usos de lagpén que se constituyo el depdsito.”

Por lo anterior se considera a la costumbre y &ms icomerciales como fuentes del Derecho
mercantil, con la salvedad que aquellos nuncagposkercontra legem

Otro ejemplo sobre lo dicho lo tenemos en la sigeietesis: Registro No. 191744,
Localizacion: Novena. Epoca. Instancia: Tribunales Colegiado€ideuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federaciéon y su Gaceta Xl, Junio 208©0. P&gina: 492.Tesis: 1.60.T.
J/31.Jurisprudencia. Materia(s): labordalOSTUMBRE, INTERPRETACION DE LA, EN
TERMINOS DEL ARTICULO 17 DE LA LEY FEDERAL DEL TRAB AJO. Para que la
costumbre pueda invocarse como tal, y estar erbipdad de reclamar su reconocimiento e
implantacion definitiva, en términos del articuld de la Ley Federal del Trabajo, es necesario
gue concurran las siguientes circunstancias: a) rierate de una practica reiterada e
ininterrumpida por un tiempo considerable; b) Quieha practica se realice con el
consentimiento de las partes; c) Que ese consemscorsstituya como norma rectora de
determinadas relaciones; y d) Que tal practica oatravenga disposiciones legales o
contractuales.” SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIADE TRABAJO DEL
PRIMER CIRCUITO.

Frente a esta circunstancia encontramos un dobldgona, en primer lugar, en saber a qué tipo
de costumbre se refiere la legislacion y ademasrsatimo se puede reconocer, quién puede
dictar y decidir que una costumbre es vigente ida&n determinada zona geografica o para un
grupo de poblacion, porque la costumbre en estédeenace donde la gente le atribuye ese
caracter y reune dichas caracteristicas. En segugdo, como es que los entes legislativos y
jurisdiccionales conocen la costumbre que prevaggceaso que la ley no pueda resolver un
caso determinado.

VI. La fallida democracia mexicana

La doctrina nos define la democracia. Nos dice guesentido estricto la democracia es una
forma de gobierno, de organizacion del Estadoa@uél las decisiones colectivas son adoptadas
por el pueblo mediante mecanismos de participadidacta o indirecta que les confieren
legitimidad a los representantes. En sentido ampéaos sefiala que democracia es una forma
de convivencia social en la que los miembros soredi e iguales y las relaciones sociales se
establecen de acuerdo a mecanismos contractuales.
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Abraham Lincoln aporté una magnifica conceptualiszacomo el gobierno del, por y para el
pueblo.

Cuando la clase politica mexicana habla de demiacrizccasi totalidad de sus integrantes se
refieren a llamada democracia politica, que comsistla posibilidad de votar y ser votado para
ejercer los cargos publicos. Pero esa es una daoiadpastante limitada y muy alejada del
auténtico sentido que define nuestra constitucaitiga.

Baste decir que el articulo 3° de la constituciénsidera a la democracia no sélo por una
igualdad Juridica o un Régimen Politico, muy déleede los modelos liberales del siglo XIX.
Nuestra carta magna infiere un abierto modelo vetesionista y ademas proteccionista de los
grupos sociales en desventaja, pues considera adetaaddlemocracia como usistema de vida
fundado por el constante mejoramiento econdémicoiakoy cultural del pueblo. De aqui la
necesidad de que el Estado Constitucional Demoorhtisque el cumplimiento de los Derechos
Fundamentales, pero paralelamente debe garantimardistribucion justa y equitativa de la
riqueza, atendiendo ademas a la satisfaccion dddimeschos sociales, econdmicos y politicos,
pues tal satisfaccién, es una condicién indispdaspara el goce de los derechos civiles y
politicos.

En este sentido, en el Estado liberal del Dereehdelcision de la autoridad es considerada
democracia, por representar la voluntad mayorijtaeao en el Estado Social, esta democracia
son los contenidos sustanciales y la satisfaccemod derechos fundamentales de todos, los
cuales ninguna autoridad o mayoria debera dejeggpetar (Martinez, 2009).

Ferrajoli, al referirse alNeoconstitucionalismogxpone que: “para la maduracion de la
democracia constitucional, se deben aplicar tregeudsiones: a) Que se garanticen todos los
derechos sin excepcion; b) Que esos derechos s hader ante cualquier tipo de poder,
incluso los poderes privados, y ¢) Que verdadergemies derechos se apliquen en los &mbitos
domeéstico y mundial, comentario expuesto en “Laat@acia constitucional” (Martinez, 2009).

Adentremos en el tema, el articulo 39 de la CPEWUNkitlera que la Soberania Nacional reside
esencial y originalmente en el pueblo. Todo podéipo dimana del pueblo y se instituye para
beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempoadienable derecho de alterar modificar la
forma de su gobierno.

El articulo 40 de la CPEUM marca que es voluntadpdeblo Mexicano constituirse en una
Republica Representativa, Democratica, Federal e.igdal manera, indica el articulo 41 de la
CPEUM que el pueblo ejerce su Soberania por mediogdpoderes de la union. Los 6rganos del
poder publico (legislativo, ejecutivo y judicialrs los representantes del pueblo; éste ultimo, el
pueblo, es el titular del poder publico.

Todo lo anterior, no se cita por complacencia jaadsino porque lo mostrado nos prueba y
demuestra la celebracién de un auténtico contratioligo convenido entre el pueblo y sus
gobernantes. Este contrato o pacto social conties@ un proyecto de nacion, y aquél se ha
entendido y se entiende, como tacito y de adheSidmaturaleza es de un acuerdo de voluntades
a través de un contrato de mandato; en el cuahaeldante es el pueblo; y el mandatario, es
decir quién obedece el mandato, es el gobernamte;cpmo tradicionalmente se nos ha querido
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inculcar. Como ejemplo se dice que el “primer maada’ es el Presidente de la Republica,

dando a entender que éste es, o era, el titulandsoder omnimodo al cual todos los demas
teniamos que obedecer; siendo que el “primer maridaes quien debia ser quien en primer

lugar esté sujeto a las ordenes y dictados de dpiigtorgd el mandato; es decir que el verdadero
mandante siempre ha sido y lo sera el pueblo. EsitRente de la Republica es el primer

mandatario, porque es el primer servidor publistéd al servicio del pueblo.

En este orden de ideas, vale decir que la demacnacse agota con el primer ejercicio de los
derechos politicos: votar y ser votado. Su cumplimtd implica una participacion real y directa
del pueblo en la planeacion, implementacion, ejéaicseguimiento y evaluacion de los

programas y tareas del gobierno.

Asi como conclusién de esta cita juridica, basteesagque el pueblo, de acuerdo a la
Constitucién tiene el inalienable derecho de canmshidorma de gobierno. La pregunta que grita
en el espacio mexicano es: ¢como? Responden ligEgmly sus partidos: por medio de sus
representantes. Pregunta el pueblo: ¢pero siestgsieren cambiar las estructuras, modelos y
formatos que vayan contra sus intereses? La preglgue cambia un partido por otro en el
poder, se sustituyen entre si, la llamada alteraate partidos; y el pais sigue sin mejoria. Por
todo lo anterior, sin duda, al correr del tiempesdk aquéll917, no deja lugar a dudas, que el
modelo de Estado mexicano es un estado fallido.

VII. Democracia y tirania de la mayoria

La regla de la mayoria en la que se basa la degiacpuede producir un efecto negativo
conocido como ldirania de la mayoria Se refiere a la posibilidad de que en un sistema
democratico una mayoria de personas pueden era tperjudicar o incluso oprimir a una
minoria particular. Esto es negativo desde el pdetweista de la democracia, pues esta trata de
gue la ciudadania como un todo tenga mayor poder.

He aqui algunos ejemplos reales en los cuales ayarfa actla o actu6 en el pasado de forma
controvertida contra las preferencias de una manemirelacion a temas especificos:

a. El tratamiento de una sociedad hacia los homosesubln ejemplo es la criminalizacién de
los homosexuales en Gran Bretafia durante el sigfoyXparte del XX, siendo famosas las
persecuciones a Oscar Wilde y Alan Turing.

b. La mayoria normalmente obliga a la minoria ricaaggy impuestos sobre la renta cada vez
mas altos cuanto mayor es su riqueza, que si biegolse destinan a beneficiar a la sociedad,
provocan controversias.

c. Algunos piensan que los consumidores de droga samnminoria oprimida por la mayoria en
muchos paises, mediante la criminalizacién delwmasde droga.

d. En muchos paises, los presos relacionados conda ghierden su derecho a votar.

e. En Francia, hay quienes consideran que las actymi@sbiciones sobre la muestra de
simbolos religiosos personales en las escuelascpgl#s una violacion de los derechos de las
personas religiosas.
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f. En los Estados Unidos: Los activistas anti-aboatioitialmente se refieren a los nifios que no
han nacido como una minoria oprimida y desvalida.

VIII. La democracia y discriminacion femenina e indigena

El 4 de noviembre de 2007 hubo elecciones muniegpah el pueblo de Santa Maria Quiegolani.
El triunfo debi6 corresponder a Eufrosina Cruz Meaad contadora publica, oriunda y vecina de
la localidad, pero le fue arrebatado.

Lo dramatico del caso es que el despojo electoraktido en su contra no fue producto de unos
perversos intereses externos sino la aplicaciéralide la costumbre que dicta que Quiegolani
no puede ser gobernado por una mujer. “Y menosesgimiista’ como le dijo el sindico al
momento de expulsarla de la asamblea en que deavaltaucesor del presidente municipal entre
2004 y 2007.

Santa Maria Quiegolani es un pueblo zapoteco estaen lo mas profundo de la sierra sur de
Oaxaca, colindante con la zona chontalEoziclopedia de los municipios de Méxixplica su
etimologia como de origen zapoteco. Se trata dedentbs 418 municipios oaxaquefios que
eligen a sus autoridades bajo el concepto constitacy legal de los “usos y costumbres”. Estos
municipios oaxaquefos se gobiernan por el derechsuetudinario.

Ricardo Cayuela Gally (2008) presentd un informgeesl de la Comision para la Defensa de
los Derechos Humanos del Estado Libre y Soberar@adkaca, en el cual nos indica quieas
mujeres deben trabajar desde nifias. Las mujeresrdidyantarse en la madrugada a preparar
el nixtamal, limpiar la casa, preparara la comidacoger la lefia. Las mujeres deben servir al
padre y a sus hermanos. Las mujeres deben casdosel® afios con el novio que les asigne el
padre y empezar de inmediato un nuevo ciclo deosil demogréafica y miseria. Eso si, para
evitar problemas con las autoridades estatales ese dtorga el gracioso beneficio de la
educacion primaria, siempre y cuando no impidacnas obligaciones, las verdaderas. De ahi
la alarmante cifra de desercion escolar. Esta eseldidad de las mujeres indigenas que, desde
el atril de sus aulas universitarias, no quierernr Jes antropélogos indigenistas que las
idealizan ni las feministas de las ciudades rebasagh gritar mueras al obispo, ni desde luego
la mayoria del pais que simplemente vive de espadte el doble circulo de marginacion que
aprisiona a la mujer indigena: la pobreza y el maato.

La historia de la vida de Eufrosina Cruz Mendozadesverdad extraordinaria. Como Benito
Juérez, aprendié espafiol en la escuela primariaoylogré hablarlo con fluidez hasta la
adolescencia. Hoy desarma su elocuencia. Su citanos era extrafia: en Oaxaca capital era
discriminada por ser indigena zapoteca. Los compaise burlaban de su acento y de su
pobreza. Y en su pueblo los vecinos la marginakmntgner estudios y aspiraciones propias,
lejos del opresivo “nosotros”. Pero no es todo. Bacpoco, afo tras afio logra que los jovenes
del pueblo, los que no han emigrado a Californ&relacionen de otra manera con las mujeres.
Son estos jovenes quienes la postulan para lageesia municipal, derecho reservado a los
hombres, y son ellos los que se organizan parasgpnssu triunfo.
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Tras el despojo, Eufrosina fundo la asociacionldMiiego, apécope de su pueblo e ingeniosos
acronimo de “gueremos unir, integrando por la eqddy género, a Oaxaca’. Sus logros han
sido varios. El Unico conocido es la reforma dectanstitucion estatal que garantiza a las
mujeres su derecho de ser elegidas para cualquaega; pero que aun no tiene su correlato
juridico en las leyes de sus usos y costumbres.

El resultado: la modificacion del articulo 25 de tanstitucion local: “la ley protegera y
propiciara las practicas democraticas en todas ¢asunidades del Estado de Oaxaca, para la
eleccion de sus ayuntamientos, en los términolesidos por el articulo 2°.

Apartado A, fracciones Il y VII de la Constituci®olitica de los Estados Unidos Mexicanos y
16 de la Constitucién Politica del Estado Libregb&rano de Oaxaca; establecerd mecanismos
para garantizar la plena y total participacion da mujer en dichos procesos electorales y el
ejercicio de su derecho de votar y ser votada emioones de igualdad con el de los varones y
sancionara su contravencié(Cayuela, 2008).

Apuntalando la argumentacién anterior, Alicia Elddaarte y Norofla hace una estupenda
descripcion y apologia de los derechos de la mejersu aportacion al Diccionario Juridico
Mexicano:* DERECHOS DE LA MUJER. I.En este rubro se engloba el conjunto de derechos
humanos cuya promulgacion y aplicacion esta diagidas mujeres en funcion de su condicion;
de la especifica diferencia real con el varon, yawobjetivo es el logro de una igualdad juridica
entre el varén y la mujer que se concretice en ignaldad de oportunidades y de desarrollo
entre ambos sexos obstaculizada por siglos de dutamion. Este conjunto esta formado por
los derechos politicos, es decir, el derecho abwot ocupar cargos de eleccién popular; los
derechos laborales, que comprenden tanto las liesnespeciales por la maternidad vy
lactancia como el derecho a un salario igual y la discriminacion por razén de sexo en la
contratacion; los derechos a la instruccién, queadan todos los niveles de educacion, desde el
preescolar hasta los universitarios. Algunos dedesechos humanos generales adquieren una
connotacion genérica especifica; pues, tratandoselad mujer, son facilmente violados o
Violales; tal seria el caso del derecho a la praiéo de salud que, en los aspectos especificos
de la concepcion y de la contracepcion, la mujeedgudesprotegida, como lo demuestran los
altisimos indices de mortalidad y morbilidad matepor causas ligadas a estos hechos. En el
mismo contexto, se ubica el derecho a una matedniitbae y voluntaria o lo que empieza a
llamarse derechos reproductivos. En este mismd, peeo de distinta naturaleza, se ubican las
acciones y principios encaminados a evitar la vicla contra la mujer en razoén de su sexo,
acciones que van desde la tutela contra la violacéstupro o cualquier clase de hostilidad
relacionada con la sexualidad, hasta las accionesapprevenir y evitar la violencia
domeéstica...La conquista de estos derechos ha sigoogeso dificil, largo y paulatino.

IV. DERECHO INTERNO. El marco juridico vigente giedimita la condicién de la mujer en
México parte del a. 4° de la C. en el cual se saiiadles principios basicos: igualdad entre el
varén y la mujer; derecho a una maternidad libresponsable e informada, y derecho a la
protecciéon de salud. La misma carta fundamental,sana. 123, establece el principio de
igualdad en el salario a trabajos iguales tanto @ararones como para mujeres y las normas
minimas de proteccion a la maternidad y la lactan8e sefala que estas Ultimas no son meras
prerrogativas de la mujer, sino hormas que se dstam para la proteccion de la nifiez. De las
normas secundarias a nivel federal que tienen aolms especificos relativos a la mujer estan la
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LFT, la ley de la Reforma Agraria, la LGP y la L&gneral de Salud. La primera reglamenta
los principios sefialados por la C, relativos a itad de salarios y a las licencias de
maternidad y lactancia; la segunda establece laacion de unidades agricolas industriales
para mujeres, ya las dos ultimas establecen lasnasrque abordan de una u otra forma los
derechos reproductivos y la proteccion de la saly@iccionario Juridico Mexicano, 2009)

Sobre el caso que nos ocupa vale decir que coot@lde los varones de la comunidad indigena
se trataron de derogar las practicas tradiciorgesdiscriminan a las mujeres; con lo cual se
violentd por parte de las autoridades el parrafceteparrafo del articulo 3 de la CPEUM, en su
Apartado A. Fraccion lll, inciso a); al igual gekarticulo 2 CPEUM, pues no se respeto el
ejercicio de dicho pueblo indigena de tener sumdsrpropias e gobierno interno, garantizando
la participacion de las mujeres en condicionestatjuas frente a los varones, en un marco que
representa el pacto federal y la soberania destasi@s. También se violento el Apartado B. del
propio articulo 2° en que se sefala que la federalns estados y los municipios promoveran la
igualdad de oportunidades de los indigenas y delsdir@inar cualquier practica discriminatoria

Las autoridades que conocieron del caso: violasyaatho politicos de los ciudadanos; violaron
derechos sociales, especificamente de usos y dogsjpues solo votaron varones, y tercero
violan derecho humanos de Eufrosina, al discrinfenpor ser mujer, por ser indigena y por ser
pobre. Vale el comentario: Qué dificil es congrataatos intereses opuestos. Parte de la lucha
indigena exigia el reconocimiento constitucionakdesistema juridico de usos y costumbres, lo
gue ya se logro, pero no deja pugnar con la idedgoninante de la equidad de género. ¢Qué es
mas importante?”.

IX. ;Y el respeto al voto masculino de los indigenas y su derecho de revocacion de los
usosy costumbres?

Con esta orientacion, se puede afirmar que lagidattes politico electorales y de imparticion

de justiciatrastocaron los derechos politicos y sociales deviatantes, indigenas varones,

quienes fueron los Unicos, que de acuerdo a los ywsostumbres del lugar, pueden votar. Las
autoridades del cuerpo colegio electoral y demas apnocieron de los distintos medios de
defensa interpuestos por Eufrosina vulneraron ttosudo 34 y 35 CPEUM, pues no respetaron
la decision de los votantes.

Aqui lo que queda claro es que los votantes dal segsculino manifestaron su voluntad y con
eso exteriorizaron de forma, si no expresa, staasu desacuerdo con que las mujeres en ese
lugar no pueden gobernar. El rechazo a esta lilbempocratica expresion de la voluntad popular
por parte de los integrantes del colegio electdehlmunicipio indigena, violenta los derechos
politicos de los votantes; pero, principalmentafeetan los derechos de la comunidad indigena
a derogar democraticamente sus usos y costumbiepsi. Hay que ser muy precisos, los
miembros varones que votaron en los comicios mstaifen, no un rechazo a sus tradiciones,
pero si una superacién o modificacion a sus usmstmbres. Y en este sentido, no hubo voces
gue acudieran a apoyar al “pueblo” indigena cuaselde constrifid su derecho colectivo de
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modificar su sistema juridico; no entendido com@ée sino como de reglas y normas generales
de conducta. En el caso que nos ocupa, el ordentmjaridico normativo del Estado y el
sistema de imparticibn de justicia, colocados en rzanos de las autoridades electorales
municipales, estatales y federales —que conocideofos medios de defensa interpuestos por
Eufrosina- fueron empleados como instrumentos care impedido el cambio y el progreso
sociales.

En este caso, queda clara la violacion de losdsés colectivos como los difusos, los cuales se
refieren a una pluralidad de situaciones de vendajacaracter individual, pero que en los
primeros existe el titular que es una organizacem,les considera como expresion de la
estructura tendencialmente unitaria del colectinge aseguraba unicidad de tratamiento de esos
intereses y uniformidad de efectos de la resolugidisdiccional; en tanto que los segundos
estan considerados todavia en forma atomisticdpppre carecen de los instrumentos para una
valoracién unitaria. (Vigoriti, 1979)

Sobre este orden de ideas, corresponde a las as@opulares, como una férmula por medio de
la cual cualquier ciudadano puede accionar jurtsoi@lmente en defensa del interés de una
comunidad de personas o del interés publico. Hlepoos Guillermo Cabanelas (1979) en su
Diccionario enciclopédico de derecho usual, desdalfigura acciones populares: “Dabase este
nombre, en lo procesal, a la que podia ejercitalgaier ciudadano o muchos de ellos, ya en
beneficio particular, ya en asuntos de interés mledblo”. En México tenemos casos de
contaminacion ambiental, deforestacidn, entregaudwas concesiones en telecomunicaciones,
etc., que son denunciados o demandados por tercerosnterés juridico difuso o bien del
interés de la comunidad.

El articulo 2° sefiala el respeto que se debe audos y costumbres de las comunidades
indigenas; y este principio se acatd, pues, efatinte solo los varones votaron. La cuestion
gue sobresale es que cuando el colegio electdralwt@cipio acepto la inscripcion de Eufrosina
como candidata al puesto de eleccion popular, spt@dtacitamente una ruptura, o si se quiere
matizar, se introdujo un cambio a los usos y cobtemdel lugar, especificamente a la regla
normativa consuetudinaridaqui las mujeres no votan, y mucho menos gobieindfste
preceptoconsuetuddue revocado por los ciudadanos (en este casole®lgarones, que son
quienes tienen el derecho al voto en esa comunidiigena) y fueron ellos quienes eligieron a
Eufrosina y con sus votos la hicieron ganar lagéec Pero no ha habido 6rgano jurisdiccional
gue gestione la violacion de tales derechos —nadé$ufrosina, que efectivamente fueron
transgredidos, sino los de la comunidad a modificarnormas juridicas consuetudinarias, y las
cuales practicamente ninguna autoridad ha tomadoeamta.
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El juez constitucional mexicano en la actualidady la democracia.
Lic. Antonio GUIZA CABRERA

Secretario de Juzgado de Distrito.

RESUMEN:
Un breve recuento de la historia politica y judicgciente en México, desde la gestacion

de la independencia judicial en 1995, pasando @dransicion democratica en el 2000 y la
inclusion de nuevos modelos lus filoséficos Eurgpemomo el Neoconstitucionalismo, nos
permite advertir cudn vinculada estd. Asi, surgasels peyorativas que se convirtieron en

lugares comunes: La politizacién de la Justicia judlicializacion de la Politica.

Ante esa incursion protagonica y publica de losutrtales en cuestiones, que solian
resolverse por vias verticales y politicas, taleso elecciones populares y vulneracion de
derechos colectivos, inclusive la invalidacion elgels, surgen preguntas cuyas respuestas suelen
polarizarse: ¢Por qué debe prevalecer la opiniépetgonas sin mandato popular, frente a los
millones que votamos por un candidato? ¢Se sustitayla intencion del pueblo representada
por un legislador, cuando invalidan un ordenamidagal? Y la pregunta toral: ¢Qué papel

deben desempefiar los jueces y como se legitimahreadelo democréatico?

Como se ver4, representan una aproximacion a éntjarde que sea la Constitucion la
gue determine coOmo se ejerce el Poder; es deciticoen a éste en su cauce democratico y se

erigen como elementales en la construccion de t@dNa

PALABRAS CLAVE: Democracia. Juez. Constitucion.

35



Didlogos sobre participacion social y tolerancia como fundamentos del Estado Constitucional Democrdtico

El juez constitucional en el mundo. Antecedente sy evolucion.

The King cannot be wrong.

Es siempre necesario que, previamente a la emigiam diagndstico o conclusion sobre
una determinada institucion —en el caso, el Juewitocional- se explore en el camino que ha
seguido en la historia juridica de la humanidadaR#o, debemos entender al Derecho como —
entre otros conceptos- un proceso regido por ipiog dialécticos. Se trata pues de un sistema
sometido al escrutinio que, a la par de acontetitas sociales y politicos, es superado por un
nuevo sistema que, a su vez, se erige como vifpasta en tanto no sea superado por una nueva

postura y, asf, sucesivamente.

En esa perspectiva, es indispensable acudir gjuantégimen Europeo, pues de una u
otra manera se han erigido como piedra fundamdatalima influencia en el sistema mexicano.
Asi, nos remontamos a la edad media en la queddrptel rey era absoluto: el rey asumia
directamente las funciones del Estado mismo, sponssbilizaba de actos ejecutivos y
legislativos, aunado evidentemente a la adminigtnade la justicia. ¢La razén? Se trataba en
aquel entonces de una atribucién divina ejercitta\&@s del soberano que era vasta y suficiente;
el extremo fungié en algunas prohibiciones en atide de razonar la decision, pues el rey
impartia justicia por la gracia de Dios o, dichoati&@ manera, la justicia provenia de Dios y se
impartia en su nombre por el rey; lo contrario dera duda y debilidad; por su génesis eran

justas y adecuadashe King cannot be wrongza el aforismo mas sobresaliente.

Con el tiempo, y debido a la imposibilidad de glisoberano administrara directamente

todos los asuntos, deleg6 sus funciones en TribarReales, pero se les dio la misma validez.

El culto a la ley.

El Poder soberano camind por la senda de los exgels injusticia, aunado a la crisis de
la iglesia catdlica ocasionada por la ruptura lanary Calvinista; de tal forma que el régimen
absoluto del poder radicado en el soberano sucuartig una revuelta ideoldgica y militar: La

Revolucién Francesa. Este movimiento llevd impdicina carga ideoldgica enorme y una
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especie de efecto domin6é en todo el mundo occiljegtee generé una serie de cambios
radicales que llevaron al extremo opuesto en naatkriimparticion de justicia: Los juzgadores
se erigieron Unicamente como meros aplicadorededecho —el derecho ya estaba formulado en
la norma creada y sistematizada por el legisladar&onstitucion era un conjunto de normas
programaticas o, dicho de forma peyorativa, buéamasciones o fines por alcanzar; la creacion
legislativa ordinaria fue la que imperd, con unaimizada aplicacion por parte del juzgador: un

mero ejecutor.
Montesquieu (1748) expuso:

El juez pronuncia la pena que la ley inflinge padicho acto, y por ello, no requiere mas
gue ojos.... en estas condiciones, el poder de juegan cierto sentido, nula y los jueces
no son Mas que la boca que pronuncia las palakrds leéy; seres inanimados que no

pueden moderar la fuerza ni el rigor. (p. 86)

El filésofo tuvo una gran influencia en los jurstiianceses; éstos sostuvieron que los
codigos no dejaban nada al arbitrio del juzgaduoirya advertiamos un sistema de aplicacion de
la norma en forma silogistica: bastaba advertilassituacion de hecho —premisa menor- se
subsumia en la hipotesis normativa —premisa mgyana obtener una conclusion meramente

deductiva.

En esa misma linea de pensamiento, se identifitad lay como una expresion de la
voluntad popular y la supremacia constitucional wraprincipio eminentemente politico: de

ninguna manera los juzgadores tenian la posibilkidadonocer cuestiones de constitucionalidad.

Asi surgio la época de la codificacion en la queadtuacion del juzgador se demeritd
frente a las otras atribuciones del poder publida €onstitucion, se insiste, era un listado de

intenciones o ideales a alcanzar.

De esa manera, siguiendo al Magistrado espafidédd@rAndrés Ibafiez, citado por
Rivera (2003) podemos posicionar al juzgador chmgtinal de ese momento historico,
sometido a un “Estado legislativo de derecho”™@l) —en oposicion al Estado Constitucional

gue mas adelante mencionaremos-; se trata entdecas aplicador de la norma como mero
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arbitro de conflictos locales, excluyéndolo de dastruccion directa del proyecto politico que

corresponde Unicamente al Ejecutivo y al Legistativ

En oposicién a esta postura, en los Estados Undigldéorteameérica si existio una defensa
constitucional por parte de los juzgadores, bastardar el famoso asunttarbury vs. Madison
en el que se reconocio el poder de los tribunatedatlarar la inaplicacién de una norma que
contraviniera la Constitucion; sin embargo, escapste trabajo la profundizacion en el tema,
debido a que el sistema del Common Law no correpah sistema adoptado en nuestro pais
conocido como Latino, aunque de cualquier manesatecocurre con la cultura norteamericana

en casi todos los ambitos de nuestra vida- sianflio de manera directa a México.

El debate Schmitt-Kelsen

Esa exaltacion a la produccion legislativa y ddulacion Ejecutiva —y limitacion al
juzgador- gener6 en los afos treinta del siglo gm@sda controversia filosofico-juridica,
concretamente respecto del juez constitucionamdgor importancia en la historia del Estado

contemporaned:a polémica entre Karl Schmitt y Hans Kelsen.

El primero de ellos, con su obra clasiver Hitter der Verfassungonocida en espafiol
como La defensa de la Constitucién y el Austria@n#iKelsen, a mi juicio, el jurista mas
importante del siglo pasado, con una profunda aépintituladaWer soll der Hutter der

Verfassung sein@,Quién debe ser el defensor de la Constitucién?).

En esencia, el debate se centrd en la postura @asyor el primero, en el sentido de que
el 6rgano protector de la Norma Suprema debia @ético, concretamente, el presidente del
Reich; estimar lo contrario, tal como lo hicieras Inorteamericanos por medio del control
difuso o con la creacién de la Corte Constituci@mAustria —profundamente influenciados por

el jurista Vienés- implicaria una inconvenienteiacion de la Justicia.

En oposicion a lo anterior, Kelsen explicé —en téos sumamente sintetizados en este
trabajo- que nadie puede ser juez de su propiacales Norma Suprema debia ser custodiada
por un érgano independiente que anulara normasaci@# a aquélla, dando origen doctrinal a la

figura del legislador negativo y al ya mencionadtaHo Constitucional de Derecho.

38



Didlogos sobre participacion social y tolerancia como fundamentos del Estado Constitucional Democrdtico

La divergencia anterior se puede reasumir comaaot@d Fix-Zamudio (2009): “Kelsen
veia hacia el futuro, en tanto que Schmitt no cemgio el retroceso que significaban sus ideas”
(p- 149)

La creacion del Tribunal Constitucional Austriamomo 6rgano independiente repercutio
en el mundo entero; por el contrario, el culto aicR fue la génesis ideoldgica de la catastréfica

dictadura Hitleriana.

Asi, ante un inexistente contrapeso de poder aetet sistema Aleman, el dictador
ejecutd la mayoria de sus atrocidades paradéjicenaenparado en una legislacion previamente
aprobada; en otras palabras, la actuacion de Adbtfer fue, en gran medida, apegada a la ley,

sin que ésta pudiera ser controvertida o anulaganiragin instrumento juridico.

Un paso adelante: El nacimiento del concepto juridico Derechos Humanos.

Ante el doloroso acontecimiento histérico, el murjdddico occidental replanteé la
necesidad de acudir a los principios plasmadoa®Cbnstituciones y la busqueda efectiva de
la aplicacion o ponderacion de los derechos ahdagmados, inclusive en materia internacional
surgié el concepto de Derechos Humanos que, diehods paso, su proteccién por 6rgano
constitucional jurisdiccional a través del ampa@ha incorporado a nuestra legislacion, apenas

en este afio dos mil diez.

Los garantistas.

En ese camino evolutivo, surgié en las Ultimas daésain modelo de constitucionalismo
llamado Garantismo; su principal ponente es ehhal Luigi Ferrajoli. En términos masomenos
generales, se propone que la Ley Fundamental seaeupo normativo enteramente aplicable en
forma directa; de tal forma que los derechos humamd contenidos se encuentren plenamente
garantizados por los Tribunales Constitucionaleslodcontrario, se demeritara la construccion
del Estado democratico (en este momento dejamés Hrfalacia de la decisibn mayoritaria

como unico concepto de democracia).
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Destaca, ademas, la obligacion juridica de inaphcamas que carezcan de validez o se
opongan a principios; se trata de una aplicacidla @@rma valorativa, a partir de los principios

que la rigen.

Asi, podemos concluir que Europa y, en otra meHstados Unidos, fueron los artifices
de un nuevo Estado de Derecho: El Estado de Defeghstitucional, en el que el Juez juega un
papel de suma importancia en la inviolabilidadategrincipios y derechos plasmados en la Ley

Fundamental.

El juez constitucional y su papel en la construccién del modelo democrdtico.

El historial narrado, de primera mano nos llevana concepcion masomenos clara de la
funcion del juez constitucional en la actualidagaregiera que en su devenir histérico encuentra
su justificacion e importancia; sin embargo, aunedzu una asignatura pendiente: su
confrontacion en el modelo democratico, frente adanmunis opiniy frente a la del legislador

en una republica representativa.

Hacia una nocién de democracia

A fin de comprender a plenitud el tema, es impaetatiejar atras el concepto de
democracia, en el sentido de la decision de la nfygobajo el aforismo “una persona, un voto”.
No pretendo incorporar a la polémica un concepietanarafiado (para un estudio profundo del
tema, léase “El poder judicial y la democracia” Miehel Troper, traducido del original en
francés por Rolando Tamayo y Salmoran. Revistaolsiga 18. 2003)ni siquiera pretendo una
confrontacion; por el contrario, la intencion epaxer por qué el juez se erige como una

institucion democratica.

Se insiste, en la actualidad la democracia no ptedtigcirse a la concepcion referida; es
cierto que en un Estado democratico, existe lebpimsEid de que la mayoria tome decisiones; sin
embargo, dos razones se encuentran para limiggrlzaa racionalidad misma. Seria absurdo que
todas las decisiones fueran tomadas por mayorial @urso de la historia moderna, no ha

existido sistema alguno que permita que las coaetei@s sean resueltas asi; y b) la naturaleza
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misma del hombre. Platon, Aristoteles, Hobbes, eogckant han sido masomenos coincidentes

en la creacion misma del Estado como ficcion nakaatecesaria para asegurar la convivencia.

Al respecto, las limitaciones a algunas condugtakecisiones se erigen como lo que
Garzoén (2003) ha denominado “coto vedado” (p. 8¢ se refiere concretamente a derechos e
intereses primarios de las personas, que no pusstaafectados por un poder mayoritario, si no
gueremos caer abatidos ante la enfermedad repudlt= Tocqueville.

La limitacion democratica de la mayoria, es faciiteeentendible con lo plasmado por el
propio Garzon (2011) en una referencia a RobeiDahl, quien en dos articulos denominados
“Dilemmas of pluralist democracy. Autonomy vs. Qotity “How democratic is the american

constitution?”, (p. 129) asento:

Ciertos derechos deberian l6égicamente ser condimeraomo inalienables para la

existencia del propio proceso democratico.

Ninguna mayoria estd moralmente autorizada a lesiaterechos, libertades y
oportunidades que son esenciales para la existgriciacionamiento de la democracia
misma.... es una contradiccidén légica justificar @taion por una mayoria que viola
€S0S mismos principios y procesos. Decir que ungrimpuede destruir la democracia,

no significa que la mayoria esté autorizada pacarta

Tenemos pues que en la democracia representatiyagder mayoritario encuentra
limitaciones que, de dejarse pasar liboremente,icauphn paradojicamente una afectacion a la
democracia misma; en lo que interesa, la propiastanion podria constituir una de esas
restricciones, de tal manera que ese “freno” aeleistbn de las mayorias, se encuentra en el

listado de derechos fundamentales.

Ahora, bien, ese catalogo seria Unicamente urlardemn de buenas intenciones, como
ya se ha dicho en este trabajo; por ende, es meresadrgano que se encargue de hacerlos
efectivos, evitando que sean vulnerados o, en so, ¢k que sean restaurados; asi, los jueces
como “guardianes de la ley fundamental” se eriggnapiedra fundamental en la construccion

del Estado democratico.
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El “coto vedado” no sélo es para las mayorias.

Por otra parte, vale la pena destacar que laeinfia del “coto vedado” se extiende a los
propios tribunales constitucionales. En efect@dtvidad judicial encuentra su limitacion en las
cuestiones politicagn pocas palabras, la actuacién judicial debe r#emise en su totalidad del
ambito politico, que se caracteriza por la nega@myg el compromiso; en ese sentido, el freno

democratico del juez constitucional, es precisaminabstencion de ingresar en ese espacio.

Ante este dilema, sobre todo con el papel tan aekevque ha asumido la Suprema Corte
en decisiones que afectan a la nacion en genesdd, seventualmente, acrecentarse la brecha
entre el Poder Judicial con los otros ambitosslativo y judicial. Estos tienen un mayor acceso
a los medios de comunicacién y, en ocasionespolgigpnaturaleza de la politica, en cierto grado
retérica —usada en sentido peyorativo-, tergiviersaformacion o acude a hechos incompletos
—verdades a medias- para atacar las decisionaséag es en este momento en que el Maximo
Tribunal debe limitar su actuacion y cuidarse detnagpasar la frontera del “coto vedado”;
aprender que si su funcion escapa al terreno gmlition mayor razén en ese espacio de ataques
y descalificaciones.

El derecho a la mexicana

Sin incorporar al trabajo la discusién sobre lauredeza y el concepto del Derecho (con
mayuscula), basta recordar lo dicho al inicio: Es proceso dialéctico; cualquier postura
asumida serd siempre una tesis que puede -y debsometida a escrutinio para su natural

discusion y, en su caso, evolucion.

Asi, la filosofia Kelseniana enmarcada en el pasitio, en nuestro pais fue tergiversada
—como una especie de dialéctica disfuncional- esetauunda mitad del siglo XX, hacia un mal
entendido culto a la ley (que podria consideraseocuna especie de positivismo ideoldgico)
gue nos llevé al extremo de convertir nuestras Ikstes de Jurisprudencia en meros institutos
en los que se impartia la “Licenciatura en leyégjando de lado cualquier tipo de valoracion.
Se estudiaron las leyes y, para entenderlas, sHaaausu letra 0 a la exposicion de motivos
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(interpretacion gramatical y teologica), lo quetssluce otra vez en una supremacia de la

intencion legislativa.

En ese contexto, es decir, a inicios de la seguntial del siglo XX, el Poder Judicial de
la Federacion, concretamente, la Suprema Cortapa&stonstituido por veintidés Ministros
elegidos politicamente; aquélla época fue, si hiepuede catalogarse como negra en la Justicia
Constitucional, pues existieron destacados Mirsstio cierto es que, de alguna manera, puede
matizarse en un color grisaceo. Imperaba la funiggislativa que se encontraba maniatada por
un impresionante Presidencialismo; era un podgrensonal, desequilibrado (parece que, toda

proporcion guardada, nos remontaramos a la podéu€arl Schmitt).

1994, los primeros pasos de los verdaderos Jueces Constitucionales.

Ya desde el afio de 1987 se plantearon reformasiaesalas con la ampliacion de las
facultades de los Tribunales Colegiados de Cirquiterta independencia administrativa al Alto
Tribunal, pero fue hasta 1994 en que se aprobafammas constitucionales que dieron a la
Suprema Corte el banderazo inicial de la carreceahaa verdadera institucion independiente y
como contrapeso a los otros 6rganos de gobiernme@n0 el andar hacia el fortalecimiento de
la funcién, de tal forma que la divisién del podavo algun significado que se aleja del

contenido retérico que suele llevar.

La reforma se puede sintetizar en tres cuesti@eaber: a) Se dot6 a la Suprema Corte
de nuevas atribuciones encaminadas a erigirla eomerdadero Tribunal Constitucional; b) La
situacion de los Ministros, modificandose los regas de designacion, el nimero que integraria
el Maximo Tribunal (se redujo de 22 a 11 Ministresjre otras cuestiones; y c) la creacién del
Consejo de la Judicatura Federal que aliviaria@dde de cargas administrativas y se erigiria

como un érgano auténomo de control y administradeitos Juzgadores Constitucionales.

Asi se inicio el empedrado camino de los Tribum&enstitucionales en México, el cual

juega ya un papel de suma importancia en la catstnu del modelo democrético. En efecto,
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asumio un enorme papel en casos paradigmaticosata®n hondo en la sociedad; me remito a

algunos ejemplos:

1. El anatocismo (por cierto, una nocidn no previstdadey, sino meramente doctrinal)
que definio la forma en que los deudores hipotesatebian pagar a las instituciones
de crédito su adeudo. En este caso, la decisioiltelTribunal, fuera cual fuera,
llevaria una carga social de enormes consecuestiiaba a favor de los deudores,
se corria el riesgo de colapsar el sistema finamael pais; en cambio, si resolvia a
favor de las instituciones de crédito, condenaniactiramente a millones de
mexicanos a perder su casa. La controvertidaidadige institucional, el pais debia
salvarse del colapso financiero, aun ante lo quilieistro opositor, Juventino V.
Castro y Castro llamé: La Ley Injusta; las razords la decision fueron
evidentemente juridicas, aunque para la opiniodigajkexistia el sospechosismo de

acuerdos ocultos o pactos con el ejecutivo.

2. No menos trascendente fue la decision del Trib&ederal Electoral, en la eleccidon
para Presidente de la Republica en el afio de daeiwi el fallo fue a favor de Felipe
Calder6n, aunque los argumentos juridicos fuerorardente criticados por la

doctrina en el pais; sin embargo, la decision teptada.

3. En fechas recientes sobresalio el caso de doseimagen el Estado de Querétaro,
procesadas incorrectamente y en franca violaciénsagarantias, por el delito de
secuestro en agravio de algunos Policias Federatesste caso, imperaron las

consideraciones relativas a multiples violaciorasstitucionales y fueron liberadas.

4. También resultan paradigmaticos los casos en quaut®izO que un transexual
cambiara su nombre y no existiera anotacion mdrgigana que lo vinculara con su
anterior personalidad; en el fallo imperaron loguanentos relativos a la dignidad

humana.
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5. En esa misma linea de pensamiento, el Alto Tributedlard constitucional el
matrimonio entre personas del mismo sexo en elriisFederal, al cual nos

referiremos mas adelante.

Decisiones controvertidas tal vez, en muchos desitipero en términos masomenos

generales, respetadas y acatadas.

Hacia donde vamos (Perspectivas y retos del Tribunal Constitucional en México)

Hemos comprendido que la decision de la mayarigue se refiridé la democracia
tradicional, encuentra una limitacion racional stitacional en los derechos fundamentales, y
gue el encargado de resguardarlas es el juez wmistal, lo que lo erige como piedra angular

en la construccion democréatica.

Con lo anterior, nos daremos a la tarea finalmedge puntualizar con ejemplos
paradigmaticos, el papel del juez constitucional México, su perspectiva y, sobre todo,
intentaremos explorar sus posibles expectativas.

Ya adelantamos que desde el afio de mil noveciaoteEnta y cuatro, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha dejado de ser un psitiarte, frente al presidencialismo y un
Congreso complaciente, para erigirse como un verdatibunal en casos de relevancia social,

tales como el anatocismo, la eleccion presidedeiltlos mil seis, entre otros.

Lo anterior no implica una absoluta legitimaciomnaexisten puntos pendientes (la
reforma Constitucional en materia de derechos homarinterés colectivo de este dos mil once,
ha sido un gran avance); basta comparar algunbsiriaies de otros paises Latinoamericanos:
Colombia, que a través de un proceso de tutelaedeeklos fundamentales, logro la instalacion
de drenaje en barrios marginados; o Guatemala, Coyi@ detuvo un eventual golpe de estado
en 1993.

Su legitimacion ante la -no consolidada- democracia mexicana.
Entonces, en nuestra nacién tenemos, mas o memagnédo formal y bajo criterios

juridicos, un juez constitucional, porque se atlbhambito politico y tiene como finalidad hacer
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efectivos los derechos fundamentales plasmados drey Suprema; pero, en lo sustancial,
¢,Como lo legitimamos en un Estado como el mexicahagitegunta suele complicarse, debido a
gue en las sociedades democraticas ya afianzadst® eespeto a la Constitucion y, en términos
generales, aceptacion de las decisiones del Tiibaloaimos nuevamente a Garzon y diriamos
gue existe cultura civica. Sin embargo, nuestre ggénas emerge de un letargo casi centenario,
en el que los principios democraticos mas elementaleron dejados de lado; esto es, podemos
ser calificados como una democracia no consolidadampleta, o en vias de desarrollo; de ahi
gue resulta harto dificil que, por un acercamiettiaceptual a la postura plasmada en este

trabajo, consideremos al Juez mexicano como legitimdemocraticamente.

Una aproximacion a lineamientos practicos quealian al impartidor de justicia a ese

nivel, seria la siguiente:
1. El modelo del juzgador deberéa ser acorde al nuesasid de la Justicia

Durante muchos afios, por razones politicas —adamesmos la nocion del dmbito
politico plasmado a supralineas- se mantuvierorlaefcongeladora” diversas reformas al
sistema judicial mexicano; destaca una necesardificarion a un corrompido y empantanado
sistema penal, asi como la proteccion judicialadierechos humanos y los intereses colectivos y
difusos, y el amparo con efectos generales. Remanénte, una vasta produccion legislativa
incorporo tales reformas y algunas otras, talesoctw® juicios orales en materia mercantil; lo
anterior, se erigi6 como un reto importantisimoapar Juez Constitucional: de primera mano,
parece que se matiza aquella especie de tercedemdiss de legalidad, para erigirse como un

verdadero guardian de los derechos fundamentales.

Asi, surge la necesidad de modificar —o retomarpegfil del juzgador, sujetando su
nombramiento a un escrutinio de suyo estricto, ergque deberan converger cualidades

objetivamente valoradas, no sélo de experiencidiga, sino humana.

Un pequefio-gran paso se puede advertir en la catorgx al curso de Especializacion
para Administracion de Justicia, a impartir endauela judicial federal este afio dos mil once,

gue sometio a los aspirantes a un examen, no sotmmbcimientos juridicos, sino de cultura
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general, en la que destacaban lecturas clasichdadano Azuela, José Lopez Portillo y Rojas,
Juan José Arreola, Octavio Paz, asi como conociasate historia, proveniente de fuentes tan

autoritarias como los libros editados por el Calatg México.
2. La eliminacién de obstaculos procesales.

El acceso a la justicia constitucional en México dido a través de mecanismos e
instituciones tales como el Amparo cuyo tecnicidmocontribuido en no pocas ocasiones a la
obstruccion de la justicia; es cierto que existempgs vulnerables a los que se les suple la
deficiencia en la queja, pero el espectro debas@liado en materia de proteccion directa a la
constitucion, a fin de evitar lo que algunos llarfxama discriminacion juridica”; se trata pues de
gue exista un acceso a la justicia a través denmsnas efectivos, concatenados con una vision

humanista y protectora del Juez cuyo perfil hereéerido en el punto anterior.
3. Homogeneidad en la interpretacion Constituciorg&egridad Juridica).

En nuestro pais, los lineamientos a seguir a magkerdoctrina judicial, son impuestos
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién adu&n Pleno y en dos Salas especializadas,

asi como los Tribunales Colegiados que existendm ¢l pais.

A fin de facilitar la lectura, debemos saber dog criterios plasmados en tesis y
jurisprudencias son, en cierto sentido lo que esigtema Norteamericano se conoce como
“Antecedentes”; esto conlleva una verdadera apragidm a lo que la doctrina denominé el
principio de universalidad, que no es otra cosa a@plggar a los juzgadores a resolver casos

similares, bajo los mismos criterios.

Lo anterior grosso moddha sido de gran utilidad para generar seguridacrteza
juridica en los justiciables; sin embargo, tambi@ngenerado multiplicidad de los criterios
emitidos (cerca de 250,000), lo que paraddjicamgeera incertidumbre.

Escapa a este trabajo un andlisis profundo ded,tpero es clara la labor que tiene por

delante el Poder Judicial Federal, a través deosgmnismos especializados, compiladores y
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sistematizadores de tesis, a fin de, en la medigang afecte la doctrina judicial, limitar la

produccién de criterios.
4. Priorizacion de interpretacion en relacion corglaaidad.

En relacion con el punto anterior, es de suma itapoia que el Tribunal Constitucional
Mexicano se pronuncie, en la medida del coto eretvedado, tantas veces sea posible y en
forma homogénea, por ponderar el principio de gadlentre los hombres, al que subyacen

otros principios tales como la dignidad humanamydaliscriminacion.

(Invasion de esferas? La tension con los otros ambitos del poder (legislativo y
judicial).

Ya delimitamos la verdadera funcion del juez ctéuasibnal en un estado democratico;
conocimos algunos lineamientos que podrian apatamejoramiento de su funcién. Sin
embargo, subsiste el gran dilema de la invasiétogi@mbitos de poder. ¢La anulacion de una
ley aprobada por el legislativo, por contravening@pios constitucionales vulnera el sistema
democratico?

La respuesta es sencilla: Si, como hemos mangjdddargo de este trabajo, dejamos
atras la falacia democratica de “una persona-um”’yatntonces de ninguna manera la

intervencion judicial lastima la democracia; pocehtrario, la fortalece.

Es cierto que se generan tensiones pues, en nessla decision judicial puede frustrar
metas politicas de otros ambitos de gobierno, dangeclaracion de inconstitucionalidad de un
impuesto o, inclusive, la declaracion de validezui@ eleccidon; dicha decisidbn puede ser

manipulada a través de los medios, a los que demarte no tienen acceso los Tribunales.

La diferencia, aunque ideal, es clara, el Tribu@ahstitucional toma decisiones, no en
aras de salvaguardar su propia composicion o atdbes, sino a fin de proteger los valores
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democraticos plasmados en la Ley Fundamental, @iaqueces las criticas a las decisiones

pierdan objetividad.

Cito a Baharak, Ministro Presidente de la Cortesfitucional Israeli (2008): “¢,Qué
deben hacer los Ministros de los tribunales cargtinales cuando se encuentran en este nivel
de tensién? No mucho. Deben permanecer fielesapraxximacion judicial; deben darse cuenta

de su vision del papel judicial.”
El propio Ministro, en la resolucion J.C. 73 (198%preso:

Una democracia iluminada es un régimen de divisiérpoderes. Esta separacion no
significa que cada rama es una autoridad para snajique no considerar a las otras
ramas. Dicha perspectiva dafaria profundamentes dultdamentos de la democracia
misma, ya que significa una dictadura de cada rdeméro de su propia esfera. Por el
contrario, la division de poderes significa unaeuion reciproca entre las diversas

ramas —no barreras entre las ramas, sino puendesogiilibran y controlan.

Como ejemplo, cito el paradigmatico conflicto sobee posibilidad que otorgo la
legislatura del Distrito Federal, a dos person&snilemo sexo, para contraer matrimonio, o a los
transexuales que se sometieron a procedimientagrgigios, para que adquieran una nueva
personalidad sin que obre en el acta de nacimmistancia alguna que los identifique con la

anterior.

En el caso del matrimonio en esos términos, vasdd informacion publica y amplias
las discusiones en un sentido y en otro. Llegé @nento en que el Alto Tribunal analiz6 la
cuestion, y pareciéo que de él dependeria la valideml, natural, social, etc. de esas nuevas
uniones, pero insisto, olvidamos centrarnos en eztladero problema: La Suprema Corte
contrastaria la disposicion que autorizé el matnimaay, con la Constitucion, concretamente
con los principios de igualdad, dignidad y, en omiaima forma, con conceptos sociales —que no

juridicos- como la familia. ¢ Cudl fue el resultaddrra decisién que, si bien, controvertida, lo
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cierto es que analizada profundamente, se apega aesision constitucional, cuidando no

trastocar ni lesionar @&mbitos que no le corres@ondi

A manera de conclusion.
La tension existe y persistira en la medida en gregeendamos un Estado democratico;
evidentemente, a manera que nuestro incipientenséstnadure, la tension disminuira. En cierta

medida, las diferencias generan equilibrio.

Lo cierto es que el nivel democratico de un Estadcsolo serd en la medida en que sea
respetado el sufragio o las decisiones de las rfesyasino que debe sumarse el respeto a los
derechos consagrados en la Constitucion, asi cola® aribuciones de las autoridades; de ahi
gue el ente encargado de velar por ese respetgrande manera decisiva en el nivel politico de

un pais.

El poder publico se vera enriquecido con una coostbn dialéctica entre los tres
ambitos del poder (ejecutivo, legislativo y judifigpero no se hace referencia a una reunion,
sino a través del desempefio de su respectiva furidgbemos evitar subjetivismos y dejar de
insistir en forma retodrica, en que los actos débdrral Constitucional son invasores de esferas,
para centrarnos en la posibilidad de que existema® 0 actos de autoridad que contravienen la
Carta Magna y, en aras de salvaguardar sus piscipiasi lograr los fines que se propone todo

Estado de derecho, deben ser invalidados por amorde control destinado para tal efecto.

Asi, en la construccion del edificio democraticbTebunal Constitucional se erige, en
definitiva, como un muro de carga, silente, casgisible, pero con una firmeza tal que ante un
eventual resquebrajamiento o cuarteadura sostémeédificacion, entretanto la propia nacion se
encarga de reconstruir lo daflado, pero segura edoglas sus estrategias y maniobras estaran

siempre protegidas por un discreto, pero fuert pil
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El deber de solidaridad tributaria en México. Ulises Noé GRATACHEA SANCHEZ

Resumen.

La obligacion tributaria en México, tradicionalmerge ha manejado Unicamente como
correspondiente a la Potestad Tributaria del Esgadidigacion tributaria potestativa), pero, ésta
también corresponde a un deber de solidaridad|sii@s sectores publicos y privados con los
menos favorecidos (obligacion tributaria sociaidaria), como responsabilidad social solidaria
y justificacion juridica, criterio que la propia@ama Corte de Justicia de la Nacion, en pleno,
refiere en su la tesis aislada: “OBLIGACIONES TRIBARIAS. OBEDECEN A UN DEBER
DE SOLIDARIDAD”.

Lo que Constituyaun Principio Constitucional Tributarioexigible para los obligados,
gue no pujan con otro principios constitucionalasmyperecho Fundamental Social-Tributayio
contenido tanto en la Constitucion como en Pactoterdacionales (conjugandor del
iusnaturalismo, iuspositivismo y realismo juridicdpnde el Estado debe respetar, asegurar y
promover su cumplimiento, obligando a todos (Goaéos, el Estado y la Comunidad
Internacional) a su respeto, aseguramiento y pra@mpcon el fin de que aquellos superen su
condicibn de menos favorecidos, constituyendo cthe ena Democracia Constitucional,
teniendo a la Constitucion como vinculante de loglgpes y en respeto de un Garantismo

Juridico, componiendo un Estado Social, Democrtide Derecho.
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Introduccion.

Parte de la funcion del Estado es la recaudac®nindresos, para satisfacer las
necesidades de sus integrantes, pacto consagradmuesira carta magna, manejado
tradicionalmente como una obligacion tributariarrespondiente a la potestad tributaria del
Estado, sin embargo, de una interpretacion de tosubs 3o0., 15, 25 y 31 del texto
fundamental, consistentes en la promocion del dakasocial, en una dimension sustantiva del
concepto democracia y en busqueda de una mejabdigbdn de la riqueza y de un fin superior,
se redefine el concepto de tal obligacion tribatariun deber de solidaridad con los menos
favorecidos, a efecto de que los sectores los rescfmiblico, social y privado, los apoyen a
superar tal situacién, teniendo una funcién sogiatiginandoles una responsabilidad, idea que
pone de manifiesto la corte, en un principio en desis aislada del afio 2009, ahora
jurisprudencia, de la novena época, emitida poprimera sala, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta XXX, de fedoéio de 2009, Pagina 284, jurisprudencia
namero la./J. 65/2009, materia Constitucional, Austiativa.

Llamando tal criterio nuestra atencidon y es obgtaestudio en el presente trabajo, pues
redefine obligacion de tributar en base socialpysolo a una imposicion soberana, en busqueda
el crecimiento economico general y la distribuai@éla riqueza, con el fin de tutelar los Derecho
Fundamentales, encausando un democracia como spansabilidad social para con los menos
favorecidos, como integracion del Estado Constineali Democratico, preguntandonos si por
principio de cuenta ¢La obligacion tributaria olmexd@ un deber de solidaridad con los que
menos tienen, como justificacion juridica?, sig€s @Qué es esta obligacion tributaria solidaria o
responsabilidad social con los menos favorecidos?

Para estar en condiciones de resolver las cuestjgaatadas, primero identificaremos
dentro de la doctrina nacional y la propia conetitn, la teoria y el marco juridico constitucional
tributario aplicable al tema de la obligacion ttdma, hablamos respecto a la juridicidad de la
introduccion del deber de solidaridad contributirael sistema juridico mexicano mediante el
criterio del Poder Judicial Federal, asi como efgersi se trata de principio constitucional

tributario y un derecho fundamental social, perosimoantes dar un pequefio tratamiento a los
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derecho fundamentales en México al diferenciaracepto con los derechos humanos y las
garantias individuales, para justificar su correct@egracion del sistema constitucional de
derecho fundamentales, dentro del Estado Socialobettico basado en un modelo garantista,
dado que en sus origenes los derechos fundamersatggeron con el proposito de dar

proteccion a los individuos frente al poder debBst

Derecho constitucional tributario y obligacion tributaria.

1. El Derecho Constitucional Tributario.

Es innegable la influencia del Derecho Constinal en todas las ramas o campos del
derecho y la tributaria y fiscal, no son la excépgisurgiendo la amalgama el Derecho
Constitucional Tributario o Fiscalque para este efecto lo manejaremos como sinéngho
término tributario y fiscal, cuando sabemos no da, pues, aunque ambos forman parte del
Derecho Financiero, éstos manejan cuestiones diésrey en ocasiones coincidentes, como el
presente caso.

Rama donde trataremos la disertacion del preseabajo, es la Constitucion donde

encontramos su nacimiento, justificacion y limitess el centro a donde giran.

2. Concepto de Constitucion.

Son muchas las definiciones y visiohesie se dan de lo que es la Constitucién, pero

para el presente trabajo, nosotros la entenderdmdss formas, como norma y como ley, en el

7 Spisso (2007, p. 40) entiende este derecho c@hodhjunto de principios y normas constitucionade® gobiernan la tributacion. Es la parte
del derecho Constitucional que regula el fenémémantiero que se produce con motivo de detraccidieesqueza de los particulares en favor
del Estado, impuestas coactivamente, que hacesablsistencia de éste, que la Constitucién orgayizd orden, gobierno y permanencia de la
sociedad cuya viabilidad ella procura

8 La doctrina no es unanimemente, a la rama querpsré este derecho, si es derecho constituciolizaa al derecho tributario o si éste esta
comprendido dentro del derecho tributario; en le guestan de acuerdo, en su contenido como:itusigos, garantias y normas que regulan la
potestad tributaria, temas como los derechos husnglooderechos fundamentales y tributacion, landgede la norma tributaria en el tiempo,
la teoria de la exencion tributaria.

° Podemos citar algunas que usamos para llegaramtpcién propuesta, por ejemplo, las siguientéaConstitucién o carta magna del (Del
latin constitutio-onis), se puede entender comiima o sistema de gobierno que tiene cada Estiegdfundamental de la organizacion de un
Estado. Es la norma fundamental, escrita o no, mid&stado soberano, establecida o aceptada paraleedia constitucion fija los limites y
define las relaciones entre los poderes del Estpdderes que, en los paises occidentales modeengsfinen como poder legislativo, ejecutivo
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primer sentido entendemos a la constitucion commtana juridica fundamentajue contiene
las reglas para establecer la organizacion, aiohas y las bases del gobierno, asi como sus
limites, para el desarrollo del estado, los dereclumdamentales y naturales inherentes al
hombre y la forma de garantizar su cumplimientogliarge la expresion de los factores reales de
poder y de las aspiraciones de las fuerzas sogiglekticas, a través de las decisiones del poder
constituyente, y la segunda como ley entendiéndataola ley suprema de la uni¢fiormada
por la Constitucion, las leyes federales y losattas internacionales, de conformidad con el
articulo 133 de la propia Constitucion PoliticdakEstados Unidos Mexicanos (CPEUM), pues
sera en esta Ultima via que entran los Derechoslaruentales contenidos en los Tratados
Internacionales.

Entendida la Constitucion, demos paso a la Poteslaithutaria, de donde
tradicionalmente entendiamos nace la obligacidoutaria, a través del llamado mandato

constitucional.

3. Potestad Tributaria del Estado.

El Estado Mexicano, derivado del mandato constinatifiscal® (articulo 31 fraccién IV

CPEUM) tiene la facultad recaudar a fin de satesfaal gasto publico, haciendo uso de su

y judicial) y de éstos con sus ciudadanos, estaldo asi las bases para su gobierno y organizad&tas instituciones en que tales poderes se
asientan. También garantiza pueblo derecho y ldn®$. (Diccionario Juridico Universidad Nacional Auttma de México [DJUNAM], 19832,

p. 262); Lasalle (2000), habla de la constituciéad® una perspectiva real o encuadrada en laaéalwrial, define a la ConstituciGomo el
resultado de la suma de los factores reales de mpedeuna naciénpodemos encontrar en el (DJUNAM, 1983a, pag. 263¢; ‘Schmitt,
Carlos.(1970), entiende a la constitucion comodasisiones politicas del titular del poder congsténte, como decisiones que afectan al propio
ser social; segin Garcia Pelayo, "la teoria de tastitucion de Carl Schmitt se resume en la reducde la constitucién a unas decisiones
fundamentales, y representa la mas radical expreg@®una etapa decisionista, segln la cual el derdéiene su razén en la voluntad y no en la
razon, es decision y no norma; vale no como reeili@made algo valioso, sino porque asi ha sido dstato"; Segin Schmitt, la Constitucion es
la manera de ser del Estado, por cuanto la Corstitu es la unidad politica de un puehlélerman (cit. por Carpizo, 1991) ve a la Consiibn
como un ser al que dan forma las normas; por ste pardré Hauriou (id.), la entiende como el encaadento juridico de los fenémenos
politicos; Pelayo (1989, p. 48) se ha referidaua thecesariamente el vocablo Constitucion, de poasipoco concreto, va seguido de un
adjetivo: p.e., Constitucion juridica, real, paté, normativa, material, formal, empirica, ideakc.,"” mas como sucede que lo que aparece
como adjetivo es en realidad sustantivo, el resigitas que a tales contraposiciones se les escapariatitucion como un todoTan es cierta la
posicién de Pelayo que hasta Schmitt para dar foges méas concreto establece su célebre clasificai® las Constituciones por su sentido
ideal, positivo, absoluto y relativo. Segin Duver@#970, p. 639). éxiste un derecho constitucional formal y un degechnstitucional
material. El primero se encuentra recogido en lariN@ Suprema del Estado, cuando el derecho publ@omismo se presenta escrito. El
segundo ya no es por el lugar en que se encuesitra, por lo que expresa. [...] Asi ser4 derecho éaronal si el precepto, 0 norma se
refiere: lo. a la estructura del Estado; 20. a leganizacion del gobierno; 3o0. a los regimenes jmalft; 40. a los problemas de autoridad; 50. a
la divisién de poderes, y 60. a las garantias iitilimles y socialé's Quisbert (2006, p.3), sefiala que la Constitugidal latin “cum” con y
“statuere” establecer) es la norma juridica pasifsndamental que rige la organizacién y el desdarale un Estado, estableciendo: la
autoridad, la forma de ejercicio de esa autoridkx, poderes publicos, sus limites de esos podggaantizando la libertad politica y civil del
individuo”.

10 E| Mandato Constituyente, es una categoria juxidiel Derecho Constitucional, de caracter extraarib, de cumplimiento inmediato, no
sujeto a impugnacién, congruente con los principi@gusticia y equidad, que crea, limita, modificaxtingue derechos y obligaciones; es un
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autoridad conocida como Potestad Tributaria dehdésto también llamada poder tributario,
poder impositivo, supremacia tributaria, soberéisél, entre otras.

Tal potestad tributaria, basicamente es la faculéadstablecer obligaciones pecuniarias a
los gobernados, recaudando recursos para que éstia gumplir con sus finés. Fonrouge,
(1976), no es exclusiva del poder legislativo ceje@o, sino que, los tres poderes interviene,
mientras uno legisla los tributos, otro determioabra y administra, es decir concretiza la
relacién tributaria, la determina y la exige, asho otro resuelve los conflictfsDe La Garza,
(2002), Quintana y Rojas, (1997), Villegas (2032Martin y G. Rodriguez, (1995), la refieren
como la facultad del Estado de exigir tributossadobernados dentro de los limites establecidos
en la Constitucion y el cual s6lo puede manifestgxe medio de normas legales, con el fin de

satisfacer sus necesidades.

Por ultimo, el maestro Narcizo Sanchez despuéandézar varias definiciones en su
libro y debates respecto a la correcta denominad&dicha potestad, derecho fiscal mexicano,

define a la potestad tributaria como: “

“De las definiciones plasmadas, se puede, ententiepotestad tributaria como,
la atribucion de fundamento constitucional fedeedlEstado, a fin de que establezca las
contribuciones necesarias para cubrir el gasto mtl y que debera ejercitarse bajo
principios constitucionalesEsta es consustancial a la razén de ser del Espas,
desde su surgimiento, éste se ve en la necesidaalletgarse de recursos para la

satisfaccion de las necesidades de sus goberngbloSanchez, 2009, pp. 94-97).

Resaltando que tal poder debe sujetarse a lote$irastablecidos por la Constitucion y
los Principios Tributarios que ésta contiene, tetiiecomo caracteristicas principafesel ser

una facultad del Estado, permanente y connaturdista, irrenunciable e improrrogable,

acto legislativo trascendental, dictado por la Aslea Nacional Constituyente en ejercicio de susqgsdepoderes, que expresa la voluntad
popular.

YE| poder tributario es la facultad o la posibilidaddica del Estado de exigir contribuciones cespecto a personas o bienes que se hallan en
su jurisdiccion.

12 E| pueblo le otorga el poder publico al EstadoSEpremo Poder de la Federacion, que se dividespagercicio en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial (articulo 49 de la CPEUM).

13 . Delgadillo (2003, p. 87) expone que sus caréstteas, son:Es inherente o connatural al Estado, Emana de lanacsuprema, Es ejercida
por el Poder Legislativo, Faculta para imponer aimiciones mediante la leyForunge (citado por N. Sanchez , 2009, pp. 9B)aeXpone
como caracteristicas que e#i)‘Abstracto. [...] B) Permanente, [...] C) Irrenunciapy...] D) Improrrogable, [...]"
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establecida en la Constitucion, para que se egtaslenormas contributivas abstractas por el

poder legislativo, pero aplicable a los tres poslere

Tal Potestad Tributaria, nace en concordancialasrconstituciones de 1824, 1857 y
1917 (por seialar estos documentos fundamentates perfectas constituciones formalmente y
materialmente creadas), teniendo de inspiraciéndastituciones norteamericanas y a su vez en
parte los documentos constitucionales ingleseancéses, teniendo como primer fundamento el
articulo 31 fraccion IV, en concordancia con lascatos 40, 41, 49, 50, 73 fracciones VII; IX;
X; XXIX-A, numeros 1, 2, 3, 4, y 5incisos a), b), d), e), f) y g), XXIX-D, 115, 116, 117, 118,
124, 131 y 133 (CPEUM.

Encontramos Potestad Tributaria, Federal, Estat®unicipal, donde las respectivas
legislaturas federal y estatales, posen la faculeadrear las normas tributarias correspondientes
para imponer a los particulares la obligacién detridouir con parte de su riqueza al gasto
publico federal, estatal y municipal, respectivateedel lugar donde resid@npero, como se
observa en las definicidbn expuestas, tales norrabsrdn sujetarse a siempre a la Constitucion

Federal (como ley suprema) y a sus lineamientasdjpios tributarios).

4. La Obligacién Tributaria.

La Obligacion Tributaria, nace de la Potestad Utdakia, siendo el deber (la obligacion)
de aportar una parte de la riqueza, ingresos ongasapara cubrir el gasto publico, en una
forma proporcional y equitativa que dispongan &®$ respectivas creando un vinculo juridico
o relacion juridico tributarid®, que constrifie a un acreedor o sujeto activo, nqtiEne la

facultad de establecer, determinar y exigir el pdgda prestacion juridico (contribuciones), y

4 Nos exponen y fundamentan, a groso modo, la atifigaributaria, sus principios, la existencia del@ Supremo de la Unién dividié para su
ejercicio en tres, que a su vez, existen tres &sfde competencia politica, administrativa y tdbiai siendo la Federacién, los Estado y
Municipios, las que dieron pie a la federacion et un pacto, dotada de poderes diferentes @sdentidades, con un gobierno autbnomo
interno, donde la federacion no debe contravesiirgereses y viceversa, que los municipios, sdrase de la division territorial y organizacién
politica y administrativa de los Estados y que repe un sistema impreciso, conflictivo y hasta imgaente al delimitar la esfera tributaria
federal, respecto de la estatal, llamado concuaéributaria.(N. Sanchez , 2009).

'3 Sin entrar a debate si los municipios poseestalmtestad, al ser la legislatura estatal quies s normas tributarias, sin embargo al no ser
el tema exacto de la presente investigacion, nusliemos a sefialar que si la tiene, en el mismar tglineamiento que la federal y estatal.

16 Ese enlace nace cuando una norma juridica, cé@uteargeneral, obligatorio e impersonal, tipifidhecho generador del tributo, y demas
elementos del mismo para que se pueda cumplirrestapion, es por eso, desde el momento en gusagldestatuye la obligacion contributiva

57



Didlogos sobre participacion social y tolerancia como fundamentos del Estado Constitucional Democrdtico

gue esta representado por la entidad politica ciengadica la soberania del Estado; y de un

deudor o sujeto pasivo del tributo(contribuyettd)largain por su parte la define como:

“el vinculo juridico en virtud del cual el Estadeendminado sujeto activo exige un
deudor, denominado sujeto pasivo, el cumplimiento utha prestacion pecuniaria

excepcionalmente en especie. Por su parte de la&Gsostiene que de la realizaciéon del
presupuesto legal conocido como hecho imponiblgesuna relacion juridica que tiene

la naturaleza de una obligacion, en cuyos extremesencuentran los elementos
personales: un acreedor y un deudor y en el camtroontenido que es la prestacion del
tributo”. (Citado por R. Rodriguez, 2005, pp. 109 a 156)

De Juano (1969, s. p.), entiende quenstituye en esencia una prestacion pecuniaria
coactiva que pesa sobre el sujeto (contribuyenti@var del Estado u otra entidad publica que

tenga derecho a ese ingreso como consecuencia [gedsu de imperid

Por su parte Mabarak, la conceptia:

“como el vinculo juridico mediante el cual una gema llamada deudor, se encuentra
constrefiida a dar, hacer o no hacer o tolerar algofavor de otra persona llamada
acreedor”. En este concepto general, se encuentitdoados claramente los elementos
de la obligacién juridica, que atento a lo expuest® pueden elaborar dos conceptos: el
de la obligacion fiscal, que es el género, y quare® todo tipo de formas de conducta
que el sujeto pasivo o gobernado puede adoptawvarfdel fisco o sujeto activo, y la
obligacion tributaria propiamente dicha, que eslspecie y consiste en la obligacion de
pago del tributo que debe hacer una persona llamemaribuyente, a favor del sujeto
activo, llamado fisco”.Citada por N. Sanchez, 2009, pp. 373-374).

Esta definicidbn aporta elementos de diferencia@ntre obligacion fiscal y obligacion

tributaria. Al referirse al origen y contenido @edbligacion impositiva Giannini, dice:

7 Existen tres sujetos activos conforme al marcotitan®nal mexicano, que son la Federacion, lasdades Federativas y los Municipios; el
deudor o sujeto pasivo de esa relacion juridicda egrsona fisica 0 moral mexicana o extranjeya situacion juridica, coincide con el hecho
generador del gravamen, ya sea por percibir udiéda sueldos, honorarios, premios, una herenciaatmer otro ingreso proveniente del
capital, del trabajo o de la combinacién de amlyospn esa circunstancia indiscutiblemente queddigtonada la esencia de la obligacion
tributaria.
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“La deuda impositiva surge, como es sabido cuandpreduce la situacion de hecho
establecida por la ley como presupuesto de la imops y consta de dos elementos, a
saber. Material: consistente en la configuracion ¢ks cosas o en el hecho,
objetivamente, considerados, a los que la ley Vancada impuesto en particular, otro,
personal, constituido por la relacion e que debeastrase el sujeto pasivo con aquel
primer elemento para que nazca a su cargo la dewmdgositiva [...] por lo tanto
incumbe exclusivamente al legislador tributarioatatinar con toda precisién posible el
presupuesto material y personal de los impués{d8sible en R. Rodriguez, 2005, pp.
109-156).

Esta definicion aporta los elementos materialpergonales de las leyes tributarias. De la
correlacion conceptual, se observa su multiple acidémcia en su generalidad y con nuestra
definicidbn expuesta al inicio. Ahora bidas caracteristicas de la obligacion tributaritomadas

de las definiciones y/o conceptos expuestos son:

1.- Es un Vinculo juridico. Crea derechos y obligaes que en teoria son reciprocos.

2.- Su fuente Unica: es la ley, que en su maduwgtr lo constituye la ley suprema de la union.
3.- Debe existir verificacién supuesto de hecheuitesen la ley, llamadbecho gravadd®

4.- Existencia de dos sujetos. Llamados sujetorpasideudor y sujeto activo o acreedor: Fisco,
gue tiene derecho a exigir el pago de la prestgmgnniaria.

5.- Objeto de la obligacién. Es dar una suma derdio parte de la riqueza del sujeto pasivo

Encontramos que sus elementos son: los sujetobjetb y la causa.

'8 puede consistir en: Hecho econémico, acto jurjdican hecho material. En la préctica se tratardéecho material, seguido de un acto
juridico que tiene connotacién econémica.

¥ No asi las obligaciones accesorias, que genertnsam de hacer, y que no tienen por objeto el plgimpuestos, sino que la mejor
fiscalizacion del contribuyente.
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El deber solidario frente a la interpretacion constitucional del poder judicial de la
federacion.

El deber de tributar es una obligacién del sup#sivo consignada en el Mandato
Constitucional, a efecto recaudar lo que Estaduoieeg para satisfacer a su vez, las necesidades
basicas de la comunidad, bajo un esquema justdaggo y proporcional, conforme al articulo
31, fraccion IV de la CPEUM, con el proposito dequrar el crecimiento econdémico y la mas
justa distribucion de la riqueza, para el desaroptimo de los derechos fundamentales por la
Carta Magna, ello da fundamento a la potestad taitay como poder del Estado que para

establecer el sistema tributario, como respetcaa dgmocracia representativa.

Definiendo el modelo y las politicas tributariagya propdsito es la mejor manera de
vida de los gobernados, sin dejar de lado quectalidad tiene limites que obligan al Estado
materializado en sus poderes, a no violentarlos.

Pero, el deber de tributar, nacido de la obl@adributaria, como consecuencia de la
relacion juridica tributaria, también es consecizede una responsabilidad solidaridad social,
para con los méas desfavorecidos y no solo com@spondencia de los derechos-obligaciones

derivado del mandato constitucional, como tradiaioente lo hemos manejado.

Siendo perfectamente acorde con ello, con el Estddo Derecho Mexicano
Constitucional Democratiéd reafirmando tal idea (reconociendo que originakmerstudiamos
este tema, por consecuencia de la siguiente tésshesis (ahora jurisprudencia) registrada con
el nimero electrénico 166907, de la Novena Epdictada por la Primera Sala, publicada en el
semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,X¥¥o de 2009 , pagina 284, Tesis niumero
la./J. 65/2009Materia, Constitucional, Administrativa, que dee su rubro OBLIGACIONES
TRIBUTARIAS. OBEDECEN A UN DEBER DE SOLIDARIDAQue contiene en su texto:

“El sistema tributario tiene como objetivo recaudlas ingresos que el Estado requiere

para satisfacer las necesidades basicas de la c@adnhaciéndolo de manera que

2 Refiere al paso del Estado Monarquico Absolutistdvionarquico Constitucional y al paso del Esthiteeral del Derecho, del siglo XIX e
inicios del XX, al Estado Constitucional Democrétigjue cual buscaba la supremacia constituciowaklel el Estado encamine su actuar
ajustada a ésta, la tutela y garantia de los desecbnstitucionalizados. El Estado liberal nace lesnrevoluciones liberales inspirado en la
corriente iusnaturalista, mientras que el Estados@ocional es un paradigma contemporaneo dedawdracias modernas (introduciendo el
concepto de democracia social). Sin embargo, EldesSocial subsume al estado liberal y al contitat, en un enfoque tridimensional de
Estado de derecho, de democraciay Social. Laegwguia y la rigidez son caracteristicas de esgal&st

60



Didlogos sobre participacion social y tolerancia como fundamentos del Estado Constitucional Democrdtico

aqueél resulte justo -equitativo y proporcional, tanme al articulo 31fraccion 1V, de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexasnhcon el propdsito de procurar el
crecimiento econdmico y la mas justa distribucid@n ld riqueza, para el desarrollo
optimo de los derechos tutelados por la carta madgmaanterior, en virtud de que la
obligacion de contribuir -elevada a rango constitmal- tiene una trascendencia

mayuscula, pueso se trata de una simple imposicion soberana dadi& de la potestad

del Estado sino que posee una_vinculacidon social, una aspiracion mastaal

relacionada con los fines persequidos por la progiamnstitucion como los que se

desprenden de la interpretaciébn conjunta de losicalbs 30. y 25 del texto
fundamental consistentes en la promocion del desarrollo doaiando incluso una
dimension sustantiva al concepto de democraciardeca estos fines, encauzandola
hacia el mejoramiento econdémico y social de la @oldin- y en la consecucion de un
orden en el que el ingreso y la rigueza se disyrdmude una manera mas justa, para lo
cual participaran con responsabilidad social loxctges publico, social y privado. En
este contexto, debe destacarse que, entre otre&®spinherentes a la responsabilidad
social a que se refiere el articulo 25 constituailprse encuentra la obligacion de
contribuir prevista en el articulo 31, fraccion I@onstitucional, tomando en cuenta que
la exaccion fiscal, por su propia naturaleza, sfgra una reduccién del patrimonio de
las personas y de su libertad general de accionnia@era que la propiedad tiene una
funcion social que conlleva responsabilidades, efds cuales destaca el deber social
de contribuir al gasto publico, a fin de que sefagan las necesidades colectivas o los
objetivos inherentes a la utilidad publica o a merés social, por lo que la obligacion

de contribuir es un deber de solidaridad con losiasefavorecidos”.

En un principio nuestra postura ante tal tesisgdel®er solidario como correspondencia
de la obligacién tributaria y no solo de la potddtéutaria, era negativa y de rechazo, teniendo
una idea errénea, de que este criterio vendriaraotla tratamiento a la obligacion fiscal
diferente al tradicional, agregando un nuevo elémeomo legislacién judicial y que el Estado
buscaba justificar la recaudacién en el principoresponsabilidad social, dejando de lado los
demas principios tributarios constitucionales, gaméo con ello una incertidumbre en los
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juridica, al darse un choque de principios y jicsif en este deber, la limitacion al derecho de
libertad y propiedad, e incluso, que el legislatipadiera crear tributos basados en la
responsabilidad social y no en la renta, en elwmaso capitat.

Sin embargo, al hacer un andlisis mas profunddeiieh y de la respectiva ejecutoria:
“Ejecutoria con nimero de registro electronico B,62e la Novena Epoca, Instancia, Primera
Sala, Fuente Semanario Judicial de la Federacgn @aceta, Tomo: XXX, de Julio de 2009,
pagina: 285, Tema: OBLIGACIONES TRIBUTARIAS. OBEDECEN A UN DEBER DE
SOLIDARIDAD. AMPARO EN REVISION 846/2006. ***xkxkxkx g A" nuestra vision

cambid, encontrado que:

Si bien, en la ejecutoria se trataba del analifgsinconstitucionalidad de un trato
diferenciado que la fraccion LXX del articulo sedardel decreto legislativo que establece la
Ley del Impuesto sobre la Renta vigente a part2@®?, contempla para los contribuyentes que
hayan obtenido acciones en el afio de dos mil unocoenparacién con los que las hayan
adquirido en cualquier otro afio, respecto a lasaataciones fiscales y empresas relacionadas,
el concepto central de la temética hasta antedrak@miento por la sala era el tema de la
equidad tributaria, el cual describen ampliamet¢gluciendo que no existe inequidad y da una
abundante parametro para entender tal principmasa a enfocarse se enfocase, en el tema de
instrumentos de planeacion fiscal empleado porplsiculares, para no contribuir como es

debido, y es en este apartado, que toca el tenfdaetsr de solidaridad”.

Nos habla del acto del Estado justificado en ujetolo juridicamente relevante, como
restriccion a la discrecionalidad administrativastérrando la arbitrariedad y el exceso y
sometiendo al respeto de los derechos fundamefftadssablecidos por la Constitucion,
confrontando las ventajas de la intervencion edeeécho fundamental, que deberan superar o
compensar los sacrificios que conllevan para slatity para la sociedad en general, para lo cual

nos establecen un método como se refiere:

2L Cosa visible en la iniciativa de ley de ingresasapel afio 2010, presentada por el ejecutivo fédémade proponia la incorporacién de un
impuesto denominadopara combatir la pobreza{Morita, 2009)” del 2%, que de su andlisis, se ue @s idéntico en cuerpo y forma al
impuesto al valor agregado, era pues una aumeh®%geas, pero, disfrazado en un elemento de teargacial o responsabilidad social, como
justificacién al cobro.

2 para este apartado trataremos mas la concepti@tizaropia de tal concepto.
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“[...]Este ejercicio consta de tres pasos a seguir:

lo. Determinar si la finalidad es objetiva y cotigtionalmente correcta. Ello, en razén
de que los medios escogidos por el legislador no dében guardar relacién con los
fines buscados por la norma, sino compartir su ceade legitimidad.

20. Examinar la racionalidad de la medida, esto@se exista una relacion de indole
instrumental entre los medios utilizados y el fietpndido.

30. Valorar que se cumpla con una relacion propameil entre los medios y los fines,
con el objeto de determinar si, en aras de un psdpdéconstitucionalmente valido, no
se afectan de manera innecesaria o excesiva oteved o0 derechos protegidos por la
Constitucion Federal, verificando, en su caso, sdipra existir alguna via menos

gravosa para el derecho [.. J%.

El primer paso, trata de la ubicacion del fin bdecg de su posterior confrontacion con
la Constitucional, para establecer la correcciéhngiemo; el segundo paso, demanda de un
analisis razonado, a fin de dilucidar si la meddaencuentra encaminada, desde un punto de
vista instrumental, a la consecucion del objetivosyperados esto y; el tercer paso, va
encaminado a la proporcionalidad de la medida @&dggiebiendo considerar que su comprension
y aplicacion satisfactoria dependen del andlisissalecontenido. Ello basado en el principio
democrético y el principio de separacién de poddet&Estado Constitucional Democrafitoy

se cita a continuacion partes tocantes al tema desma ejecutoria:

“[...] Como cualquier obligacion elevada a rango caihscional, la de contribuir [...] no
se trata de una simple imposicion soberana, dedvadicamente de la potestad del
Estado, sino que tiene una vinculacion social, aspiracion mas alta, vinculada a los

fines perseguidos por la propia Constitucion|...]"

[...] Asi se desprende, entre muchos otros, de Itieudos 30. y 25 de nuestra Ley

Fundamentall...]

3 Ejecutoria con nimero de registro electrénico 81.6@e la Novena Epoca, Instancia, Primera SaknteuSemanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Tomo: XXX, de Julio de 2009, pagind5,2Tema: OBLIGACIONES TRIBUTARIAS. OBEDECEN A UN HBER DE
SOLIDARIDAD. AMPARO EN REVISION 846/2006, ***tkixk x g A »

% En el Estado liberal del Derecho, la decisiénadadtoridad es considerada democracia, por repiaedarvoluntad mayoritaria, en el Estado
Social, esta democracia son los contenidos suatangy la satisfaccion de los derechos fundamentideodos, los cuales ninguna autoridad o
mayoria debera dejar de respetar (Martinez, 2009).
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[...] De las transcripciones que anteceden, se dedweela Constitucién aspira a que se
promueva el desarrollo social -dando incluso unen@sion sustantiva al concepto de
democracia, acorde a estos fines, encauzandolaleanejoramiento econdémico y social
del pueblo-. Asimismo, se observa que la Ley Fuedtah otorga una importancia

destacada a la consecucién de un orden en el gingedso y la riqueza se distribuyan de
una manera mas justa, para lo cual participaran ecesponsabilidad social los sectores

publico, social y privado.

Asi, de la Constitucidon se desprende que el sistiiimatario tiene como objetivo el
recaudar los ingresos que el Estado requiere pat&stacer las necesidades basicas de la
comunidad, haciéndolo de manera que el mismo egusto -equitativo y proporcional-,
con el proposito de procurar el crecimiento ecorgomy la mas adecuada distribucion del
ingreso y la riqgueza para el desarrollo 6ptimo e Iderechos tutelados por la Carta

Magna.

[...] los derechos econdmicos, sociales y culturafggmovidos a nivel constitucional
durante las primeras décadas del siglo XX, no hido scorporados al ordenamiento
juridico de las democracias constitucionales simyate por ser considerados como un

elemento adicional de proteccion.

Por el contrario, la razon de ser de tales derecksta en el hecho de que su minima
satisfaccion es una condicion indispensable paragete de los derechos civiles y
politicos. Dicho de otra forma, sin la satisfacci@le unas condiciones minimas de
existencia, sin el respeto de las condiciones naés de existencia de los individuos,
toda pretension de efectividad de los derechosiadasde libertad e igualdad formal,

consagrados en el capitulo primero del titulo prnimele nuestra Ley Fundamental, se
reducira a un mero e inocuo formalismo. Sin la @é&tad de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, los derechos civiles y a#t son una ilusién. Y a la inversa, sin la
efectividad de los derechos civiles y politicoss lberechos econdmicos, sociales y

culturales son insignificantes.
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[...] la exaccion fiscal, por su propia naturalezagrsfica una reduccion del patrimonio
de las personas y de su libertad general de acditnefecto, de eliminarse un impuesto,
los contribuyentes dispondrian para si mismos dgomequeza y de mas oportunidades
de autodeterminacion. Sin embargo, la libertad geegana al quedar liberado de la
imposicion es fugaz, pues ésta se pierde en Ianskefde los derechos propios, antes

garantizada por el Estado, sostenido con las preg@ntribuciones.

De esta manera, la propiedad tiene una funcionaagile conlleva responsabilidades,
entre las cuales puede destacarse la que corregpahdeber social de contribuir al gasto
publico, a fin de que se satisfagan las necesidadkstivas o los objetivos inherentes a la

utilidad publica o a un interés social.

Asi, dada la importancia del deber de contribuir sdstenimiento del Estado, resulta
perfectamente valido que la legislacién -y la adstmcion tributaria en el dmbito
competencial que le corresponda- prevea los mecassque permitan combatir las
actuaciones de los particulares que pudieran ennarse a eludir el cumplimiento de
dicha obligacion, en el entendido de que la mismarguentra indisolublemente ligada a
un principio de responsabilidad social para la ceascion de los fines a los que la propia
Constitucion aspira.

[...] el legislador, [...] se encuentra indiscutiblementgagizado para regular ciertas
conductas, constrifiendo la esfera juridica de lesedhos individuales, de tal forma que
resulta legitimo que el legislador regule la manewamo se debe cumplir una determinada

obligacion tributaria [...]

[...] de la interpretacion sistematica del entramadormativo descrito en los articulos

30., 16, 25y 31, fraccion IV, constitucionales [...]

[...] podrian emanar restricciones a la libertad geslede accién y a la propiedad, cuya

validez constitucional en todo caso debera exarsman cada oportunidad [...]

Es claro que para conseguir los fines buscadogegiklador cuenta con un abanico de

posibilidades, como podrian ser, entre otros, elaldecimiento de multas por el
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incumplimiento de obligaciones fiscales; la tipgeton de ciertas conductas como delitos
fiscales; el disefio de un esquema de control adtnativo a través del ejercicio de
facultades de comprobacién; asi como la propuegteestimulos positivos o negativos

para favorecer o evitar la realizacion de ciertasductas.

[...]la intencion de combatir la evasion, el fraudeaplaneacion que rehuye el deber
solidario de contribuir al gasto publicol...]

Por lo tanto, tanto la tesis y la ejecutoria, denension sustantiva social a la democracia,
planteado la necesidad de que El Estado Constitaicidemocratico busque el cumplimiento de
los Derechos Fundamentales, que para este caatasget desarrollo social, reconceptuando la
democracia a democracia social, con el mejoramiecdmomico y social del pueblo y con una
distribucion justa de la riqueza, como respongddnili social, buscando con ella la minima
satisfacciéon de los derechos sociales, econémicpslificos, pues tal satisfaccion, es una

condicién indispensable para el goce de los deeecivdes y politicos, y viceversa.

Consecuentemente, la obligacion tributaria, novdesi Unicamente de la Potestad
Tributaria, como previamente expusimos, sino qamabién de la satisfaccion y promocion de
tales derechos (desprendidos de la interpreta@dogarticulos 3, 16, 25 y 31 constitucionales)
como una responsabilidad social, de los sectorbfcps y privados, para que contribuir al
gasto publico, justificando la recaudacion tribiataren el crecimiento econdmico y justa
distribucion de la riqueza, para el desarrollorptide los Derechos Fundamentales, y no sélo,
derivado de la potestad tributaria como consecaeaieila relacion juridica tributaria. Teniendo
entonces 2 tipos de obligaciones a las que denoentsobligacidn tributaria potestativa y
obligacion tributaria solidaria

La Constitucion debe pugnar por el respe los Derechos Fundamentales en ella
consagrados, (asi como, en los tratados Internalei®ly Leyes Federales, como Ley Suprema

de la Unién) por ello, de conformidad con la caréeGarantista de Corte Neoconstituciéhal

®(Prieto, 2002) Neoconstitucionalismo, constituclismao moderno o simplemente constitucionalismo,psde ubicar desde tres Opticas:
tedrico, metodoldgico y como ideologia. Sintetas ¢aracteristicas del neoconstitucionalismo te@ipuesto por diversos juristas ubicados en
esta concepcién comomas principios que reglagmas ponderacién que subsunci@mnipresencia de la constitucién en todas las grea
juridicas y en todos los conflictos minimamentevahtes, en lugar de espacios exentos en favoa @@dion legislativa o reglamentaria
omnipotencia judicial en lugar de autonomia delid&glor ordinario y coexistencia de una constelacién plural de \aedpra veces
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en el Estado Constitucional Democratico (como esiéludel anterior Estado Liberal), tanto el
ente politico, el derecho y la moral, deben ajsstar dichos derechos, pues sus actos emitidos
en representacion de la sociedad titular del psdeerano, y encomendados a este, como es la
recaudacion, deben sujetarse necesariamente arifaspips constitucionales fiscales y los
Derechos Fundamentales, ya que, estos son loggifandamentales del orden juridico y
soporte de la convivencia (a diferencia del antdfstado Liberal o Estado Legislativo, donde
la ley, era dicho eje rector), cuya observancignica el cumplimiento de la constitucion, la
cual en este modelo, vincula a todos los poderddicp8d y su rigidez constitucional
complementa su sentido, vemos entonces, sgidabla de un principio constitucional de

responsabilidad social y un derecho fundamentahéotco, social y politico

Ello hace que la Democracia Constitugicadquiera un caracter social, ya que en la
Democracia Representativa Mexicana, las decisioleesuestros representantes legislativos,
ejecutivos y judiciales, van tendientes a buscaregimiento economico Yy justa distribucién de
la riqueza en unidad al respeto y cumplimiento de tlerechos fundamentales, siendo
comulgante con la segunda generacion de derectmesnos, con la corriente garantista y con el
Estado de Derecho Democrético.

Lo anterior viene a justificar que, tanto el Iégfivo como la administracion tributaria en
el ambito competencial que le corresponda, puedseprlos mecanismos de combate a la
evasion de tal obligacion como un “principio depassabilidad social” (y asi lo maneja la
ejecutoria como principio), que busca la finaliqaddnteada en el parrafo anterior (como un
derecho fundamental de los menos favorecidos),ug I supuesta libertad que se gana, al
guedar liberado de la imposicion, es fugaz, pués &s pierde en la defensa de los derechos

propios, antes garantizada por el Estado, sosteoiddas propias contribuciones.

tendencialmente contradictoritf)d. p. 121).. Por su parte Ferrajoli, al refegiral neoconstitucionalismogxpone para la maduracion de la
democracia constitucional, se deben aplicar treewisiones, &) Que se garanticen todos los derechos sin exa@epb) Que esos derechos se
hagan valer ante cualquier tipo de poder, incluss poderes privados, y ¢) Que verdaderamente losches se apliquen en los ambitos
doméstico y mundial, comentario expuesto en “Lma®acia constitucional™,(Id. pp. 265 y 266).
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El deber de solidaridad contributiva como principio de responsabilidad social o
principio de deber solidario.

Esbozado el caso de que, existe un deber de sdéidacontributiva en México, al que
llamamos obligacion tributaria solidaria, tenemag glantearnos ¢qué es?, proponemos una
doble visién, primero que es Principio TributariorGtituciona®, como la facultad de los tres
poderes (vision democrética) de prever, aplicaraljidar los mecanismos de combate a la
evasion de tal obligacion y segunda que se tratdiéa de un Derechos Fundamental, de los

menos favorecidos.

Analicemos el primero, Martin (2007, p. 108-138)stiene que I6s principios
constitucionales son elementos basicos del ordesr@mifinanciero y eje sobre los que se
asientan los distintos institutos relacionados daractividad financiera del Estado, a saber;
tributos, ingresos crediticios de caracter patrinadry el presupuesto, que tienen un gran valor
normativo, vinculativo para los tribunales de cordenstitucional, partiendo de que la carta
magna de manera especifica establece como debdigergon los deberes del contribuyénte
De la Garza, (2002, p. 271), los entiende comdioiges constitucionales del poder tributario, y
lo sustenta en la siguiente tesig] poder tributario que ejerce en México tanto laderacion,
como los Estados, a través del Congreso Genera hagl legislaturas locales, no es absoluto,
sino que se encuentra sujeto a las limitacioneabéstidas en la constitucion general de la
republica, alguna s de esas limitaciones tieneaehcter de garantias individuales o lo que es lo
mismo, derechos publicos subjetivos y constituyenparte de las limitaciones del Estado, en

sus aspectos legislativo y ejecutivo, que haceestado mexicano un estado de derécho

La Constitucion entonces, contiene una serie deipios que delimitan el ejercicio de la
Potestad Tributaria o limitantes al poder del Estadismos que validan las normas tributarias,
al cumplirlos. Si bien tendencias modernas, sobde espafiolas, exponen que existen de dos
tipos de principios: los principios constitucioreléributarios y los principios tributarios

constitucionalizados, solo mencionaremos esto aendéema central.

%6 | os Principios constitucionales del Derecho Tibiat, también conocidos contas limites al Ejercicio de la Potestad Tributarias cuales
limitan el poder tributario o capacidad juridica para crehutos.
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Tradicionalmente o a nuestro punto de vista, ya guisten diversas opiniones,
sefialamos como dichos principios al Principio dgalidad y Reserva de ley, al Principio de
Audiencia, al Principio de generalidad tributarg,Principio De Capacidad Contributiva, al
Principio de obligatoriedad, al Principio de virexibn con el gasto publico, al Principio de
proporcionalidad y equidad y al Principio de Sedmui Juridica en el ambito tributario, teniendo

como fundamento directo constitucional al articddfraccion I\’ de la constitucion mexicana.

A los cuales de conformidad a lo expuesto tendsenue agregar en la doctrina al
“principio de responsabilidad social principio de deber solidarip proponiendo denominarlo
como segundo, al cubrir un rubro mas alto, y sediddanas de la facultad de los poderes para la
creacion de medios para evitar la evasion de lgatbn solidaria, con los menos favorecidos,
de contribuir al gasto publico de los sectoresipably privados para buscar la redistribucion de
la riqueza y el crecimiento econdmico, para queséstiperen su condicion menos favorecida y
buscar con ello el cumplimiento de los DerechosdBurentales y en especial del econdémico,

social y politico que nace del mismo concepto ytga@aremos a continuacion.

El deber de solidaridad contributiva como derecho fundamental social, econémico y
politico.

Previo a tratar tal deber como derecho fundamegtdle hacer un paréntesis, para
entender ¢,qué son los derechos fundamentales?epdédéxico tradicionalmente se ha utilizado
el concepto de garantias individuales o expresiotm®o derechos constitucionalmente
protegidos, derechos del hombre o humanos, deredtosales, derechos absolutos, derechos
imprescriptibles, derechos inalienables, derechakenables e inderogables, etcétera, los cuales
contienen el uso frecuente, promiscuo e indisciahinde tales formulas linguisticas, siendo
utilizados como sinénimos, cuando no lo son, carsitios las acepciones de derechos

fundamentales, humanos y garantias individualaspdas mas importantes para desarrollar el

27«Articulo 31. Son obligacionegprincipio de obligatoriedadjle los mexicanoguijeto pasivo) (principio de generalidad):.] IV. Contribuir
(obligacién tributaria) para los gastos publicosrifcipio de gasto publico), asi de la Federaciéomo del Distrito Federal o del Estado y
Municipio (potestad tributaria de los tres nivele=m) que residan, de la manera proporcional (primzige proporcionalidad) y equitativa
(principio de equidad) que dispongan las leyesnggio de legalidad y de reserva de leyCPEUM)
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presente trabajo; por lo que, cabe realizar unaugiex) precision respecto a los términos

expuestos, como una mera diferenciacion teorica.

Existen corrientes juridicas filoséfiédssiendo el iusnaturalismo, el iuspositivismo, el
realismo juridico o realismo sociolégico y el gdismo juridicé®, en que se inspiran tales
conceptos; asi como, existieron movimientos, celvaron en diversos documentdsque
sirven de antecedentéspara llegar a la introduccion de tales figurad/émxico>*

% | os derechos humanos provienen de una evolucibla @erriente iusnaturalista, los fundamentalesvdetulo del iusnaturalismo ético
democratico y el positivismo moderno constitucipydas garantias de la corriente garantista.

# La Teoria del Garantismo, la seguimos partiendgdasamiento de la teoria juridica de Luigi Fediapara mayor abundamiento ver a
Ferrajoli en: Ferrajoli L. (1997). Derecho y Razd®a. Edicion) Madrid: Ed. Trotta; (2004) Episteomh juridica y garantismo. México.
Fontamara, México; (2006). Garantismo. Una discusiobre derecho y democracia. Espafia: Ed. Trat2®05). luspositivismo Critico y
Democracia Constitucional. Espafia: Ed. Trotta; $2000s fundamentos de los derechos fundamentafgmfia: Ed. Trotta; (1998). Teoria del
Garantismo Penal. Madrid, Espafia: Ed. Trotta.

%0 podemos referir como antecedentedrglaterra los documentos dea Carta Magna de 1215, The Petition of Rights 6281 La Ley de
Habeas Corpus de 1679 y The Bill of Rights de 183% Ultimo, considerado un contrato entre logrsotos y el pueblo, que da paso a una
monarquia constitucional; le siguen Rsclaraciones Norteamericanda, Constitucion de Virginia de 1776, la Declaraciftnindependencia de
las Colonias Americanas de 1776, la ConstituciciieFa de los Estado Unidos de América de 178Mies Primeras Enmiendas de 1789, asi
como de los movimientos Franceses, se origina lelabeeion Francesa de los Derechos del Hombre yCdeladano, de 1789, y La
Constitucion francesa de 1793.

31 El Estado liberal sufre modificaciones, principaitte a partir del final de la Primera Guerra Muhdian la aparicién de la Constitucion
Mexicana de 1917, la soviética de 1918 y la de Veeiam 1919. Donde se comienza a regular los desestioeconémicos y culturales
(principios del siglo XX). Dando paso a la satisfan no solo de derechos individuals®o sociales, para cuya efectividad se hace necelsa
actuacion del Estado, emendando los llamados Deecde segunda generacidbespués de las atrocidades de la Primera y SagBndrra
Mundial, la Organizacion de Naciones Unidas (ON8U)L0 de diciembre de 1948, la Asamblea Generalamwla declaracion universal de los
derechos humangsjue recoge los conceptos generales sobre lotaqe@munidad internacional de naciones entigmatederechos humanps
abarcando los derechos civiles y politicos, queesdan defendiendo desde la Revolucién Francess ylérechos econémicos, sociales y
culturales, que surgieron después de la RevoluSidrialista de Octubre. En 1966, desarrollando teeptos generales de Declaracion de
derechos humanos, se adopthipacto Internacional de los Derechos Civiles ¥itRms y el pacto Internacional de los Derecho®m@micos,
Sociales y Culturaleg@doptados por la Asamblea General de NacionegalghiAsi como otros instrumentos de protecciéeriiaicional de los
derechos humanos como stmConvencion Americana de los Derechos Humano€oiavencion y la Declaracion de los Derechos dé@loNi
Derechos de la Mujer, Derecho al Desarrollo, Derecn un Medio Ambiente Sano, Derechos de los Refogigentre otrasOtros derechos
humanos, han ido siendo concebidos con posteribedas mencionados, fundamentalmente en la détedd® y la del 90 del pasado siglo XX,
denominados d&ercera GeneracianConfigurando a partir de nuevas necesidades denf@nidad, por ejemplo el derecho al medio ambient
sano, al desarrollo sostenible, a la paz, a ladeteéominacion de los pueblos, de los pueblos imdigg otros que estan en constante origen y
desarrollo.

32 Existieron varias constituciones o documentos titoig®onales, como la Constitucion de Cadiz de 181Qonstitucién Espafiola de Cadiz o
Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola,28tle marzo de 1812, los sentimientos de la naxi®8 puntos dados por Morelos para la
Constitucion, que origind el proyecto Constitucioea 1813, promulgado en 1814 (la Constitucion gat2ingan o Decreto Constitucional para
la libertad de América Latina), Las Bases Constineles aceptadas por el Segundo Congreso mexatanstalarse el 24 de febrero de 1822,
el Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexio del 18 de diciembre de 1822, el Plan de Isf@ooion Politica de la Nacién Mexicana
del 16 de mayo de 1823, el acta Constitutiva didaion Mexicana del 1 de enero de 1824 o CongiituEiederal de los Estados Unidos
Mexicanos, de 4 de octubre de 1824, las Bases i@mishales de 1835 o Constituciéon de las Sieteekepnl1840 y 1842e emitieron dos
proyectos de reforma, que no surtieron efecto fuadiasta 1843, que se emitieron las Bases de @agam Politica de la Republica Mexicana,
12 de junio de 1843, le sigue el Acta Constitutide Reformas sancionada por el Congreso extraoidinonstituyente de los Estados Unidos
Mexicanos el 18 de Mayo de 1847, las Bases paradiainistracion de la Republica que regularian &datpromulgacion de la nueva
Constitucion. (Esta etapa Tena (1999) la denomimaocde la restauracion del federalismo a la rev@tude Ayutla,1846-1854). Previo a la
Constitucion del 56, encontramos al Estatuto OgaRrovisional de la Republica Mexicana, 23 de ndgyd85, la Constitucion Politica de la
Republica Mexicana, de 1857, aqui se reconocenremafamplia y pormenorizada los derechos y libegate la persona humana y el modo de
hacerlos efectivos a través del juicio de ampastabdecido por primera vez en la Constitucion deatén de 1841, y después en el Acta
Constitutiva y de Reformas de 1847; esta conglitule sucedieron varias reformas, conocidas coa® lleyes de Reforma; posteriormente,
surge el Estatuto Provisional del Imperio Mexicade, 10 de abril de 1865, (a esta etapa la denoiféma Ramirez (1999) como de la
Revolucién de ayutla al triunfo de la Republica54-8867), terminando con dos modificaciones a lasBwicion de 1857, y en ltimo lugar
tenemos a la actual Constitucion Politica de ldades Unidos Mexicanos de 1917, promulgada eruldadi de Querétaro, el 5 de febrero de
1917, los documentos constitucionales, para su npgéundidad, pueden ser consultado en Tena (1999)
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Tradicionalmente se ha dicho gs Derechos Humanpgstan en la Constitucion de
1917, contenidos en las declaraciones de Gardntiasduales y de Garantias Sociales, en los
articulos 3, 27, 28 y 123, que regulan la educaabagro, la propiedad y el trabajo. (Carpizo,
1991). Siendo estos de una amplia categoria, edtshdomo presupuestos morales o también
conocidos como derechos naturales, validos parasttas pueblos y en todos los tiempos
(dimensién iusnaturalista-universalista), inviokyl intemporales y universales, de los cuales

pueden ser humanos algunos derechos no juridicos os derechos morales”.

En la actualidad, se ha introducido de la tedddos derechos fundamentdfeslara
expresion de la utopia liberal del siglo XVIII, (@denforde, 1993), diferenciandolos, al

respecto, Ferrajoli dice que dichos derechos son:

“Son derechos fundamentales todos aquellos dereshbgetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cultsmlos de status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entedo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestacionegggativa (de no sufrir lesiones) adscrita
a un sujeto por una norma juridica; y por statusctandicion de un sujeto, prevista de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicgfo autor de los actos que son

ejercicios de éstds(Ferrajoli, 2005, p. 19).

Esta definicion describe 3 elementos: a) derechdgetivos, b) universalmente de la
persona y c) se pretende restringir por no cortar e status. Si bien no dice ¢por qué un
derecho es fundamental?, ya que, no da un connepé&vdadero, ni falso, sino uno estipulativo,

es decir, solo da la caracteristicas de esto.

En la obra, Escritos sobre Derechos Fundamentaée®06ckenforde, Ernst-Wolfgang,
1993, (citado por A. Pérez, 1991, s. p.), expore ‘4os derechos fundamentales son aquellos
gue tienen como objeto la proteccion o defensaraiViduo con respecto del Estado para el

aseguramiento de un ambito de libertad individuaogial en el que los individuos, desde el

% A estos Derechos Fundamentales se les suele demomaimbién “DERECHOS-BARRERA” o “DERECHOS-DEFENSACarbonell,
(2004), quien, menciona que se pueden estudiarcbajmo enfoqueda Dogmatica Juridica, La Teoria De La JusticiallosBfia Politica, La
Teoria Del Derecho y la Sociologia en General adkagia Juridica o Historiografia, y bajo estosms se puede exponer los fundamentos de
dichos derechos.
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punto de vista juridico, pueden actuar a su arbitriSon el resultado de una fusion, de un
iusnaturalismo democratico con un iuspositivismonstibucionalista, reafirmado por un
garantismo, como un punto medio entre las libegtatid individuo (individualismo), con las

necesidades del colectivismo, considerando estosclies, como los derechos humanos

constitucionalizados en un estado de derecho,uakes protegeran al individuo frente a estado

en un ambito de libertad individual y sodial.

Proponemos a este punto un concepto propio dddechos fundamentales sefialando
gue sonlos instrumentos de proteccion de los interesededt universales de la persona, con
un valor juridico superior para desarrollar un plaste vida digna, emanados de la unién del
iusnaturalismo ético democrético y las técnicasidgpositivismo moderno constitucional, como
punto medio de las libertades individuales y losedeos sociales, al positivar los derechos
humanos en la constitucion y tratados internaciesalcomo medio de defensa o proteccion

frente al Estado, expresando tanto una moralidasid@éacomo una juridicidad basica.

Entonces, en México los derechos fundamentaladraa a ser los derechos humanos

constitucionalizados, mediante el instrumento ndirmmadlamado garantias individuales.

Por lo que, en un pais se pueden dar violacideeerechos humanos, pero sin violar los
derechos fundamentales, por ejemplo, el derechovald, ya que, en algunos paises se permite,

la pena de muerte, la eutanasia, el aborto, etrtys modos.

La correlacion de los tres la entenderemos a draeela corriente garantista de corte

neoconstituciond!, donde las garantias seran los instrumentos amtjetprotectores y garantes

34 peces-Barba, opina que utilizar el término deredbadamentales como sustituto de la expresién eleddos Humanos, se debe a las
siguientes razones:

“La expresion derechos fundamentales es mas prgeisaerechos humanos y carece del contenido ambégiiedad que esta supone. Puede
abarcar las dos dimensiones que en las que apdoeceerechos humanos. El término derechos fundafesnpuede comprender tanto los
presupuestos éticos como los componentes juridigsificando la relevancia moral de una idea qumpromete la dignidad humana y sus
objetivos de autonomia moral, y también la releimpridica que convierte a los derechos en norasich del ordenamiento, y es instrumento
necesario para que el individuo desarrolle en tdegad todas sus potencialidades. Los derechosfuerttales expresan tanto una moralidad
béasica como una juridicidad basica”. Peces-Bard@1(1p. 33)

% Prieto (2002) concibe esta corriente como neditoonalismo, constitucionalismo moderno o simpdmte constitucionalismo, lo ubica
desde tres Opticas: teérico, metodoldgico y coneol@yia. Sintetiza las caracteristicas del neoitoagtnalismo tedérico expuesto por diversos
juristas ubicados en esta concepcién como: “m&gipios que reglasnas ponderacion que subsunciomnipresencia de la constitucion en
todas las areas juridicas y en todos los confliet@iEmamente relevantes, en lugar de espacios @xamt favor de la opcion legislativa o
reglamentariaomnipotencia judicial en lugar de autonomia dgislador ordinaripy coexistencia de una constelacién plural de ealos veces
tendencialmente contradictorios”. Por su parte dfelir al referirse aheoconstitucionalismogxpone para la maduracion de la democracia
constitucional, se deben aplicar tres dimensicme®ue se garanticen todos los derechos sin exremi Que esos derechos se hagan valer ante
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de los derechos fundamentales, emanando de ellopartancia de su rectoria por el Estado
Constitucional, como sistema de control que sort@etctuacion de los poderes a condiciones
formales (este plano formal se caracteriza poujecgn del poder publico a las leyes y en su
verificacidon sometida al control jurisdiccional)substanciales (consiste en el ejercicio de todos
los poderes del Estado al servicio de los Derefinudamentales), que sin la debida verificacion
de su cumplimiento, ninguna decision de éstos&#lida, esto es, si dichos poderes (Ferrajoli,
(2002) denomina “poderes salvajes”, que son podaiblcos, pero también privados, ejemplo
emblematico de éstos, son los llamados poderescdait no respetan a tales derechos
fundamentales, sus actos careceran de validez; (#too, es una forma de llamar a la

Democracia Constitucional, propia del Estado Causitinal de Derech8.

El garantismo y el modelo de Estado Constitudjom@pone a los derechos como los
pilares fundamentales del orden juridico y sopddda convivencia (a diferencia del anterior
Estado Liberal o Estado Legislativo, (donde la lesa dicho eje rector), cuya observancia,
significa el cumplimiento de la Constitucion, leaten este modelo, vincula a todos los poderes
publicos y su rigidez constitucional complementaauntido, pues no solo significa inflexibilidad
a las reformas, sino su exigencia de respeto ynzHraiento de los derechos humanos
constitucionalizados. Ello es un modelo de Estagl®drecho Garantista, el cual como sefiala
Moreno, (2007, pp. 829-830) es en parte ‘in.JEstado liberal minimo y, al mismo tiempo,
Estado social maximo, donde el derecho ya no es umaistrumento de la politica; al
contrario, ahora la politica debera ser el instrunte del derecho, sometida, en todos los casos

a los vinculos normativos constituciondldsste neoconstitucionalismo supera la garantiksle

derechos de libertad tipico del Estado liberal @deberes publicos de hacer, no limitar, no

prohibir) al aplicar y vincular a autoridades etitngién a efecto que garantice los derechos

sociales, con lo cual, el Estado asume su dimensigial, ademas de la democratica y el
derecho. (M. Martinez, 2009)

cualquier tipo de poder, incluso los poderes pgag c) Que verdaderamente los derechos se apligudos ambitos doméstico y mundial.
(“La democracia constitucional”, 2010).

% Con el Garantismo el Constitucionalismo se focmlesiendo una parte llamada Constitucionalismo @&enalizado o Constitucionalismo
basado en Derecho. (Martinez, 2009). En este megmtido lo refiere, Prieto (citado por Carbonelip2, p. 44), respecto a quél‘garantismo
necesita del constitucionalismo para hacer realidadprograma ilustrado y el constitucionalismo dienanta del proyecto garantista para
condicionar la legitimidad al cumplimiento de c&stexigencias morales que se condensan en loshdsréendamentalés
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Entonces como apuntan Carpizo, Carbonell y nugststura, no se debe confundir las
nociones de derechos humanos, derechos fundanemtajarantias individuales. Pues estas
Ultimas seran “los mecanismos que tutelen o derein de los derechos humanos

constitucionalizados, llamados derechos fundamesital

Gracias a esta distincion es posible eeitaxtremo de suponer que un derecho que no esté
garantizado no es en realidad un derecho” o “ayaerbasta la consagracién de un derecho en
una carta constitucional para tenerlo por garamizaprotegido; asimismo, dicha diferenciacion
permite denunciar la inexistencia de los sisteneasutela y proteccion necesarios para poder

exigir una norma constitucional (DJUNAM, 1993b)

Desde este punto de vista, el deber de solidaddattibutiva, ademas de un principio,
vendra a ser un Derecho Fundamental social, ecaodmipoliticq Carpizo define a los
derechos sociales, comaaduellas que protegen al hombre como un integraetein grupo
social [...] se protege a los grupos mas débiledosajue histéricamente han vivido oprimitios
(citado por Rojas, 2003, p. 607), incorporados poasterioridad la rectoria economica del
estado y la planeacion democratica estableciddssearticulos 25 y 26 de la constitucion, ‘[...]
los cuales tienen un contenido especifico, [...] @xi intervencidn del estado para lograrlos,
se conceden a los hombres en tanto que forman merten grupo social determinado y
limitacion de las libertades individuales en bie@a ld comunidad nacional y de los intereses

personalesNoriega Cantla, (citado por Rojas, 2003, p. 608).

Son entonces derechos humanos constitucionalizatdogados a grupos de individuas
gue tradicionalmente se encuentran en una posid@sventajosa respecto del resto de la
poblacion para promover su bienestar econémico mame. Una diferencia con los demas
derechos es que en nuestra legislacion nacionafjaasitias son de aplicacién indirecta, son
pretensiones, pues requiere la expedicidon de les®sndarias y de ciertas instancias procesales
para su aplicacion, a nivel internaciofidllos Derechos Econémicos y Socidlese han ido
positivando en diferentes declaraciones y pactwgpta nivel internacional como regional, los

gue fueron ratificados por la ONU en 1988 a ninétiinacional a partir del Pacto Internacional

%7 “E| Pacto de derechos sociales impone a los estastm obligacién activa: el tomar medidas legisiasi, administrativas o politicas para

alcanzar la realizacion de los derechos socialéSoddard, 2002, p. 61)
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de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (BIDEY a nivel americano por el Protocolo
de San Salvador. Los paises signatarios de este fumzon Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, ElI Salvador, Gualentdaiti, México, Nicaragua, Panama,

Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Surinameguéyy Venezuela.

Ahora, ¢ Quiénes seran titulares de los derechales®, sera la comunidad internacional,
los Estados miembros, los nacionales de tales asstadira exigir del Estado una prestacion

determinada y que deben ser protegidos por ungegudicial o administrativo.

Pero sin desvincular la responsabilidad de logiqudares y demas grupos sociales
(empresas, sindicatos, asociaciones, etc.), ddgnalicamente al estado, siendo un deber
universal de solidaridad.

Entonces, Es un deber solidario tanto de la codaghiinternacional nacional y la
comunidad de naciones en su conjunto, para buschien comun, en este caso el de buscar la
redistribucion de la riqueza, el crecimiento ecoiwdny el apoyo a los menos favorecidos, para
gue superen su condicion, como una solidaridadd&add(2002), lo sefiala como deber de
solidaridad de los miembros con el grupo y a unedetbe solidaridad del grupo con sus
miembros. La primer forma, se especifica en una multitud dedactas concretas a favor del
grupo, como lo es el pagar impuestos o dar espeatdente y hasta gratuitamente, bienes o
trabajo por el grupo, incluso algunos deberes tetg® son de suma importancia para la vida
del grupo, que de su incumplimiento se puede aigaigin recurso en contra de quien lo
incumple. La segunda forma se especifica de la mifsnrma en una multitud de deberes
concretos, que estan previstos en la legislaciGimdpio de legalidad), es una vision

multiobligadora reciproca.

Visto ello vemos que se genera un derechos saziehdmico y politicos, subjetivis
universales y correspondiente a todos los seresammgnen cuanto personas, ciudadanos o

personas con capacidad de actuar, que constitufe superior y anterior al Estado, y se integra

% Derecho subjetivo, lo entendemos como cualquipeetativa positiva (de prestaciones) o negativen(sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica
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perfectamente con el sistema constitucional, fuadadto en la propia constitucion, como en los

tratados internacionales, y en la corriente gastati

Conclusiones.

En México existe labligacion tributaria potestativa y obligacion tribaria solidaria,
emanando la primera de la potestad tributaria,drva a su vez del mandato constitucional
consagrado en el art. 31 fraccion IV de la CPEUN4 segunda de la satisfaccion y promocion
de derechos, desprendidos de la interpretaciongarticulos 3, 16, 25 y 31 constitucionales,
como una responsabilidad social, de los sectorbficpg y privados, para que contribuir al
gasto publico, justificando la recaudacion tribiataren el crecimiento econdémico y justa
distribucion de la riqueza, para el desarrollo mptide los Derechos Fundamentales, ambas
sujetadas a los limites que marca la propia Cogiit, que es el respeto a tales derechos y a

los principios tributarios.

Por ende este deber solidario constituye en umgpa vision, un “principio tributario de
responsabilidad social”, al que denominaremsntipio de deber solidarip al referir a un
rubro mas alto, que establece la facultad de ldenes (los tres, en el &mbito competencial que
le corresponda) para la creacion, ejecucion y @mioh de medios para evitar la evasion de la
obligacidn solidaria de los sectores publicos yautos de contribuir al gasto publico, buscando
con ello la redistribucion de la riqueza y el cn@ieinto econdémico, para que superan la
condicibn menos favorecida, los gobernados quensaeatren en ella y se cumplan de los
Derechos Fundamentales, en especial los econdnsicogles y politicos que nace del mismo
concepto, ya que libertad que se gana, al quentEralio de la imposicion, es fugaz, pues ésta se
pierde en la defensa de los derechos propios, gatastizada por el Estado, sostenido con las

propias contribuciones.

Ello basado en el principio democrético y el pgngide separacion de poderes del
Estado Constitucional Democratico, dando con el@ wimension sustantiva social a la
democracia, planteado la necesidad de que dichdebuisque el cumplimiento de los Derechos

Fundamentales, como pilares fundamentales del gudielico y soporte de la convivencia, cuya
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observancia, significa el cumplimiento de la Cdoston, la cual en este modelo, vincula a todos
los poderes publicos y su rigidez constitucionahplementa su sentido, ello en un Estado
Garantista, que garantiza todos los derechos siepeion, los cuales se hacen valer ante
cualquier tipo de poder y que tales derechos squapl en los ambitos doméstico y mundial,
siendo pues, tales garantias individuales, los nmst@s que tutelen o den proteccion de los

derechos humanos constitucionalizados, llamad@&ches fundamentales.

Y en una segunda vision constituye un Derecho Fuedtal Social, Econémico y
Politico, como istrumentos de protecciael desarrollo social, el mejoramiento econémico y
social del pueblo, con una distribucion justa yiedwa de la riqueza, como responsabilidad
social de todos (comunidad internacional, estad@mbros y gobernados, de los sectores
publicos y privados) coros intereses vitales, subjetivos, universalesladg@ersona menos
favorecida, con el fin como valor juridico supetide desarrollar un plan de vida digna, como
fusion del iusnaturalismo ético democratico y de t&cnicas del iuspositivismo moderno
constitucional, como punto medio de las libertaithelviduales y los derechos sociales, ubicado
tanto en la constitucion como en tratados internaeles, como medio de defensa o proteccion
frente al Estado (0 poderes salvajes), expresaradtot una moralidad basica como una
juridicidad basicasy que se integra perfectamente con el sistemstitarional. Buscando con
ella la minima satisfaccion de los derechos sagiakcondmicos y politicos, pues tal
satisfaccidon, es una condicién indispensable pagnee de los derechos civiles y politicos, y

viceversa.
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La ley improbable y expulsion radical de la ley:aportes sobre un debate en torno a

construccion de subjetivad del adolescente y la imputabilidad del mismo. Dr.
Alejandro KLEIN

Profesor Investigador
Divisién Ciencias Sociales y Humanidades
Universidad de Guanajuato

Resumen:
Estoy interesado en pensar acerca de un asuntoter@ desarrollo de la personalidad

adolescente desde un nuevo contexto socio-cu(iealiberalismo).

Mi hipotesis desarrolla la idea de que los jovetiesen que enfrentar escasas o nulas
oportunidades de trabajo y educacion en su cogdiad y como resultado, sus vidas se vuelven

una lucha de supervivencia.

Esto es por qué el adolescente no es capaz deiregptar un normal proceso de
crecimiento. Este es el periodo social y subjetoquee denomino de “adolescentes sin
adolescencia”, envolviendo conductas de riesges@ba drogas, etc. Desde alli ya no es posible
decir que el joven esta “fuera” de la ley o es owep “transgresor”, sino que se establecen

nuevas formas sociales de la ley, la transgresias formas del chivo expiatorio.

PALABRAS-CLAVE: neoliberalismo, adolescencia, supervivencia.
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La adolescencia como una construccion social

Si consideramos la adolescencia como una rumegin social quisiera sefialar que la
misma siempre aparece inseparable de la transgrg$itein, 2002). Ley-adolescencia-
transgresion fueron desde el siglo XVII (aproxintadate) una combinatoria sumamente
compleja, que por motivos que sefalaré enseguideec@ pasar por un momento de
agotamiento. De alli que adelanto el funesto etsuponer que hay grupos de adolescentes
“desclasados” que viveluerade la ley. No es asi, viven etra ley, como en realidad muchos
otros grupos sociales, en relacion, entre otrosviemta una sociedad o un Estado que se

muestradesfalleciente en sostener una ley general y tabfeLewkowicz, 2004)

Permitaseme realizar algunas breves reflegial®sde el imaginario social que enlaza
violencia y adolescencia. La sociedad, desde laemadhd, parece haber sostenido imagenes
sociales del adolescente complejas tanto como ambigA grandes rasgos y simplificando,

plantearia dos grandes grupos de este imaginacial spue se refieren @dolescente entre la

homeostasis y lo anti-homeostatittablaré especialmente de este Ultimo en estejdrgbe se

relaciona con la primera imagen del adolescentéaemodernidad: el masturbador (Barran,
1991) (hoy: el consumidor de pasta base). Asi podesuponer que en ella se sintetiza el terror

de un mundo en peligro de derrumbe. Desde esteadptietomando una metafora biologicista

podria pensarse que a la imagen de la sociedad eayanismo abarcante o protector se opone
en negativo un adolescente como germen- virus anyaapaz de fragilizar basamentos sociales
0 hacerse complice de la entrada en accidén deasietizolutas y corruptas (Klein, 2002). De

esta manera temer por el adolescente es temerasquon la mejor buena fe- por el destino de la
sociedad. Y de la misma manera, educar —discipltantrolar al adolescente es también

(supongo que con la misma buena fe) bregar posaciadad mejor y mas civilizada.

En su obra “La criminalité dans I'a adoles@nCauses et reméedes de’'un mal social
actuel” (Alcan,1909) Duprat sefiala que el adoletgces un “vagabundo nato”, ser inestable que
emprende “fugas analogas a las de los histéridas epilépticos incapaces de resistirse a la
impulsién de los viajes (...) El adolescente tisngropia patologia: por ejemplo, la hebefrenia,
definida como “una necesidad de actuar, que enghfii@sdén ante cualquier obstaculo, ante
cualquier riesgo” y que impulsa al crimen”( Ariesddy, T 7:1990,p. 169). Hoy dia, no pocos
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diran, en una lectura aggiornada, que el adolescemitun “drogadicto nato “o un “violento

nato”, de tal manera que siempre es mas facil mata“s!qué pasa con estos (malditos)
adolescentes?!”, que preguntarse: “;!qué pasastar(igjusta-incomprensible) sociedad?!”. De
esta manera a la imagen sediciosa de Duprat, atadysy en dia dos figuras que hasta cierto

punto actualizan las ya referidas:

- La del adolescente que vaga por las calles, zarga mano, pronto a pedir limosna, como
capaz de delinquir o de prostituirse. Capaz de pmiique ya no tiene nada que perder. Potencial
criminal y peligro ambulante se lo percibe comoadnlescente ya corrupto, entregado al vicio
y la locura, consumidor de pasta base, del queeslaman enérgicas medidas policiales y
sanitarias.

- El adolescente que aun contando con un marcdidamiinstitucional, es percibido como vago,
irresponsable, incapaz de accion y reaccion. Nadestesta todo el dia en la cama, esta horas
sumido en la computadora e internet. Se reclama parmismo terapia, normas, padres

Vigorosos.

Los adolescentes violentos

Si nos ponemos a analizar como aparecen lissaeéntes violentos en diarios, revista y
editoriales, observamos antes que nada, que selbedaestos jévenes un nivel de barbarie y la
capacidad de una violencia tan salvaje, inneceyagiatuita, que es inuatil profundizar en sus
posibles componentes (Klein, 2003). Lo que se impes aislar a estos sujetos de la sociedad,
sugiriendo que estos jovenes son tan peligrosassyglibertad bien podria llevar a la sociedad a
un estado de barbarie irreversible. Curiosa sifurage les termina por otorgar tales “poderes”,
gue es como que la sociedad queda frente a elkisaga, indemne, desprotegida. La referencia
a metaforas de género (la sociedad es una dorfe@lada” y “maltratada”), no hace sino

agudizar la maldad de estos “insanos”.

Sin embargo, y no deja de ser contradictdaigociedad sabe muy bien qué hacer, ya

gue se nos informa que estos menores son “atrdpefmdamente por la policia. Sin duda el
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disciplinamiento actta eficazmente. En definitigae lo mejor que se puede hacer es internar a
los infractores en “hogares” del Estado o en ‘“togts” de reclusion. La respuesta es la
institucionalizacion excesiva. En nombre del miedda violencia se autorizan practicas de
control, jque terminan siendo mas violentas aun!eédabargo, creo que lo que esta sucediendo
es que en definitiva no se entiende lo que pasg.ddanciacion si de teorias: el alcohol, las
drogas, pero da la impresion de que son una amalganteorias que no convencen totalmente.
De alguna manera el desamparo que sufren los adates tiene su similar en lo desamparado
que se siente el mundo adulto frente a la violedeidos jovenes. La misma se impone como
algo incomprensible, inentendible, impensable. Yo éambién genera violencia. EI mundo

adulto reacciona a la violencia de los joveneswolencia, porque no la entienden.

Una consecuencia de esto es que hay un sstigdel hacer actos violentos a tener una
identidad violenta. Los jovenes sin duda cometéasade violencia, pero la identidad desde la
gue se transforman en “jovenes violentos”, les eviproporcionada por el imaginario social.
“Jovenes violentos” es una forma en que la viokei@ estos jovenes toma un sentido en tanto
se le asigna una identidad y por tanto un suje®lgyporta. Es una forma de “psicologizar” la
violencia Es también una forma de orden socialgyeia violencia que ejercen los jévenes no
gueda como algo absurdo, extrafio, impensablegsie@ueda integrado a una légica que tiene
gue ver con lo juvenil. “Estos jovenes no puedanss® violentos” se dice implicitamente-,”

porque tal es su naturaleza y tal es su identidad.

Se trata de una situacion paradojal, porqamado estos jovenes se identifican con esos
enunciados estereotipados, se sienten habilitadageraviolentos porque se transforman
justamente en “jovenes violentos”, operando un meo# de enunciados auto-identificatorios.
Por mi parte ensayaria otras explicaciones quer@gmmitan contribuir al tema. Antes que
nada lo siguiente: vivimos en una sociedad nedlbgue ya no alberga sino que desampara,
decretando el fin de derechos sociales impresdexlitKiein, 2006). Es el momento en que ya
no se puede sostener un imaginario de derechosrated” ya que los derechos escasean, se
fragilizan o desaparece la “expectativa” de podecibirlos. Surge asi la figura del
“inintegrable” (Castel, 1997). Y ciertamente algsnde estos jévenes —desde esta realidad

social- son “inintegrables” por mas reclusion a geéos someta.
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Es una situacion de catastrofe social queeasimplemente “pérdida” de situaciones
consolidadas, es también y simultaneamente la édastn de nuevas formas de interaccion
societaria. Desde esta perspectiva la violenciadiaha podria pensarse como un recurso de re-
amparo (basado en la presencia de la fuerza) framtdesamparo (basado en la ausencia de
credibilidad y sustento socialDe esta manera se busca sentir que se contradandégmaza
externa de lo desamparante transformado en algmoinas manejable. Pero si la violencia se
consolida es porque las estructuras dialégicasonales y justas propias de la modernidad

keynesiana ceden frente a unadey genera la sensaciéon de que estad endeudadac®©puzo,

o0 es lenta o nunca llega. Pero no nos satisface.

Anulacion del principio de la relacion racional entre ley y la transgresion.
Punto importante ya que si nos ponemos a pensgan es el culpable del desastre
neoliberal (todo el mundo hoy en dia habla del stesaeoliberal) resulta queo hay culpables.

Solo hay victimas, por tanto se facilita la impwatddcomo modelo de transgresion de la legy

gue aceptar y no cuestionar las cosas; es la leyladebediencia debidala interdiccion
simbdlica empieza a tambalear y si el neoliberaliggnera una subversion de la ley creo que no

es porque se anule la ley, sino porgaeanula el principio de la relacion racional eatey y la
transgresion.

Por otro lado si la violencia se torna unarfarde vida para estos jovenes es porque los
mismos ya no se sienten parte de la sociedad. ®mwed procesos deaes-ciudadanizacion

(Fraga, 2003) la transgresion de la ley ya no es transgresiw cuestion de supervivencia.

La ley ya no es un referente que cubre v peta todos, destituida de su lugar de

resqguardo.Ya no hay cultura de didlogo sino una teméaticdudgeza que tiene que ver con la
idea de que desde la corrupcion o la sospechardgpc@n, se rompe la idea de confianiza.

ley se basa en la confianza. La desconfianza pacanen el otro, es también desconfianza
paranoica en la ley. Y es también la desconfiare@uk los problemas sociales se soluciones

con politicas sociales. Lo que lleva a suponer sgiarreglan con politicas de fuerza.

85



Didlogos sobre participacion social y tolerancia como fundamentos del Estado Constitucional Democrdtico

Muchos de estos jovenes estan atravesados pdesittaribles que se explican desde
una sociedad desde la que sobrevivimos y no singolgvivimos. Muchos de estos rituales se
acercan a lo que H. Freud (Frankel, 2002) llaméritdicacion con el agresor”: me transformo
en mi propio agresor para que la agresividad pasendefecto pasivo a uno activo y —punto

fundamental- para anticiparme a lo que vendra.

De esta manera y progresivamente, enormegggmjovenes que son marginados de los
sistemas de ensefianza, del trabajo y en generalsdderechos de ciudadania incorporan la
violencia como forma de subjetividad. Situacion que permite afirmar que los llamados
adolescentes transgresores no son tales. Y nonl@aemue no hay transgresion. Y no hay
transgresion porque no hay registro ni presenciteyleS6lo podemos hablar de transgresion

desde un registro o marco previo de la ley queste @so no ser verific®or el contrario

sugiero hablar de “extrafieza” con la ley, “extrafeeradical” que se expresa en que la ley esta

mutada como uso de la fuerza, predominando forneagadcorrupcion como violencia y

prepoteo.

En realidad la transgresién es la ley y no coraupcion de la ley (Birman, 2001). Por

eso, los jovenes desde un lugar de chivos expistga no entran dentro de la ley. Ya no hay

ley segura y estable, sino procesos de estigmatizgoe anulan los espacios de ciudadania.

Desde esta reflexion sugiero que pensemosidateente el candente tema de bajar la
edad de los jovenes para que sean sometidos glocpdnal adulto. Desde mi punto de vista el
asunto de bajar la edad de imputabilidad es fraengsrabsurdo. Ya que la vida de estos jovenes
y de tantas personas en nuestra sociedad ya neaoldcomoda desde el registro de la ley. La
ley ya no marca ni instituye subjetividad. Y lades es que la transgresion tampoco instituye
subjetividad, porque so6lo podemos pensar la tresggr en relacion con la ley. Desde el
agotamiento de la figura de la ley se agota sudigwersa, la transgresion. Por eso sefialo que

no son jovenes en transgresion, porque ya no haggresion desde la sociedad neoliberal.

A estos jovenes no les concierne ni la lelp miansgresion, porque esos términos remiten
a un tipo de sociedad que se rige por el lazo sograo forma de contrato social (Lewkowicz,

2004). Ley y transgresion tienen que ver con upn tp sociedad propio de la modernidad
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keynesiana o welfare state, que se asienta emkokigacion de un porvenir, la elaboracion de
un futuro y las necesarias garantias para que ilm®oB se puedan realizar. Sociedad que como
ya sefalé preconiza al estudio y al trabajo comdiasevalidos y socialmente reconocidos para

atravesar el porvenir, construyendo un futuro.

Pero en esta sociedad neoliberal (o mejdrodipost-neoliberal) uno de los elementos
esencial que substituye a una sociedad que saeciddigde el lazo social, es una sociedad que
socializa desde la “destitucién del porvenir”. Uthe sus consecuencias es la retraccion o el
desconcierto de las politicas publicas, la indifeif®@ como elemento central y la criminalizacion
de la pobreza (Klein, 2006).

Como indiqué la cotidianeidad del jovensgaa constituirse en términos de
“supervivencia“, enfrentados a escasas o nulastugidades de educacién y/o trabajo. Esto se
acompafia en las figuras familiares de un agotamient la capacidad de tolerancia, que

denomino &structura de padres agobiadd&lein, 2006).

Adolescentes sin adolescencia

La adolescencia como proceso tiene que vemdeu otra manera, con una manera de
instaurar una etapa y cierto orden entre pasadmuyof entre nifiez y adultez, entre sexualidad
permitida y sexualidad prohibida. Es, de alguna er@nuna manera “racional” de resituar

distintas variables sociales y personales (Kled®322004).

Sin embargo, estos jovenes transmitencantexto social que tiene que ver con el
desorden, lo abrupto, lo violento y lo absurdo. pasibilidad de hacer adolescencia esta
especialmente limitada (Klein, 2006). Desvalidosiaoy familiarmente, terminan por estar

también desvalidos psiquicamente no pudiendo expetar lo adolescente en sus vidas.

Es el punto en que lo adolescente nestdf el fracaso en sus procesos de contencion,
transformacion y elaboracion, lo que enfrenta atjoa situaciones de dependencia y estructuras
de cuidado del otro que vuelven imposible o muicilli€ursar adolescencia bajo los pardmetros

del jabilo, el crecimiento y la confrontacion gesmonal.
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Ser adolescente se transforma asi en un prabjeuna situacion de urgencia, por la cual
no se sabe muy bigqué hacer ante el mismo.Lo adolescente queda relegado a ser sumatoria
de situaciones y ya no estrictamente periodo et&itoacion que remite a la hipétesis central de
mi investigacionse trata de pensar lo inaudito de un estado delemdentes sin adolescencia
(Klein, 2006). Entonces me parece que estos j@vraestan des-socializados, por el contrario

creo que estan hiper-adaptados socialmente. Adoltescsin adolescencia, insertados dentro de

un proceso social que habilita un maximo de desdadizacion como expresion (paradojal

desde los parametros de la modernidad keynesianaamaxima socializacion.

De esta manera no me interesa destacamexistente(pues sin duda existen auln
adolescentegon adolescencia), sino la consolidacion de condicgogee hacen viable este
imposible.Imposible tefiido de consecuencias y desafios gnédace el trabajo con este grupo

etario.

Concomitantemente, la posibilidad de genenar biografia personal (Aulagnier, 1991) y
asegurarse un lugar social que les permita proaesasivos de sublimacion, pasa a convertirse

en una estrategia del dia a dia. Ya no se trat@vitgara crecer sino de sobrevivir para no caer

asesinado.

Estrategias de supervivencia

Esta estrategia de la supervivencia se relaci@ lo que Castels (1997) llama los
“inintegrables”. Por eso reitero que desde estodnpetros es indtil decir que estos jovenes estan
“fuera” de la ley, porque ya no pueden “entrar’wwlVer” a la misma. Tanto como es inutil
insistir en medidas educativas y o laborales réditedintas desde una sociedad en la cual, como
ya indiqué, aunque educacién y trabajo estdn pesepa no son vigentes por un efecto de
destitucion del porvenir. Desde aqui la estratdgiaupervivencia pasa a ser la primera y a veces
la Unica regla, condensada en el enunciado: “Hguéosea para sobrevivir’ o un . “haz todo o
cualquier cosa para sobrevivir”... Desde aqui teategyia de supervivencia pasa a ser la primera

y a veces la Unica regla.
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Esta socializacion que se asocia a la neabsia supervivencia probablemente se
relacione con la intolerancia a la frustracién ydsuncion del presente como momento

existencial privilegiado sin catectizacion del paniv.

Al mismo tiempo hay que sefialar comaaesolida un cotidiano que se entrelaza a una
vivencia general y no cuestionada que denomino deatastrofe inminente” o peligro
incontrolable que tifie el imaginario neoliberal €il,2006). Tiene que ver con la sensacion de
gue cualquier cosa puede pasar en cualquier momemnosiempre en el sentido de lo negativo.
Desde alli se establecen mecanismos sociales pspadadores, de los que se espera que actien
como contenedores frente a cambios catastroficesagarecen como inexplicables. En este
punto se inserta a los jovenes dentro de rituadesxgiacion y sacrificio. Asi como ya indiqué
los jovenes violentos aparecen como los resporsdbléodo lo que esta mal, lo que amenaza, lo

gue genera inquietud.

Pero también es cierto que este mecanismbide expiatorio no descansa. Si no son los
jovenes, son los padres los responsables de Is@uesenta como “caos” social, ya que se
indica de forma rigurosa que los mismos ya no bawlvalores, o son abandoénicos. Pero
también el chivo expiatorio puede ser el Estadbcdal se denuncia que no cumple con sus
obligaciones. Pero lo que me interesa destaca badna saluda de la que goza el mecanismo
del chivo expiatorio. Sin duda se relaciona a umagencia de las ideologias duras (Enriquez,
2001), pero al mismo tiempo a la facilidad con guaporciona respuestas a cosas que se han

tornado imposible de comprender y pensar.

Desde esta situacion, surgen inmensos desidio®etodologia, practica ética y de teoria.
Muchas cosas urgen de ser pensadas, cuestionadhza@as. Lo que se asocia al compromiso
social y ético del trabajo en el area de la salehtal. Este trabajo busca ofrecer una

contribucion al respecto.-
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Sujetos politicos en ambitos interculturales: individuo, persona, ciudadano. Mtra.
Claudia SALCEDO ALFARO
Doctorado en Estudios Latinoamericanos, UNAM

Resumen:
En esta ponencia se pretende abordar los problegmasse presentan en el terreno de la
definicion de los sujetos politicos participantesl@s procesos de democratizacion en estados

nacionales con presencia de pueblos indigenas esrabcaso de México.

En el discurso de la democracia moderna el sujelitiqgn es el ciudadano pensado como un
individuo autbnomo Yy racional; esta caracterizaagfoca con la concepcion de persona que
manejan la mayoria de los pueblos mesoamericandsrate la pertenencia a la comunidad es

central.

Palabras clave: Democracia, ciudadania, sujetos politicos.

92



Didlogos sobre participacion social y tolerancia como fundamentos del Estado Constitucional Democrdtico

Sujetos politicos en ambitos interculturales: individuo, persona, ciudadano

Para entender el proceso mediante el cual los geigbtdigenas se construyen como
sujetos de derecho, es necesario hacer un rexquoidvarios conceptos. Primero es necesario
analizar las caracteristicas e implicaciones qg@metiel concepto de ciudadania y las
posibilidades que existen de abordar con esteeptmda experiencia de los pueblos indigenas.
Adicionalmente se abordara la cuestién de la ciaizdcomo agencia y el dialogo que se puede

hacer con la nocién de persona manejada por |[ddgaimdigenas.

¢Cual es el lugar que ocupan los pueblos indigdeasro del Estado nacién? En
Latinoamérica, estos grupos han sido sometidos praceso de conquista y colonizacion, que
durante quinientos afios, ha buscado integrarlos sotiedad dominante. En paises con un
pasado colonial, la construccion del Estado-na@mplicé el sometimiento de los pueblos
indigenas a un proyecto nacional que no tomabaienta sus particularidades culturales. Esto
se hizo sustentandose en la necesidad de homogeémaittural y de modernizacién, es decir,
pasaba por eliminar las diferencias culturales remtes a la diversidad de pueblos que

coexistian en situaciones premodernas.

Sin embargo, detras de esta intencion de homogrdizehabia un trasfondo de
dominacion que se habia conformado desde la Col&sta dominacion se condenso en la

categoria de “indio”.

La palabra indio se convirtié desde la Colonia aa oategoria social que marcaba las
diferencias entre espafioles e indigenas. Se cgasdsi un tipo especial de relaciones sociales
gue organizaron el conjunto de la vida social: lepjedad, la produccion, los sistemas de
mercados, los derechos juridicos y politicos, feituciones y los simbolos. Esta categoria
impuso una identidad Unica a todos los pueblosl@gianifico en tanto que dominados frente a
los colonizadores. (Pérez-Ruiz, 2005: 36-37)

En un principio, durante el dominio colonial, espablaciones pudieron conservar una

relativa autonomia frente a la sociedad colonial.instauracion de la figura de “Republica de
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Indios” permiti6 que las comunidades conservararorgianizacion interna relativamente sin
cambios. Su dependencia directa de la Corona elspaéncedié a los pueblos indigenas una

serie de mecanismos que le daban, no sin conflictdspendencia frente al resto de la Colonia.

Fue con la independencia de Espafia, cuando sendiduerte transformacion en las
comunidades indigenas. Con la conformacion de $tadés nacionales las antiguas “Republicas
de Indios” se convirtieron en ayuntamientos, estasformacion implico que los miembros de
los pueblos indigenas adquirieran el estatus diadanos. Si bien este hecho implicaba dotar de
derechos y obligaciones a los individuos, en latgra este proceso fue deficiente e incompleto

pues la ciudadania se contraponia a su existem¢ant que colectivos.

Esta situacion signific6 una desventaja para egtopos que fueron colocados en un
lugar subalterno dentro de la comunidad politicéo kargo del siglo veinte las distintas politicas
indigenistas buscaron una y otra vez integrar@eagtpos en la dinamica de modernizacion que

experimentaban los estados nacionales.

Y sin embargo, este proceso de descorporativizagigiudadanizacion que se busco
implementar a lo largo de dos siglos, ha resul&dmpre inacabado pues al parecer los pueblos
indigenas se resisten a abandonar sus préacticasticas, al mismo tiempo que se niegan a
pensar su participacion en lo politico desde etepto de ciudadano. Esta relacion ha resultado
conflictiva, en la medida que la ciudadania seerefa la posicion del sujeto con respecto a la

comunidad politica y al sistema de derechos quesesttenta.

Por lo menos ese ha sido el tenor en el que seddwarrollado la mayoria de los analisis
gue se han hecho sobre la nocion de ciudadaniguaumbria que decir que también se han
dado algunas discusiones acerca de los problemaschlision y exclusion que aparecen al

considerar un horizonte politico mas all4 de Eurpfgatados Unidos.

Asi, el uso de las diferencias culturales comalemento central para la reproduccién
del sistema de dominacion ha marcado la existeteitos pueblos indigenas hasta nuestros
dias. A través del tiempo se ha dado un procesd.qtena Pérez- Ruiz (2005) ha llamado de

dominacion étnicaque se refiere a: “ ...un tipo determinado dmidacién que se ejerce y se
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explica sobre la base de la diferencia culturagnmai que puede referirse solo a un rasgo, al
conjunto de la cultura o la identidad como expresidiculada de la diferencia...no excluye la
presencia de otro tipo de dominacion y, por el reoit, se emplea precisamente para
fundamentar otro tipo de relaciones de subordimaaexplotacion o exclusion.” (Pérez-Ruiz,
2005: 47)

En este sentido, hay que tener presente que lamdei indigena a la que muchas veces
se alude, es una adscripcion identitaria que seusmgomo el resultado de las relaciones
asimétricas establecidas en los procesos de catéiz En su construccion, las diferencias
culturales se emplearon para justificar el domigiola explotacion de las poblaciones
prehispanicas. Esto significa entre otras cosadaguerganizaciones que surgen en el seno de la
poblacion indigena, aun cuando reivindiquen sectar&tnico por estar formada por indigenas,

Nno necesariamente tendran un caracter étnico.

Para Pérez- Ruiz, la condicion para ser cormilder como étnicas es que estén
encaminadas a transformar las relaciones de domimasubordinacion que se originan en el
tipo de insercién subordinada que tienen las pabias indigenas dentro del Estado-nacion.
(Pérez- Ruiz, 2005: 48)

Es en este marco de dominacién étnica es que padamatizar la construccidon de ciudadania en
México, pero ademas debemos retomar la forma equéala nocion de ciudadania se ha

construido a través del tiempo y las relacionestigue con la diversidad cultural.

El concepto de ciudadania.

De acuerdo con Yolanda Meyenberg : “El concepto cdeladania se encuentra
intimamente ligado a la forma de régimen demo@at®e la constitucion de normas y
procedimientos que enmarca la vida civica, a lamnitalcion territorial que conforma primero la
ciudad y después la nacién, al sentimiento de pentga que acompafna a la membresia a una

comunidad politica, al despliegue de un codigo @mportamiento acorde con los derechos y
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obligaciones establecidos para la participacioelezspacio publico y a las formas que definen

el caracter representativo en la toma de las @ecsi (Meyenberg, 1999: 10)

Podemos rastrear los origenes de esta nocidén dadeinia hasta la Grecia clasica. Esta
nocion de ciudadania esta profundamente relacionadda vision aristotélica de la politica.
Esta vision implica una participacion politica aatiasi los ciudadanos se definen en tanto que:
“son todos aquellos que comparten la vida civigaghos con el conocimiento y la capacidad
requerida para participar en un encargo deliberajudicial, aquellos que entienden la
complicada dindmica que implican las tareas simalé de regir y ser regidos. (Meyenberg,
1999: ibidem)

Sin embargo, esta definicion de la ciudadania e adaptarse al nuevo esquema de
relaciones sociales que implico la creacion dehditstNacion, hay que resaltar que el ideal
civico se mantuvo en la concepcion moderna de darda. El ideal civico cobra importancia en
la definicién de la ciudadania, pues es este elptargea las caracteristicas del ciudadano en el
contexto democratico.

Este ideal incluye los valores de lealtad, respbitidad, integridad y tolerancia. A partir
de estos valores el ciudadano se constituye comoindividuo con ciertos atributos:
determinacion individual, alto nivel de educaciénfonomia y capacidad reflexiva para emitir
juicios. Estos elementos son al final de cuentssdue permiten la realizacion del ideal
democratico de relaciones igualitarias y con valaralividuales a partir de las cuales se

construye el bien comun.

Se define asi el elemento central del nucleo der¢éactiudadania: la civilidad. Dicha
civiidad esta fincada tanto en el ideal civico coen la educacion como un medio para
reproducirlo. Podemos distinguir en la civilidagstrdimensiones: la dimensién ética que se
refiere a la creencia y confianza de la existedeiauna unidad social moralmente vélida. La
dimensién normativa que nos habla de la creencidaelegitimidad de las instituciones
democraticas. Finalmente la dimension politicasegue se definen las restricciones al ejercicio

del poder y al uso de la violencia subversiva. IAgiivilidad es la virtud central que define las

96



Didlogos sobre participacion social y tolerancia como fundamentos del Estado Constitucional Democrdtico

condiciones béasicas de membresia incluidas endiémae ciudadania. (Meyenberg, 1999: 12-
13)

Observamos que en el nucleo duro se encuentraupagestos normativos que definen a
la ciudadania, Sin embargo, poco nos dice solpeoekso historico que fue necesario para que
se instaurara estos supuestos normativos. En estiels el primero en abordar la nocién de
ciudadania desde esta perspectiva fue Thomas Mafd888) en su multicitado ensayo

Ciudadania y clase social.

En este ensayo, se explora las relaciones entdadamia e igualdad social dentro del
desarrollo progresivo de las instituciones demamsatdentro de Inglaterra. Desde su perspectiva
la ciudadania se fue construyendo a partir de Wledproceso: de fusion geografica y de
separacion funcional. Marshall distingue aqui &élesnentos de la ciudadania: el civil, el politico

y el social.

Cada uno de estos elementos esté relacionado eoseuie de derechos que se han ido
conquistando a través del tiempo. Asi el elemeitid e refiere a la dimension de libertad
individual (derechos de libertad y propiedad); Eneento politico se refiere al derecho de
participar en el ejercicio del poder politico comi@mbro de la comunidad politica (derechos de
sufragio y representacion), por ultimo el elemesdoial se refiere al derecho vivir con bienestar

conforme a los estandares predominantes en ladazt{iMarshall, 1998: 22-23)

A partir de este analisis Marshall define que: ‘tiadadania es aquel estatus que se
concede a los miembros de pleno derecho de unamdadu Sus beneficiarios son iguales en
cuanto a los derechos y obligaciones que implieangfye no existe un principio universal que
determine cuales son los derechos y las obligasjdas sociedades donde la ciudadania es una
institucion en desarrollo crean la imagen de uodadania ideal que sirve para calcular el éxito

y es objeto de las aspiraciones” (Marshall, 1998: 3

Es necesario resaltar que es de este trabajo dshMlade donde parte la idea de
relacionar los elementos de la ciudadania con termdaado proceso histérico de desarrollo

institucional y de instauracion de nuevos dereclifsta es una idea que generalmente se
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encuentra implicita en la mayoria de los abordsgpese ciudadania. Otro elemento relevante en
el abordaje de Marshall tiene que ver también eocréacion de una relacion entre igualdad y

construccion de la ciudadania.

Este es un punto de suma relevancia en nuestrsstigaeion pues nos obliga
necesariamente, a indagar sobre las particulaisdqde este proceso tuvo en nuestro pais. Un
acercamiento a esta indagacion nos la da el trat&jhilip Oxhorn (2001) quién se propone
contrastar estas concepciones con las experiedgagmérica Latina region en donde la
democracia es todavia débil.

En su trabajo, Oxhorn retoma la discusion abieda Marshall entre ciudadania e
igualdad social. La principal critica de Oxhorn raodelo de Marshall es su enfoque
evolucionista que sitia como el desarrollo de lesechos ciudadanos como un proceso
continuo: “En un patrén muy diferente del descpimr Marshall hace casi medio siglo, la
garantia de los derechos politicos en muchas daeiasrnacientes ha ido acompafiado por una
naturaleza precaria de los derechos civiles, asiocpor los crecientes limites—cuando no

revocaciones—de los derechos sociales de ciudatdénidnorn, 2001:156-157).

En este sentido la propuesta es que los derechdadznos son socialmente construidos
y se desarrollan en estrecha vinculacion con erddfo de la sociedad civil. Asi si la sociedad
civil es débil, la construccién de los derechosladanos es precaria. Podemos observar esto en
el caso de las nacientes democracias latinoameasc@xhorn propone tres elementos para
superar esta debilidad de la sociedad civil: prap@ina mayor inversion de recursos para el
ejercicio de la ley, segundo, utilizar la dimens@ los derechos humanos para fortalecer los
derechos civiles y finalmente reformar el aparastatal para garantizar la eficacia de los
derechos politicos y sociales. (Oxhorn, 2001:185)

La discusion abierta por Oxhorn nos sitla en Epn@piacion contemporanea del
concepto de ciudadania, de suma importancia pa&eapesyecto, que se centra en discutir el
principio de universalidad frente a las diferencis grupo. En esta linea se inscriben las
aproximaciones de Iris Marion Young (1996) y del\Wiymlicka (2002).
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En su trabajo, Young distingue por lo menos cuaignificados de universalidad
presentes en la idea de ciudadania: como sentidoctlesién, como participacion de todo el
mundo, como generalidad y como igual tratamienta padas las personas. Estos significados se
encuentran en mutua tension pues en la practidagan de incluir a todos los individuos han
tendido a perpetuar la opresion y las desvent&dssdgrupos mas desprotegidos. (Young, 1996:
100)

El argumento es que al intentar realizar un ideatiddadania universal se ha tendido a
excluir y poner en desventaja a algunos grupos: UEa sociedad donde algunos grupos son
privilegiados mientras otros estan oprimidos, tirsisn que las personas, en tanto que
ciudadanos/as, deberian omitir sus experiencid#igceones particulares para adoptar un punto
de vista general solo sirve para reforzar eselegid, puesto que las perspectivas e intereses de
los privilegiados tenderan a dominar ese sectbligniunificado, marginando o silenciando a

todos los grupos restantes” (Young, 1996: 106)

En esta direccion, esta autora piensa en una @undaddiferenciada que permita
desarrollar un espacio publico heterogéneo, enaleedexpresen las voces de los diferentes
grupos, donde se reconozcan las diferencias y epterc publicamente. La propuesta es:
“...desarrollar una teoria democratica particigativasandonos no en la asuncién de una
humanidad indiferenciada, sino en la asuncion @eexisten diferencias grupales y que algunos
grupos estan, potencial o realmente, oprimidos sieracion de desventaja.” (Young, 1996:
111)

Para realizar este ideal democratico, nos dicaegessario que existan mecanismos para
la representacion y el reconocimiento efectivoadedistintas voces. Para ello propone necesario
contar con mecanismos institucionales dirigidosea fctividades basicas: la autoorganizacion
de los miembros de los grupos que permita un emaodento colectivo; la expresion de la
postura del grupo frente a las propuestas de gaigociales y finalmente la posibilidad de tener

poder de veto frente a las politicas que afectest@dimente al grupo. (Young, 1996: 111)

Adicionalmente a lo expuesto, hay otra idea bastarteresante en la propuesta de Iris

Marion Young: la nocién de diferencia. El princippfoblema para poder construir una
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ciudadania diferenciada se encuentra con el pr@blden como entendemos la diferencia:
“Reconocer las diferencias grupales en capacidavessidades, cultura y estilos cognitivos
supone un problema para quienes pretenden elifairmresion solo si la diferencia se entiende
como desviacion de la norma o deficiencia.” (Youb@96: 119) El punto es, sin embargo, que
el objetivo de la propuesta de la ciudadania difdesla no es compensar las deficiencia para
que las personas sean “normales”. Al contrario @ejue se trata es de desnormalizar la
diferencia para que en ciertos contextos y aasentveles de abstraccion las personas puedan

tener derechos especiales de acuerdo a su perteaaeterminado grupo. (Young, 1996: 120)

Observamos como el problema de la diferencia esatean las nuevas concepciones de
la ciudadania. Esto no es un hecho fortuito, més &s algo que constantemente observamos en
las sociedades modernas caracterizadas por unanteediversidad. Para Will Kymlicka (2002)
este es el elemento medular del analisis: el dildenkas democracias modernas para resolver el

problema de la diferencia.

Kymlicka distingue tres etapas en el debate delioculuralismo: el multiculturalismo
como comunitarismo, el multiculturalismo dentro delarco liberal, y finalmente el
multiculturalismo como constructor de la nacion.uenprimer momento, el debate se veia como
equivalente al debate entre liberales y comunitesjn este caso los derechos de las minorias
se incluyen dentro de la defensa de la idea de molad. En la segunda etapa la discusion se
centro mas en entender como hacer compatiblesitospos liberales con los derechos de las
minorias culturales existentes dentro del Estadwion. Finalmente en el tercer periodo, el
debate se centra en el dilema de considerar o didel@ncia cultural como un elemento neutro

para el desarrollo de La democracia. (Kymlicka,2@36- 347)

Kymlicka distingue cinco tipos de grupos etnocudtes que se desenvuelven dentro de
las democracias occidentales: minorias nacional@snigrantes, grupos religiosos
“aislacionistas” grupos raciales y grupos meticdGada uno de estos grupos muestran las
diferentes maneras en que pueden ser entendidsel@ion de los grupos minoritarios dentro del
marco de las democracias liberales. ElI argumeetKynlicka aqui es que las politicas
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multiculturales deben de establecerse respondiandoprincipio de justicia que permita a estas

minorias disfrutar de derechos grupales sin afettaarco de la democracia liberal.

Finalmente, la propuesta de Chantal Mouffe (19989antea construir una nueva
concepcion de la ciudadania que combine las ucstites de la tradicion liberal y de la
tradicion republicana que se adecue al proyectdaddemocracia radical. Una ciudadania
concebida asi debe ser vista no como un estatakde® como una forma de identificacion.
Desde este punto de vista lo que propone Chantaffes considerar la ciudadania como algo

gue debemos construir y que no esta dado empiridame

En primer lugar, la ciudadania vista de esta maingpica una concepcion particular de
comunidad politica; en este sentido se trata degvean una asociacién politica en la cual si bien
no existe una idea sustancial de bien comun, sidesde comunalidad un vinculo ético que
cree lazos de solidaridad entre los participantegig/ nos permita conservar los postulados

normativos que el liberalismo ha aportado a laat=acia moderna. (Mouffe, 1999: 96-97)

Un segundo punto a considerar en esta perspedtilzaferma en la que se puede formar
parte de esta comunidad politica. Para ello essaeiceaceptar un lenguaje especifico de
intercambio civil: la respublica. Asi es la ideltiicion con estas reglas de intercambio civil la
gue crea una identidad politica entre personasdguetra forma no estarian unidas. Para
redondear su postura Mouffe agrega: “...hay quen@er que la respublica es el producto de
una hegemonia dada, la expresion de relacionesdds,p/ que es posible desafiarla.” (Mouffe,
1999: 100).

Es asi como Chantal Mouffe llega a su nocion ddadania: “...la ciudadania no es so6lo
una identidad entre otras, como en el liberalismda identidad dominante que se impone a
todas las otras, como en el republicanismo ciEsoun principio de articulacion que afecta a las
diferentes posiciones subjetivas del agente soaiahque reconociendo una pluralidad de
lealtades especificas y el respeto a la libertdiviotual.” (Mouffe, 1999: 101)

La propuesta de Mouffe nos previene sobre dos cmm#is necesarias para esta

concepcion de ciudadania radical. Primero, es ago€s..que no conciba el agente social como
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un sujeto unitario, sino como la articulacion deconjunto de posturas objetivas, construidas en
el seno de discursos especificos y siempre de mgmecaria y temporal, suturada en la
interseccion de esas posiciones subjetivas” (Mouffi99: 103) Es necesario extender esta
postura antiesencialista a las nociones de regaulsiocietas y comunidad politica. Mouffe pone
énfasis en esto, estas nociones no pueden ses \dstno referentes empiricos sino como

superficies discursivas.

Hasta aqui este recuento de la nocién de ciudadasigpermite resaltar los siguientes
elementos para la investigacion: La ciudadaniaetieomo elemento central de su nucleo
normativo a la civilidad. Se ha construido histanente a través de un proceso de fusion
geogréfica y de separacion funcional, el cual eréAea latina se ha caracterizado precisamente
por la precariedad de los derechos civiles. Si lmgica un principio universal de igualdad que
determina los mismos derechos y las obligaciones lpa miembros de la comunidad politica,
es necesario entender que el espacio de esta aadupolitica, el Estado nacién, no ha sido
neutral culturalmente hablando. Es necesario eatodiscutir el principio de universalidad de la
ciudadania para incorporar los grupos que estaestgpueutralidad ha ignorado, se trata pues de
incluir las distintas voces. Esta inclusiéon puedeénse si vemos a la ciudadania como un

principio de articulacion de las diferentes posie® subjetivas del agente social.

El ciudadano como agente
En el apartado anterior se hizo un breve recosawe las discusiones conceptuales de
la nocion de ciudadania, sin embargo es necesaoodar también la ciudadania en su

interrelacion con la construccion de la idea deatractia.

Como plantea David Held en su olvmdelos de Democracida nocion de ciudadania
hasta la Grecia clasica estuvo, en un principi@fumdamente relacionada con la vision
aristotélica de la politica. Esta vision implicabaa participacion politica activa, asi los
ciudadanos se definian en tanto que eran pasdidpdas decisiones judiciales y deliberativas de

la polis y en donde la dimension civica era cen8al embargo, esta definicion de la ciudadania
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tuvo que adaptarse al nuevo esquema de relaciooedes que implico la creacion del Estado
Nacion. La vision del ciudadano se transformo petoideal civico se mantuvo en las

concepciones modernas de la democracia.

La mayor transformacion que encontramos es laioglada con las implicaciones que
tiene la ciudadania como membresia a una comunidditica. Para Guillermo O Donell
precisamente éste es un punto ciego dentro dettdemocratica contemporanea que omite
considerar y teorizar sobre su nacimiento y deamentro del marco de un Estado- Nacion. La
democracia adquiere entonces, también un sentidaadenalidad.

Estos dos elementos democracia-nacionalidad estdérelazados y no pueden ser
entendidos independientes de esta conexion.(O'DA@4:19-20) Una consecuencia de esta

relacion es que la ciudadania tiene dos caras:

1) La ciudadania implicada por el régimen demoooayi por los derechos que éste asigna a los

ciudadanos, especialmente los derechos para partien diversas actividades politicas.

2) La ciudadania derivada de la nacionalidad, cgiabéece un estatus adscriptivo, atribuido

antes de cualquier actividad o accion voluntaria.

Como vimos anteriormente, desde Atenas hasta osedias, la ciudadania ha sido un
estatus por el cual se ha reconocido a una clasdegiada de individuos dentro de la
comunidad politica, pero es a partir de los progeedemocratizadores que se extendié a
practicamente toda la poblacién adulta de un Estdds encontramos asi con que la ciudadania
es basicamente una capacidad que puede elegiragranigue la nacionalidad es pasivamente
adquirida, Sin embargo en los procesos de profanidia de la democracia, éstas se entrelazan
para dar a la ciudadania su caracter complejodnuo.

Si se reconoce la ciudadania como nacionalidadta pa la pertenencia al Estado, la
pregunta es ¢ por qué la ciudadania politica deheggdemocratico no puede extenderse a toda
la poblacion? Contrario a lo que podria parecedeshrrollo de los regimenes democraticos ha

sido la historia de la renuente aceptacion de l@stp inclusiva. Se ha movido en un terreno de
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enfrentamiento entre sectores de la poblacion dgsean acceder a este estatus y aquellos
sectores privilegiados que los consideran “no neglees” o “poco confiables” (O’Donell,
2004: 29-30).

A pesar que todos los individuos pueden apelar adsaripcién a la nacionalidad por
nacer y vivir en un territorio, la adscripciéon deamaica frecuentemente ha sido negada
aduciendo falta de autonomia y de responsabilifath porque la ciudadania politica se ha
desarrollado bajo el supuesto de que todos logithdis son real o potencialmente agentes. Asi,
la lucha por extender la ciudadania pasa entoraresl! perreno de demostrar que se cuenta o no
con la capacidad de agencia. Desde el punto de desO’Donell, un agente es “un ser dotado
de razdén practica: usa su capacidad cognitiva yivambnal para elegir opciones que son
razonables en términos de su situacion y sus wbgetpara los cuales , excepto prueba

concluyente en contrario, es considerado el maga”j(O’Donell, 2004: ibid)

La agencia tiene ademas dos caracteristicas mawirger lugar, la capacidad de elegir
sus propias opciones convierte al agente en umssl, es decir con la capacidad de hacerse
responsable de sus elecciones. En segundo lugagdacia en el régimen democratico,
constituye a cada individuo como una persona Ipgebhdora de derechos subjetivos, es decir

que se supone auténoma, responsable y razonable.

Habria que decir que esta concepcion del indivishroo agente tuvo un largo proceso de
elaboracion antes de ser el elemento de la ciudagalitica. Este desarrollo se dio dentro de las
doctrinas religiosas, éticas y filosoficas que ggaifi@ron a la expansion del capitalismo y del
Estado moderno. Esta construccion del ciudadan® @gente portador de derechos subjetivos,
al omitir las condiciones reales del ejercicio died derechos ayudd a reproducir en muchos

casos relaciones extremadamente desiguales.

Sin embargo, hay dos corolarios sefialados por GéDgue vale la pena destacar aqui.
Primero, si la agencia puede ser atribuida a ldwithuos en ciertas esferas de la vida (como en
lo laboral o en la propiedad privada) ¢por quéresgs deberia ser negada en otras esferas de la

vida social y politica? ¢quién tendria autoridachplecidir esta cuestion?
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Segundo, si la agencia implica elegir ¢qué opciomedes o capacidades, serian
razonablemente consistentes con la condicion déliduo? Estas preguntas nos conducen a la
dimensién moral de la agencia, pues lo que est asfondo del conflicto es la idea de que un
individuo no debe ser privado de los derechos yclsacidades béasicas que normalmente lo
habilitan a ser un agente. (O’Donell, 2004: 67)

La identificacion del ciudadano como agente pontatderechos subjetivos, al omitir
las condiciones reales del ejercicio de tales #e@yudd a reproducir en muchos casos
relaciones extremadamente desiguales. Es precisaeeresta doble faz de la ciudadania donde
podemos ver reflejada la dominacion étnica a lalgureestado sometidos los pueblos indigenas,
pues a la vez que son sujetos de derecho en tantmdividuos que nacieron en el territorio
mexicano, por otra parte en tanto que pueblos émdigi no son considerados como miembros

del Estado nacion.

La dominacion étnica, se ejerce y se explicasstibbase de la diferencia cultural, ésta
misma es la que evita la inclusion dentro de ladgmagoues por definicion apunta hacia la
homogeneidad. En este sentido, se observa quells#n no se debe a la ausencia de derechos,
sino a la caracterizacion de estos pueblos comeujges de derecho. Asi cualquier
aproximacion que se haga en el sentido de demagieexisten derechos para la poblacion
indigena, se dirigira a un callején sin salidairslagar en la dimension de la agencia se intenta
averiguar la manera en como la participacion enolganizaciones elegidas, posibilita a los
individuos para establecer una base de comprepsicmverse a si mismos como sujetos de
derechos. Esto apunta necesariamente a la exstéaain horizonte normativo por encima del

grupo étnico y del Estado Nacion.

Podria objetarse que esta postura, al conducienda acentuacion de principios
universalistas, tendria como contrapartida la Signede la diferencia, y para nuestro caso en

particular, podria llevar a una supresion disfrazael la diversidad cultural.

Sin embargo, esta objecién es equivocada, en gminta a visiones esencialistas de la
identidad étnica, que ubican a los individuos caubredeterminados por su adscripcion a un

determinado grupo étnico, sin ninguna posibilidas attuacion autonoma frente a dicha
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identidad. Este es precisamente uno de los tras$otel la dominacion étnica. Por el contrario, si
nos posicionamos desde la perspectiva de un heéeizmrmativo abarcativo observamos que la
Unica manera en la que se puede conservar dicleasiiad es a partir de la defensa de los
principios democraticos. (Wellmer, 1996: 100).

Esto no significa que las particularidades culagase mantengan inmunes. Esta
relativizacion de las tradiciones culturales pattices trae consigo su transformacion y su
depotencializacion. Desde el punto de vista de Mé&lleste es el precio de la modernidad y una
condicion para la existencia de las actuales desw@y liberales. Este hecho podria parecer
pernicioso para la existencia de los pueblos in@digesin embargo, es precisamente a partir de
este proceso que se puede subvertir la dominaatidina. Primero, porque al incentivar la
transformacion de las identidades particularespbgierte el presupuesto de que son identidades
monoliticas, atemporales, tradicionales y linealessegundo, porque su depotencializacion
puede contribuir a que no surjan fundamentalisnhwsas, que proporcionarian nuevamente un
pretexto para la dominacion.

Pero si se subvierta la dominacion étnica, noifsignque necesariamente se logre
alcanzar un nivel de compresion para que los iddos se vean a si mismos como sujetos de
derechos. Para hablar de ciudadania seria nexé@sdaigar hasta qué punto éstas influyen en
los individuos para incentivar en ellos los trésmentos de civilidad: la autodeterminacion
individual, la reflexividad y la autonomia poldic Para ello se tienen que analizar dos
momentos precisos. Primero, como la participaciotae organizaciones elegidas proporciona
elementos para la construccion de agencia; y segaodho estos elementos de agencia influyen
para el desarrollo de ciudadania.

Para ejemplificar esto retomo aqui los resultadesmd investigacion de maestria
(Salcedo, 2006) que se llevo a cabo en el estad@adaca con dos organizaciones indigenas de
la region del Istmo de Tehuantepec y que hizo ulisie de la eticidad democratica en los
niveles de la esfera publica y la agencia individigaestas dos organizaciones.

En el nivel de la agencia individual, se observé tpuarticulacion de sus dimensiones

dentro de la trayectoria de los miembros de la rorgaion, permite que los individuos se
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cuestionen acerca de su ciudadania. Asi ésteige do solo sobre la exigencia de derechos, que
en muchos casos existen, sino también se oriegta leapertenencia al Estado- nacion que les

ha sido regateada.

En la COCEI, la primera de estas organizacioregjesarrollo de agencia es limitado
porque en la articulacion de sus elementos selgmigi al grupo sobre el individuo, esto hace
gue se inhiba la participacion individual y las idemes se den desde las esferas de liderazgo.
En el caso de UCIZONI, la segunda organizaciosesncentiva la participacion individual y se
cuenta con mecanismos que regulan la diversidatadativas que construyen los individuos.
Ambas organizaciones, han permitido que los iddos puedan tener mayores elementos
sociales y culturales para determinar su actuafriéme a nuevas situaciones desarrollando

elementos de reflexividad y autonomia politica.

Por otra parte, el andlisis realizado de estas atganizaciones, muestra que la
dominacion étnica es un factor que puede deterngindespliegue de los ideales democraticos.
Se observé que la COCEI, aunque retoma el elemétmico, no pone en duda el orden
establecido por la dominacién étnica. Al contraalbretomar los valores de la cultura zapoteca
como valores exclusivos de grupo, esta ratificaladdiferencia en la que se sustenta dicha
dominacion. Por su parte UCIZONI, ha puesto egpeénfasis en sefialar que dicha
diferenciacion estd sustentada en una falta denoetwiento, que se justifica valiéndose

precisamente del elemento étnico.

Estos resultados si bien abonaron a la hipoteaiggada en dicha investigacion, dejaron
varias problematicas para abordar en el futuroghtgaria plantear por lo menos dos. Primero,
Si bien se puede concluir que sélo con la constinade un horizonte normativo que se situé
por encima del grupo étnico y del Estado nacioselpodra avanzar en la construccion de una
comunidad politica mas incluyente; la informaciéoabada es aun insuficiente para declarar
contundentemente esto. Lo Unico que se puede sacaaro con los resultados obtenidos, es
gue si bien la eticidad democrética implica uneiédid de segundo orden por encima del grupo

étnico y la nacién, también es cierto que éstharm las eticidades primarias que se alimentan
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de ellos. Se necesitaria dirigir la mirada haaeianterconexion que estas tienen al nivel del

individuo.

Y es que aunque, como lo hemos dicho, el ponersignén los valores exclusivos de
grupo en muchos casos se apela a la supresion algdaomia individual, esto no nos debe
conducir a una vision reduccionista en donde ladaota colectiva dicte la conducta de los
individuos. Por el contrario, un abordaje intergrdt puede ayudarnos a abrir nuevas lineas

explicativas sobre las formas de construccion déadania.

Si bien la investigacién dio luz sobre las formadaeque los sujetos politicos indigenas
retoman, reconstruyen y adaptan las nociones osladas con la democracia como son la
ciudadania, la esfera publica y la participacidfitipa; poco nos dicen sobre las formas de

subjetivacion que de su propia cultura hacen dai égndmeno de lo politico.

Es aqui donde se hace necesario la perspectivecuhiteal, que articule estas dos
visiones, para ello una de las condiciones fundéateshes partir del hecho que toda actuacion
se hace desde un lugar: el sujeto; y a través deraseso intersubjetivo de construccion de
experiencias concretas. (Pazos Garciandia, 200®stencaso, nos encontramos con individuos
gue pertenecen a organizaciones indigenas quegde alodo conocen y reproducen nociones
como las de democracia, ciudadania y derechos, qercsin embargo, también cuentan con

nociones étnicamente construidas sobre la polgldadividuo y el bien comun.

Como ya lo habia mencionado Guillermo Bonfil encenocida obraviéxico Profundo,
los pueblos indigenas de México extraen estas neside la matriz cultural mesoamericana en
donde mas que individuos en el sentido occiderght&tmino, los sujetos se reconocen como
personas, con una serie de caracteristicas espscitjue los hacen pensar y actuar de una

determinada forma sobre la politica, la democra¢saciudadania.

Para empezar, la persona esta constituida poeldogentos fundamentales: el cuerpo y
el conjunto de atributos que va mas all4d de laiex@bn de las funciones fisiolégicas y
anatomicas, mismas que definen la diferencia dieuéds, capacidades y personalidad evidente

entre los hombres (Romero, 2008).
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Desde este punto de vista, la persona: “es pengadalo como un cuerpo fisico sino
como una multiplicidad de elementos interdependgntodo ser humano esta conformado por
una o mas entidades animicas fuera o dentro devtdtera material que es el cuerpo” (Romero,
2008: 8)

Romero ademas nos dice que esta complejidad tdivgtino se agota en la distincion
hecha entre sus componentes materiales e inmageriabr el contrario, existe una cuestion
fundamental: la persona no se agota en los limigasados por su cuerpo sino que los traspasa.
Asi, encontramos que la persona se extiende erexliés espacios y tiempos y puede actuar y

existir simultdneamente en ellos. (Romero, 20@3: 1

Tradicionalmente la antropologia se ha enfocadsteafendmeno de persona extendida a
través del estudio del nagualismo y el chamaniSimoembargo, parece pertinente enfocarse en
los efectos que tiene ésta en el ambito de loipmlipues permite entender con mayor claridad la

relacion que se establece entre intereses indigsliyacolectivos.

Si analizamos la forma en que esta nocion de pansderviene en la construccion de las
demandas de los movimientos y organizaciones ind&gg lo interconectamos con la forma en
la que se ha conceptualizado la ciudadania ocebestposible que encontremos los puntos de
convergencia, a la vez que encontraremos claves gsenredar los conflictos con los que
frecuentemente se embarcar el Estado y los prgpieblos. En particular, tendriamos que
mencionar que todo indica que podria darnos muaghasbbre el constante conflicto entre

individuo y comunidad.

Finalmente, habria que decir que esta perspeats@lantea no solo un cambio de vision
del proceso de construccion de la ciudadania, sjnpe ademas nos muestra los retos
metodoldgicos para apropiarnos de estas dimensipues implica dejar de ver a los grupos
indigenas como un blogue homogéneo y ahistoricta p@stura nos plantea los problemas de
abordaje de lo intersubjetivo, de las cosmovisignde la autonomia personal, temas que pocas

veces se abordan en los procesos politicos deikisdgs indigenas.
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Consideraciones para la regulacion del comercio electréonico como acto juridico. Lic.
Alejandro BULMAN RAYAS

Resumen:
El auge del comercio electrénico es inminente, pege a la afamada lentitud con la que

se mueve el derecho. Relaciones tan rapidas cosnsola entre comerciantes, sobrepasan las
capacidades evolutivas del marco legal internatiorase diga del mexicano. Las empresas
dedicadas a promover el comercio electronico (y queno ejemplo podemos citar
“mercadolibre.com”, “despegar.com”, etc.) se desligde toda responsabilidad en las
transacciones efectuadas, pues manifiestan Unitcam&er empresas que publicitan las
transacciones comerciales, sin embargo, las pesspmacuden a dichas paginas WEB ya sea
con el fin de vender o comprar algun bien, u ofrecadquirir un servicio, no tienen los medios
de asegurarse de la identidad de las personasasoue celebran dichos actos juridicos

comerciales.

Se toca el tema de si dicho acto constituye o nocontrato como fuente de obligaciones,
y si éste pudiera reputarse civil o0 mercantil dejgsmdo de la naturaleza misma del contrato. De
tal manera, se toca el tema de la regulacion eerraale comercio electrénico, en donde se
pretende establecer si dicha normatividad es safiei El tema de la manifestacion en una

operacion electronica, asi como areas de oportdr@dda solucion de controversias.
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Antecedentes.

Partiendo de los antecedentes de la regulaciénaméren el mundo y a través de los
tiempos, podemos entender la evolucion que ha derid denominado derecho de los
comerciantes. Es preciso sefialar que el comienzoodeercio se da cuando aparece el trueque,
mismo que es el paso siguiente que dan las fanasitiastumbradas a la economia cerrada en la
gue Unicamente producian sus satisfactores. Aedarsnta de que era posible producir un poco
mas de lo que necesitaban, comenzaron a intercdmipiar alimentos u objetos de diversas

especies producidas por sus vecinos.

Es de esta simple manera en que el hombre seedéaalel fenbmeno de la negociacion,
Yy que como consecuencia traeria el comercio. “.unyoj a la figura del labrador, del herrero, del
carpintero, etc., aparece la del comerciante, ehblne que se dedica a interponerse, para
facilitarlo, en el cambio de satisfactores.” (MHatMolina, 2001, pag. 3).

Cabe sefialar que en lo que respecta al derechmogsicbien existian normas tendientes
a regular el comercio, no se nota una distinci@pipmente hecha entre el derecho civil y el
derecho mercantil.

En la Edad Media, el comercio nuevamente tuvo g aon las Cruzadas, las cuales
ademas de abrir vias de comunicacion, lograrorsquiiera un intercambio de mercancias entre
los paises europeos. Este nuevo auge se debidgteragas condiciones juridicas, econémicas y
politicas que prevalecian en Roma. El derecho s® tan tanto inflexible, no reflejaba las
necesidades de la sociedad que gracias al inteiwaamberiormente mencionado se volvia
sumamente dindmico en cuanto a la mercaderia.desspmente éste dinamismo el que lleva a
los comerciantes a crear un derecho mas flexigley&ambiante de acuerdo a sus necesidades.

El Corpus luris Civilishabia sido dejado atras, en parte a lo complegud®mprension.

El nuevo paso de los comerciantes suponia un demisuetudinario, conformado por
reglas dictadas por el dia a dia. De tal manerdagugremios de mercaderes crearon tribunales
encargados de dilucidar conflictos, mismos que @oian las mismas formalidades del

procedimiento. Es en este derecho del medioevmededsurgen instituciones importantes tales
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como el registro de comercio, las sociedades melesnlos titulos de crédito, etc. (Mantilla
Molina, 2001, pag. 6)

Posteriormente el Cédigo de Comercio francés (1BAZ¢ que evolucione el derecho, en
el cual es el hecho de llevar a cabo actos melesntino el hecho de ser comerciante, lo que
determina la competencia del tribunal ya sea oivilercantil, y por ende la aplicacién de uno u
otro codigo.

Por otro lado el Cadigo de Comercio Aleman (19G0aleece que no es el caracter del
acto, sino que lo realicen los comerciantes, paque regresa el caracter subjetivo del derecho

mercantil.

En Suiza, no se quiso hacer distincion entre leengativil y mercantil, por lo que en
lugar de crearse un cédigo de comercio y otro,aildkde el afio de 1881 cuentan con el Codigo

Federal de las Obligaciones.

En lo tocante al derecho mercantil de nuestro gaisiecesario remontarse a la época de

la Nueva Espafia, y para lo cual es necesario gistiuarias etapas de su evolucion.

En primer término se ubica la denominada Edad Mwajean la cual grupos profesionales
de comerciantes denominados Universidades de Msmesccrearon sus propios tribunales
denominados Consulados los cuales tomaban decséoneuanto a la solucién de controversias,
sin embargo para que estas decisiones tuvierapafjignidica fue necesario la autorizacion real.
(Mantilla Molina, 2001, pag. 11)

Posteriormente en la Nueva Espafia se siguio la dieela madre patria, por lo que los
comerciantes de la Ciudad de México constituyetodrsversidad.

“Con la consumacién de la Independencia de Méxieocestablecid que los juicios
mercantiles fueran resueltos por un juez que fasistido por dos comerciantes.

Es en el afio de 1854 en el que con fecha 16 de Baywomulga el primer Codigo de
Comercio mexicano. Sin embargo, desde la Congiitude 1824 y repitiéndolo la de 1854 se

concedia a los Estados facultades para legislarageria de comercio.
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Finalmente se le concedi6 facultades al CongresieraE para legislar en materia de
comercio, esto mediante una reforma a la fracciodeKArticulo 72 de la Constitucion. En
virtud de dicha reforma se elabor6 el nuevo CodigogComercio Federal de 1884. Es desde
1890 que entr6 en vigor el Codigo de Comercio dctomasmo que ha sufrido diversas

modificaciones a fin de adecuarse a la realidatkoc

El comercio electrénico como acto juridico, ;civil o mercantil?

Ahora bien, después de hacer una breve remembrd@zi historia del derecho
mercantil, es menester sefalar que en el campdedetho, se hacen distinciones doctrinales
respecto al tipo de derechos, los derechos obgetiMos derechos subjetivos. Los objetivos son
aquellos que rigen el actuar del hombre en socjedi&htras que los subjetivos son aquellas

facultades o beneficios de los que goza un indzidu

Por lo pronto, aquellos que nos interesan sonubgetvos. Entre las clasificaciones de
los derechos subjetivos que la doctrina juridicael@orado, destaca por su importancia, la

distincion entre los derechos reales y los perssn@ejarano Sanchez, 1984, pag. 5)

El derecho real es la facultad o poder de aproveabdnoma y directamente de una
cosa. El derecho personal consiste en la facukadbtiener de otra persona una conducta que

puede consistir en hacer algo, en no hacer nada,dar alguna cos@Bejarano Sanchez, 1984,

pag. 5)

El comercio electrénico no es mas que el comems®ligvan a cabo las partes mediante
el uso de medios tecnoldgicos o electronicos. EH$ donde empezamos a entender la naturaleza

del comercio como acto juridico.

Estos derechos personales o de crédito, tambiétepuger llamados obligaciones. “Se
pueden proporcionar diversos conceptos de dereetsomal u obligacion. Algunos lo enfocan,
desde el punto de vista del acreedor, como undtdacgue tiene un sujeto (acreedor) de exigir

de otro (deudor) una prestacién. Otros lo consigatasde la perspectiva del deudor, como una
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necesidad de cumplir. La necesidad de proporciahacreedor una prestacior(Bejarano
Sanchez, 1984, pag. 6)

Se entiende por obligaciones civiles todas las spiencuentran sancionadas de una
manera total por el derecho positivo mediante uceion, es decir, mediante el derecho
concedido al acreedor de exigir por las vias leggldajo la proteccion del estado que sea

cumplida en su favofBonnecase, 1999, pag. 737)

Podemos decir que la obligacion es la necesidadigarque tiene la persona llamada
deudor, de conceder a otra llamada acreedor, wstapion de dar, hacer o de no hacer.

(Bejarano Sanchez, 1984, pag. 7)

Como se ha podido observar, la obligacién tienerdehados elementos, mismos que

son; a) los sujetos, b) el objeto, y c) la relagigidica.

Lo primero que se puede establecer en cuantosajes, es que estos son “las personas
aptas para ser titulares de derechos y resultayaalals”. Para una obligacion bastan dos sujetos;
a) el que ostenta el derecho subjetivo, es deeicrekedor, y b) el que soporta la deuda, o deudor.

(Bejarano Sanchez, 1984, pag. 8)

En relacion al segundo elemento de la obligaciérdexir el objeto, “es lo que el deudor
debe dar, hacer o no hacer. Es el contenido derducta del deuddr (Bejarano Sanchez,
1984, pag. 11)

En lo que hace al tercero de los elementos deligasibn, es decir la relacion juridica,
esta es el vinculo ideal que ata al deudor respmetsu acreedor. El deudor y el acreedor se

encuentran unidos por esa liga imagingiisejarano Sanchez, 1984, pag. 14)

Ahora surge la interrogativa respecto al origerestas obligaciones y su relacién con el

comercio electrénico.

Las fuentes de las obligaciones son los hechodigos que les dan origen a estas
ultimas.(Colin & Capitant, 2002, pag. §1
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Generalmente llamamos fuente a aquel lugar yaisiea © imaginario de donde emana
algo. Viéndolo desde ese punto de vista, las fgedelas obligaciones, son la clasificacion que
se hace respecto a los supuestos de donde estas BEmstas son el contrato, la declaracion
unilateral de la voluntad, el enriqguecimiento itego, la gestion de negocios, el hecho ilicito, y
el riesgo creado. El comercio electronico se puedeuadrar propiamente dentro de los
contratos. El contrato es en la teoria una esplecmonvenio. Esto esta determinado también en

nuestro Codigo Civil Federal de la siguiente manera

“Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos & pérsonas para crear, transferir,

modificar o extinguir obligaciones.”

“Articulo 1793.- Los convenios que producen o tfe@nen las obligaciones y derechos,

toman el nombre de contratos.”

Tanto los contratos como los convenios en senstiictd, son actos juridicos bilaterales,
en donde existe una manifestacion exterior de lant@d, tendiente a la produccion de efectos
de derecho sancionados por la ley. Es una dobldestation de voluntad: la de los contratantes

gue se ponen de acuer@Bejarano Sanchez, 1984, pag. 32)

“Al contratar, las partes pueden proponerse crearinculo juridico, crear o transferir un
derecho real u originar obligaciones, modificar telacion existente o, por ultimo, extinguirla”.
(Colin & Capitant, 2002)

Un convenio o un pacto es el consentimiento deodo®gs personas, para formar entre
ellas algun compromiso, o para resolver uno existem para modificarlo(Bonnecase, 1999,
pag. 752)

Por lo tanto, “el rasgo caracteristico de la coni@mn tomada en sentido amplio, es que
consiste, como hemos dicho, en un acuerdo de \amlasf el cual determina libremente, sin
reserva alguna, los efectos juridicos del vincelalerecho fijado por las partes. Estas son duelas
soberanas; establecen como quieren, como lo junggor, los derechos y las obligaciones que
crean entre ellas. Estamos aqui en un dominio euella voluntad de los particulares reina

como soberaria(Colin & Capitant, 2002, pag. 84)
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Atendiendo a las partes que intervienen en la cateédn de los contratos y en lo que toca

al presente tema, se pueden dividir en:

a) Civiles: que son aquellos que se conciertaneeparticulares, o aun entre el
particular y el Estado cuando éste interviene eplano de igualdad, como si fuera un sujeto

privada (Bejarano Sanchez, 1984, pag. 32)

b) Mercantiles: son aquellos en los que las pantesvinientes estan realizando un
acto de comercio. Los actos de comercio son aguellamerados el articulo 75 del Cédigo de
Comercio. No se tratan por el momento pues se vemael subcapitulo siguientéBejarano
Sanchez, 1984, pag. 32)

Existen muchas otras clasificaciones de contraiosembargo el comercio electrénico

puede encuadrarse comiunmente como un contraterhllgtoneroso.

“Articulo 1836 Cadigo Civil Federal.- El contrats bilateral cuando las partes se obligan

reciprocamente.”

“Articulo 1837.- Es contrato oneroso aquel en quiesipulan provechos y gravamenes

reciprocos; y gratuito aquel en que €l provecheoéemente de una de las partes.”

En el oneroso hay un sacrificio reciproco y eqeintd; en el gratuito el sacrificio sélo es
de una de las partes y la otra no tiene gravangema) sino solo beneficios. (Bejarano Sanchez,
1984, pag. 38) Es por lo tanto y que al derivaesarth relacion mercantil, en donde se busca un

lucro, no podriamos hablar de que fuera un congattuito.
Asi mismo los contratos onerosos se dividen a glemaleatorios y conmutativos.

“Articulo 1838.- El contrato oneroso es conmutatouando las prestaciones que se
deben las partes son ciertas desde que se celeboateato, de tal suerte que ellas pueden
apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida kps cause éste. Es aleatorio cuando la
prestacion debida depende de un acontecimient@riacgue hace que no sea posible la

evaluacion de la ganancia o pérdida, sino hastasg@contecimiento se realice.”

118



Didlogos sobre participacion social y tolerancia como fundamentos del Estado Constitucional Democrdtico

Existen también clasificaciones del contrato regpacla formalidad necesaria del acto.
Estos son los consensuales, reales, formales msek Los contratos consensuales son aquellos
para cuya celebracion no exige la ley ninguna foesecial pues son perfectos con tal que se
exteriorice de cualquier manera la voluntad debcahios; basta la voluntad, el consentimiento,
de ahi que se les conozca como actos consenslafesontratos reales son aquellos que se
constituyen no solo con la declaracion de voluntsidp que a esta debe forzosamente
acompanfarse la entrega de una cosa de ahi quedeniemine reales. Por otro lado los formales
son aquellos a los que el legislador asigna umadarecesaria para su validez. Y finalmente los
solemnes que para existir necesitan de ciertos eégstablecidos en la leyBejarano Sanchez,
1984, pags. 41-43)

De igual manera debemos distinguir entre contrptoipales y accesorios. El contrato
principal surge en forma independiente y no es @pénde otro contrato, pues cumple
autonomamente su funcion juridico-economica. Porcaitrario los accesorios no tienen
existencia independiente, solo se justifica comepeomplementaria de otro ac{®ejarano
Sanchez, 1984, pag. 43)

También podemos dividirlos en contratos instantangode tracto sucesivo. Son
instantaneos los que se forman y deben cumplirsediatamente. Se agotan en un solo acto.

Los de tracto sucesivo son aquellos que se cunegiealonadamente a través del tiempo.

Finalmente en contratos nominados e innominados. naminados son aquéllos que
estan instituidos en las leyes. Los innominadogstan instituidos en la ley y son los que las

partes disefian de acuerdo a sus necesidadesésifBejarano Sanchez, 1984, pag. 44)

El contrato mas comunmente celebrado por media$rétecos es la compraventa, esto
derivado del creciente niumero de péaginas web quexeri el servicio de publicidad de los

articulos a vender.

La venta es un contrato por el cual una personaallia vendedor, se obliga a transferir a
otra, llamada comprador, la propiedad de una aosaiante una contraprestacion en dinero,

llamado precio(Bonnecase, 1999, pag. 959)
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Como se ha establecido, el comercio electronicoigne del derecho civil entendiendo

este como un todo, y se concretiza a el derechoamircomo la especie.

Inicialmente la exteriorizacion tipica del comer@e limita al acto de comprar para

revender con lucro.

La compraventa constituye el acto de comercio goelencia, realizando el cambio de
bienes sin alteracion de la forma. Comerciantd ggeecompra una mercancia para revenderia a
mayor precio, sin transformarlo, lucrandose codifaerencia de valor(Carrigues, 1987, pags.
8-9)

En su origen, el derecho mercantil fue un Dereahcaimerciantes (los comerciantes se
sometian en él) y un Derecho de actos de comdascattos de los comerciantes ajenos a su
profesion no se sometian a él).

Pero actualmente, por obra del Codigo de Comeraiés, la expresion Derecho de los
actos de comercio tiene otro sentido. Es el Dereple® se aplica a unas operaciones que el
legislador llama “actos de comercio”, aunque noresdicen por comerciantes y aunque las

mismas operaciones no sean comerciales en seotdémico.(Carrigues, 1987, pags. 10-11)

Ante esta situacion cabe la pregunta de por quedeemn Derecho mercantil separado del
Derecho civil.

A esta pregunta se pueden dar, entre otras, lastgs cuatro contestaciones distintas:

1. Porque entre las actividades profesionales hagp profesion —la del

comerciante—que reclama un Derecho especial.

2. Porque entre las actividades humanas —con indepeia de la profesion de
comerciante—hay unos actos —los actos de comeraie-dgben ser regulados por un Derecho

especial.

3. Porque en la estructura de la economia modeayauhos organismos —las

empresas-- que reclaman un derecho especial.
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4. Porque la actividad econdmica o en mundo d@ég®cios necesita un Derecho,

gue tradicionalmente se ha llamado Derecho metcéDérrigues, 1987, pags. 6-7)

Atendiendo a la manera en que cada derecho posiifoca la regulacion de las
relaciones comerciales, pueden distinguirse dass tipndamentales de sistemas juridicos a
saber: paises de derecho privado unificado y pdeseerecho privado diferenciado en derecho
civil y mercantil. (Mantilla Molina, 2001, pag. 21on esto podemos inferir que México forma

parte de aquellos paises de derecho privado ddieicim

Por lo pronto podemos decir que el DERECHO MERCAN@&$ el sistema de normas
juridicas que determinan su campo de aplicacionangzlla calificacion de mercantiles dada a
ciertos actos, regulan estos y la profesién dergs se dedican a celebrarldgantilla Molina,
2001, pag. 23)

El Derecho Civil y el Mercantil forman lo que trainalmente se ha venido llamado
derecho privado; prescindo de toda discusion sebnelor cientifico de esta categoria para
sefalar la indudable afinidad de ambas ramas detlde, la cual plantea el problema de sus

relaciones mutuas.

“Solo quien no tenga presentes los conceptos derggnespecie puede sostener que el

derecho civil es el género y el mercantil la esge(Mantilla Molina, 2001, pag. 25)

Ahora bien, a fines del siglo pasado, César Viva#®ald que ya no era necesario
separar la legislacion civil de la mercantil y prgpoé por la fusion de ambas ramas del derecho
privada (Mantilla Molina, 2001, pag. 27)

La disgregacion legislativa entre el derecho cinercantil, ha llevado a sostener la

existencia de una ciencia autbnoma cuyo objetstiei® es el derecho mercantil.

Algunas de las razones empleadas para sefalarequeattjuier modo se debe separar el
derecho civil y mercantil apuntan lo siguiente;qag el derecho mercantil tiene una amplitud

suficiente para merecer un estudio especial; bjridas homogéneas dominadas por conceptos
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generales comunes y distintos de los que infornteas alisciplinas y, ¢) “que disponga de

método propio”.

Se dice también que el derecho mercantil utiliza fdismas categorias o conceptos
generales que el derecho civil, sin embargo tamd&nderecho procesal del trabajo, como
sujeto juridico, relacién, objeto, capacidad, &m embargo estas ramas del derecho no son
partes integrantes de un mismo to@dantilla Molina, 2001, pag. 38)

Nuestro vigente Cdédigo de Comercio desde su priemiculo sefiala que sus
disposiciones “son aplicables solo a los actos aeeccio”, sin embargo pocas lineas mas
adelante, en su articulo tercero establece una dgeripreceptos sobre el comerciante y sus
obligaciones, con lo cual se pone en evidenciaalmaria verdad de que el Cdodigo no es

aplicable “solo a los actos de comerci@lantilla Molina, 2001, pag. 57)

El catédlogo de los actos de comercio del derechdcam@o se encuentra principalmente
en el articulo 75 del Cddigo de Comercio y quenalé no hacer de este trabajo una referencia a

la legislacion, no se copiara.

Sin embargo, hay actos esencialmente civiles, guartguna manera son regidos por el
derecho mercantil; pueden reducirse a los relataloslerecho de la familia y al derecho

sucesorio.

Pero del mismo modo hay actos absolutamente méesamis decir, que siempre y

necesariamente estan regidos por el derecho mércanio por ejemplo los titulos de crédito.

Regulacion

La contratacion por medios electronicos tiene sgearen las relaciones entre empresas
gue buscaban tener una facilidad de comunicacidenyel entorno de sus actividades
comerciales, se fueron dando acuerdo en los qaeevartian medios electronicoklias Azar,
2010, pag. 69)
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Tres son las caracteristicas primordiales de esterdinado “comercio electronico. El
primero es que su nhaturaleza es internacional umdvde los medios electrénicos utilizados y
gue no tienen limites fronterizos. El segundo desets que es un comercio interdisciplinario
pues no se limita a bien exclusivamente, sino tdmhbi servicios lo que hace que tenga una
amplia gama en nuestra actividad diaria. Y finaltmezl hecho de que su importancia le ha
merecido ser debatido en importantes foros y caogra fin de generar conocimiento respecto

al tema(Vargas Garcia, 2007, pag. 10)

El marco juridico del comercio electronico es tanpho, que éste no se encuentra
aglutinado en un solo ordenamiento juridico. Dertahera podemos decir que principalmente se
han elaborado reformas al Codigo Civil FederaC@dligo Federal de Procedimientos Civiles, al
Codigo de Comercio y a la Ley Federal de Protec@brConsumidor. Se detallaran mas

adelante.

Es la falta de seguridad juridica uno de los da@ndgs problemas que enfrenta el
comercio electronico. Legislaciones como la nuestréa que los actos deben constar por escrito
y en muchas ocasiones ser firmados de pufio y l@an barreras para que se dé una Optima
transicion hacia el mundo del comercio virtual.

Por la naturaleza misma de que el comercio se rddaano solo en el plano local sino
también en el global, este ha tenido que enfregitproblema de la amplia gama de regimenes
juridicos de las naciones entre las cuales se Uefeet trafico. Es este el segundo de los

problemas mencionados anteriormente.

A fin de evitar dichos problemas, es comun queetshbecen convenciones internacionales
gue armonicen las normas del conflicto de leyem Rd efecto, algunos tratadistas sefialan que
mejor que resolver un problema es evitarlo. Condiamue no habra conflicto de leyes entre los

paises que adopten un mismo régimen juridico.

Diversos organismos trabajan con tal propdésito ra piegar a eso encuentran varios

métodos. El primero es la elaboracidon de “leyes’tqon relacion a determinada materia y que
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se propone como un modelo a los paises. Cuandosvdei estos paises optan por este modelo,

se logra por lo menos una parcial identidad dewegeés juridicos.

Otro camino a seguir es el de la elaboracion dexto de ley, destinado a regir en los
paises que al efecto, suscriban un tratado quebbgue a ponerlo en vigor dentro de su

respectivo territorio.

Por ultimo, el texto de una ley puede ser incorgor@ una convencion internacional, que
al ser ratificada por un Estado convierte en derecterno, el contenido de tal ley. Esta es sin
duda, la forma més eficaz, mas enérgica de lacacifin. Tres organismos internacionales
trabajan actualmente en la unificacion de matelgslerecho mercantil; la CNUDMI (Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantériacional, mejor conocido como
UNCITRAL (por sus siglas en inglés); la Conferenpermanente de La Haya sobre Derecho
internacional Privado y el UNIDROIT (Instituto pala Unificacion del Derecho Privado, de
Romg. (Mantilla Molina, 2001, pags. 41-42)

Es de sefalar que la UNICITRAL cuenta con una Legdélo sobre Comercio
Electronico, la cual fue elaborada para ayudarealgg gobiernos detecten las nuevas formas de
regulacién y depuren sus ordenamientos juridicashan sido varios los paises o estados que
han adoptado disposiciones de esta ley, y dentlosdauales encontramos a Singapur, el Estado
de lllinois, la republica de Corea, Colombia, Aak#&ry Hong Kong. Sin embargo también hay
paises que si bien no la han adoptado en su tadalican llevado a cabo reformas en sus
ordenamientos juridicos a fin de adecuarse a lesosurequerimientos de la sociedad en torno a
la legislacion del derecho informético, tal esadade Canadé, México y Chile por citar algunos

ejemplos.

Esta Ley Modelo de la UNCITRAL sobre comercio al@gico surge a partir de que
precisamente la Comision hace ver a los gobiernessgs legislaciones merman el desarrollo
del comercio electronico en tanto que exigen gsidrémsacciones comerciales ya sean locales o

internacionales, se basen en un aspecto escrtarfiente.
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Posteriormente se acuerda que las naciones integrdaberan adoptar medidas para el
intercambio electrénico de datos, lo cual serigrgher paso para que se pusiera atencion al
aspecto juridico del comercio electrénico. Poralatd se crea un grupo que tendria que estudiar
sobre todo temas con relacion a otorgar esa segujittidica tan anhelada, por lo que se
avocaron al perfeccionamiento de los contratoa, radponsabilidad de los socios comerciales y

a los terceros proveedores de servicios en lasioakes de comercio electronico.

Fue finalmente en 1992 cuando se encomendd al Gtepbrabajo sobre Intercambio
electronico de Datos de la UNCITRAL que elaborara legislacion tendiente a ser un modelo

gue adoptaran los paises integrar(i@e.Miguel Asensio, 2005, pag. 7)

Esta Ley Modelo por lo tanto, es elaborada pargpesrntas barreras ocasionadas por la
legislacion de diversas naciones, y que derivadme exigen una forma escrita fisicamente
palpable, hacen imposible el uso de tecnologiasoceintorreo electronico, fax, paginas web,
etcétera. Asi mismo a fin de que la parte actorareconflicto pueda hacer efectivo su derecho
es necesario segun las legislaciones internas,squexhiba el documento origingdRojas
Amandi, pag. 389)

El contenido de dicha ley modelo incluye respetmmenercio electronico en general, las
disposiciones generales, la aplicacion de los s#gsi juridicos a los mensajes de datos, y
finalmente su comunicacion. En una segunda partéa dey, se hace referencia a aspectos

especiales del comercio electronico en relaciénaobtos comerciales especificos.

Asi mismo, la UNCITRAL ha elaborado una guia paratroduccion al sistema juridico
de los paises de la Ley Modelo. Esta guia haceerefias articulo por articulo haciendo incluso

sugerencias de la manera en que se debe regudamdetda conducta.

El ambito de aplicacién de dicha ley es nacionahternacional, siempre y cuando
intervenga uno o mas de los medios tecnoldgicdsatisferencia de datos en alguna operacién

de comercio.

A manera de ejemplificar las sugerencias que hackely Modelo, podemos hacer

referencia a que sugiere textos alternativos pegaliferentes articulos, como por ejemplo que
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sugiere se haga referencia a que la aplicacionctia tty no mermara ninguna proteccion que se

haga a los consumidores por otras legislaciones.

Esta ley modelo define a los sujetos de la relac{onciador, destinatario e
intermediario), a los medios de comunicacion (qoeson mas que los sistemas de informacion
sefialados anteriormente) asi como al soporte dddanacion generada en dicha transaccion

(propiamente, el mensaje de datos).

El concepto de mensaje de datos no se limita Umotema la comunicacion, puede ser
referente a informaciébn no comunicada y que se aricel Unicamente consignaddzeyes
Krafft, 2008, pag. 165)

Algo muy importante son las EDIs, es decir el icaenbio electronico de datos (EDI) el
cual se entenderd como la transmision electrorecanfdrmacion de una computadora a otra,

estando estructurada la informacion.

Como ya lo mencionamos anteriormente, las partesse proceso de la informacion,

son el iniciador, el destinatario y el intermedbari

Por iniciador podemos entender toda persona qtexaa del mensaje, haya actuado por
su cuenta o en cuyo nombre se haya actuado pai@a engenerar ese mensaje antes de ser
archivado, si éste es el caso, pero que no hayadech titulo de intermediario con respecto a él.
(Reyes Krafft, 2008, pag. 16Bpr el destinatario entenderemos a la persongraeta por el
iniciador para recibir el mensaje siempre y cuano@ea un intermediario; y por intermediario
toda persona que, actuando por cuenta de otreg,emciba o archive dicho mensaje o preste

algun otro servicio con respecto a él.

Asi mismo establece que por “sistema de informdcem entenderd todo sistema
utilizado para generar, enviar, recibir, archivaprocesar de alguna otra forma mensajes de

datos. Ya los hemos ejemplificado como el correctsdnico, el fax, las paginas web, etcétera.
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En esta Ley Modelo se establece la necesidad deejoeconozca la misma validez de
los documentos electronicos que se hace a los dotomfisicos, siempre y cuando cumplan

con las caracteristicas y requisitos establecidos.

También se refiere a la funcionalidad de los docuasede forma escrita, y que son las
de claridad, inalterabilidad, precision, seguridadnejabilidad, constatabilidad, controlabilidad,
rastreabilidad, fiabilidad, verificacion, reprodwaad, incorporabilidad de derechos vy
obligaciones, etcétera. Cualidades mismas quesidimple un mensaje de datos, debe darse el
mismo valor probatorio. Es decir, si la informac&maccesible para su ulterior consulta.

En relacién con la firma, las Ley modelo establgge si esta cumple con las funciones
de identificacion de autor, y certeza de que aeraaprueba dicho documento, se debe otorgar el

mismo valor a una firma de pufio y letra.

Ahora bien, se hace referencia a una tercera defimique es la de la originalidad del
documento, ya que si bien en los documentos escagiiopapel se utiliza dicho término para
referirse a aquel documento impreso en el cualtadas/oluntad del autor, no es posible asignar
dicha definicion directamente a los medios eleatas) En cuestion de los electronicos estos son
aquellos en los que se puede tener la certezaaleapde su elaboracion, no se ha alterado su

contenido. Es a esta cualidad a la que se refiaadinalidad en los documentos electrénicos.

Ahora bien, tratandose de la manifestacién de lamtad que se tocara de modo mas
extenso mas adelante, la Ley Modelo establece mgueemsaje de datos proviene del iniciador si
ha sido enviado por el propio iniciador. Lo queacie incognita de ¢ Cuando se entiende que un
mensaje de datos proviene del iniciador? La respwssque se entendera si ha sido enviado por
alguna persona facultada para actuar en nombraidieldor respecto de ese mensaje; o por un
sistema de informacién programado por el iniciadoren su nombre para que opere

automaticamente.

En razén al tiempo y lugar del mensaje de datdsplese esta ley que el tiempo de
formacién del mensaje se entenderd a partir dedigl® mensaje entra en otro sistema de

procesamiento de datos, entendiéndose éste codediatermediario o destinatario. En relacion
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al lugar no se hace distincion y sefiala que semélan donde tengan su establecimiento las

partes. Si fueran varios, sera aquel que guardeeals@on mas estrecha con la negociacion.

El “contra” de esta Ley Modelo es que no se regul&@iertos aspectos que se consideran
fundamentales, tal es el caso de las firmas degifadl del tribunal competente para solucionar

una competencia, el del derecho aplicable a uneasoncreto, etcétera.

Pasando a la legislacion mexicana, es de sefiad&aece (ya por demas necesario) que
se tuvo con las reformas del 2000, mediante lasesusufrieron cambios el Codigo Civil
Federal, el Codigo Federal de Procedimientos Givilel propio Cédigo de Comercio y
finalmente la Ley Federal de Proteccién al consomi@®e Miguel Asensio, 2005, pag. Z83to
nos dice que obviamente el legislador mexicandrpgrdfacer reformas a sus ordenamientos que
incorporar la Ley Modelo de UNCITRAL.

En relacion al &mbito material de aplicacion deetaslacion del comercio electronico, es
de sefalar la mayor amplitud del alcance del CodigoComercio en relacion con la Ley
Modelo, esto debido a que el Codigo establece gealsposiciones se aplicaran a todos los
actos de comercio, mientras que la ley modelo mefsFencia a las actividades comerciales

derivadas del uso de medios electroni¢Bejas Amandi, pag. 400)

Es de sefialar que al ser modificaciones a un ardiemto juridico existente, la
interpretacion de la norma se dara de acuerdserialado por la legislacion local, y no como lo

prevé la Ley Modelo dandole ese sentido de int@wnatidad.

En relacion a los contratos celebrados entre preseo ausentes, en nuestro pais
predomina un sistema mixto, en tanto que si el medectronico permite una respuesta
inmediata, se tendr4 como un contrato celebrade @nésentes, y si no lo permite, como uno

celebrado entre ausentes. Esto para el puro efeqitazos y términos.

En relacion a los requisitos de forma y firmalelgislacion local establece los requisitos
de que estos deberan ser atribuibles a su autoder [ger consultables posteriormente, lo que a
primera vista pareciera razonable, sin embargaelaModelo establece un requisito mas, y que

es el hecho de que el autor confirme que lo plasrmalprecisamente su voluntad.
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Otra de las graves omisiones de la legislacioalles el uso de medios fiables que
garanticen la integridad de la comunicacion y porsgyuiente la manifestacion de la voluntad,
en la Ley Modelo se sugiere el uso de medios y doétale seguridad que doten de seguridad

juridica al comercio electronico.

Por lo que respecta a la conservacion de docusesit€6digo de Comercio establece la
necesidad de que el mensaje de datos sea inattesablembargo, para la conservacion de un
documento se realizan decodificaciones, compresionedemas, que ya de por si son
modificaciones. De acuerdo a la Ley Modelo no a&atde una inalterabilidad como tal, sino que

la informacion sea la misma que pretendia el idaia

En lo que hace a la seguridad de que una persai@a @1 mensaje de datos, el Codigo
de Comercio establece que se presumird que asdi§use el destinatario un método de
autentificacion que compruebe que el iniciador dquéen envié dicho mensaje, o que a mi

parecer va de acuerdo a la Ley Modelo de UNCITRAL.

Manifestacion de la voluntad.

Una de las diferencias esenciales por no degirda importante, entre la manifestacion
de la voluntad por medios electronicos, y aquediehl por asi decirlo “convencional”, es que en
la esta ultima manera podemos verificar la maidedlde la misma. Sin embargo, en los medios

electronicos, es posible usar cierta anonimida@ eomunicacion del mensaje.

El hecho de que el comercio electronico se de rereniorno virtual, provoca cierta
inseguridad incluso en la persona con la cual $& esntratando. De tal manera que las
legislaciones locales tienden a obligar ciertosiietps a fin de estar en posibilidad de formular
aclaraciones. Ejemplo de esto es la Ley FederBrraiccion al Consumidor, que establece que
en materia de comercio electrénico el proveedér @sligado a proporcionar su domicilio fisico,
teléfonos y demas medios de conta¢® Miguel Asensio, 2005, pag. 77)

Como ya se ha sefalado anteriormente, el consentimies uno de los elementos

esenciales del contrato. La voluntad debe ser distde dos puntos o perspectivas, la subjetiva y
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la objetiva. En la subjetiva se entiende la voldrdaleseo de que se produzcan los efectos, y en
la objetiva, se da la materializacion para dartareter la aceptacion. Actualmente la legislacion

mexicana ha otorgado validez a la manifestacidia @eluntad por medios electronicos.

Con relacion a la forma en que debe manifestarsmllntad, es de explorado derecho
gue se hace de manera expresa o tacita. Solameptecaso de que a determinada situacion la
ley exija que sea de manera expresa la manifestdeida voluntad asi se tendra, sin embargo al
no haber distincion podriamos tomarla como expeesacita. Es de sefialar que para que se
tenga por hecha la manifestacion es necesarias@ese comunique.

Por motivo de lo que ya se ha mencionado en felaai que la manifestacion de la
voluntad no Unicamente debe ser expresada sinaéarobmunicado, podemos decir que habido
el caso en que lo comunicado no fuera lo mismdae&presado, se tendra la presuncion de que

lo comunicado fue lo que se quiso expresar. Estpesijuicio de probar en contrario.

Surge a ultimas instancias la pregunta de si kdavia manifestacion de la voluntad a
través de los medios electrénicos, lo cual es atmoknte correcto, esto debido a que tanto el
Caodigo Civil Federal como el Cbédigo de Comercioalam la utilizacion de los medios
electronicos en sus articulos 1803 y 80 respecewda(Elias Azar, 2010, pag. 75)

Se ha hecho incluso referencia a que la maniiéstade la voluntad por medios
electronicos supone un acuerdo previo de llevadal® en tal forma, sin embargo la legislacion
mexicana no obliga a que sea de tal modo.

Otra de las cuestiones claves en materia de nséaifén de la voluntad, es el uso de
sistemas automatizados. Si bien es cierto que fa Egislacion mexicana ni en la Ley Modelo
se hace referencia a estos sistemas, se debe@&ng@edcuando una persona ha programado uno
de estos sistemas para que a su nombre haga é=tas @ contestaciones, se tenga la total
validez de manifestacion de la voluntad cual sihaigersona lo hubiera expresado y

comunicado.

Ahora bien, de acuerdo al Cddigo de Comercio ear§aulo 90, un mensaje debe ser

atribuido a cierta persona en los siguientes cagosuando un mensaje ha sido enviado desde
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una cuenta por medio de una persona que no églat tie dicha cuenta; b) si se utilizan medios
de identificacion que supongan que determinadaopar$o envio; c) cuando el mensaje es
enviado por una persona facultada para actuarmbneoy representacion de la otra; y d) cuando

ha sido enviado por un sistema de informacion progdo.

Asi mismo se establece que un destinatario estéarizado a entender que la
comunicacion se ha hecho por el emisor real hastargo se le comunique que no ha sido asi.
Lo cual apareja la obligacién de los emisores deagaardar los medios que expresan su
voluntad. Ya que en caso contrario ya sea por iiciped negligencia, éstos deberan sufrir las

consecuencias juridicas.

Ahora bien, la integridad del mensaje es uno de dspectos fundamentales en la
manifestacion de la voluntad, ya que lo que seesgodebe concordar idénticamente con lo
recibido por la otra parte. De lo contrario estaraogresencia de un error obstaculo, del cual
pudiéramos hacer referencia a si este es invenziblg sus consecuencias, sin embargo esto es
tema del derecho civil puro que se aplica de lamaisnanera en éstas materias de derecho

privado.

Como ya se ha mencionado hay dos supuestos daddmdel contrato electrénico. La
primera entre presentes cuando se hace uso deswpdigermitan la comunicacion inmediata o
en tiempo real, tal es el caso del IRC o chatadelefonia por internet, videoconferencias, etc.
Por otro lado, se tendra como efectuado entre tassenando esa respuesta no pueda ser dada
de manera rapida como en el caso de correos elexis) paginas web que no impliquen un

chat, etcétera.

A manera de establecer el derecho aplicable frilmsnales competentes, es de sefialarse
gue el Codigo de Comercio establece que se teridiagar donde el oferente recibe la
aceptacion. En nada tiene que ver que los sistdmagormacion estén en lugar diverso que las
partes, pues es comun que los servidores se adwjelugares conocidos de comunicacion

mientras las partes estan en otro lugar.
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Sin embargo, Julio Téllez Valdés, hace refereadjae las controversias en relacion con
contratos en los que no se ha elegido el dereditable, de acuerdo al proyecto de Convenio
de La Haya se estipula que puede plantearse unand@men el Estado en el que se hayan
entregado o prestado ya sean los bienes o servitgspecto a aquellas transacciones en las que
se hace un pedido en linea, pero los bienes sarealiliente, se deben aplicar las normas de

derecho internacional privad@réllez Valdés, 2003, pag. 198)

Cabe hacer referencia también a los contratmk wrap es decir aquellos que se
celebran en paginas web en donde se suele bliden un botdn que dice acepto. La razén de
ser de estos contratos es la de facilitar a loBahide sitios web el no estar celebrando contratos
con todas y cada una de las personas que acudehaos ditios. Ejemplo de estos sitios son
mercadolibre.com y despegar.com, en donde se aelebrcontrato y se acepta mediante un

botén o icono.

Si bien es cierto no se encuentra regulado ertnoyasis, en Estado Unidos son cada vez
mas comunes los litigios en relacién a dichos ebosr La razon es sencilla, si se puede probar

gue la persona hizdick, se esta probando que tuvo la intencién de olsigar

Solucion de controversias
Como ya se ha mencionado, la manera de determirdarecho aplicable, asi como el
juzgado competente para conocer de un asunto dercionglectrénico, es la de revisar el lugar

de formacién del contrato atendiendo al lugar emddael oferente recibe la aceptacion.

A fin de poner un alto a actividades perjudiciatesolucionar conflictos en un mundo
cada vez mas globalizado, resulta en un desasdrelowse pretende que resuelvan los tribunales
tradicionales, es aqui donde entran los mediosnaligos de solucion de controversiééllez
Valdés, 2003, pag. 199)

Algunos sitios de internet como por ejemplo meotiace.com.mx han celebrado
convenios con la Procuraduria Federal del Consumpboa agilizar los trdmites relacionados

por quejas en el servicio. El método utilizado seainina Concilianet en el cual se aglutina mas
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de 20 empresas que incorporan el comercio electséisu logistica, y que desean adherirse a
esta facilidad que otorga la PROFECO.

Ahora bien, el arbitraje es otra de las opciongs $¢ plantean en esta nueva era de las
comunicaciones, y es posible en la medida en qupdesonas se acostumbren a utilizar medios

alternativos de solucion de conflictos, por ejenglarbitraje.

El arbitraje es cuando el Estado delega parteudefumciones jurisdiccionales de tal

manera que el arbitro es una especie de juez rpach las partes,

Sin embargo, en nuestro Estado no esta permitadea dlelegacion, pues de acuerdo al

ordenamiento juridico nacional, las funciones dagafo son indelegables.

Lo anterior nos lleva a suponer que la fuerzatgree un laudo arbitral no proviene del
Estado, por lo cual es necesario encontrar la rasdser de la obligatoriedad. Ahora bien,
tomando en cuenta que lo pactado por las partéeyesSuprema, podemos ir encontrando la

razon de ser de su obligatoriedad.

Lo cual a su vez nos lleva a la teoria del act@igo pues los participantes somos

capaces de producir actos juridicos mediante lafestacion externa de nuestra voluntad.

Es de sefialarse que cada vez mas empresas optiaclipim una clausula arbitral a sus

contratos, a fin de evitarse los engorrosos tr&aitee un juzgado.

El protagonismo del arbitraje encuentra su génasiginicamente en el principio de la
autonomia de la voluntad contractual, sino tamtdanlas ventajas que luce frente a otros

sistemas. Tal es el caso de la fuerza del laudoari§Elias Azar, 2010, pag. 332)

Es en medio del comercio electronico en donde amserdos sobre solucion de
controversias por la via arbitral se toman, estudiea los altos costos de la procuracion de
justicia tradicional y al caracter transfronteride las operaciones. Pudiéramos incluir la baja
cuantia de las operaciones lo que en todo cagdiriacen cuestiones de costo-benefi¢De
Miguel Asensio, 2005, pag. 99)
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