Revista

PERSPECTIVA I
JURTDICA I

FACULTAD DE DERECHO

\}

UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

CAMPUS GUADALAJARA

NUMERO

SEMESTRE II
2023



ISSN - 2395-9541

PERSPECTIVA JURIDICA UP, aiio 10, numero 19, semestre II, julio-
diciembre de 2023, publicacion semestral editada por Centros Culturales de
México, A.C., ubicada en Av. Alvaro Del Portillo niimero 49, Colonia Ciudad
Granja, C.P. 45010, Zapopan, Jalisco, México, Tel. (33)13682200. Correo
electronico: mtovarh@up.edu.mx, Editor Responsable: Diego Robles Farias.
Reserva de derechos al uso exclusivo numero 04-2014-121714090400-102,
ISSN 2395-9541, ambos otorgados por el Instituto Nacional del Derecho de
Autor. Licitud de titulo y contenido numero en tramite, otorgado por la
Comision Calificadora de Publicaciones y Revistas Ilustradas de la Secretaria
de Gobernacion. Disenio editorial e impresion: Editorial y Servicios Creativos,
S. de R.L. de C.V., calle Mazamitla 3042-1, Colonia Vallarta Poniente, C.P.
44110 Guadalajara, Jalisco, México, Correo: clientes@edikrea.com. Este
numero termino de imprimirse el dia 22 de marzo de 2024 con un tiraje de 200
ejemplares.

La revista Perspectiva Juridica UP y su contenido son propiedad de Centros
Culturales de México, A.C. Se permite la reproduccion total o parcial de esta
obra, su almacenamiento en sistemas digitales, su transmision en cualquier
medio electronico o mecanico solo con la previa autorizacion por escrito por
parte de Centros Culturales de México, A.C.

Para envio de fasciculos y criterios editoriales, asi como acciones de
seguimiento, solicitarlos en perspectivaup@up.edu.mx
Teléfono 33-16-68-22-20 extension 4310.

Para solicitar la publicacion de un articulo, enviar archivo conforme a los
criterios editoriales, mediante correo electronico a
perspectivaup@up.edu.mx. Se deberd enviar material original incluyendo un
resumen.

Fecha limite de recepcion de articulos para el proximo fasciculo:31 de mayo
de 2024. Se resolvera sobre su aceptacion el 31 de julio de 2024.

Los datos bibliogrdficos de las fuentes consultadas deberan citarse en el
siguiente orden: Autor; titulo; edicion; traductor, si lo hay; editorial; lugar de
edicion; ario; coleccion, si la hay; volumen, tomo o numero, si los hay, y
paginas. Las citas deberan adecuarse a lo indicado en los criterios editoriales.



Comité Directivo
2023-2024

DRA. MARIA ISABEL ALVAREZ PENA
Directora de la Facultad de Derecho

MTRO. MANUEL ENRIQUE TOVAR HERNANDEZ
Director de la Licenciatura en Derecho

MTRA. GABRIELA DEL CARMEN DE ALBA LETIPICHIA
Directora de Posgrados

DR. EDMUNDO ROMERO MARTINEZ
Coordinador General del Instituto de Investigaciones Juridicas

MTRA. EVA GRISELDA OCHOA CEDENO
Secretaria Administrativa de la Facultad de Derecho

DR. JORGE MEDINA VILLANUEVA
Secretario Académico de la Facultad de Derecho

MTRA. ANA KARENINA URZUA LAMAS
Secretaria Académica de Posgrados

Comité Editorial

DR. DIEGO ROBLES FARIAS
Editor General

MTRO. MANUEL ENRIQUE TOVAR HERNANDEZ
Coordinador Editorial

VALERIA ISABEL BARRIOS SAGLIMBEN!

PABLO ESTEBAN MACIAS GUERRERO

DIEGO GALLEGOS HERNANDEZ






Mensaje de la directora

Estimada Comunidad Académica,

Es un gusto poner en sus manos la ediciéon nimero 19
de nuestra revista Perspectiva Juridica UP, una publicacion
que refleja el compromiso con la excelencia de nuestra
Facultad de Derecho. En esta ocasion, nos complace
ofrecerles una variada seleccidén de ensayos y narrativas que
abarcan diversos aspectos del mundo juridico, desde la
investigacion académica hasta las experiencias practicas de
nuestros egresados.

La primera parte de esta edicion estd dedicada a los
ensayos presentados durante el Sexto Congreso Internacional
de Derecho Mercantil, organizado por nuestra facultad. Este
evento representa un espacio de encuentro y reflexién para
destacados profesionales y académicos del ambito juridico,
quienes comparten sus conocimientos y perspectivas sobre
los desafios y tendencias actuales en el derecho mercantil.

En la segunda seccion, presentamos ensayos juridicos
elaborados por expertos en diferentes areas del derecho.
Estas contribuciones ofrecen anélisis profundos y perspicaces
sobre temas de relevancia tanto nacional como internacional,
enriqueciendo el debate académico y contribuyendo al
desarrollo del conocimiento juridico.

La tercera parte de nuestra revista destaca el talento y
la dedicacion de nuestros estudiantes a través de ensayos
juridicos escritos por ellos. Estas investigaciones reflejan el
arduo trabajo y el compromiso académico de nuestra
comunidad estudiantil, asi como su capacidad para abordar
temas complejos y generar ideas innovadoras.

Finalmente, cerramos esta edicidn con la narracidon de
una de nuestras egresadas, quien comparte su experiencia de
trabajar y vivir en Nueva York. Su relato ofrece una vision
sobre los desafios y oportunidades que enfrentan nuestros



graduados en el ambito profesional, asi como las lecciones
aprendidas en el camino.

En conjunto, los contenidos de esta edicién reflejan el
espiritu  de excelencia académica y la diversidad de
perspectivas que caracterizan a nuestra Facultad de Derecho.
Agradecemos a todos los autores por su invaluable
contribucion 'y a nuestros lectores por su continua
participacion y apoyo.

Zapopan, Jalisco, marzo 2024

Dra. Isabel Alvarez Pefia
Decana de la Facultad de Derecho



Editorial

En esta entrega de la revista PERSPECTIVA JURIDICA
UP publicamos los ensayos de los ponentes del VI Congreso
Internacional de Derecho Mercantil, que tuvo como sede la
Universidad Panamericana campus Guadalajara en el mes de
noviembre de 2023. La sexta edicidén del congreso fue todo
un éxito y contd con la participacidn de conferencistas de talla
mundial, tanto mexicanos como extranjeros. Se publican las
ponencias de Carlos Ernesto Arcudia Hernandez, Luis Manuel
C. Mejan, Norma Laura Godinez Reyes, Diego Robles Farias y
Soyla H. Ledn Tovar. Vaya nuestro reconocimiento a esta
ultima por la organizacién y promocion del congreso, que se
ha consolidado como un referente en la materia.

Se publican también trabajos de otros juristas
destacados. El colectivo Derechos Humanos y Litigio
Estratégico A.C propone un interesante estudio sobre la
legitimacion de defensores de derechos humanos para
promover el juicio de amparo, que estoy seguro sera de gran
utilidad para la promociéon y defensa de los derechos
humanos en nuestro pais. Luis Javier Reynoso Zepeda realiza
un analisis del derecho de la competencia apoyandose en el
concepto de armonia de Aristételes, y Carlos A. Gabuardi
escribe sobre el desarrollo evolutivo del derecho
internacional privado y del derecho comparado.

Como ha sido tradicién de la revista, se incluyen
ensayos de muy buena calidad escritos por alumnos de la
facultad de derecho de la Universidad Panamericana. En esta
ocasion publicamos los de Guillermo Alejandro Gatt
Ontiveros, Rodrigo Ramos Trevifio, Sara Alejandra Rejon Rios,
Elizabeth Blanca Concepciéon Torres Laguna, José Maria
Olvera Amado y Adan Emilio Rolon Duran. Estos dos ultimos
son fundadores del Club de Investigacion, el cual promueve
la lectura y la investigacion entre los alumnos de la facultad.



Finalmente, en la seccidn de Vida Universitaria, Denisse G.
Gomez nos comparte una resena de su experiencia de vida
como estudiante y ahora como residente en la ciudad de
Nueva York que estoy seguro inspirard a otros alumnos a
emprender la aventura de estudiar y vivir en el extranjero.

Zapopan, Jalisco marzo 2024
Dr. Diego Robles Farias
Editor General
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Mecanismos de control en grupos
economicos de sociedades cotizadas en
México

CARLOS ERNESTO ARCUDIA HERNANDEZ'

SUMARIQ: I. Introduccién. Il. El gobierno corporativo y los
problemas que trata de resolver. lll. El modo de regulacion
dominante en México: los grupos econdmicos. IV. Los mecanismos
de control en la legislacién mexicana. V. Valoracién de los
mecanismos de control a la luz del capitalismo de grupos
econdémicos en México.

Resumen. El gobierno corporativo es un movimiento que
pretende solucionar los problemas de agencia, que pueden ser de
diferente tipo. El caso de los grupos econémicos, que son redes de
empresas donde se entrecruzan las participaciones en varias
sociedades y generalmente son una familia o grupos de familias.
Este modo de regulacidon de la economia mexicana tiene como
condiciéon un estado de derecho débil y una protecciéon muy leve a
los accionistas minoritarios. En el presente trabajo tratamos de
caracterizar los problemas de agencia principal-principal que son
los que se presentan en el capitalismo de grupos econémicos, asi
como describir la forma en la que se estructuran los grupos
econdmicos en México. Posteriormente, abordamos los
mecanismos de control para los grupos econdmicos cuyas
sociedades cotizan en la bolsa de valores.

Palabras clave: Gobierno corporativo, sociedades
bursatiles, grupos econdémicos, Ley del Mercado de Valores,
problemas de agencia.

Abstract. Corporate governance is a movement that aims
to solve agency problems, which can be of different types. The case
of economic groups, which are networks of companies where
participations in several companies intersect and are generally a
family or groups of families. This mode of regulation of the Mexican

' Profesor Investigador de Tiempo Completo y Secretario Académico de la Facultad de
Estudios Profesionales Zona Huasteca de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi.
Investigador Nacional Nivel 1 del SNII-CONAHCYT
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economy is conditioned by a weak rule of law and very slight
protection for minority shareholders. In the present work we try to
characterize the principal-principal agency problems that occur in
economic group capitalism, as well as describe the way in which
economic groups are structured in Mexico. Subsequently, we
address the control mechanisms for economic groups whose
companies are listed on the stock exchange.

Keywords: Corporate governance, stock companies,
economic groups, Stock Market Law, agency problems.

I ] Introduccion

El control de grupos econémicos de sociedades cotizadas
sin duda alguna es un tema de gobierno corporativo.
Comenzaremos por analizar qué es el gobierno corporativo, los
principales problemas que trata de solucionar, en este caso los
problemas de agencia, y las vias que propone. De una vez
anticipamos que el movimiento del gobierno corporativo se
decanta por modelos de autorregulacién y de regulacion externa.
En los primeros es la propia sociedad, que, para maximizar valor,
adopta las practicas del gobierno corporativo. Quien termina
asignando premios y castigos es el mercado. Esta es la postura
contractualista, porque concibe a la sociedad mercantil como un
conjunto de contratos. La eficiencia en la operacién garantiza que
se invierta en la sociedad, de lo contrario se buscara en el mercado
directamente, o bien, si la gestion de la empresa es mala, se
deteriorara el valor. El segundo caso son la legislacion y otro tipo.

El modo de regulacién dominante en la economia mexicana
son los grupos econdémicos. Segin Chavarin un grupo econémico
son redes de empresas que se caracterizan por sus sistemas de
propiedad y control concentrados en familias, donde es comun que
miembros de estas familias también participen directamente en la
operacién de los negocios. Participan en diferentes ramas de
actividad econdmica y presentan integracidén vertical de sus
actividades. Si participan en el mercado de valores, el holding suele
emitir deuda o acciones con derechos de voto limitado, por lo que
existe un control corporativo centralizado en accionistas
mayoritarios y una escasa proteccion a los accionistas minoritarios?.

En economias desarrolladas, debido a que la propiedad y el
control a menudo se separan y los mecanismos legales protegen

? CHAVARIN RODRIGUEZ, Rubén, Los diez mayores grupos econdmicos de México y su
impacto econdmico, Revista Cimexus, Vol XIII, No 2,2018,p 176
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los intereses de los propietarios, los conflictos que reciben la mayor
atencion son los conflictos entre principal y agente. Hay conflictos
entre administradores (agente), y accionistas (principal) debido a las
diferentes necesidades de cada uno. Cuando los gerentes no son
los duenos de las empresas suelen tener incentivos particulares que
los alejen de la maximizacién del valor de la empresa y de los
intereses de los accionistas. Es necesario adoptar mecanismos para
alinear los intereses entre el principal y el agente®.

De otra parte, en las economias emergentes, el contexto
institucional y un estado de derecho débil hace que la aplicacién
de un buen gobierno sea mas costosa y problematica. Esto es el
resultado de la concentracion de la propiedad de la empresa en
uno o pocos duefos. La propiedad concentrada y la falta de
mecanismos efectivos de buen gobierno, resulta en conflictos mas
frecuentes entre los accionistas controladores y los accionistas
minoritarios. Esto ha llevado al desarrollo sobre una nueva
perspectiva sobre el gobierno corporativo, conocida como modelo
principal-principal de las empresas. Este enfrentamiento entre
accionistas controladores y los accionistas minoritarios. Este
enfrentamiento de los accionistas controladores contra los
accionistas minoritarios a menudo resulta en la expropiacién del
valor de los accionistas minoritarios, a los accionistas mayoritarios
o de control *.

Ahora bien, en los Ultimos afos, a nivel internacional, se han
dado una serie de soluciones desde el movimiento del gobierno
corporativo para tratar de solucionar los problemas de agencia.
Que repasaremos en el siguiente apartado.

II ] E1 gobierno corporativo y los problemas de agencia
que trata de resolver

Comenzaremos por definir al gobierno corporativo,
adoptando la definiciéon de la Dra. Soyla H. Ledn Tovar:

3 ALANIS AGUILAR, Isela, ; Son las prdcticas de gobierno corporativo y de earnings management
relevantes para el valor de las empresas en México?, Contaduria y Administracion, UNAM,
Meéxico, Vol 64, No 4, Especial Gobierno Corporativo, 2019, pp 3-4. Sitio web:
http://www.cyaunam.mx/index.php/cya/article/view/1965/0 (Consultado el 1 de
noviembre de 2023)

* ALANIS AGUILAR, Isela, ¢Son las prdcticas de gobierno corporativo y de earnings
management...? ob. cit p 4
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Constituye un conjunto de normas, principios, elementos
estratégicos, operacionales y administrativos, que busca
maximizar el valor de las sociedades, su credibilidad ante
terceros y los accionistas, con una estructura, integracion y
funcionamiento de los érganos que las gobiernan y controlan,
que permita dar mayor transparencia conforme los intereses de
los accionistas y del publico®.

El gobierno de las empresas es un elemento clave en para
el desarrollo de la competitividad, esto es claro para
administradores, economistas y juristas. Por ello es necesario
adoptar una forma de organizacién que tengan un alto grado de
eficacia de cara al mercado. Empresa y mercado son —en la teoria
econdmica- mecanismos para asignar recursos y coordinar
conductas, aunque lo hacen de maneras distintas. El mecanismo de
control del mercado son los precios, y — lo que desarrollaremos en
el presente trabajo- los mecanismos de control de la empresa se
realizan por medio de la direccidn explicita de las actividades que
se realiza por la propia empresa. Desde el punto de vista de la
escuela contractualista, tanto el mercado y la empresa tienen la
misma base contractual. Pero, segin esta misma teoria, la
administracion de cada tipo de contrato (a través del mercado, o a
través de la empresa) tienen distintos costos. Los costos que se
pagan en el mercado son costos de transaccion; y los que se pagan
en la empresa son los costos de agencia.®

En el dmbito intra-societario, es conveniente adoptar una
serie de medidas e incentivos para limitar los conflictos que
ocasionan la contraposicidon de intereses entre administradores y
accionistas. El fin es asegurarse que el comportamiento de los
administradores no ocasione perjuicios en el patrimonio de los
socios. No obstante, existird siempre algin rango de diferencia
entre los intereses de ambos. Esto son los costes de agencia,
mismos que se integran por la suma de:

Los gastos de vigilancia realizados por el principal para evitar
conductas no deseadas en el agente (monitoring expenditures),
los gastos de garantia (bonding costs) con los cuales el principal
pretende asegurarse de que el agente no realizarad determinadas
acciones que irian en contra de sus intereses o de que sera

S LEON TOVAR, Soyla y GONZALEZ GARCIA, Hugo, Derecho Mercantil, 2a edicion,
Editorial Oxford, México p 568

¢ BISBAL MENDEZ, Joaquin, El gobierno de las compapias mercantiles: teorias, materiales y
prdctica Revista de derecho mercantil, Aranzadi, Madrid, No 226, 1997, pp 1676-1977
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compensado en caso de que las realice; y aquella pérdida
residual (residual loss) que, a pesar de los dos gastos anteriores
sufrird el principal por la diferencia aun pequefa, que siempre
habré entre la actuacién del agente y la actuacién ideal que
hubiese generado el maximo beneficio del principal ’.

Los problemas de agencia que se pueden presentar en una
sociedad cotizada son basicamente tres: a) accionistas enfrentados
con administradores y gestores; b) accionistas mayoritarios
enfrentados a los minoritarios; y, c). accionistas contra acreedores.
A continuacién, caracterizamos estos problemas en la tabla 1.

Principales problemas de agencia

administradores
deberéan conducir la
sociedad
orientandose en el
interés social que

seno de la
Asamblea General
de Accionistas
donde se toman las
decisiones

Accionistas vs. Accionistas Accionistas vs.
gestores mayoritarios vs. acreedores
accionistas
minoritarios
Los Siendo que en el Una decision

adoptada por los
socios en beneficio
propio podria
acarrear perjuicios
a los acreedores.

coincide con el de
los accionistas,
pero esto no
siempre puede ser
asi. Estamos ante
los problemas
generados por la
administracién
heterénoma de la

importantes, una
mayoria de socios
puede afectar los
derechos de la
minoria.

sociedad.

Tabla 1.- Principales problemas de agencia

En Latinoamérica y México, el principal desafio en el ambito
empresarial es el problema de agencia entre los accionistas con
mayoria y los accionistas minoritarios (principal-principal). Los
accionistas mayoritarios se benefician de manera desfavorable para

7 GUERRA MARTIN, Guillermo, EI gobierno de las sociedades cotizadas estadounidenses,
Monografia Asociada a la Revista de Derecho de Sociedades, No 20, Aranzadi, Madrid, 2003 p
122
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los minoritarios mediante practicas como la expropiacién, el
nepotismo y la corrupcién politica. El problema tiene sus raices en
dos fuentes: la estructura de gobierno corporativo de las
sociedades cotizadas, que aisla a los principales accionistas de
posibles amenazas de adquisicion y seguimiento; y, por otro lado,
el sistema legal que no protege a los accionistas minoritarios por la
falta de leyes adecuadas o la falta de aplicacion de las existentes®.

Ahora bien, esta serie de problemas de agencia, hay que
aterrizarlos en un modelo concreto de arquitectura organizacional.
Para luego analizar los mecanismos de control méas apropiados al
modo de regulacién dominante en la economia mexicana.

III ] El modo de regulacion dominante en México:
los grupos econémicos

Los patrones socioculturales que se dan durante largos
periodos determinan la arquitectura y el gobierno corporativo en
un pais. Por esta razén, las condiciones de cada pais determinan
que estos elementos faciliten el desarrollo de la economia, la
innovacion e incentivar la inversidn, aunque en otros casos puede
producir el efecto contrario. En especifico, las combinaciones entre
arquitectura y gobierno corporativos ayudan a la definicién de los
sistemas de negocios. Estos sistemas son diferentes entre paises
porque resultan de distintos patrones de propiedad, control y
vinculos corporativos’.

Asi los principales modelos de arquitectura organizacional
se pueden clasificar en anglosajén, aleman, japonés y grupos
econdmicos. En México el modo de regulacién dominante es el de
grupos econémicos (GE). Mismos que se caracterizan como una red
de negocios donde muchos accionistas mayoritarios controla a
empresas, usualmente miembros de una familia extendida o de un
circulo cerrado de asociados con nexos sociales. En estas redes de
negocios las empresas estan conectadas entre si mediante
compafias tenedoras de acciones e intercambios de
representantes en los consejos de administracion'®.

$ ARCUDIA HERNANDEZ, Carlos Ernesto El activismo de los inversores institucionales en el
gobierno de las grandes sociedades: especial referencia al caso mexicano, Contaduria y
Administracién, UNAM, México, Vol 57, No 4, octubre-diciembre, 2012, p 50. Sitio web
https:/ /www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S0186-
10422012000400003&script=sci_abstract (Consultado el 1 de noviembre de 2023)

? CHAVARIN RODRIGUEZ, Rubén, Banca, Grupos Econdmicos y Gobierno Corporativo en
Meéxico, Centro de Estudios Espinosa Yglesias, México, p 14.

1 Ibidem, p 15
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1. Los problemas de agencia de los grupos econémicos.

En las empresas familiares, que por definicién el control es
predominantemente ejercido por 1 o 2 familias, la concentracién
de la propiedad accionarial es alta; la division entre propiedad y
administracion es minima -no solamente en la sociedad
controladora, sino en las sociedades filiales; la presencia de la
familia en los consejos de administracion es determinante, y a que
el reclutamiento de personal de mas alto nivel prefiere a miembros
de esta. Los valores patriarcales son muy fuertes y se expresan en
toda la estructura organizacional de las grandes corporaciones, de
tal suerte que es muy frecuente que el padre dirija los consejos de
administracion de la -o las- tenedoras mas importantes, mientras
los hijos encabezan los consejos de las filiales'".

Los grandes grupos empresariales que dominan la actividad
econdmica, tanto en México como en numerosos paises del
mundo, son mucho mas que grupos estrictamente financieros y en
gran medida diferentes a los agrupamientos monopolistas de
capital presentes a los comienzos del siglo XX en los paises
caracterizados por el control bancario sobre las actividades
productivas y que tuvieron su expresion clasica en paises como
Alemania y Estados Unidos

Los GE mexicanos son producto de un entorno en el que
prevalece un estado de derecho limitado, el cual se caracteriza por
un marco legal que no surge del consenso, un sistema de
procuracién de justicia deficiente y un conjunto de creencias y
patrones culturales que dan pauta a la corrupcién, al oportunismo
y a una confianza social estrecha. La presencia de instituciones
discrecionales (formales e informales), y el elevado costo que le
generan a la actividad econdémica, propician la sustitucion de los
mecanismos de mercado por transacciones relacionadas'.

2. El gobierno corporativo de los grupos econémicos.

En los GE mexicanos el control es ejercido por el bloque
compacto de accionistas es uno de los rasgos principales que
distinguen a los grupos econémicos de los grandes conglomerados
anglosajones. A lo largo del siglo XX esta estructura de control se

" SALAS PORRAS, Alejandra, Los grupos mexicanos y coreanos ante la crisis del estado Foro
Internacional Vol. XLVII, No 188,2007, p 310

12 CASTANEDA RAMOS, Gonzalo, Evolucién de los grupos econémicos durante el periodo
1940-2008, KUNZ FICKER, Sandra (Coord), Historia econdmica general de México, de la
Colonia a nuestros dias, El Colegio de México, Secretaria de Economia, México, 2010, p 603
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mantuvo, independientemente de que los grupos evolucionaron
del esquema prerrevolucionario al posrevolucionario y de este
altimo al globalizado. Hoy en dia el bloque de accionistas retiene
el control a través de diversos mecanismos: controladoras,
piramidacién de empresas, fideicomisos, acciones con derechos de
voto limitado, acciones con restriccidon de tenencia, certificados de
participacion ordinaria y empaquetamiento de acciones™.

Existe una relacion entre el gobierno corporativo y ciertos
rasgos del mercado de capitales. En esencia, se encuentra que el
ordenamiento juridico y la aplicacion de las leyes, en lo que
concierne a la proteccién del accionista minoritario tiene
repercusiones muy claras sobre i) la participacion de inversionistas
minoritarios (inversores con participaciones de menos del 10%) en
los mercados de capitales; ii) la concentraciéon de la propiedad
(concentracién que retroalimenta la renuencia del accionista
minoritario a participar en el capital), y iii) la extensiéon vy
profundidad de los mercados de capitales.

Los accionistas  mayoritarios emplean diferentes
mecanismos para mantener el control, por ejemplo: empleadndose
en la gerencia alta, sirviendo en el Consejo de Administracion,
limitando el intercambio de acciones y/o formando grupos de
empresarios. En el caso mexicano, de las companias que cotizan en
la Bolsa de Valores de Nueva York, el 44% tienen un grupo de
accionistas con una participacién mayoritaria en la firma'.

Por lo que respeta a la administracion, los GE tienen un
nucleo relativamente reducido de administradores que tienen
muchas relaciones entre si y con todos los demas, y que hay una
periferia de administradores que tienen relaciones mas raras con
todos los demaés. La centralizacién mide la asimetria entre un nucleo
de nodos y todos los demas, esto es, si existen unos pocos nodos

B Ibidem, p 623

“41OPEZ DE SILANES, Florencio Gobierno corporativo y mercados financieros en la OCDE y
América Latina: lecciones para los cambios regulatorios después de la crisis financiera, NUNEZ,
Georgina, et. al. (Coords) Gobernanza corporativa y desarrollo de mercados de capitales en
América Latina, comision Econémica para América Latina y el Caribe, Colombia, 2009, pp
77-78

' SANTIAGO CASTRO, Marisela, et. al. Prdcticas de gobierno corporativo en América Latina
Academia. Revista Latinoamericana de Administracién, Consejo Latinoamericano de Escuelas
de  Administracién,  Bogoti, No 43, 2009, p 29 Sitio  web:
https://www.redalyc.org/pdf/716/71612112003.pdf (Consultado el 1 de noviembre de
2023)
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que concentran gran parte del mundo relacional de la red, entonces
decimos que la red esta centralizada'®

En sintesis, el gobierno empresarial en México se caracteriza
por: i) Unas configuraciones de red tipo grupo empresarial donde
una familia (a veces, menos), o una alianza de familias, detenta
participaciones de control absoluto de las empresas. Este control
familiar se ve reforzado por las series de acciones que se reservan
el control; ii) Insignificancia de las configuraciones tipo capitalismo
financiero, gerencialista y de inversores; vy, iii) Para la red de
administradores en conjunto, podemos decir que es muy densa,
cercana y estd muy centralizada, es decir, que a pesar de estar
formada por grupos empresariales relativamente arracimados y
exclusivos, se encuentran entre ellos como formando una mas
amplia trama donde se interrelacionan densa y centralizadamente.
Como si, reservandose particularmente el control de sus empresas—
tipo—familiar, buscaran un control colectivo del espacio
econémico’’ .

3. Caracteristicas de los grupos econémicos mexicanos.

En esta seccion retomaré los principales resultados de un
estudio conducido por el Dr. lago Santos Castroviejo, profesor de
la Universidad de Vigo, en el que tuve oportunidad de colaborar;
por el cual realizamos un estudio sobre la composicion de las élites
del poder econémico en México en el afno 2012. Nuestro estudio
se realizd a partir del andlisis de las, entonces, 127 emisoras que
cotizaban en la Bolsa Mexicana de Valores. El estudio arrojé que la
red de empresas estd profundamente centralizada. Analizamos
administradores y accionistas'®.

A modo de \visualizar la centralizacion de los
administradores, analizamos la ego red del, entonces, consejero
que mas aparecia en los consejos de administracion de las
sociedades bursatiles: Fernando Ruiz Sahagun. A esta persona se
le asigné un grado de 221, es decir: estad presente en los Consejos
de 11 empresas y compartia consejos con otros 221 consejeros.

También analizamos la red que conformaban las 127
empresas. Algunas de las cuales estaban aisladas. Aunque nuestro

!¢ SANTOS CASTROVIEJO, lago y ARCUDIA HERNANDEZ, Carlos Ernesto La élite del
poder econdmico en México, configuraciones de red corporativa tipo grupo econémico y modo de
regulacién dominante Revista de Economia Critica, Madrid, No 14, 2012 p 11. Sitio web:
https://revistaeconomiacritica.org/index.php/rec/article/view/501 (Consultado el 1 de
noviembre de 2023)

17 Ibidem, p 20

'8 Ibidem, pp 6-36
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estudio de redes arroj6 una fuerte relacion por medio de los
administradores comunes a ellas.

De nuestro estudio destaca el mayor fraccionamiento de la
red que conforman los accionistas, sobre la red que conforman los
administradores. Lo que supone que el cruzamiento de las redes se
da en los administradores, mas que en los accionistas.

En la red de accionistas destaca la importancia de la
empresa familiar. Se entiende, para efectos del presente estudio, el
caracter familiar cuando existe un accionista de control conformado
por un individuo, una familia o una alianza de familias.

Las estructuras piramidales tienen un cierto peso
(especialmente en las participadas por inversores extranjeros) y el
capitalismo de inversores se presenta como un fenémeno mas bien
exterior a México, tanto por las emisoras (el peso se debe mucho
mas a los 3 bancos globales) como por los inversores: son sobre
todo fondos y sociedades de inversion no residentes.

IV ] Los mecanismos de control en la legislacion mexicana

Ante el panorama de alta concentracion de la propiedad y
de un estado de derecho débil; es necesario intervenir para
controlar la gestion de los administradores (vinculados con los
accionistas mayoritarios) y reforzar los derechos de las minorias
contra las mayorias en las asambleas de accionistas.

El control de una empresa debe entenderse como la
capacidad de dirigir los asuntos organizacionales y de afectar las
decisiones politicas tomadas. Los sistemas de control son las rutinas
y procedimientos formales que, soportados en informacién, son
usados por la gerencia para mantener o alterar patrones de
actividades organizacionales. Estos sistemas de control permiten
coordinar esfuerzos de los empleados, motivar a los
administradores y alterar la direccion dependiendo de las
circunstancias®’.

En el gobierno corporativo, los sistemas de control se
soportan en mecanismos de control. Los mecanismos de control
pueden ser internos o externos. Los mecanismos de control
internos estan vinculados propiamente a las politicas de gobierno
corporativo mandatarias o voluntarias que la sociedad tiene o
ejecuta, estan fundamentadas en la asamblea de accionistas y el
consejo de administracién. Los mecanismos externos estan

Y BOHORQUEZ, Luz Esperanza Gobierno corporativo y control interno: algunas limitaciones y
desafios Economia, Gestion y Desarrollo, Cali, No 12, diciembre, 2011, p 44
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enfocados en factores externos a la sociedad como el mercado de
control, el de bienes y servicios, el mercado laboral, el sistema
legislativo y jurisprudencial y la auditoria externa®.

1. El modelo de gobierno corporativo.

El modelo de gobierno corporativo, cuyos mecanismos
analizaremos, se encuentra principalmente sustentado en tres
pilares: i) El régimen juridico, el conjunto de ordenamientos que
regulan el gobierno de las grandes sociedades: la Ley del Mercado
de Valores (LMV), la Circular Unica de Emisoras (que positivizo el
Cédigo de Mejores Practicas del Consejo Coordinador
Empresarial); ii) Gobierno y control, el primero por parte del
consejo de administracion, el segundo, a través de los comités de
auditoria y de practicas societarias; iii) prevencion de fraudes, sobre
todo por nuevas tecnologias, delitos informaticos y lavado de
dinero?'.

En un esfuerzo por proteger los derechos de los accionistas
minoritarios, se realizaron cambios legales en nuestro pais. La
adopcidén de un subtipo societario con un estatuto especifico para
las sociedades andnimas que cotizan en bolsa de valores sin ser
entidades financieras se ha convertido en una de las reformas
legales mas importantes. Este nuevo tipo de sociedad se llama
Sociedad Andnima Bursatil (SAB). La inclusidon de esta nueva figura
se encuentra establecida en los articulos 22 a 57 de la Ley del
Mercado de Valores??, donde se regula aspectos como la
denominacién social, la administracién, los deberes de diligencia y
lealtad, las acciones de responsabilidad, la vigilancia, la gestion y
ejecucion de negocios sociales, la asamblea de accionistas, los
derechos de los socios, la emisiéon de acciones, y las operaciones
relacionadas con los titulos de acciones. Antes de que la LMV
entrara en vigencia, la regulacién bursatil se aplicaba solo a los
diferentes participantes del mercado de valores (intermediarios,
bolsas de valores, titulos), pero no a las empresas no financieras
que emiten acciones. Aunque estas empresas tenian requisitos para
ser cotizadas en la bolsa, no habia regulacién sobre su estructura

2 Ibidem, pp 45-46
2'LEON TOVAR, Soylay GONZALEZ GARCIA, Hugo, Derecho Mercantil... ob. cit. p 596
* Emitida mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 30 de
diciembre de 2005
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interna. Siempre nos hemos enfocado en proteger de manera
adecuada tanto el mercado como al publico inversionista®.

También se regularon otras dos figuras societarias, que sin
tener las exigencias de la SAB pudieran atraer capitales. La
Sociedad Andnima Promotora de Inversién Bursatil (SAPIB), es la
transicion para las empresas que quieren tener acceso al mercado
de valores. Porque podran listarse en la bolsa, con todos los
beneficios que ello implica y cuentan con un plazo de 3 afos, para
transitar al régimen de la SAB*.

La otra especialidad es la Sociedad Anénima Promotora de
Inversion Bursatil (SAPI) con mayores estandares de gobierno
corporativo a cambio de excepciones en la regulacion de la LGSM
para poder atraer inversionistas®

De capital importancia para el gobierno corporativo es que
la LMV reconoce la existencia de los grupos econémicos. En dos
fracciones del articulo segundo se regulan los grupos de persona y
los grupos empresariales. Segun la fraccién IX del articulo 2 de la
LMV un grupo de personas, son las personas que tengan acuerdos
de cualquier naturaleza, para tomar decisiones en un mismo
sentido. Establece una presuncién de que existe un grupo de
personas cuando éstas tengan parentesco por consanguinidad,
afinidad o civil hasta el cuarto grado, los cényuges y el
concubinario. También las sociedades que formen parte de un
mismo consorcio o grupo empresarial y la persona o conjunto de
personas que tengan el control de dichas sociedades.

Por otra parte, define como grupo empresarial, al conjunto
de personas morales organizadas bajo esquemas de participacion
directa o indirecta del capital social, en las que una misma sociedad
mantiene el control de dichas personas sociales. También se
consideran grupos financieros constituidos segin la Ley para
Regular las Agrupaciones Financieras.

Como hemos visto, las caracteristicas de centralizacion y
poca apertura de los grupos econémicos, hacen necesario reforzar
los derechos de las minorias en las asambleas de accionistas. Y
también potenciar las funciones de control del Consejo de
Administracion de la mano de los consejeros independientes que
presidan los comités de auditoria y de practicas societarias, asi
como el nombramiento de consejeros por el sistema proporcional.

» GUADARRAMA LOPEZ, Enrique, La sociedad andnima en el derecho mexicano.
Consideraciones particulares sobre la andnima bursdtil, Editorial Porria, México, 2008 pp 9-10
* CRUZ REYES, Guillermo, La nueva Ley del Mercado de Valores, Deloitte, México, 2006 p
15

2 Idem
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También las obligaciones de informacién. Por ello repasaremos los
principales mecanismos de control externo en México.

Por otra parte, el Consejo Coordinador Empresarial,
presentd en el afo 2018 |a tercera version de su Coédigo de Mejores
Practicas Corporativas, ahora armonizado con los Principios de
Gobierno Corporativo de la OCDE y el G20 de 2015. Ahora se
denomina Cdédigo de Principios y Mejores Practicas Corporativas®
(CPMP del CCE). Si bien existe una version anterior de este Codigo,
que sirvié de base para la Circular Unica de Emisoras, y, por lo
tanto, tiene cierta obligatoriedad; analizaremos brevemente las
practicas que inciden en los mecanismos internos de control.
Haremos aqui algunas referencias que aporten a la regulacién
obligatoria de la LMV.

2. Mecanismo de los derechos de las minorias en las asambleas
generales de accionistas.

A diferencia de la SA regulada por la LGSM, en la SAB las
minorias son mas reducidas, los accionistas no tienen que integrar
una minoria del 33% o del 25%, sino conforme al Cdédigo de
Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y el G20, se
reducen los porcentajes para el derecho de los derechos de las
minorias?.

El umbral del 10% del capital social (inclusive los que tienen
voto limitado o restringido) tienen, segin el articulo 50 de la LMV,
derecho a designar y revocar a un miembro del Consejo por el
sistema proporcional. Este consejero, solo puede ser removido
cuando se revoque a los demas consejeros?®.

Con ese mismo porcentaje de capital social, los socios
podran requerir al presidente del consejo de administracién o a los
presidentes de los comités de practicas societarias y de auditoria;
convocar a la asamblea general de accionistas. No tendran que
cumplir con el umbral del 33% que exige la Ley General de
Sociedades Mercantiles?” (LGSM).

Por udltimo, los socios que representen el 10% del capital
social podra solicitar se aplace la votacién de cualquier asunto

6 CONSEJO COORDINADOR EMPRESARIAL, Cédigo de Principios y Mejores Prdcticas
Corporativas, México, 2018. Sitio web: https://cce.orgmx/2021/05/10/codigo-de-
mejores-practicas-de-gobierno-corporativo/ (Consultado el 1 de noviembre de 2023)

7 LEON TOVAR, SOYLA, Gobierno Corporativo de las sociedades andnimas, Editorial Tirant
lo Blanch, México, 2020 p 364

28 Articulo 50 fraccion I de la LMV

* Emitida mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de agosto de
1934
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respecto del cual no se consideren suficientemente informados, por
una sola vez y sin necesidad de convocatoria, por 3 dias naturales.
No se requerira el umbral del 25% que exige la LGSM.

Una minoria que represente el 20% del capital social (incluso
aquellos con derecho a voto limitado o restringido) podran
oponerse judicialmente a las resoluciones de las asambleas
generales respecto de las cuales tengan derecho de voto. No
estara vigente el umbral del 25% que requiere la LGSM.

También reitera el deber de lealtad de los consejeros,
contenido en el articulo 196 de la LGSM, que cuando el accionista
tenga un interés contrario a la sociedad, debera abstenerse de
participar. Pero la LMV va mas all3, al establecer la presuncién de
que un accionista tiene en una operaciéon determinada un interés
contrario al de la sociedad o personas morales que ésta controle,
cuando manteniendo el control de la sociedad vote a favor o en
contra de la celebracién de operaciones obteniendo beneficios que
excluyan a otros accionistas o a dicha sociedad o personas morales
que ésta controle.

3. Mecanismos de control a través del Consejo de Administracion
mediante consejeros independientes y comités.

La composicion del consejo de administracion es una
dimensidn relevante en la estructura de gobierno de una empresa.
Un mayor porcentaje de consejeros independientes estd asociado
a la maximizacion de la riqueza y al incremento de la calidad y
cantidad de informacién corporativa hacia los grupos de interés,
siendo representantes independientes de los intereses de los
accionistas®.

En la mayoria de los paises de la OCDE, los esfuerzos por
extender las oportunidades para las mujeres en el mercado laboral
y para establecer la igualdad de género en el lugar de trabajo, han
sido parte de los objetivos de politica en décadas recientes. Entre
las variables que han sido asociadas a la presencia de la mujer en
los consejos de administracion, se encuentra el nivel de divulgacién
de la informacién, En este sentido, la diversidad de género en el

% BRIANO TURRENT, Marfa Guadalupe y SAAVEDRA GARCIA, Marfa Luisa La
composicion del consejo de administracion y la estructura accionaria como factores explicativos de
la transparencia en el gobierno corporativo en Latinoamérica: evidencia en empresas cotizadas de
Argentina, Brasil, Chiley México Estudios Gerenciales, Universidad ICESI, Cali, Vol 31, No, 136,
julio septiembre, 2015 p 278. Sitio web:
https://www.redalyc.org/pdf/212/21241145005.pdf (Consultado el 1 de noviembre de
2023)
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consejo de administracidon podria mejorar la calidad de los debates
en su interior e incrementar la capacidad de este en la supervisién
del proceso de divulgacién de la informacidn corporativa. También
genera mayor control sobre las acciones de los gerentes®

Segun el articulo 24 de la LMV el consejo de administracion
de la SAB debe estar integrado cuando mucho por 21 consejeros.
De los cuales el 25% debe ser independiente. Por cada consejero
propietario se deberd nombrar un suplente. En el caso de los
independientes, los suplentes deberdn ser también
independientes.

Desaparece el comisario y sus funciones y responsabilidades
se transfieren al consejo, los comités y al auditor externo®.

Se crean 6rganos intermedios por medio de los comités del
consejo de administracion. De manera obligatoria el consejo de
administracion de la SAB debe tener el comité de practicas
societarias y de auditoria. Los mismos estardan integrados
Unicamente por consejeros independientes. Por un minimo de 3
miembros designados por el consejo de administracion.

El comité de auditoria es un drgano intermedio previsto
como obligatorio en la LMV para las sociedades cotizadas; se
integra por tres consejeros independientes, es el responsable de la
vigilancia de la sociedad y, por tanto, del establecimiento y
seguimiento al sistema de control interno, aseguramiento de la
transparencia en la rendicion de cuentas y la revision de
operaciones con partes relacionadas. Sus funciones son las
relacionadas con la auditoria®® tendrd como funcién investigar
posibles incumplimientos de los que tenga conocimiento; vigilar
que el director general dé cumplimiento a los acuerdos de las
asambleas de accionistas y del consejo de administracidn; designar,
supervisar, evaluar y remover al auditor externo, determinando sus
honorarios y actividades a realizar; opinar sobre lineamientos de
control interno, politicas contables y servicios adicionales que
puede prestar el auditor; discutir los estados financieros con los
directivos y el auditor externo , para proponer su aprobacién al
consejo; vigilar que las operaciones con personas relacionadas y las
relevantes se ajusten a lo establecido por la ley; investigar posibles
incumplimientos de los lineamientos y politicas de operacion,
control interno y registro contable; si lo requiere, solicitar opinién

3! Idem
3> CRUZ REYES, Gustavo, La nuevaley... ob. cit.p 16.
33 LEON TOVAR, Soyla Gobierno corporativo.... ob. cit. p 381
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de expertos independientes; y, convocar a asambleas de
accionistas®.

El comité de practicas societarias, integrado por tres
consejeros independientes, es el encargado de los aspectos de
nominacion y compensacion, manejo de las operaciones relevantes
y con partes relacionadas. Se establece como mecanismo para
evitar conflictos® tiene como funcién; opinar sobre transacciones
con personas relacionadas y las relevantes; opinar sobre la
designacién, desempefo, remuneracion y otorgamiento de
préstamos al director general y directivos relevantes; proponer
candidatos para los o6rganos de administracion del grupo
empresarial; si lo requiere, solicitar opinion de expertos
independientes; y, convocar a la asamblea general de accionistas®.

La mejor practica No 10 del CPMP del CCE sugiere que el
consejo de administracion se integre por un nimero de entre 3y
15 consejeros. La mejor practica No 11 del CPMP del CEE sugiere
que no existan suplentes de los consejeros y en caso de que haya
(como lo mandata la LMV) exista una plena comunicaciéon entre
propietario y suplente para permitir una participacion efectiva. La
mejor practica No 14 del CPMP del CCE sugiere que cuando menos
el 60% del consejo de administracién se integre, en forma conjunta,
por consejeros independientes y patrimoniales. De éstos Gltimos se
recomienda incluir a aquellos accionistas que no formen parte del
equipo de direccién de la sociedad. La mejor practica 15 del CPMP
del CCE recomienda la incorporacién de la mujer al consejo de
administracion.

4. Separacion del consejo de administracion del CEO.

En la LMV se separan las funciones que tradicionalmente
correspondian al consejo de administracion de conduccion del dia
a dia de la sociedad se le asignan al Director General. El consejo
queda a cargo de la gestidn estratégica y de la vigilancia.

El director general, conocido como el CEO —Chief Executive
Officer- es la méaxima autoridad en la gestién y direccion
administrativa en la SAB. Queda a cargo de la gestidn, conduccién
y ejecucion de los negocios de la sociedad, conforme las
estrategias, politicas y lineamientos aprobados por el consejo,
procurando incrementar el valor de la empresa®.

3* Ibidem, p 377

3 Ibidem, p 380

3 Idem

7 LEON TOVAR, Soyla, Gobierno Corporativo... ob. cit.p 377.
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El articulo 44 de la LMV concede al director general las mas
amplias facultades para ejercer las funciones de gestion vy
conduccién de los negocios; proponer al consejo la estrategia del
negocio y los lineamientos de control interno; preparar la
informacidn relevante de la sociedad y difundirlo entre el publico;
es el responsable de la existencia y funcionamiento de los sistemas
de contabilidad, control y registro; asi como de otras funciones que
la LGSM atribuye al consejo de administracién.

La dualidad presidente del consejo y director general hace
referencia a la situacidn en que la misma persona ocupa ambas
posiciones en la organizacién. La teoria de agencia sostiene que la
dualidad entre presidente del consejo y director general podria
afectar el control efectivo ejercido por el consejo de administracion.
La eficacia y eficiencia del consejo de administracién pueden verse
comprometidas si ambas posiciones son sostenidas por la misma
persona. La separacion entre ambas posiciones ayuda a mejorar la
calidad de la supervision y a reducir las ventajas obtenidas por la
retencion de informaciéon mejorando la calidad en la divulgacion de
informacién corporativa. Bajo esta premisa la concentracién de
poder de ambas posiciones es asociada a erosionar la
independencia del consejo de administracién y a reducir la
divulgacion y calidad de la informacién corporativa.

La mejor practica No 9 del CPMP del CCE establece la
sugerencia de que las funciones del Consejo de Administraciéon no
se involucren con las actividades del Director General y su equipo;
para que las lineas de autoridad y de responsabilidad queden
transparentes.

5. Las obligaciones de informacién de las sociedades.

Existe una vinculacion complementaria o sustitutiva entre las
practicas de divulgacidon de informaciéon de las empresas y sus
mecanismos internos de gobierno corporativo. Asi, como
mecanismo complementario, un consejo de administracion mas
eficaz influye en practicas de divulgacidon empresarial, sobre todo
porque el proceso provoca un incremento de la reputacion externa
de los consejeros®.

3% GALLEGO ALVAREZ, Isabel, et. Al, La eficacia del gobierno corporativo y la divulgacion de la
informacién en internet , Investigaciones Europeas de Direccidn y Economia de la Empresa,
Academia Europea de Direccién y Economia de la Empresa, Vigo, Vol 15, No 1, enero abril,
2009 p 110. Sitio web: https://wwwredalyc.org/pdf/2741/274120370007.pdf
(Consultado el 1 de noviembre de 2023)
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Como mecanismo sustitutivo, esas mismas caracteristicas
pueden dar mayor confianza a los accionistas respecto a que se
garantizan de manera mas efectiva sus intereses, y en este sentido,
estos usuarios no valorarian excesivamente la divulgacién de
grandes cantidades de informaciéon por la sociedad mercantil, por
el contrario, se enviaria informacién puntual al mercado®.

El articulo 104 de la LMV postula que las emisoras que
tengan valores inscritos en el Registro Nacional de Valores
(RENEVAL) estaran obligadas a presentar a la Comisiéon Nacional
Bancaria y de Valores (CNBV) y a la bolsa en la que listen sus valores,
informacidén relevante para su difusion inmediata al publico en
general a través de esta Ultima, mediante los reportes siguientes:
i).-Reportes continuos relativos a los actos societarios, acuerdos
adoptados por los 6érganos sociales y avisos que con motivo de lo
anterior deban darse, en cumplimiento de estipulaciones sociales o
de las disposiciones aplicables; ii).- Reportes trimestrales que
comprendan los estados financieros, asi como los comentarios y
andlisis de la administracion sobre los resultados de operacion y
situacion financiera de la emisora; iii).- Reportes anuales que
comprendan los estados financieros anuales y los informes de los
comités de practicas societarias y de auditoria; iv).- Reportes sobre
reestructuraciones societarias tales como fusiones, escisiones,
adquisiciones o ventas de activos que aprueben los socios o la
administracion; v.-Reportes sobre eventos relevantes; vy, vi).-
Reportes sobre las politicas del uso del patrimonio social y las
operaciones con personas relacionadas

Pues bien, con objetivo de garantizar una mayor
transparencia, todos estos informes se colocan en el portal de la
bolsa de valores donde listan sus acciones y valores. Estos reportes
abonan a la necesaria transparencia, que es una exigencia en
cualquier modo de regulacién, pero ante lo cerrado de los grupos
empresariales (GE), implica una buena medida para resolver los
problemas de agencia principal-principal.

V ] Valoracion de los mecanismos de control a la luz del
capitalismo de grupos econémicos en México

El modo de regulacién dominante de la economia en
nuestro pais es el de los GE. Por ende, los principales problemas
de agencia que enfrentamos son el de principal-principal. Es
necesario proteger los intereses de los accionistas minoritarios de
los intereses de los accionistas mayoritarios. Precisamente la

¥ Idem
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configuracién de los grupos econémicos es propia de paises con un
Estado de Derecho débil.

El gobierno corporativo es un movimiento que busca
maximizar el valor de las sociedades recurriendo a un conjunto de
normas y de principios para controlar adecuadamente a la sociedad
y proteger los intereses de los socios y del publico. Desde una
perspectiva contractualista, la sociedad mercantil es un conjunto de
contratos, y los costos de agencia son los que tienen que pagar los
propietarios por la gestion social. Estos costos de agencia estan
presentes en las diferentes modalidades de los problemas de
agencia. Los problemas de agencia principal-principal tienen su
origen en la estructura de gobierno de las sociedades cotizadas
que aisla a la propiedad del control del mercado; y un sistema legal
que no protege adecuadamente a los accionistas minoritarios.

Los GE se caracterizan por ser una red de negocios en que
los accionistas mayoritarios (que suele ser una familia extendida o
un circulo de socios con estrechos lazos) controlan a las empresas.
En estos GE los padres suelen controlar la sociedad matriz y los
hijos las sociedades filiales. Son producto de un entorno legal débil,
un sistema de imparticion de justifica deficiente y pautas culturales
que dan lugar a corrupcién y oportunismo.

Los accionistas mayoritarios suelen controlar los GE
mediante la gerencia, o limitando la venta de acciones. La
administracion tiene un nudcleo reducido de administradores con
muchas relaciones entre si. En un estudio que realizamos hace una
década encontramos una red de administradores densa, aunque un
accionariado mas disperso. Lo que hace suponer que el control de
los GE se realiza a través de la administracion, principalmente.

Para resolver los problemas de agencia principal-principal
México adoptd en su regulacién del mercado de valores varios
subtipos sociales que incorporan elementos de gobierno
corporativo. Consideramos un acierto que hubiese sido mediante
una norma juridica de cumplimiento obligatorio. Porque,
precisamente la configuracién de los grupos econémicos es cerrada
y el control del mercado. Los subtipos son la SAPI, la SAPIB y la
SAB. Estas incorporan un modelo de gobierno corporativo
contenido en la LMV.

En el modelo de gobierno corporativo de la LMV tiene
varios mecanismos que tratan de resolver el problema de agencia
principal-principal. El primer mecanismo que analizamos es el del
reforzamiento de las minorias en las asambleas generales de
accionistas. La SAB rebaja el umbral del 33% de la LGSM al 10% del
capital social para nombrar un consejero por el sistema
proporcional. También ese porcentaje puede requerir al presidente
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del consejo o de los comités de auditoria y de practicas societarias
convocar a asamblea de accionistas. Pueden pedir que se aplace la
votacion hasta por 3 dias. La minoria del 20% (en lugar del 25 % de
la LGSM) puede oponerse judicialmente a las resoluciones de la
asamblea. En general, en un entorno de mayorias de control, bajar
los umbrales es una buena medida en defensa de las minorias.

Otro de los elementos es la composicion del consejo de
administracion, Recordemos que la red de consejeros es mas
estrecha que la red de accionistas. Asi es que el exigir una
composicion maxima de 25 consejeros. Con un 25% minimo de
consejeros independientes. Que estos consejeros integren las
comisiones de auditoria y practicas societarias, son una buena
medida para defender los intereses de los accionistas minoritarios.
También esas comisiones de auditoria y de practicas societarias se
encargan del a vigilancia, porque desaparece la figura -inoperante-
del comisario.

La separacidon de la funcién del consejo de administracidn
de la direccion es para que el consejo se concentre en la
conduccién estratégica y el director se haga cargo de la gestiéon
social. Con ello se mejora la calidad de la supervision y se reduce
las ventajas por el abuso de informacidn privilegiada. La divulgacion
de informacién es un mecanismo reforzado en la LMV para la SAB.
Es necesario rendir una serie de informes sobre la marcha de la
sociedad que estén a disposicion del publico en general.
Mecanismos que consideramos abonan a la necesaria transparencia
que debe operar en las sociedades publicas como las que cotizan
en la bolsa de valores.
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Las sociedades en beneficio e interés
colectivo y criterios ASG

NORMA LAURA GODINEZ REYES'

SUMARIO: I. Antecedentes. Il. Sociedades de Beneficio e Interés
Colectivo. lll. La Responsabilidad Social y los Criterios ASG. IV.
Retos y Oportunidades V. Conclusiones.

Resumen. Con el desarrollo de una sociedad consumista los
impactos sociales, econémicos y ambientales se han globalizado y
creado un problema en comin, el cambio climéatico. Desde el 2015
la Organizacion de las Naciones Unidas ha creado planes
socialmente responsables para que las empresas implementen un
modelo de desarrollo sustentable, con el objetivo de crear una
responsabilidad empresarial que fomente modelos de negocios
responsables como lo son las sociedades de beneficio e interés
colectivo, cuyo fin es generar una persona juridica con fines de lucro
pero que a su vez accionistas y gestores comprometidos a constituir
un beneficio publico social y ambiental, eliminando el panorama de
los afnos 70 que consideraban que la Unica responsabilidad de las
empresas era generar un mayor retorno de capital a sus accionistas.
Por ende, esta nueva persona moral plantea grandes desafios en el
marco normativo global y nacional, pero a la par crea
oportunidades que deben ser exploradas.

Palabras clave: Sociedad de Beneficio e Interés Colectivo,
cambio climatico, sustentabilidad, responsabilidad corporativa.

Abstract. With the development of a consumerist society,
social, economic and environmental impacts have globalized and
created a common problem, climate change. Since 2015 the United
Nations Organization has created socially responsible plans for
companies to implement a sustainable development model, with
the aim of creating a corporate responsibility that promotes
responsible business models such as benefit and collective interest
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companies, whose purpose is to generate a legal entity for profit
but which in turn shareholders and managers committed to
constitute a social and environmental public benefit, eliminating the
scenario of the 70's that considered that the only responsibility of
companies was to generate a greater return on capital to its
shareholders. Therefore, this new legal entity poses great
challenges in the global and national regulatory framework, but at
the same time creates opportunities that must be explored.

Keywords: Benefit and Collective Interest Companies,
development, global warming, sustainability, responsibility

I ] Introduccion

Es indiscutible que en la actualidad el cambio climatico se
ha convertido en uno de los mas grandes desafios que enfrentan
todas las naciones del planeta. La industrializacién, deforestacion,
agricultura a gran escala y el incremento en el consumo ha
generado aumento en el nivel de las emisiones de gases efecto
invernadero (GEI) que, para los expertos del tema, puede ocasionar
que muchos sistemas humanos y naturales enfrenten graves riesgos
para su supervivencia (IPCC, 2021). Es por ello que, en anos
recientes, los lideres de grandes empresas mundiales reconocen
que sus negocios afectan y se ven afectados por los efectos de la
crisis del cambio climéatico (GPM, 2022) y estan haciendo esfuerzos
importantes de evaluacidén y mitigacion de riesgos ambientales y
sociales. Segun el informe de Riesgos en México y Centroamérica
2023 (KPMG, 2023) el 54% de las grandes empresas en México
admite que los temas ambientales y sociales son cada vez mas
relevantes y los incluye en su plan integral de gestion de riesgos y
generacién de valor.

En septiembre de 2015 los lideres mundiales en la Cumbre
de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, a través del
Pacto Global, aprueban el documento denominado Transformar
nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
adoptado por 193 paises, incluido México, con el objetivo de poner
fin a la pobreza, luchar con la desigualdad y la injusticia, y hacer
frente al cambio climatico a través de la formulacion de 17
Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS) y 169 metas para ser
cumplidas hacia ese afio que reflejan lo que las Naciones Unidas
entienden por desarrollo sostenible. A diferencia de los Objetivos
del Milenio, que estaban dirigidos a los paises en desarrollo, estos
17 ambiciosos objetivos de desarrollo estan dirigidos a incorporar
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a todos los actores de los territorios y de la sociedad (sector
publico, sector privado y sociedad civil) con la finalidad de
alcanzarlos (ONU, 2015).

La Agenda 2030 lleva implicito el reconocimiento de que el
actual modelo de desarrollo global es insostenible y que para lograr
la sostenibilidad del planeta se requiere una transformacién de la
economia global. Urge adoptar un modelo en donde la
sustentabilidad guie el desarrollo, en el que se reconozca la
interdependencia entre los sistemas naturales y sociales, y se
construya prosperidad mejorando la calidad de vida, viviendo en
equilibrio con la naturaleza. Cuidar nuestra casa comuin y buscar
otros modos de entender la economia y el progreso (Connolly, et
al, 2016).

Es en este contexto, que surge la necesidad de encontrar
innovadores modelos de negocios alineados a enfoques
econémicos de desarrollo territorial, que armonicen con el
bienestar de las personas y la conservacion de la naturaleza. La
construccion de un modelo econdmico amigable con el medio
ambiente y la sociedad requiere de empresas que equilibren sus
propdsitos con sus ganancias. En opinidon de Calvente (2007) se
requiere de organizaciones competitivas, robustas, resilientes y
adaptativas. Empresas que sean capaces de desarrollar la
capacidad para producir bienes y servicios a un ritmo en el cual no
agote los recursos que utilice, ni produzca mas contaminantes de
los que su entorno pueda absorber. En tanto, una empresa robusta,
se refiere a aquella capaz de mantener las condiciones globales de
produccién en entornos volatiles, alejada del equilibrio. Por otro
lado, una empresa resiliente, se refiere a aquella que sea capaz de
recuperarse luego de una situacidn cadtica o traumatica; y
finalmente una empresa adaptativa se refiere a aquella que innove
a través del aprendizaje, Todo esto en su conjunto permite tener
una visién completa de cémo estructurar formas de produccién
amigables con la comunidad, el territorio y la naturaleza, en
busqueda de metas comunes entre el desarrollo y la competitividad
empresarial.

Las empresas alineadas a estos conceptos de sostenibilidad,
son denominadas empresas sustentables, término acufado en la
Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible celebrada en
Johannesburgo en el 2002, cuyo propésito es el de generar no solo
valor econédmico, sino a la par, social y ambiental, todos al mismo
tiempo y con el mismo valor. Este concepto surge con la finalidad
de aportar coherencia la generacién de valor y la responsabilidad
social empresarial, como wuna oportunidad de negocio, al
considerar para disenar estrategias empresariales, los impactos que
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sus acciones y decisiones empresariales tienen en sus grupos de
interés (Cruz, 2018; ISO 26000, 2010).

Las grandes empresas en el mundo alinean estas estrategias
empresariales para alcanzar metas propias y de desarrollo
sostenible logrando incorporase a los indices de sostenibilidad de
las Bolsas de Valores en el mundo a través de disenar estrategias
apegadas a los principios del Pacto Global de la ONU o siguiendo
los lineamientos de la Guia para la Elaboraciéon de Informes de
Sostenibilidad del Global Reported Initiative (GRI), entre otros
instrumentos. Estas empresas, por lo general adoptan formas
juridicas de Sociedades Andnimas Burséatiles y su objetivo principal
es el de generar valor econémico para sus socios y tener practicas
probadas de sostenibilidad, medidas bajo criterios ASG para
atender sus grupos de interés.

Sin embargo, este modelo de negocios tiene que ver con la
generacion de valor bajo lo establecido en el enfoque de la Triple
Cuenta de Resultados o Triple Bottom Line (Elkington, 2007) donde
se incorpora al propdsito econémico de las empresas los fines
sociales y ambientales. Es asi, que en México, las empresas que
considerariamos triple impacto que no forman parte de las bolsas
de valores, adoptan formas juridicas que con fines de lucro
previstas en la Ley de Sociedades Mercantiles como Sociedades
Andnimas o Sociedades de Responsabilidad Limitada, y se
certifican con acreditaciones como el de Empresa B que otorga el
sistema B, o el distintivo de Responsabilidad Social Empresarial que
otorga el Centro Mexicano de Filantropia (Cemefi), o siguen guias
como la ISO 26000 Guia de responsabilidad Social de las
Organizaciones, o certificaciones ambientales como la ISO 14000 o
el de Producciéon mas Limpia, asi como afiliaciones como la del
Pacto Global de la ONU o a las directrices de la Organizacién para
la Cooperacidn y el Desarrollo Econémico (OCDE) para empresas
multinacionales, entro otros para sustentar su generacién de valor
social, ambiental y econémico. Sin embargo, esto no garantiza el
modelo de triple impacto de las empresas con propdsito, ya que su
finalidad debe estar enfocada a la resolucidn de problemas sociales
y/o ambientales a través de la generacion de valor econémico.

Un de las caracteristicas de las actuales personalidades
juridicas de estas empresas sustentables o socialmente
responsables, es que no bloquean la distribucidn de las utilidades
para remitirlas a los fines sociales o ambientales. La mayoria de las
grandes empresas que alinean sus estrategias a modelos de
negocios de responsabilidad social (RS), usualmente lo hacen a
través de Fundaciones (Asociaciones Civiles), a las que les
transfieren el cumplimiento de gran parte de sus objetivos sociales
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y hasta ambientales. O a través los mercados verdes y a la compra
bonos de carbono.

Un fendmeno juridico de reciente creacién, son las
Sociedades de Beneficio e Interés Colectivo. Esta personalidad
juridica, incorpora el propdsito de resolucion de problemas sociales
y ambientales de las empresas de triple impacto bajo los principios
de la responsabilidad social empresarial medida a través de
criterios ambientales, sociales y de gobierno corporativo (ASG), lo
que puede representar un compromiso constante de las empresas
con la construccién de un futuro sostenible y equitativo al que las
empresas se adhieren en forma voluntaria.

La voluntariedad de la RSE vy los criterios ASG representa
una problematica en su implementacién actual, ya que no existen
reglas claras para su ejecucién. En un estudio hecho por la
Consultoria Responsable, el 34% de los empresarios indicaron que
uno de los principales obstaculos que enfrenta México para el
avance de los temas vinculados con la responsabilidad social, es el
de una falta de marco legal que respalde la ejecucidon clara las
estrategias hacia la sostenibilidad de sus acciones empresariales
(Responsable, 2019). Esta falta de marco legal tiene que ver, entre
otros asuntos, con el reconocimiento de la personalidad juridica de
las empresas de triple impacto cuyos propdsitos son generar valor
social y ambiental a partir de su generacién de valor econémico.
Un modelo juridico que pretende abordar este hueco juridico es el
de las Sociedades de Beneficio e Interés Colectivo. Este nuevo
modelo de negocios se estad consolidando de manera progresiva y
exitosa en paises como Estados Unidos y Canada, asi como ha
tenido avances importantes en América Latina durante los Gltimos
anos. El Proyecto de Ley BIC de Argentina, fue el proyecto pionero
en América Latina, que tiene por objeto dar reconocimiento a las
empresas de triple impacto, lo que, desde su perspectiva, les
permitiria evolucionar hacia una economia mas inclusiva vy
sostenible (Connolly y Coniglio, 2021).

II ] Las Sociedades de Beneficio e Interés Colectivo (BIC)

Desde principios del siglo XX se reconoce que las empresas
han sido la fuente de grandes avances en calidad de vida para
millones de personas, pero también causa de parte de la gran
destruccidn social y ambiental. Frente a las exigencias sociales de
cambio en la forma como las empresas funcionan, hoy reconocen
su potencial de abrir caminos de transformacion y ser parte de la
construccidn de una nueva economia, con un menor impacto sobre
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el clima y el planeta y, también, con un crecimiento econémico
compartido.

Friedman, en los ahos 70's consideraba que la Unica
responsabilidad de las empresas era la de facilitar a sus accionistas
e inversionistas mayor retorno sobre su capital invertido. Para eso
se constituian y su desempefo era evaluado de acuerdo con la
ganancia que producian. Este principio se conoce como
Shareholder Primacy o Shareholder Value (principio de la
supremacia del accionista), mismo que ha sido el postulado basico
del derecho corporativo en Estados Unidos, exportandose asi al
resto del mundo. Al mismo tiempo se desarrollé la teoria de los
grupos de interés (Stakeholder Theory) de Freeman, que viene a
exigir la consideraciéon de los otros interesados en la empresa
(ademés de los accionistas o inversores) tales como los
trabajadores, clientes, proveedores, comunidad local, la sociedad
en general y el medio ambiente, todo ello dentro del marco de una
mirada de largo plazo que supera la atencién del beneficio
inmediato. Esta corriente tiene su antecedente en concepciones
anteriores como la del llamado interés social. Asi, al ir més alla del
interés de los accionistas y proyectar un alcance mucho mas amplio,
la empresa comienza a desempenar también un rol de interés
publico (Connolly, et al, 2016). A partir de esta realidad, comienzan
a surgir leyes especiales, que reconocen los propdsitos sociales y
ambientales de los Grupos de Interés, principalmente en Estados
Unidos, Canada y algunos paises europeos.

Ante la diversidad de opciones legales, han surgido las
Sociedades de Beneficio e Interés Colectivo (Sociedades BIC). Las
sociedades BIC, se modelan como personas juridicas con fines de
lucro que pueden distribuir utilidades a sus accionistas que existen
dentro de un marco normativo y ordenamiento legislativo. A
diferencia de otros modelos de empresa con propésito lucrativo y
de las personas juridicas sin fines de lucro, son sociedades que
tienen animo de lucro y cuya principal caracteristica consiste en la
asignacion de un mandato legal por el cual los accionistas y
administradores  deben  procurar un beneficio publico
simultdneamente con la generacién de utilidades. Para Juan Diego
Muijica Filipi (2016) las sociedades BIC pueden definirse como
aquella persona juridica, presente en una legislacion comercial que
realiza actividad econdmica, reparte utilidades a sus accionistas y
se caracteriza porque estos Ultimos y los gestores de la sociedad
buscan construir un beneficio publico social o ambiental, segin lo
establecido en su Estatuto. Las empresas constituidas como
Sociedades BIC, son empresas con propdsito que se enmarcan en
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el cuarto sector, sector que surge de la interseccion de los tres
sectores tradicionales: publico, privado y social.

Tres elementos esenciales de este modelo societario BIC
que replica la legislacion latinoamericana son:

® La existencia de un propdsito de beneficio social y

ambiental adicional a la actividad econémica consistente en

alcanzar un impacto positivo de la empresa en el interés
colectivo.

e La variacion del régimen de responsabilidad de la

empresa: donde los administradores y accionistas de la

sociedad régimen ampliado, en referencia al propédsito de la
empresa, asi como mayor responsabilidad respecto tanto al
propdsito como a la generacion de utilidades.

* La obligatoriedad de un régimen de transparencia y

reporte. Las empresas BIC deben presentar cada afio un

Reporte de Gestion bajo un estandar de gestion de un

tercero y ser publico. Este documento debe explicar las

gestiones que la empresa ha realizado para impactar
positivamente en la sociedad y el ambiente y/o cumplir con
el propdsito especifico consignado en su Estatuto.

Este modelo de ley BIC tiene presencia en seis paises en
América Latina: Argentina, Chile, Colombia, Ecuador y Uruguay,
todos ellos fundamentando sus origenes en el modelo Benefit
Corporation de Estados Unidos de América (EUA). Colombia y
Ecuador son los paises que tienen leyes BIC aprobadas y en los
demas paises, la legislacion esta en tramite.

Uno de los grandes desafios de este modelo de sociedad
BIC que emerge de los foros internacionales del tema, es el de
construir un consenso sobre cémo medir, comparar e informar los
retos sociales, ambientales y de gobierno corporativo (ASG) y el
impacto de las acciones y decisiones de la empresa en la sociedad
y el medio ambiente.

III ] Responsabilidad social empresarial y los criterios
ASG

En las dltimas tres décadas la Responsabilidad Social
Empresarial (RSE) se ha convertido en parte esencial de la
estrategia corporativa en respuesta a los cambios sociales,
ambientales y econdmicos que han ocurrido a nivel global.
Especialmente, las grandes empresas establecen estrategias de
responsabilidad social para ganar la confianza de sus grupos de
interés, crear valor y construir una fuente de ventaja competitiva.
Ser una empresa socialmente responsable sélo es posible en
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conjuncién con una gestién estratégica (Signory et al, 2023; Nicole,
et al, 2022). Con esta evolucién, la RSE ha demostrado ser una
poderosa herramienta para generar valor econémico y abordar los
desafios sociales y ambientales de la sostenibilidad, donde se
reconoce que una forma de operacionalizar de desempefio de la
RSE esta vinculado a las puntuaciones ASG (Fandella, Segi & Sironi,
2022).

El acrénimo ASG (ESG por sus siglas en inglés) surge en el
ano 2004, en el informe del Pacto Global de las Naciones Unidas
titulado Who cares Wins donde diversas instituciones financieras
hacen un andlisis para una mejor integracién de los asuntos
ambientales, sociales y de gobierno corporativo en el analisis y el
corretaje de las inversiones bursatiles (The Global Compact, 2004).

A raiz de reconocer a la RSE como un instrumento de
gestion estratégica en este inicio de siglo XXI, surge con ello la
corriente ASG en parte como respuesta a las limitaciones de la
medicion de la RSE, prometiendo abordar miltiples cuestiones
derivadas de los aspectos medioambientales, sociales y de
gobierno corporativo de las operaciones de las empresas. Esta
corriente promueve a la par la Inversidon Socialmente Responsable
(ISR) y la formulacién de politicas empresariales que promueven la
gestion de la RSE, comparable y trasparente con criterios ASG. De
ahi que el término ASG responda a la exigencia de ampliar la
responsabilidad de
las empresas e instarlas a internalizar diversas externalidades
empresariales, al tiempo que se proporciona a los grupos de interés
datos mas detallados y transparentes de las actividades
empresariales (Neilsen & Villadsen, 2023).

Las empresas estan adoptando practicas responsables en
todas las areas de su operacion, desde la gestidon de los recursos
ambientales hasta la promocién de la igualdad de género y la
proteccion de los derechos humanos, creando valor para la
compania. Es asi, que la RSE ya no se limita solo a las grandes
empresas, sino que, a partir de estrategias congruentes con el
negocio, también ha ganado relevancia entre las pequenas y
medianas empresas, que reconocen su importancia para la
sostenibilidad y la competitividad de su negocio a largo plazo.
Dependiendo del estandar o norma que regule la actuacién ASG
de las empresas, los criterios generales que este acronimo evalla
se mencionan a continuacion.

Respecto al criterio ambiental (A) El medio ambiente acorde
a la ISO 2600 Guia de Responsabilidad Social de las
Organizaciones, se define como el entorno natural en el cual una
organizacidén opera, incluyendo el aire, el agua, el suelo, los
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recursos naturales, la flora, la fauna, los seres humanos, el espacio
exterior y su interacciéon. Raufflet (2012) reconoce al medio
ambiente como el entorno que se extiende desde el interior de una
organizacidn hasta el sistema global; es decir, el medio ambiente
incluye tanto los aspectos fisicos como agua, aire, suelo, como los
humanos y patrimoniales, las personas, las infraestructuras
humanas, el patrimonio cultural y otros elementos
socioeconémicos propios del ambiente donde se desempefie una
empresa. Para el GRI, el medio ambiente solo contempla los
impactos que una organizacion pueda hacer en los sistemas
naturales vivos e inertes, entre ellos los ecosistemas, el suelo, el aire
y el agua. Esta categoria incluye los impactos relacionados con los
insumos y productos, y abarca aspectos como la biodiversidad, el
transporte, la repercusion de productos y servicios en el medio
ambiente, ademéas de la conformidad y el gasto en materia
ambiental.

El criterio social (S) esté relacionado con la repercusion que
las actividades de una empresa tienen en los sistemas sociales
donde opera. Esta categoria incluye los rubros de: practicas
laborales y de trabajo digno, respeto a los derechos humanos,
comunidad y responsabilidad sobre los productos (GRI, 2022).

En cuanto al criterio de gobierno corporativo (G), éste se
refiere al mecanismo que regula las relaciones entre los accionistas,
los consejeros y la administraciéon de una empresa, a través de la
definicidon y separacion de roles estratégicos, operativos, de
vigilancia y gestiéon (Deloitte, 2018). Asimismo, el gobierno
corporativo se refiere al conjunto de normas, procesos y leyes que
se aplican en la operacién, el control y la regulacién de las empresas
(Gitman, 2016). Su objetivo es generar gobernanza e
institucionalidad, propiciando la generacién y seguimiento de
normatividad interna y externa, la equidad y participacién colectiva,
asi como mayor objetividad en la toma de decisiones de las
empresas.

IV ] Retos y oportunidades

El movimiento legislativo de la Ley BIC se caracteriza por ser
de surgimiento espontdneo a partir de la voluntad de distintos
grupos de abogados. La espontaneidad del movimiento, no
obstante, esta estrechamente vinculada al conocimiento y conexién
de los abogados promotores de legislacion BIC. con los conceptos
de Empresa B Certificada y la Economia de Triple Impacto.

Uno de los desafios que se presenta al mundo juridico y al
de las finanzas, en estos nuevos modelos de negocio de triple
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impacto, es la existencia de nuevos empresarios cuyo objeto sea la
creacion de valor econdmico, social y ambiental para todos los
grupos de interés, asi como el surgimiento de las inversiones de
alto impacto que promuevan el desarrollo de estos negocios.

A partir del entendimiento de los indicadores ASG es
indispensable ampliar el horizonte de andlisis de riesgos externosy
su influencia en la estrategia y operaciones, considerando ademas
que pueden surgir oportunidades y ventajas a desarrollar. Algunos
de los retos que permitirian impulsar la creacién de empresas de
triple impacto con la finalidad de construir economias mas justas,
inclusivas y regenerativas para todas las personas y el planeta
(Sistema B, 2023), son los siguientes:

e Crear una categoria juridica societaria que permita

promover la creaciéon de empresas con propdsito

(Sociedades BIC) social, ambiental y econémico.

* Incentivar mecanismos de estimulo para las empresas

sociales, relacionadas con estimulos fiscales y compras

publicas.

e Redisefar marcos legislativos vigentes que incorporen

modelos de empresas con propédsito y permitan el

reconocimiento de del cuarto sector.

® Promover espacios de didlogo e investigacion, sobre los

modelos de juridicos y de gestiéon de empresas con

propésito desde la Academia, los Colegios y Céamaras
empresariales

e Comprender las distintas herramientas de medicién del

impacto de la gestién de las empresas con propdsito para

que de los criterios ASG puedan ser integrados a sus
modelos juridicos, asegurando la veracidad de sus
resultados.

® Proteger los modelos juridicos de las empresas con

propdsito, a través de herramientas de proteccién al

consumidor, prevencion de fraudes y no corrupcion

e Establecer el concepto de empresa con propédsito bajo

una norma oficial mexicana (NOM), asi como establecer los

requisitos minimos que se debe contar, en el caso de que
no se pueda legislar bajo una nueva categoria societaria

e Fomentar la aceleracién del liderazgo empresarial

femenino, a lo largo del ciclo de vida profesional de las

mujeres

* Impulsar el éxito financiero de las empresas con propdsito

lideradas por mujeres con politicas publicas que premien su

desempefno e incentiven la creacién de empresas con
proposito
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e Establecer medidas fiscales que reconozcan que los gastos
sociales realizados por empresas con propdsito sean
directamente deducibles de impuestos.

e Promover la cultura del reporting, buscando que los
Informes Anuales de las empresas con propdsito, se
presenten bajo la modalidad de triple cuenta de resultados
de Elkington de forma transparente

* Implementar normas contables que reconozcan la
valoracion de los Criterios ASG en los estados financieros de
las empresas de interés publico, con la finalidad de
estandarizar los reportes de triple cuenta de resultados y
volverlos comparables bajo estandares internacionales.

V. Conclusiones

Después de haber analizado el tema, es clara la importancia
de comprender la naturaleza y la motivacién de los nuevos modelos
de negocios de empresas con propésito, frente a la inexistencia de
su reconocimiento legal en México. Este reconocimiento legal,
permitiria una mayor promocién de estas empresas y como
consecuencia se podria asegurar impactos positivos en la sociedad
mexicana y el medio ambiente. México es uno de los paises
Latinoamericanos interesados en fomentar y crear empresas
sociales, con propdsito, pero ain no ha establecido iniciativas
juridicas ni fiscales que motiven la creacién de esta propuesta de
personalidad societaria, ni el reconocimiento de un cuarto sector.

El hueco legal para este modelo de negocio lleva a los
emprendimientos sociales en México a utilizar modelos legales
hibridos, tales como sociedades mercantiles lucrativas, sociedades
cooperativas, asociaciones o sociedades civiles que no cumplen el
perfil deseable de la figura juridica de Sociedad de beneficio e
interés colectivo.

Reconocer legalmente este modelo de negocios, permitiria
un mayor fomento de empresas con propdsito que aseguren la
consecucién de impactos sociales y ambientales positivos y motor
fundamental de la economia, de cara al cumplimiento de los ODS
para el aho 2030.
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Asambleas generales de accionistas por

medios electronicos, Opticos y similares

conforme la reforma a la Ley General de
Sociedades Mercantiles

SOYLA H. LEON TOVAR'

SUMARIOQ: |. Consideraciones generales de las asambleas
virtuales. ll. Medios electrénicos, épticos y similares (MEOS) en
sesiones de asambleas. lll. Sesiones de asambleas por MEOS
antes de su reconocimiento legal. IV. Reconocimiento legal en
México de las sesiones de asambleas generales por MEOS. V.
Reglas y mecanismos para asambleas virtuales. VI. Conclusiones.

Resumen. Los medios electréonicos, 6pticos o similares
(MEOQOS) fueron aceptados por las diversas legislaciones desde la
Ultima década del siglo pasado, como instrumentos para generar
enviar, recibir y archivar informacién, con el mismo valor probatorio
que un documento escrito, pero sera con la llegada de la pandemia
del Covid-19 en el afno del 2020 hasta cuando los MEQOS, las
plataformas electrénicas como Meet Google, Zoom vy las
videoconferencias y videollamadas tendran un papel fundamental
en las comunicaciones sociales, personales, educativas y de
negocios que facilitaréd su reconocimiento legal para las sesiones de
asambleas generales de socios y accionistas y juntas de consejos?.

En este tenor, me permitiré exponer en primer término el
concepto de asamblea virtual con atencion particular a los MEOS,
para diferenciarlos de las medidas o mecanismos para llevar a cabo
las sesiones virtuales; enseguida, expondré algunas cuestiones de

! Profesora Investigadora de Derecho Mercantil la Facultad de Derecho de la Universidad
Panamericana. Campus Guadalajara.

* Cfr. GARDERES, SANTIAGO. El principio de inmediacion y las nuevas tecnologias aplicadas
al proceso, con especial referencia a la videoconferencia, XVII Jornadas Iberoamericanas. XI
Jornadas Uruguayas de Derecho Procesal, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo,
2002, p. 749 y AMONI REVERON, Gustavo Adolfo, El uso de la videoconferencia en
cumplimiento del principio de inmediacién procesal Revista IUS, Vol. 7, no. 13, Puebla,
enero/junio 2013, https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51870-
21472013000100008S.
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las asambleas virtuales celebradas antes de su reconocimiento
legal, para centrarme después en su regulacién en México y en los
mecanismos para garantizar su existencia, certeza y eficacia, y
senalar finalmente algunas conclusiones.

Palabras clave: asambleas electrdnicas, asambleas virtuales,
medios electronicos, dpticos o similares, asambleas generales,
consejo de administracion

Abstract. The electronic, optical or similar media (MEOS)
were accepted by the various legislations since the last decade of
the last century, as instruments to generate send, receive and file
information, with the same probative value as a written document,
but it will be with the arrival of the Covid-19 pandemic in the year
2020 until when the MEQS, electronic platforms such as Meet
Google, Zoom and videoconferencing and video calls will have a
fundamental role in social, personal, educational and business
communications that will facilitate their legal recognition for
general meetings of partners and shareholders and board
meetings. In this sense, | will first explain the concept of virtual
meetings with particular attention to the MEQS, to differentiate
them from the measures or mechanisms to carry out virtual
sessions; then, | will present some issues of virtual meetings held
before their legal recognition, to then focus on their regulation in
Mexico and the mechanisms to ensure their existence, certainty and
effectiveness, and finally point out some conclusions.

Keywords: Shareholders' meetings by electronic means,
virtual meetings, electronic, optical or similar means, general
meetings, board of directors.

I ] Consideraciones generales de las asambleas virtuales

La celebracion de asambleas generales de accionistas por
medios electrénicos, opticos o similares (MEOS) es una realidad
avivada en algunos paises por la pandemia de Covid-19, ante la
necesidad de tomar decisiones fundamentales en sociedades a
pesar de la prohibicién para las personas de reunirse fisicamente?;

3 Asi, en Espana, el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, 18 de marzo de 2020, Boletin
Oficial del Estado, https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-3824, se refiere
en el capitulo V, a Otras medidas de flexibilizacion: Medidas extraordinarias aplicables a las
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en cambio, en México hubo resistencia para permitir la celebracién
de sesiones de asamblea general de accionistas (AGA) y de socios
por MEQOS, incluso durante el periodo de restriccidn de actividades
no esenciales, Unicamente se ampliaron los plazos para que las
sociedades anénimas bursatiles divulgaran al publico inversionista
la informacién financiera, administrativa, operacional, econémica y
juridica que debian entregar en abril del 2020, para hacerlo a partir
de julio del mismo afo* Asi que se mantuvieron vigentes las
prescripciones de la Ley del Mercado de Valores (LMV), de la Ley
General de Sociedades Mercantiles (LGSM), del Cdédigo de
Comercio (CCo) y del Cédigo Civil Federal (CCF) que exigian la
presencia fisica de los socios en las sesiones de AGA y la de los
consejeros en las sesiones de consejo de administracion.

Sin embargo, el auge, necesidad y aprovechamiento de los
medios electrénicos dpticos y similares, la familiaridad con la que
utilizamos plataformas electrénicas para trabajar, impartir o recibir
clases y celebrar reuniones a distancia, y la facilidad con la que se
puede tener acceso a reuniones por esos MEOS sin costos de
tiempo, de gestiones y de dinero, auspiciaron reformas en
legislaciones de algunos Estados de la Republica Mexicana, como
Jalisco y Ciudad de México y, més tarde, el 20 de octubre del 2023,
reformas a la Ley General de Sociedades Mercantiles (en adelante
la LGSM). Las reformas a este ordenamiento fueron impulsadas
desde el 21 de mayo del 2021 con una iniciativa que buscaba
reformar diversas disposiciones de la LGSM y del Cédigo Civil
Federal (en adelante el CCF) seguida de una segunda iniciativa del
14 de diciembre del 2021, Iniciativa que reforma diversas
disposiciones de la ley general de sociedades mercantiles, en
materia de asambleas teleméticas® que prosperd para permitir la

personas juridicas de Derecho privado (art. 40) durante el periodo de alarma, entre las cuales se
autoriza llevar a cabo asambleas de socios por videoconferencias y medios telematicos.

* Cfr. Facilidades administrativas, con cardcter temporal, a las que pueden acogerse las
emisoras con valores inscritos en el Registro Nacional de Valores sujetas a las Supervision de
la Comisiéon Nacional Bancaria y de Valores, ante la contingencia del SARS-CoV2,
(COVID19), abril del 2020, que pueden consultarse en
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/547118 /ACUERDO_ Ampliaci_n_
Plazos_Emisoras.pdf

3 Cfr. la Iniciativa que reforma diversas disposiciones de la ley general de sociedades mercantiles y
del cédigo civil federal, en materia de asambleas telemdticas, suscrita por los diputados Mariana
Rodriguez Mier y Terdn y Fernando Galindo Favela, del grupo parlamentario del PRI, Gaceta
Parlamentaria, 19 de mayo 2021, LXIV/3SPR-4-2842/117759,
https:/ /www.senado.gob.mx/65/gaceta_del_senado/documento/117759, que fue la ante
sala para la iniciativa del 14 de diciembre del 2021 citada, con la que se lograria reformar ala
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celebracién por MEOS de sesiones de asambleas y consejo de
sociedades mercantiles, tanto cerradas como abiertas y cotizadas.

Conforme la reforma la realizaciéon de las sesiones de
asambleas y consejo por MEOS no es obligatoria, los socios pueden
reunirse exclusivamente de forma presencial si asi lo previenen los
estatutos de la sociedad o éstos no autorizan asambleas por MEOS.
La LGSM ratifica la plena autonomia de la voluntad de los socios
para decidir si las asambleas seran presenciales y/o virtuales y/o
hibridas, y para fijar las reglas para la organizacién y funcionamiento
de la asamblea; no obstante, y toda vez que la celebracién de
sesiones virtuales conlleva ciertos riesgos, como el que asista y
participe en la sesidon una persona que no sea un accionista o un
representante de accionista legitimado, o bien que se niegue,
impida o imposibilite el ingreso y participacion a un accionista o su
representante con legitimacidn para asistir y participar en la sesion
de asamblea, la LGSM exige para mitigar dichos riesgos, que en
todo caso se garantice la identidad de los participantes y la
simultaneidad de las participaciones, que la sesiéon se desarrolle
funcionalmente como si fuera presencial y que se deje evidencia de
la sesidn; aunque no queda claro si la simultaneidad y la identidad
implican en conjunto la visibilidad de los participantes o solo su
escucha e intervencién inmediata como parece admitirse en
algunas legislaciones extrajeras por lo menos para las juntas de
consejo.

II ] Medios electronicos, Opticos y similares en sesiones
de asambleas

En la practica y la doctrina societarias suele hablarse de
celebracion de asambleas y de nulidad de asambleas, para referirse
a las sesiones de asambleas y no a la asamblea propiamente dicha,
aunque cuando el accionista ejercita la accion de nulidad no
pretende que el tribunal declare la inexistencia o nulidad absoluta
del érgano supremo, obligatorio y esencial de la sociedad, 6rgano
del que él mismo forma parte, sino que busca obtener la
declaracion judicial de nulidad de una o varias sesiones de
asamblea y/o de los acuerdos adoptados en alguna sesién. Lo que
sucede es que la palabra asamblea es polisémica, se utiliza para
designar a la sesion del érgano y al érgano mismo, por lo que me
parece mas propio referirnos a asamblea Unicamente cuando se

LGSM el 20 de octubre del 2023,
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2021/02/asun_4141859_202102
23 1614156700.pdf.
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trate del 6rgano y de sesién cuando se refiera a la junta o reunién
juridica de los miembros del érgano (socios o consejeros), es decir
a su funcionamiento. Por tanto, cuando se alude a asambleas
virtuales en realidad se hace mencién solamente a las sesiones por
MEQS, que no son presenciales, pero se llevan a cabo como si lo
fueran y producen los mismos efectos juridicos que las llevadas a
cabo personal o fisicamente presentes. Bajo este hilo conductor,
utilizaré preferentemente el vocablo sesién virtual en lugar del de
asamblea virtual, lo que es conforme a la definicion de virtual del
Diccionario de la Real Academia Espanola, aquello que tiene virtud
para producir un efecto, aunque no lo produce de presente, como
sucede con las reuniones por MEOS en las que los socios no se
encuentran fisicamente presentes, estdn distantes pero
funcionalmente vis a vis, unos frente a los otros, porque coinciden
en el tiempo, conversan de manera inmediata o simultanea, pueden
oirse y en su caso verse como si estuvieran presentes fisicamente,
incluso perciben sus movimientos, pueden compartir documentos
e informacioén, pasar lista, comunicarse, verse a través de camaras,
levantar la mano, pedir la palabra, externar sus opiniones, votar y
tomar decisiones en conjunto; en fin, actbar funcionalmente como
si estuvieran presentes fisicamente, por ello los acuerdos que
adoptan con los quérums legales o estatutarios tienen los mismos
efectos que si hubieran sido adoptados presencialmente.

Después de la pandemia de Covid-19 ha sido mas facil para
todos comprender las sesiones por MEOS, porque nos hemos visto
en la necesidad de llevarlas a cabo, de comprobar sus alcances y
posibilidades, tener la experiencia y sensacién de estar presentes y
juntos, aunque a la distancia fisica sin el estrés de los gastos e
inversiones de tiempos incluso a fondo perdido.

Con la reforma a la LGSM del 20 de octubre del 2023, se
reconoce en México de manera generalizada la equivalencia
funcional de la presencia virtual con la presencia fisica en sesiones
de asamblea y juntas de consejo de administracién o de gerentes
de sociedades mercantiles; en particular de sociedades de
responsabilidad limitada (art. 82), sociedades andnimas (178) y
sociedades por acciones simplificadas (art. 266)°, y los acuerdos
surten efectos siempre que las sesiones y sus acuerdos se lleven a
cabo conforme las normas imperativas y permisivas previstas por la
ley de manera general y particular para cada tipo social, asi como

¢ Para estas, desde la reforma del 14 de marzo de 2016 que introdujo este nuevo tipo
societario al que autorizé la celebracién de sesiones de asamblea por medios electrénicos,
opticos y cualquier otra tecnologia, bastando contar con un sistema de informacion, una
tecnologia que pueda crear, enviar, recibir o archivar informacion.



Asambleas generales de accionistas por medios...[ SOYLA H. LEON TOVAR

se cumplan con ciertos requisitos especificos de las sesiones
virtuales: a) que los estatutos sociales fundacionales o los
reformados establezcan la posibilidad de celebrar dichas sesiones
virtuales, en cuyo caso no serd necesario que se encuentren
presentes todos los socios; b) que existan mecanismos que
garanticen la identidad, asistencia, participacion y en su caso voto
de los socios; y, c) que se deje evidencia de la sesidn virtual.
Ahora bien, habrd necesidad de precisar ;Qué son los
MEOS?, y ;A qué mecanismos o medidas se refiere la LGSM para
cumplir con las garantias minimas exigidas para la celebracién de
sesiones virtuales? Los MEOS son sistemas de informacion,
recursos digitales que permiten generar, enviar, recibir y archivar
informacidn (mensajes de datos o comunicaciones electrénicas)’. La
Ley Modelo de Comercio Electrénico de la CNUDMI no define a
los MEOS, solamente menciona algunos de ellos®, como el
telegrama (mediante el telégrafo inventado desde 1831), el telefax
(inventado desde 1881), el télex (desarrollado en 1926 y convertido
como un servicio de teleimpresor a operativo en 1933), el correo
electrénico (que surgié desde 1971), y, el intercambio electrénico
de datos (Electronic Data Interchange, EDI, creado desde 1975
para transmitir informacién en forma electrénica a través de redes
y circuitos entre dos computadoras distantes)’. El Diccionario
panhispanico del espanol juridico incorpora en su texto
literalmente la definicion de medio electrénico que contiene el
Anexo de la Ley espafiola 18/2011, de 5 de julio, reguladora del
uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion en la

7La LGSM no los define, como tampoco lo hacen el Cédigo de Comercio, ni la Ley Modelo
de la UNICITRAL sobre Comercio Electrénico, ésta tinicamente sefiala como ejemplos de
ellos, en su art. 2° al correo electrénico, EDI, télex, etc.

8Enla Guia para la incorporacién al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electrénico, con la adicién del art. So. bis en la forma aprobada en 1998, la
CNUDMI advierte que el uso de los modernos medios de comunicacién, como el correo
electronicoy el intercambio electrénico de datos (EDI), se ha difundido con notable rapidez
enla negociacion de las operaciones comerciales internacionales y que el empleo de esas vias
de comunicacién seréd cada vez mayor, a medida que se difunda el acceso a ciertos soportes
técnicos como internet y otras grandes vias de informacion transmitida en forma electrénica,
cfr. https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral /es/05-
89453 s ebook.pdf

9. Cfr. MENENDEZ Rafael y BARZANA Asensio, Informdtica Aplicada a la Gestion
Publica. Capitulo 9. Intercambio electrénico de datos, Facultad de Derecho Universidad de
Murcia, 14 de setiembre, 2011, https://www.um.es/docencia/barzana/IAGP/IAGP2-
Intercambio-electronico-datos-
EDLhtml#:~:text=En%201968%20las%20empresas%20de,de%20normas%20conocidas%
20como%20EDIL



00ao0oom oa PERSPECTIVA J‘URI’DICA o o o

Administracion de Justicia: Mecanismo, instalacién, equipo o
sistema que permite producir, almacenar o transmitir documentos,
datos e informaciones, incluyendo cualesquiera redes de
comunicacion abiertas o restringidas como internet, telefonia fija y
movil u otras. Aunque parece una definicién amplia de los MEOS,
por cuanto que incluye cualquier medio por el cual se pueda
producir, almacenar o transmitir informacién, también es estrecha
porgque omite la acciéon de recibir informacién que es uno de los
verbos incluidos por la Ley Modelo de Comercio Electrénico en su
articulo 2 de definiciones™.

En México, tampoco existe definiciéon de MEOS en la LGSM
ni el Cédigo de Comercio (CCo), aunque éste reconoce los actos y
contratos que se celebran por MEOS; pero otras leyes vy
disposiciones mexicanas, si incluyen una definicion, como las
Disposiciones Regulatorias de la Ley Federal de Competencia
Econdmica de emergencia sobre el uso de medios electronicos en
ciertos procedimientos tramitados ante la Comisién Federal de
Competencia Econdmica'’, que practicamente reproducen la
definicion del citado diccionario prehispanico: Mecanismo,
instalacién, equipamiento, herramienta o sistema tecnoldgico que
permite producir, almacenar, transmitir, imprimir o intercambiar
documentos, datos e informacién de forma automatizada; la Ley
de Firma Electrénica Avanzada, de caracter federal, reduce a los
MEQOS a dispositivos tecnoldgicos para el procesamiento,
impresion, despliegue, conservacién y, en su caso, modificacion de
informacién'?, igual que la Ley sobre el Uso de Medios Electrénicos
y Firma Electrénica Avanzada para el Estado de Hidalgo que los
califica de dispositivos tecnoldgicos para transmitir o almacenar
datos e informacion, a través de computadoras, lineas telefénicas,
enlaces dedicados o cualquier otra tecnologia (art. 4°.)'3; mientras

19 Cfr. CNUDMYI, Ley Modelo de Comercio Electrénico con la Guia para su incorporacion
en el derecho interno, 1996, con el nuevo articulo S bis aprobado en 1998, Nueva York, 1999,
p- 4, https://uncitralun.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/05-
89453 s_ebook.pdf

" Disposiciones regulatorias de la Ley Federal de Competencia Econdmica de emergencia
sobre el uso de medios electrénicos en ciertos procedimientos tramitados ante la comision
federal de competencia econémica publicadas en el diario oficial de la federacién el 25 de
junio de 2020 https: //www.cofece.mx/wp-content/uploads/2021/10/Compendio-DREs-
modificadas21-09-2021.pdf,

2 Diario oficial de la Federacion del 11 de enero del 2022,
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFEA_200521.pd.

13 Cfr. Ley sobre el uso de Medios Electrénicos y Firma Electronica Avanzada para el Estado
de Hidalgo, publicada en el Peri6édico Oficial del Estado de Hidalgo, el lunes 10 de marzo de
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que la Ley de Gobierno Digital del Gobierno del Estado de México
y municipios, sehala que se trata de tecnologia que permite
transmitir o almacenar (pero omite la generacién y recepcion) datos
e informacién, a través de computadoras, lineas telefénicas,
microondas o de cualquier otra naturaleza.

Como se puede observar, es dificil precisar las diferencias
entre la tecnologia con la que se puede crear, acceder, transmitir o
almacenar mensajes de datos y en general informacién (internet,
correo electrénico, télex, teléfono) y los instrumentos o
herramientas para servirse de ella como las computadoras,
tabletas, aparatos telefénicos, celulares y los radios™ ya que los
mismos ordenamientos legales califican a ambos (tecnologias y
dispositivos) como MEOS. Finalmente, también podrian
confundirse los MEOS con los mecanismos, pero no con los
métodos o medidas para permitir el acceso a las sesiones vy
garantizar la identidad del accionista o su representante.

Aunque la LGSM se refiere a las sesiones de asamblea y
consejo por MEQOS, sin exclusién expresa de alguno de ellos, su
utilizaciéon queda condicionada a que las sesiones se realicen de
forma funcionalmente equivalente a las sesiones presenciales, con
la participacion de todos los socios o de algunos de ellos de forma
remota. Para ello, serd o no necesario que los MEOS utilizados se
sirvan de herramientas, plataformas y métodos que permitan very
oir de manera sincrona a los asistentes por todo el tiempo que dure
la sesion, vgr. por internet con video, con teleconferencias,
videoconferencias y videollamadas que permiten ver, actuar y
escuchar a los asistentes, vis a vis y compartir informacién, pero
habria que preguntar si son validas las sesiones en las que no se
ven los asistentes sino solo se pueden escuchar y discutir de manera
inmediata. En tal sentido internet es el principal MEOS que permite
llevar a cabo sesiones virtuales funcionalmente como si los socios
estuvieran presentes, porque con apoyo de la videoconferencia, la
video llamada y/o ciertas plataformas o entornos informaticos
como Zoom hace posible la comunicacion simultdnea entre dos o
mas personas fisicamente distantes, que pueden verse y oirse a
través de una red publica o privada.

2008,
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/normativa/electronico/documentos/60487
_0.pdf

'* Son MEOS porque, independientemente de utilizar técnicas electronicas, envian sus
mensajes precisamente a través de las ondas electromagnéticas fundamentales que les dan su
caracter de medios electrénicos de comunicacion.
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Cuando se habla de asambleas o sesiones virtuales por lo
general se hace referencia a reuniones llevadas a cabo por audio y
video', una teleconferencia, video conferencia y videollamada que
permiten la comunicacién a distancia entre dos o mas personas,
que pueden verse y oirse a través de una red publica o privada con
el apoyo de una tecnologia que les permite dialogar de manera
sincrona. Ademéas del MEQS, se utilizan otros medios de
comunicacion interactivos, plataformas como Zoom para transmitir
simultdneamente imagen, sonido y e incluso datos en forma
bidireccional o multidireccional a través de herramientas como
Excel, power point y PDF que permiten hacer presentaciones, ver
videos, compartir informacién o paginas de internet; con todo lo
cual los socios pueden discutir, llegar a consensos, adoptar
acuerdos, y en general transmitir y recibir datos de manera
simultdnea en tiempo real, como si estuvieran fisicamente en el
mismo lugar, aunque se encuentren en puntos geograficamente
distantes entre si.

La videoconferencia hace posible la equivalencia funcional
de la presencia virtual (imagen y/o voz y expresiones o acciones de
la persona) con la presencia fisica; el sitio web de la sociedad o la
liga o URL permiten acceder al domicilio social porque no se altera
el lugar de la reunién, incluso aunque se haga en otro lugar fisico
diferente al domicilio social -porque el CCo. reconoce su
equivalencia funcional al sostener que un acto juridico se entiende
enviado desde el domicilio de su emisor.

Por ello, la videoconferencia con apoyo de plataformas
como Zoom, Google Meet o Teams, es el medio que por excelencia
satisface el requisito de equivalencia funcional en las sesiones
virtuales porque permite la inmediatez, la cercania en tiempo real
de las personas, su identificacidon y percepcidn visual y/o auditiva,
estar vis a vis electronicamente, y otorga mayor grado de seguridad
de que quienes comparecen y deliberan en la sesion, lo hacen en
el sentido en que lo manifiestan con la voz y de manera libre. Ello
se logra cuando se dispone de cadmaras, micréfonos, claves,

'S Cfr. SPREY, J. A, Videoconferencing as a Communication Tool, IEEE transactions on
professional communication, vol. 40, num. 1, marzo de 1997, pp. 42-44,
http://ieeexplore.ieee.org/stamp/stamp.jsp?arnumber=557518&isnumber=12162. Parael
estudio de las asambleas generales y de las asambleas virtuales véase H. LEON TOVAR,
Soyla, Asambleas general de socios y accionistas de sociedades mercantiles y civiles, Tirant Lo
Blanch, México 2022.

' Salvo que la ley disponga otra cosa, como ocurre con la LGSM que previene que cuando
se celebre una asamblea virtual no se entenderd que se hizo fuera del domicilio, pero cuando
se haga en otro o domicilio debe precisarse el mismo en el acta de asamblea.
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contrasenas y alta calidad técnica en la conexidn para que la
comunicacion sea fluida, sin interrupciones extensas o reiteradas
que impidan u obstaculicen la funcionalidad de presentes.

Los Codigos Civiles del Estado de Hidalgo (art. 2666) y de
la Ciudad de México (art. 2675 y 2713) autorizan la celebracién de
sesiones de asamblea por videoconferencia que permita la
comunicacion en tiempo real, siempre y cuando la convocatoria
sehale el medio electrénico por el cual se celebrard, la direccion
electrénica o nimero de la reunién y, en su caso, la contrasena'. El
CC Jalisco implicitamente exige la videoconferencia ya que
requiere identificacién visual plena de los asistentes y registro
audiovisual (art. 180 bis, 199 bis y 231 bis) y la LGSM (art. 6°.) exige
que la participacion sea simultanea y se permita la interaccion en
las deliberaciones de una forma funcionalmente equivalente a la
reunién presencial. En Espafa desde los decretos reales de
emergencia dictados en el 2020 se publicaron medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del
Covid-19, y en el capitulo V, se incorporaron Otras medidas de
flexibilizacién: Medidas extraordinarias aplicables a las personas
juridicas de Derecho privado (art. 40) durante el periodo de
alarma'®, como las de llevar a cabo asambleas de socios y juntas de
consejo y comités, por videoconferencias y medios telematicos,
siempre que se garantizara la autenticidad y la conexién bilateral o
plurilateral en tiempo real con imagen y sonido de los asistentes en
remoto; ademas de autorizar el voto a distancia y la adopcion de
acuerdos sin sesidn cuando lo decidiera el presidente o lo
solicitaran dos miembros del consejo. Para sociedades cotizadas
(bursatiles) se ampliaron los plazos para celebrar las sesiones de
asambleas, para elaborar estados financieros, informes vy
dictdmenes de auditores, asi como para publicar y remitir los
informes financieros anuales a la comisién de valores y el informe
de auditoria, entre otros.

La Comisién Europea reconoce en la Comunicacion de la
Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo: Modernizacion del
Derecho de sociedades y mejora de la gobernanza empresarial en
la Unién Europea - Un plan para avanzar, la necesidad y derecho de

'7 Asi, Reforma al articulo 2666 del Codigo Civil del Estado de Hidalgo, publicada en el
periédico Oficial, Alcance dos, del 28 de julio de 2022. http://www.congreso-
hidalgo.gob.mx/biblioteca_legislativa/leyes_cintillo/Codigo%20Civil.pdf.

'® Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdmico y social del COVID-19, 18 de marzo de 2020, Boletin Oficial
del Estado, https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-3824
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los accionistas de reunirse por medios electrénicos y senala que es
indispensable facilitar el ejercicio de toda una serie de derechos de
los accionistas (entre ellos, los de votar in absentia y participar en
la asamblea general por via electrénica). Asimismo, diversos
Informes y cédigos de gobierno corporativo de principios de siglo,
como el Winter de la UE y el Aldama en Espana, aluden a los
medios electrénicos y a las asambleas como mecanismos de
transparencia y acceso a la informacién de los accionistas; todo lo
cual fortalece la posicion de que las sesiones virtuales de asambleas
deben incluir video para que la participacion sea simultanea y se
permita la interaccion en las deliberaciones de una forma
funcionalmente equivalente a la reunién presencial.

De ahi que la llamada telefénica sin video tiene sus
problemas. Las leyes estatales en México autorizan las sesiones
virtuales en las que exista video, es decir, en las que los asistentes
a las sesiones puedan ser visualizados de manera permanente y que
haya el registro visual; la LGSM, por su parte, exige que se lleven a
cabo funcionalmente como si fueran presenciales, es decir que la
reunién virtual funcione o cumpla las mismas funciones que tiene
cuando los socios deben estar presentes, lo que es posible con el
apoyo de audio y video en el domicilio social; es decir con
videoconferencia y videollamada y entornos o mecanismos
informaticos como Zoom.

Esto parece confirmar la diferencia de la regulacién entre el
Cédigo Civil Federal y las leyes mercantiles respecto de los actos
llevados a cabo por medio telefénico, dado que para el primero las
ofertas y actos por teléfono son considerados entre presentes (art.
1805), mientras que para el consejo de administracién. son entre
no presentes y para la LGSM entre no presentes solo cuando el
teléfono no se le acompana del video. Ello porque la LGSM
reconoce la equivalencia funcional de la presencia virtual con la
fisica y el CCo solo reconoce la equivalencia funcional de mensajes
de datos con documentos escritos y de firma electrénica con firma
autégrafa. En algunos paises las llamadas telefénicas,
especialmente las conferencias telefénicas sin video son admitidas
Unicamente para las juntas de consejo; asi la Model Business
Corporation Act, de los Estados Unidos que admite sesiones de
consejo tanto ordinarias como extraordinarias, fuera del Estado,
autoriza -salvo las restricciones en los estatutos- la realizaciéon de
sesiones por MEOS siempre que todos los consejeros puedan
escucharse simultdneamente (paragrafo 8.20)"; en California la Ley

" Dicha disposicion seiala: The board of directors may hold regular or special meetings in
or out of this state.
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de Sociedades (art. 600) admite, sujeto a las limitaciones
estatutarias, y si lo autoriza el consejo de administracién a su
exclusivo criterio y conforme las pautas y procedimientos que
sefhale, que los accionistas puedan ser considerados presentes en
la asamblea mediante transmisién electrénica por y para la
corporacion (Secciones 20 y 21), comunicacién electrénica por
pantalla de video, conferencia telefénica u otro medio de
comunicacion remota?’; para que una asamblea sea celebrada por
medios electrdénicos se exige que los estatutos lo autoricen, que los
consejeros o los accionistas convocantes determinen que la
asamblea sea enteramente por medio de comunicacién telefénico,
electrénico o de otro tipo y que se permita a todos los participantes
comunicarse adecuadamente entre si durante la reunién. Derivado
de lo cual se observa que, aunque las sesiones de consejo son
menos rigidas que las de las asambleas generales, el video no es
esencial para la validez de sesiones de consejo y de asamblea
aunque para las primeras las formalidades son menos exigentes.
Respecto del correo electrénico, debe decirse que aunque
se trata de un medio electrénico por el cual se pueden enviar y
recibir mensajes de texto, voz o imagen, no es apto para la
celebracion de sesiones de asamblea porque no es posible que el
emisor y el receptor de los mensajes actien funcionalmente como
si estuvieran presentes, ya que el correo electrénico no permite
que las partes se vean o escuchen ni dialoguen de manera
simultanea, sino solo asincrona porque es por mensaje de datos en
donde no es posible la simultaneidad porque este MEOS utiliza
una red de comunicacién publica que envia el mensaje al servidor
del prestador del servicio y este a la vez a la red o equipo terminal
del receptor quien la recibe después y accede al mismo en tiempo
posterior, de manera similar como lo hace con el correo postal y
aunque ofrece la posibilidad enviar comunicaciones de manera

(b) Asi, la Model Business Corporation Act (update through November 2023), Chapter 8,
Directors and Officers, pp- 71 y 72,
https:/ /www.americanbar.org/groups/business_law/resources/model-business-
corporation-act/, previene: Unless restricted by the articles of incorporation or bylaws, any or all
directors may participate in any meeting of the board of directors through the use of any means of
communication by which all directors participating may simultaneously hear each other during the
meeting. A director participating in a meeting by this means is deemed to be present in person at the
meeting.

* Canada Business Corporations Act (RS.C,, 1985, c. C-44), Justice Law Website,
https://laws-lois justice.gc.ca/eng/acts/c-44/

https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_ displayText.xhtml?lawCode=CORP&divis
ion=1.&title=1.&part=&chapter=6.&article=
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sucesiva, casi instantanea, se trata de una comunicacion indirecta
que se dirige al servidor del prestador del servicio del destinatario
quien lo redirige al servidor del destinatario; y no hay una sincronia
de la comunicacion, incluso el destinatario puede no estar
presente, no tener abierta su bandeja de entrada o teniéndola no
saber o no conocer el contenido del correo o no querer abrirlo y
seguramente no contestar de manera inmediata sino de manera
asincrona, por lo que no puede aceptarse una sesion de asamblea
o de consejo por correo electrénico; distintos son en cambio, los
acuerdos unanimes, el voto electrénico y la ratificacién de los
acuerdos unanimes que si pueden ser sucesivos.

En cuanto al chat, que permite comunicacion escrita y oral
e incluso la creacidn de grupos, es un sistema en el que la
comunicacion no es sincrona, los destinatarios del mensaje lo
reciben, pero no lo leen, no lo ven y no siempre lo contestan de
inmediato, por lo que sus efectos o circunstancias parecen a las del
correo electrdonico. Podrian, no obstante, admitirse sesiones de
asamblea en las que los socios validamente estén presentes de
manera virtual en llamada de WhatsApp, pero si no se ven ni
escuchan no es el medio idéneo para participar en sesiones,
garantizar la identidad, participacién y voto de los socios ni obtener
la evidencia de la sesion, sino en su caso para adoptar acuerdos
unanimes en grupo Yy/o ratificarlos o bien usar el chat como medio
auxiliar de la asamblea para votar o deliberar.

III ] Sesiones de asambleas por MEOS antes de su
reconocimiento legal

Tanto la LGSM como las leyes de sociedades de otros
paises, han exigido que las sesiones de asambleas generales y
especiales de socios sean presenciales, de manera que aunque
parezca una verdad de Perogrullo, es oportuno aclarar que cuando
dichos ordenamientos se refieren a que los socios estén -o se
encuentren- presentes, se han referido G4nicamente a la presencia
fisica, personal o real y no a la presencia virtual o por MEQOS,
maxime que hasta antes de 1940 no se consideraba posible la
presencia virtual del socio incluso después del invento de la
television y la computadora y de la de la comunicacién remota de
imagenes en tiempo real favorecida con los MEOS vy el
reconocimiento legal de los actos y contratos por dichos MEOS. Se
precisa lo anterior para comprender que, si esto es asi, entonces no
se puede interpretar ampliamente la exigencia de estar presentes
para incluir la presencia virtual o funcional como vélida, aunque la
ley no lo permita expresamente. En la practica, y a pesar de que
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con la Leyes Modelo de Comercio Electrénico y de firma
electrénica, los Estados Unicamente reconocieron la equivalencia
funcional de los mensajes de datos con los documentos por escrito
y de la firma electrénica con la firma autégrafa, algunas companias
que tuvieron la posibilidad de utilizar MEOS con video para
comunicarse interna y externamente, decidieron reformar sus
estatutos para autorizar la convocatoria de asambleas por correo y
la celebracion de sesiones de asambleas y de juntas de consejo por
videoconferencia, es decir por MEOS, a pesar de que las leyes a las
que estaban sujetas no las habian reconocido?®’; fenémeno que
también ocurrié en México. En ltalia estas cldusulas andmalas, ma
certamente innovative?? motivaron la desaprobacién o la negativa
de registro del acto constitutivo de la sociedad y de las reformas
de los estatutos, lo que provocd su impugnacion, dado que la
validez de dichas cldusulas especialmente para sesiones de
asambleas, era dudosa, como las decisiones judiciales porque en
algunos casos aprobaron ciertas cldusulas estatutarias
especialmente cuando autorizaron la convocatoria por correo
electrénico y en otros desestimaron su validez especialmente en
sesiones de asamblea sin video.?

Uno de los defensores de dichas clausulas previas a su
legalizacién fue Paolo Tonalini, quien sostuvo, después de que los
tribunales habian homologado algunas de esas clausulas, que
aunque las sesiones virtuales de asamblea no estaban
expresamente autorizadas por el Cédigo Civil Italiano, debian ser
vélidas porque ninguna de las disposiciones del ordenamiento
citado exigia expresamente la comparecencia fisica de los
participantes en un mismo lugar, y porque la presencia exigida por
dicho codigo debia interpretarse de la manera mas amplia posible,
haciendo una interpretacion teleoldgica, en relacidon con la
finalidad: permitir el debate y el voto simultdneo, aunque no
estuvieran fisicamente presentes y por tanto incluir la presencial

! Cfr. Fondazione Nazionale di Ricerca dei Commercialisti, Assemblee in videoconferenza,
Documenti Ariesteia Documenti n. 9, nov. 2001, p- 4.
https://www.fondazionenazionalecommercialisti.it/search/node/documenti+aristei. Cfr.
BARIONA G, Mario, La telematica aplicada a las asambleas de accionistas en Venezuela,
Revista de Derecho Mercantil, nim. 4, 2020, pp. PS a 97
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RVDM/4/RVDM_2020_4 91-
104.pdf

** Cfr. Fondazione Nazionale di Ricerca dei Commercialisti, Op. Cit. p. 4.

2 Cfr. BARIONA G, Mario, Op. Cit. 97.
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virtual?*; sin embargo no era una doctrina unanime y las decisiones
de los tribunales fueron mas exigentes cuando se trataba de
sesiones de asambleas.

En 1995 un tribunal de Milan validé las clausulas estatutarias
relativas a las juntas por medios electrénicos, a condicion de que
todos los participantes fueran identificados y pudieran intervenir en
tiempo real en las discusiones; en 1996 por decreto n°® 2985, de 15
de marzo, otro tribunal de Milan aprobd una clausula estatutaria
que autorizaba la celebracion de sesiones del consejo por
teleconferencia, videoconferencia o tecnologia similar siempre que
los participantes fueran identificados, pudieran seguir e intervenir
en tiempo real en la deliberacién, debiendo considerar que la
sesion del consejo ha tenido lugar en donde se ubica el presidente,
lugar en donde también debia estar el secretario; en el mismo
sentido en 1997, un Tribunal de Roma, por decreto de 24 de
febrero, declaré la legitimidad de una clausula estatutaria de una
sociedad de responsabilidad limitada que autorizaba sesiones del
consejo de administracién por tele/videoconferencia a condicién
de que todos los participantes fueran identificables y se les
garantizara intervenir en tiempo real en el debate; y, entre otros, el
decreto n° 3792 de 13 de julio de 1999 del Tribunal de Bolonia que
aprobd los estatutos de una sociedad de responsabilidad limitada
que preveia la celebracion de asamblea de accionistas por
videoconferencia. Por dltimo, el decreto del 19 de mayo de 2000,
homologd los estatutos de otra sociedad de responsabilidad
limitada que consideraba la posibilidad de convocar a la asamblea
de accionistas por correo electrénico y su celebracidon por
videoconferencia. Por Gltimo, el Tribunal de Bologna, por decreto
n. 3793 del 13 de julio de 1999 homologd los estatutos de una
sociedad de responsabilidad limitada que establecia la celebracidn
de sesiones de asambleas de accionistas por videoconferencia. La
cldusula ya homologada previene:

La asamblea  ordinaria puede  reunirse = mediante
videoconferencia que se establecera entre la sede social y las
diversas filiales de la sociedad segin lo precisado en la
convocatoria. La condicién esencial para la validez de la
asamblea en video conferencia entre la sede social y las filiales
es que todos los participantes puedan ser identificados y sea
permitido a ellos seguir el debate, intervenir en tiempo real en
la discusién de los puntos y de participar en la votacion.

* TONALINI, Paolo, Assemblee in videoconferenza | Notaio Paolo Tonalini,
https//www.tonalini.it/impresa/impresa/videocon.html
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En Inglaterra, los tribunales ingleses también fueron
receptivos para admitir las sesiones de asamblea por MEOS, pero
especialmente con medios audiovisuales como ocurrié al decretar
la validez del acuerdo de fusién adoptado en una asamblea general
extraordinaria de accionistas que ademas presentaba algunas
irregularidades también de dudosa legalidad como la utilizacion de
una sala adicional con enlaces audiovisuales (que no funcionaron),
para dar cabida a todos los asistentes (800 participantes); que el
registro falld y muchas personas con derecho a participar no
tuvieron acceso a la reunién; que el Presidente suspendiera la
sesion por esas fallas y que la reiniciara pero en otro lugar y en otra
hora sin que todos los que habian asistido a la primera cita hubiera
podido asistir a la segunda®. El tribual sostuvo que el presidente
tiene el poder, conforme el derecho consuetudinario de aplazar la
reunién cuando resulte poco practico continuarla, a pesar de que
los estatutos sehalen que la suspension solo sea posible con el
consentimiento de los asistentes, y siempre que sea razonable, de
buena fe con el fin de facilitar la reunién y no interrumpir la votacién
de una resolucién que el presidente no apoya.

En este caso tan interesante, a pesar de haberse aplazado
la sesién, de continuarla en otro lugar y fecha y la imposibilidad de
acudir a la nueva cita algunos socios, el tribunal consideré vélida la
sesion y sostuvo que no era necesario que todos los presentes en
la reunién estuvieran en la misma sala, que era valida la utilizacién
de enlaces audiovisuales para aquellos que no se encuentre en el
recinto principal®.

Mas alld de la invalidez o legalidad de estas sesiones por
MEQS previas a su reconocimiento legal, podemos observar que
comienzan a delinearse ciertos elementos o requisitos para admitir
sesiones de asambleas por MEQOS, entre otros, el acceso igualitario
a los socios, la identificacidon de los participantes y la participacién
sincrona en la sesidon, funcionalmente equivalente a la reunidn
presencial, es decir con el uso de video. En Colombia, la Ley 222
de 1995 (art. 19) alude a reuniones no presenciales en las que
todos los socios o miembros pueden participar de manera
simultanea o sucesiva, pero se debe asegurar la autenticidad y la
conexion bilateral o plurilateral en tiempo real con imagen y sonido

5 Company Law Reform, p. 32, disponible en: http://www.berr.gov.uk/files/file13958.pdf
(fecha de consulta: 26 de febrero de 2009).

*6 Cfr. notas al caso Byng v London Life Association Ltd., de 21 de diciembre de 1988, Base de
Datos Westlaw International: http://international westlaw.com,
https://www.oxbridgenotes.co.uk/law_cases/byng-v-london-life-association
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de los asistentes en remoto ademas la reunidon se entiende
celebrada en el domicilio social.

¢Entonces qué pasa con las reformas estatutarias antes de
la reforma a la ley? En el afio 2000, un tribunal italiano negé la
homologacion de la clausula estatutaria que establecia la
posibilidad de la asamblea ordinaria para reunirse en
videoconferencia por cuanto que el legislador regula
expresamente, a diferencia de las reuniones del CA, todo el ‘iter’
procedimental para la formacion de las deliberaciones
asamblearias. y claro una exigencia era la presencia personal.

En Meéxico, durante la pandemia del 2020 algunas
sociedades cotizadas reformaron sus estatutos para permitir juntas
y asambleas virtuales, segun la informacién presentada y los hechos
relevantes divulgados, especialmente para establecer que tanto las
juntas del consejo de administracion como las del comité de
auditoria puedan llevarse a cabo por via telefénica o por
videoconferencias, ademas de presencialmente?, no obstante, las
reformas a la LGSM ocurrieron tres afos después.

Antes de la reforma la LGSM en su texto original exigia que
las asambleas de socios se celebraran de manera presencial, que
los socios estuvieran presentes fisicamente en la sesion de
asamblea; mas tarde, en 2016 cuando se reconocid a la SAS se
autorizd a los socios de esta sociedad celebrar asambleas
presenciales y por medios electrénicos (art. 266 LGSM), cuestion
que fue novedosa por cuanto que el CCo no reconoce la
equivalencia funcional de las reuniones virtuales o por
videoconferencia con las reuniones presenciales, ni la presencia
virtual con la fisica, pero esto desde luego no autoriza a supone una
aplicacién analdgica ni general de dicho precepto a los demas tipos
sociales.

Durante la pandemia del Covid-19 en México se discutié
sobre la posibilidad de llevar a cabo AGA y juntas de CA por
medios electrénicos, derivado de lo cual hubo dos posiciones: la
que sostuvo que si era posible hacerlo por aplicacion supletoria del
art. 1805 del CCF a la LGSM, y la que consideré que no era posible

7 Cfr. Grupo Lamosa, S.A.B. DE C.V: acuerdos de asamblea extraordinaria del 10 de marzo
2021, como hecho relevante a la BMV https://www.bmv.com.mx/docs-
pub/acueextr/acueextr 1080888 _1.pdf; Promotora Ambiental, S.A.B. DE C.V, Acuerdos
de  Asamblea  Ordinaria 11  setiembre 2020, 14 de  septiembre,
https://www.bmv.com.mx/docs-pub/acueordi/acueordi 1038880 1.pdf

y Grupo Carso, SAB de CV, en la informacion financiera trimestral en la que ya anunciaba
la reforma cfr. https://www.carso.com.mx/wp-content/uploads/2020/04/Estados-
Financieros-2020-Trimestre-1.pdf .
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por la falta de equivalencia funcional entre la presencia virtual con
la fisica y la inaplicabilidad supletoria del articulo 1805 del CCF que
considera una oferta telefénica como si se hiciera presencialmente.
Aunque algunos tomaron sus posiciones en la practica, hubo una
solucién mesurada y correcta, la de aceptar realizar reuniones de
socios fuera de asamblea por medios electrénicos, con todos los
socios y adoptar acuerdos unanimes par ser ratificados por escrito.
Los argumentos que sustentan la posicion que niega la aplicacion
supletoria del citado articulo 1805 y que suscribimos son los
siguientes:

1.- El Coédigo de Comercio no reconoce la equivalencia
funcional de la presencia virtual con la presencia fisica, y si bien una
videollamada permitia a los socios coincidir en tiempo real en un
espacio virtual, para dialogar, participar y emitir sus votos positivos
o negativos, y en su caso adoptar acuerdos validos, la LGSM
expresamente exige que las sesiones de AGA y de CA sea lleven a
cabo entre socios y miembros presentes.

2.- El cédigo de comercio no hace la equivalencia funcional
entre la comunicacion telefénica y la presencial; cuando se publica
el cédigo de comercio vigente (15 de septiembre de 1889), los
medios de comunicacién generalizados para la comunicacion a
distancia entre la poblacién eran el correo postal y el telégrafo; y
omitié cualquier referencia a las comunicaciones telefénicas, a
pesar de que para1888 el uso del teléfono en la Ciudad de México
habia aumentado considerablemente con relacién a la fecha en la
que habia llegado al pais, 1878, al grado de que se considerd
necesario publicar el primer directorio telefénico, con 800
suscriptores de la Compania Telefénica Mexicana®®. de ahi que el
articulo 80 original del CCo de 1889 omitid la referencia al teléfono
como medio para celebrar contratos mercantiles entre no
presentes y se limitd a la correspondencia y al telegrama.

3.- EI  CCF promulgado casi cuarenta afos después,
reconoce expresamente las ofertas hechas por teléfono, lo que se
explica porque para 1928 era ya un medio adicional de
comunicacion generalizado entre las personas situadas en distintos

» MORALES BLANCO, Leonardo, La telefonia en México 1878-1930, Ponencia presentada
para la Universidad Auténoma de Querétaro en 1999, abril de 2007,
https://telmendez.com/2p=16#:~:text=La%20c%C3%A9lebre%20primera%20comunicac
1%C3%B3n%20telef%C3%B3nica,a%20Alfred%20Westrup%20y%20Co, Cfr. Secretaria de
la Presidencia, México a través de los informes presidenciales, Tomo 8, Las comunicaciones,
S.C.T., México 1976, p, 476 y ARCHUNDIA Lorena y Otros, Historia de la telefonia en
Meéxico 1878 — 1991, edicién Scripta. Distribucion y servicios Editoriales, S.A. de C.V.; 1991,
p-43y4.
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lugares, razén por la cual, la comisién redactora del Cédigo Civil
decidié equiparar la contratacién mediante el uso del teléfono a la
contratacion entre presentes dado que el consentimiento y
aceptacion podia ser expresado de forma inmediata; bajo este
tenor es que el art. 1805 del CCF no es aplicable supletoriamente
al CCo. Incluso asi ha sido sostenido por los tribunales federales,
como en los casos de La extinta Tercera Sala, al resolver la Amparo
directo 5214/73, sostuvo la inaplicabilidad del citado percepto y
que en materia mercantil se trataba de un acto a distancia.

4.- A mayor abundamiento, en 29 de mayo del 2000 fueron
reformados tanto el CCo como el CCF, en sus articulos 80 y 1805,
respectivamente, para reconocer los contratos celebrados por
medios electronicos, dpticos y cualquier otra tecnologia, pero
mientras que el CCF equiparé a la oferta por teléfono y por MEOS
a la oferta entre presentes, el CCo consideré como actos entre no
presentes los que celebren por correspondencia, telégrafo, o
mediante el uso de medios electrénicos opticos o de cualquier otra
tecnologia (a.80); de donde resulta que si el legislador mercantil
hubiera querido dar un trato diferente al teléfono con relacién al
correo electrdnico, al fax, al intercambio electrénico de datos, al
facsimil y a los otros medios electrénicos, 6pticos o similares, asi lo
habria hecho en el art. 80 y al no hacerlo, sino al incluir de manera
general a los medios electrénicos, opticos y cualquier otra
tecnologia (junto con el correo postal y el telégrafo) como medios
por los cuales se forman actos y contratos a distancia, incluye
también al teléfono ya sea por los medios eléctricos,
electromagnéticos o electronicos (entre otros), que son los que
utilizan los teléfonos para las videollamadas y videoconferencias y,
por tanto el teléfono no estd comprendido dentro de dichos
medios y no es posible aplicar supletoriamente lo dispuesto por el
art. 1805 del Cdédigo Civil porque contravendria el sistema de
normas previstas por el CCo para el comercio electrénico,
conforme el cual, los actos celebrados por estos medios son actos
entre personas no presentes®.

5.- Ni la LGSM ni la LMV autorizaban sesiones por esos
MEQS, salvo la primera para la SAS.

¥ Cfr. ROJAS AMANDI, Victor Manuel, El perfeccionamiento del consentimiento en la
contratacion electronica, Revista de la Facultad de Derecho de México 58 (249), enero 2007,
Biblioteca juridica virtual, instituto de investigaciones juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx, quien sostiene que, si el medio electrénico utilizado no permite una
comunicacién en tiempo real, estamos frente a un contrato entre ausentes, como el correo
electronico.
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6.- La LGSM se referia expresamente a la presencia de los
socios en las asambleas y la presencia de los consejeros en las
sesiones de consejo y por tanto no se reconocia la equivalencia
funcional, maxime que el CCo no admitié dicha equivalencia ni por
pacto, como si lo hace respecto del lugar de expedicion de
mensajes de datos que admite pacto en contrario a considerar el
domicilio del emisor.

7.- El Acuerdo de Facilidades administrativas, con caracter
temporal, a las que pueden acogerse las emisoras con valores
inscritos en el Registro Nacional de Valores sujetas a las Supervision
de la Comision Nacional Bancaria y de Valores, ante la contingencia
del SARS-CoV2 (COVID-19), fechado como abril del 2020, confirma
implicitamente la falta de autorizacidn para llevar a cabo asambleas
por MEQOS cuando la ley no lo autoriza pues previene que:

Las Emisoras de valores sujetas a supervision de la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores han adoptado multiples
mecanismos para asegurar la continuidad de sus operaciones,
pero bajo las limitaciones y restricciones de operacién por la
contingencia que, dada su naturaleza, ubicacién geografica,
estructuras humanas y materiales, asi como los servicios de que
se trate, deban ser impuestas. Dichas limitaciones podrian incluir
la imposibilidad para realizar los actos corporativos que
impliquen la reunién de los miembros de los érganos de
gobierno de las Emisoras, lo que haria imposible la celebracién
de asambleas generales de accionistas o de tenedores, en los
términos de la legislacién aplicable, toda vez que esta Comisién
Nacional Bancaria y de Valores considera que la celebracién de
dichos actos corporativos por medios virtuales o remotos
generaria el riesgo de que, eventualmente, pudiera ser atacada
la validez de los mismos.

De ahi que en nuestra consideracién las sociedades que
reformaron sus estatutos para llevar a cabo sesiones de asambleas
y/o de consejo de administracion llevaron a cabo una reforma ilegal
porque incorporaron una clausula anémala, contraria a lo dispuesto
por la LGSM y deben corregirla con los remedios legales
correspondientes ya que de no hacerlo podran estar sujetos a
acciones de nulidad de las asambleas y acuerdos que lleguen a
celebrarse por MEOS, salvo que el cien por ciento esté de acuerdo
en sesionar fuera del domicilio social.
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IV ] Reconocimiento legal en México de las sesiones de
asambleas generales por MEOS

Con la reforma a la LGSM, se reconoce el derecho de los
socios y accionistas de cualquier tipo social, para incluir en los
estatutos sociales cldusulas que autoricen la celebracién de
sesiones de ASG o de socios y de CA exclusivamente presenciales,
presencial y por MEOS o exclusivamente por MEQOS, incluso
sesiones de asambleas fuera del domicilio social.

El 20 de octubre del 2023 se publica en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversos articulos de la LGSM, en particular para las sociedades
anénimas y las de responsabilidad limitada, y a nivel general se
adiciona el articulo 6° de la LGSM, que establece los requisitos que
debera contener la escritura constituya o pdliza de constitucion de
sociedad mercantil, con la fraccién XIV que sefala:

XIV.- Las reglas para la celebracion de las Asambleas de Socios
y de los érganos de administracién, siendo que los estatutos
podrén contemplar que unas y otras podran celebrarse de forma
presencial o mediante el uso de medios electrénicos, dpticos o
de cualquier otra tecnologia, que permitan la participacion de la
totalidad o una parte de los asistentes por dichos medios en la
asamblea o junta de que se trate, siempre y cuando la
participacién sea simultdnea y se permita la interaccién en las
deliberaciones de una forma funcionalmente equivalente a la
reunioén presencial. En todo caso, sean presenciales o mediante
el uso de medios electrénicos, dpticos o de cualquier otra
tecnologia, en todas las Asambleas de Socios y de los 6rganos
de administracién se debera contar con mecanismos o medidas
que permitan el acceso, la acreditacion de la identidad de los
asistentes, asi como, en su caso, del sentido de su voto, y se
genere la evidencia correspondiente.

Conforme lo anterior, se puede precisar que la celebracién
de sesiones de asambleas y de consejo de administracién por
MEOS no constituye un derecho minimo fundamental de los socios,
ni una cldusula natural de los estatutos; la LGSM no concede ese
derecho por el mero hecho de constituir una sociedad mercantil; y
tampoco la impone como obligatoria; deja a la libre voluntad de
los socios incorporarlas o no en los estatutos.

Por tanto, para celebrar dichas asambleas se requiere:

1.- Que los estatutos fundacionales o reformados lo
autoricen. En el caso de una reforma, el quérum para aprobarla es
para la sociedad de responsabilidad limitada, con las tres cuartas
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partes del capital social, mientras que para la sociedad anénima es
por mayoria andmala, o sea el 50% de la totalidad de las acciones
representativas del capital social porque no se impone quérum
calificado o reforzado, salvo que los estatutos lo hagan. En Espana
la  modificacion  estatutaria para incluir las asambleas
exclusivamente telematicas en sociedades andnimas es de al
menos dos tercios del capital presente o representado en la
reunién y en Argentina, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién,
autoriza las asambleas virtuales si todos los socios lo consienten,
utilizando  medios que les permitan  comunicarse
simultaneamente entre ellos.

2.- Que en las asambleas de accionistas se pueda dar la
participacion de todos los asistentes.

3.- Que la participacidn sea simultanea, sincrona (75, 78, 79,
80, 82, 143y 178 LGSM).

4.- Que se permita la interaccidn de los accionistas de forma
funcionalmente equivalente a la reunién presencial, es decir que
sea bidireccional, de una forma funcionalmente equivalente a la
reuniéon presencial, dado que el legislador pretende que la
asamblea se desarrolle de la manera mas semejante posible a una
reunion fisica; y

5.- Que haya mecanismos o medidas que permitan el
acceso, la acreditacién de la identidad de los asistentes, el sentido
de su voto y se genere la evidencia correspondiente, y 6. Que la
asamblea se celebre en el domicilio social, de forma tal que la
asamblea electronica no se tendrd como celebrada fuera del
domicilio social. A propésito, la reforma amplia la posibilidad para
celebrar asambleas fuera del domicilio social, ya no solo por caso
fortuito o fuerza mayor, sino en todos los casos en los que se cuente
con la aprobacion de todos los accionistas y siempre que haya la
posibilidad de utilizar medios telematicos para los socios que no
asistan a la sesion y que se senale en el acta de asamblea
respectiva, el domicilio en el cual se llevé a cabo la asamblea.

¢Cudl es la diferencia entre una sesién de asamblea
electrénica y una sesion de asamblea fuera del domicilio? Se puede
precisar sehalando que la primera es una sesion por MEOS
autorizada expresa y previamente por los estatutos sociales,
convocada sin necesidad del acuerdo de los socios y celebrada en
el domicilio social; mientras que la segunda es una sesién presencial
de asamblea celebrada fuera del domicilio social con el
consentimiento previo y unanime de todos los socios en la que
existen MEOS para que puedan asistir virtualmente los socios que
no pueden hacerlo de manera presencial. Esta es autorizada de
tiempo en tiempo por la totalidad de los socios sin que los
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estatutos lo autoricen ya que se trata de una asamblea presencial
celebrada fuera del domicilio social. No es una asamblea
electrénica, sino presencial que puede ser absolutamente
presencial o hibrida fuera del domicilio, es decir, con todos los
socios presentes fisicamente o con algunos de los socios presentes
fisicamente y otros virtualmente.

V ] Reglas y mecanismos para asambleas virtuales

Desde la introduccidon en México de la SAS, el art. 266 de la
LGSM autorizé a los accionistas de la SAS a celebrar asambleas por
MEQS, sin mas requisitos que establecer un sistema de informacidn
como lo previene el art. 89 del Cédigo de Comercio, o sea un
MEQS, un sistema que permita generar, enviar, recibir, archivar o
procesar mensajes de datos de datos. Con el decreto de reformas
y adiciones a la LGSM se generaliza la autorizacién de sesiones
virtuales de asambleas y se incorporan requisitos adicionales a los
de la SAS, como los mecanismos o medidas que permitan el
acceso, la acreditaciéon de la identidad de los asistentes, asi como,
en su caso, del sentido de su voto, y se genere la evidencia
correspondiente.

;Cudles son los mecanismos y las medidas con las que se
deberd contar en cualquier sesidon de asamblea o de consejo de
administracion y de gerentes? Y jqué son los mecanismos?

La Exposicién de Motivos de la reforma no precisa cuéles
son los mecanismos o medidas, pero proporciona algunos ejemplos
como la grabacién de la sesién en audio y video, el uso de firmas
electréonicas u otros similares y advierte que no se trata de
requisitos o cargas innecesarias a las sociedades, sino dejar a la
autonomia de la voluntad de la sociedad.

Siempre que se respeten los mismos principios aplicables a las
asambleas  celebradas  presencialmente  (requisitos de
convocatoria, qudrums, derecho de asistencia, derecho a
deliberar, formalidades, etcétera), y los medios telematicos
permitan las mismas condiciones a todos los participantes de
participar simultdneamente de forma interactiva como sucederia
en el desarrollo de una asamblea o junta presencial, asi como
contar con certeza de la participacién e identidad de los
participantes, asi como del sentido en que expresen su voto.

Lo anterior ha de ser considerado a la luz de la fraccién XIV
del art. 6° de la LGSM adicionado, es decir que cualquier que sean
los mecanismos o medidas que se utilicen en cada sesién, deberan
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permitir el acceso, la acreditacién de la identidad de los asistentes,
el sentido de su voto, y generar la evidencia correspondiente. La
palabra mecanismos hace referencia al medio tecnoldgico,
telematico, de comunicacién o plataforma virtual o digital, que la
sociedad utilizara para preparar y realizar la sesion y dejar la
evidencia correspondiente, como Zoom, Meet Google, Cisco
Webex, Skype.

La Ley Modelo de Comercio Electronico aunque no se
refiere a la equivalencia funcional de la presencia fisica con la
virtual, cuando se refiere a la equivalencia funcional del mensaje de
datos con el papel, sefala que la documentacién consignada por
medios electrénicos puede ofrecer un grado de seguridad
equivalente al del papel y, en la mayoria de los casos, mucha mayor
fiabilidad y rapidez, especialmente respecto de la determinacién
del origen y del contenido de los datos, con tal que se observen
ciertos requisitos técnicos y juridicos y que la adopcion de este
criterio del equivalente funcional no debe dar lugar a que se
impongan normas de seguridad mas estrictas a los usuarios del
comercio electrénico (con el consiguiente costo) que las aplicables
a la documentacién consignada sobre papel Introduccién®.

En el mismo sentido de libertad, la Directiva 2007/36/CE
impone a los Estados miembros permitir a las sociedades ofrecer a
sus accionistas cualquier forma de participaciéon por medios
electrénicos, en la asamblea general y en la emision del voto (art.
8.1), asi como para que nombren representante por via electrénica
(art. 11.1) sin mas restricciones que las necesarias para la
verificaciéon de la identidad y la seguridad de las comunicaciones
electronicas [Considerando (9)1]; que En todo caso, las medidas o
mecanismos y procedimientos establecidos deberan garantizar la
identidad del accionista y la seguridad de las comunicaciones
electrénicas, de modo que resulte proporcionado y debiéndose
respetar el principio de igualdad de los accionistas (art. 4) y
respecto del voto (considerando (9) de la Directiva 2007/36/CE
que:

Las sociedades no deben encontrar obstaculos juridicos a la hora

de ofrecer a sus accionistas cualquier forma de participacién por

medios electrénicos en la junta general. El ejercicio del voto sin
asistencia personal a la junta general, ya sea por correo o por
medios electrénicos, no debe estar sujeto a restricciones, con

excepcién de las necesarias para la verificacién de la identidad y

la seguridad de las comunicaciones electrénicas. No obstante,

3 Asi, CNUDMI, Le Modelo de Comercio Electrénico, Op. Cit,, p. 20.
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esto no debe impedir a los Estados miembros adoptar normas
destinadas a garantizar que los resultados de la votacién reflejan
las intenciones de los accionistas en todas las circunstancias,
incluidas normas destinadas a tratar situaciones en las que se
produzcan o se revelen circunstancias nuevas después de que un
accionista haya emitido su voto por correo o por medios
electrénicos.

Por tanto hay amplia autonomia de la voluntad a la hora de
decidir sobre los mecanismos o medidas que deben adoptarse para
las sesiones, las cuales deberan prever herramientas digitales,
gestores que permiten crear, organizar y publicar documentos en
la sesion, aplicaciones Web, que de un modo similar a un portal,
operan tanto en Internet como en una intranet, como las
plataformas de Google Meet, Teams o Zoom, entre otras®,
herramientas de videoconferencia que permitan reunir al nimero
completo de socios de manera simultanea, compartir el link.,
contar con un espacio de trabajo compartido de colaboracion y
comunicacion: chat, sala de reuniones, llamadas,
videoconferencias, calendario y la posibilidad de compartir
documentos, imagenes, videos, y formularios en linea, enviar y
recibir mensajes (votos) incluso con WeTransfer, Google Drive,
correo electrénico, chat, MailChimp, Google Calendar o Outlook
Calendar, comunicaciones electronicas y Mensaje SMS certificados;
y, por supuesto generar la prueba, la evidencia de la asistencia, de
la sesidn, del ejercicio y sentido del voto, su tenencia y custodia
debidas

Por Gltimo, aunque quedan en el tintero varias cuestiones
sobre los mecanismos, me parece importante por lo menos
referirme brevemente a la Identidad de los asistentes vy
participantes a la sesion, ya que se trata de punto fundamental para
la validez y obligatoriedad de los acuerdos que en su caso se
adopten y que es constante la preocupaciéon en los diferentes
paises. En el estado de Delaware de los Estados Unidos, se exige
que la sociedad implemente medidas razonables para verificar que
cada persona considerada como presente con permiso para votar
en la asamblea por medios de comunicacion remota, sea un
accionista o representante. En Chile se debe garantizar la
implementaciéon de estas medidas para acreditar su identidad y en
su caso el poder, y dejar constancia en los registros de asistencias
de las juntas o asambleas respectivas. En Espana la Ley de

3' Cfr. BOJORQUEZ Camila, 10 herramientas digitales mds importantes del 2020,
https://www.ingeus.es/10-herramientas-digitales-mas-importantes-del-2020/
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Sociedades de Capital (art.182) exige que los estatutos garanticen
debidamente la identidad y legitimacion de los socios y de sus
representantes®; el Cédigo de Comercio Frances (art. 225.103.1)
precisa que deben permitir la identificaciéon de los accionistas,
aunque por la importancia de las asambleas extraordinarias,
concede a los socios que representen el 5 % del capital social el
derecho de oponerse a la celebracion de sesiones de estas
asambleas exclusivamente electrénicas. Colombia sefala que para
garantizar la certeza en las sociedades cotizadas es obligatorio la
presencia de un delegado de la Superintendencia de Sociedades y
que en las demas sociedades basta con pruebas tales como fax,
donde aparezca la hora, emisor, mensaje, o grabacién
magnetofénica donde queden los mismos registros, como puede
verse son variadas las formas de garantizar la identidad y la
constancia de la sesion

Se trata de Implementar mecanismos, procesos y sistemas
que permitan dotar de seguridad, confidencialidad y fiabilidad de
la sesidn, asi como transparencia, igualdad, equidad y acceso a la
informacidn a los socios; considerar sus derechos de asistencia, de
deliberacion (en sentido de discusidon o argumentacién), de voto,
de informacién, la identidad de quienes asisten, la certeza del
quorum, la validez, integridad y confiablidad de la informacion
generada durante la asamblea, recogerla, trasladarla y custodiarla
debidamente; en suma, asegurar el ejercicio de los derechos
minimos fundamentales de los socios. Por ello, entre otras
reformas, la LGSM prevé que las convocatorias a sesiones de
asamblea de la sociedad de responsabilidad limitada sean también
por el Sistema Electréonico de Publicaciéon de Sociedades a cargo
de la Secretaria de Economia (PSM) que es la plataforma
electrénica por la cual se realizan un cimulo de avisos de actos
societarios, entre ellos las convocatorias de asambleas generales
de accionistas.

32 Para las asambleas virtuales en Espana Cfr. GARCIA MANDALONIZ, T. Rodriguez de
las Heras, M. La inquebrantabilidad del principio de unicidad en la junta general electrénica,
Revista de Contratacion Electrénica, nimero 57 (febrero de 2005), Universidad Carlos III,
Madrid, VLEX-1G427, DUQUE, J. E,, El lugar de celebracién de las juntas generales de la S.A.
(Sentencia del Tribunal Supremo de 13-X-1961), Revista de Derecho Mercantil, vol. XXXV, n°
60., octubre-diciembre 1963, IBANEZ JIMENEZ, J. W., El ejercicio telemdtico de los derechos
del accionista en las sociedades cotizadas espafiolas, Revista de Derecho mercantil, julio-
septiembre 2004, n° 95, ano XXIII, pp. 1015-1098; ILLESCAS ORTIZ, Rafael, Derecho de la
Contratacion electrénica, Civitas, Madrid, 2001.
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VI ] Conclusiones

La asamblea de accionistas es el medio por excelencia por el
que socios y los accionistas pueden ejercer los derechos que le
confiere tal calidad, particularmente los de informacién, rendicién
de cuentas, de asistencia, deliberacién y voto y en general cumplir
las funciones de decisidn y de control o supervisidon de la asamblea
general, asi como sus propios derechos en relacién con la sociedad;
por ello, la reforma era necesaria y util, aunque seguirdn
prevaleciendo las asambleas de papel, pero no hay duda que los
MEQOS facilitardn el acceso a la asamblea y el ejercicio de los
derechos de los socios sin necesidad de hacer erogaciones
econdmicas que muchas veces prefieren no hacer ante la poca o
nula influencia que tienen en la toma de decisiones.

La posibilidad de celebrar asambleas y juntas de CA virtuales,
no solo flexibiliza el derecho societario, sino democratiza la toma
de decisiones porque permite realmente la participacién de todos
los socios. Aunque ello no asegurara la eficacia de los derechos de
los socios, pues se tiene que reconocer, como se sostuvo en el
informe MARINI (1996), sobre modernizacién del derecho
societario francés, que plantear el aligeramiento de formalidades
para el funcionamiento del consejo de administracién como
panacea no sera mas que una respuesta ilusoria a las necesidades
formales de la sociedad por acciones; pues la ley per se no volvera
eficaz la gestién de los administradores. Aconseja flexibilizar ciertas
formalidades, particularmente la exigencia de que toda decisién
sea adoptada en una reunién efectiva, para facilitar la organizacién
de las reuniones y permitir el mayor niumero de participantes.

Uno de los problemas mas preocupantes para las sesiones
por MEOS es, la misma planteada en el derecho italiano,
determinar los mecanismos para la identificacion del asistente a las
asambleas, porque se puede incurrir en el error de no admitir a
alguien que esta legitimado para asistir o admitir a una persona que
carece de ese derecho; en el primer caso, como se refiere, se trata
de la exclusion ilegal de una persona legitimada para participar que
puede llevar a la nulidad de la resolucién y en el segundo, a la
nulidad de la resolucién previo test de resistencia, sélo en el caso
de que fuera decisiva para la constitucion de la asamblea o la
votacion.

También se corre el riesgo de que quien esté presente en la
videoconferencia o quien ejercite el voto no sea el legitimado para
hacerlo, o tenga conflicto de interés o no deba tener acceso a
informacién privilegiada o eventos relevantes; o en fin que algin
socio no pueda conectarse en la sesidn o pierda senal a la hora de
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la votacion; o que se grabe la imagen, la voz y los documentos de
los socios o terceros sin su consentimiento con violacion a la
privacidad.

Entonces dentro de los mecanismos que habran de
considerarse para mitigar estos peligros habrda que considerar,
segun la importancia de la sesién y de la sociedad, los sistemas de
identificacion como los correos electrénicos, chats, WhatsApp,
firmas electrdnicas, incluso firma electrdnica avanzada, remision de
documentos de identidad; atribucidn de distintivos o credencial de
identificacion, ticket o boleto de admisién electrénicos, URL o liga
para conexion a la videoconferencia. Es decir, se deben tomar
medidas razonables para verificar y asegurar que cada persona que
asista y vote sea accionista o apoderado de accionista.

Por ultimo, la eleccion de los MEOS debe ser neutral, y
considerar la posibilidad de admitir cualquier intervencién que se
produzca con la conexiéon en tiempo real de varios lugares a
distancia, mediante la utilizacién de sistemas de transmision de
datos (video, audio, escrito), que permita a los accionistas participar
en la asamblea y votar®, asi que podria cuestionarse la validez de
las sesiones en salas o salones contiguos o con ligas o acceso
distintos porque ello elimina la sincronia, la simultaneidad y vulnera
la igualdad de trato®* si bien algunos autores sostienen su validez
siempre que no exista una discriminacién no justificada de los que
se sientan en cada sala, que exista la posibilidad de ordenada
deliberacion y que queden garantizadas la identidad y condiciéon
de los votantes en las salas suplementarias®.

Aunque no se puede descartar de plano a la llamada
telefénica sin video, o incluso al WhatsApp per se como MEQOS para
sesiones de asambleas en derecho comparado; toda vez que las
sesiones presenciales se realizan con ojos abiertos y oidos
atentos®, salvo casos excepcionales, las sesiones de asamblea en

3 Cfr. MAGLIULO, Federico Le nuove tecnologie informatiche e il rispetto del metodo
collegiale, in Notariato, 4/2019, p. 383 citado por Federico Rafaelle, Le assemblee virtuali nelle
societa quotate: istruzioni (al legislatore e non solo) per l'uso, Rivista di Dfiritto Bancario, dottrina
e guirisprudenza commentata, Gennario.Marzo 2023, p. 135.

* Asi, ASSONIME, Prospettive e problemi della riunione assembleare con mezzi di
telecomunicazione, La riunione assembleare con mezzi di telecomunicazione. Questioni e
prospettive, febraio 2022, P. 16.

3 FERNANDEZ DEL POZO, L., VICENT CHULIA, F., Internet y Derecho de sociedades.
Una primera aproximacién, en Revista de Derecho mercantil, nim. 237, Julio-Septiembre, 2000,
pp- 915-100, p. 961,

3 PEASE, ALLAN y PEASE, BARBARA. El lenguaje del cuerpo, cémo interpretar a los demds a
través de sus gestos, trad. de 1. Murillo, Amat, Barcelona, 2006, p. 27.
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México deben realizarse con las medidas adecuadas para
garantizar su eficacia, segun la clase y el tipo social, el asunto a
tratar, el tamano de la empresa de la sociedad y asegurar que la
sesion se lleve funcionalmente como si estuvieran los socios
presentes; por lo que seguramente una de las medidas
fundamentales es que la sesién incluya video y cédmaras que
muestren el rostro del socio y sus expresiones, porque aunque los
socios tienen libertad para elegir el MEQOS, la sesidon de asamblea
siempre debe contar con mecanismos que aseguren la identidad
del socio o de su representante, su acceso, participacion y en su
caso su voto, y, por supuesto dejar evidencia de la sesidn, de la
participacion y del voto.
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Los efectos de la insolvencia en
grupos de sociedades

LUIS MANUEL C. MEJAN!

SUMARIOQ: |. Conceptos y planteamiento. Il. Los escenarios de
insolvencia en grupos societarios. Ill. El trato juridico a la
insolvencia en grupos de sociedades. IV. Efectos sustantivos.
V. Efectos procesales. VI. Reflexiones practicas.

Resumen. Cuando el fenémeno de la insolvencia toca a una
o a varias de las empresas que conforman un grupo financiero,
todos los componentes de este se sacuden. Los efectos que
produce el que una o varias empresas de un grupo entren a un
proceso de insolvencia toca aspectos econdmicos y juridicos,
sustantivos y aspectos procesales que se analizan. No existe en
México una legislacion precisa al respecto mas alld de solo dos
articulos que lo contemplan. Se analiza también La ley Modelo de
la CNUDMI sobre la insolvencia de los grupos corporativos que
brinda una guia precisa tanto en insolvencias domésticas como
transfronterizas.

Palabras clave: Insolvencia, empresas, grupo financiero.

Abstract. When the phenomenon of insolvency affects one
or more of the companies of a financial group, all the components
of the group are shaken. The effects of one or more companies of
a group entering into insolvency proceedings affect economic,
legal, substantive and procedural aspects that are analyzed. There
is no precise legislation in Mexico on this matter beyond only two
articles that contemplate it. The UNCITRAL Model Law on the
insolvency of corporate groups is also analyzed, which provides a
precise guide for both domestic and cross-border insolvencies.

Keywords: Insolvency, companies, financial group.
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I ] Conceptos y planteamiento

Un Congreso de Derecho Mercantil trata de la disciplina
juridica que atane a la vida de las empresas, aunque como senala
el Dr. Victor Pefa, citando a Garrigues?, el Derecho de la Empresa
trasciende lo mercantil y se extiende a muchas disciplinas juridicas.
Como quiera que sea, la empresa es el motor de la actividad
humana.

El titulo de la conferencia que me han solicitado los
organizadores del Congreso involucra dos conceptos juridicos de
gran trascendencia en la vida de las empresas: Insolvencia y Grupos
corporativos.

Por insolvencia se entiende la dificultad de una persona para
poder cumplir con el pago de sus obligaciones en los tiempos que
estas llegan a su vencimiento. Las distintas jurisdicciones, en el
mundo, y en la historia, han trabajado el término sefialando diversas
circunstancias en donde se da el fenémeno.

En cambio, el concepto grupo de sociedades, mas
moderno, ha sido escurridizo y no todas las jurisdicciones cuentan
con una emisidon normativa para el fendémeno. En la doctrina
incipiente sobre el tema, se define por la concurrencia de tres
factores: una multiplicidad de personas juridicas, una comunidad
en los propdsitos empresariales de todas ellas vy,
fundamentalmente, el concepto de control unificado. Ese lazo de
control suele ser ordinariamente la tenencia del capital
mayoritariamente y/o la posibilidad de designar a los organos de
administracion e influir en las decisiones de todas ellas.

El control puede radicar, de facto, en una sola persona (es
el tipico caso de los grupos familiares) o en un reducido grupo de
duenos del capital. Esto ha dado origen al concepto del llamado
grupo de control que supone un grupo reducido de personas que
detentan un monto de capital ya sea mayoritario (arriba del 50%) o
de tal magnitud que el resto de los propietarios de capital estan
pulverizados de tal suerte que sus integrantes seguiran siempre la
inclinaciéon que toma el grupo de control.

Los grupos se organizan de mdultiples maneras. Unos de
ellos pueden conjuntar empresas cuyos objetos sociales son
distintos entre si y se ocupan de diversas actividades o industrias.
Este es el lamado consorcio o conglomerado.

Otros pueden ser una cadena cuyos componentes se
ocupan en un objeto social complementario al de las demas, de

> PENA BRISENO, Victor Manuel. El Concurso Mercantil de Grupos Empresariales. Tirant
Lo Blanch. México 2014. Pagina 42.
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modo que conjuntamente forman todo un proceso industrial o
comercial. A estos grupos se les suele llamar verticales.

Otros grupos se integran con empresas que persiguen el
mismo objeto social, pero buscan diferenciarse usualmente por
motivos geogréficos. Estos son los llamados grupos horizontales.

Los integrantes de un grupo pueden radicar en una misma
jurisdiccidn o en jurisdicciones diversas.

Esa diversidad de organizaciones obedece a lo que sus
duefos controladores pretenden lograr al conformar al grupo. Las
razones que motivan la creaciéon y organizacion de un grupo
corporativo son:

i.- Evitar las contaminaciones ya sean positivas o
negativas de una empresa con respecto a otras, a fin de que
el éxito o fracaso de una no impacte en el éxito o fracaso de
las demas. Eso permite la evaluaciéon de desempefio en
forma independiente y la toma oportuna de decisiones.

ii.- Aprovechar las ventajas que dan la aplicacién de
un régimen juridico especial por la industria involucrada que
tiene una regulaciéon diversa y caracteristica, por ejemplo,
una institucidon financiera, un laboratorio médico, una
radiodifusora. De esta suerte los oficiales de cumplimiento
pueden concentrar su labor en tal empresa.

iii.- Aprovechar las ventajas de una jurisdiccion
distinta a fin de instalar en diversas geografias una sucursal
0 una empresa que cumpla una parte del proceso industrial
y asi aprovechar regimenes legales que permiten o
estimulan tal producto o industria, cuentan con una mano
de obra mas barata o tienen un régimen fiscal conveniente.

Todas estas variantes, tanto en forma como en propdsito,
aportaran ingredientes fundamentales cuando arribe a su seno el
fenémeno de la insolvencia, es decir, cuando los dos conceptos
concurren en tiempo real.

Cuando la insolvencia aparece, o incluso cuando amenaza
con aparecer, la vida de una empresa se sacude en toda su
estructura y en toda su existencialidad. Se trata de poner en
cuestionamiento la totalidad de sus relaciones juridicas con
terceros. Tratdndose de un Grupo de Sociedades la sacudida
puede, ademas, afectar a todo el sentido grupal.

Un efecto inmediato de que una o varias de las entidades
que conforman un grupo ingrese a un procedimiento de
insolvencia, es de tipo social y econémico: la preocupacién de
todos los terceros que realizan relaciones juridicas con las
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entidades del grupo, tienden a detener su relacién con ellas pues
estiman que sus créditos estan o estaran en peligro. Ello significa
que los proveedores se rehusan a seguir celebrando operaciones
con las empresas, o a operar concediendo crédito a las mismas;
significa que los financieros rehusaran, asimismo, seguir apoyando
con crédito o bien elevando el costo del financiamiento; por su
parte la clientela consumidora de sus productos vera asimismo con
desconfianza las marcas y los productos y dejard de adquirirlos
bajando asi sus ventas y, por ende, sus ingresos. Este es un circulo
vicioso que precipita a las empresas hacia su extincion.

Esto sucede por el desconocimiento de que un proceso de
insolvencia sirve, en primer lugar, para lograr una reorganizacién
de las obligaciones y mantenerse con vida y operativos. Entrar en
insolvencia no significa estar quebrado ni que las obligaciones no
se van a cumplir. El primer objetivo de los procedimientos de
insolvencia es lograr un arreglo que permita reestructurar los
adeudos, seguir adelante y no detener la marcha de la empresa.

II ] Los escenarios de insolvencia en grupos societarios

A fin de examinar cudles son los efectos que la Insolvencia
tiene en un grupo de sociedades, es menester reconocer y definir
las diversas posibilidades facticas conforme los siguientes
escenarios:

i.- Una de las empresas del grupo estéa en insolvencia; ii.- La
controladora estad en insolvencia; iii.- Varias de las empresas del
grupo estan en insolvencia; iv.- Todas las empresas estan en
insolvencia; v.- Una o varias de las empresas involucradas tiene su
Center of Main Interests (COMI) en el extranjero.

La base indudable para dilucidar los efectos de insolvencia
en un grupo es el respeto a la individualidad de cada una de las
sociedades que conforman el grupo, respetando su personalidad
juridica Unica y distinta a las demas.

1. Una de las empresas del grupo esta en insolvencia

Por muy importante que sea el papel de esa empresa dentro
del grupo, no debe de contaminar el trazo financiero (y mucho
menos juridico) de las demas componentes del grupo. La situacién
puede ser mas delicada cuando la empresa en cuestidn es una que
aporta importantemente a la vida de todo el grupo y de las otras
sociedades que lo conforman. Cada empresa tendrd su propio
balance, su propia estructura financiera, su propia relaciéon con
terceros. Entre esos terceros podran estar otras de las empresas
del grupo que, para este propdsito fungen como terceros.
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2. La controladora esta en insolvencia

Esta situacion puede ser la mas sugestiva en el sentido de
que la insolvencia de una empresa, en este caso la controladora,
arrastre a las demas. Si bien es cierto que la posibilidad factica de
que ello suceda es muy alta no es, ni debe ser necesariamente
obligatorio o irremediable.

3. Varias de las empresas del grupo estan en insolvencia

Cada una de las empresas en cuestion debera seguir su
procedimiento de insolvencia en forma independiente, ya que no
existe la posibilidad de una consolidacidon sustantiva de los
patrimonios. Lo que procede es, en primer lugar, buscar la
consolidaciéon procesal a fin de que todos los procesos estén bajo
la mirada y conduccion de un solo tribunal con el objeto de acordar
las decisiones que se tomen de modo que resulten coordinadas.

El inicio del proceso de insolvencia de cada empresa
puede darse en forma conjunta y simultanea o bien cada empresa
ir a su propio ritmo.

Este supuesto esta tratado en el caso de la Ley Concursal
mexicana® en los articulos 15 y 15 Bis:

Articulo 15.- No se acumularan los procedimientos de concurso
mercantil de dos o mas Comerciantes, salvo lo previsto en el
parrafo siguiente.

Se acumulardn, pero se llevaran por cuerda separada, los
procedimientos de concurso mercantil de sociedades
mercantiles que integren un grupo societario.

(...)

Articulo 15 Bis.- Podran solicitar simultdneamente la declaracion
judicial conjunta de concurso mercantil, sin consolidacién de
masas, aquellos Comerciantes que formen parte del mismo
grupo societario. Para la declaratoria conjunta del concurso
mercantil resultara suficiente con que uno de los integrantes del
grupo se encuentre en alguno de los supuestos de los articulos
10, 11 o0 20 Bis, y que dicho estado coloque a uno o mas de los
integrantes del grupo societario en la misma situacion.
Tratdndose de Comerciantes integrantes de un grupo que se
encuentren en el mismo supuesto del péarrafo inmediato
anterior, su acreedor o acreedores podran demandar la
declaracién judicial conjunta de concurso mercantil de uno o
varios de éstos.

En los casos previstos en este articulo, la solicitud o demanda de
declaracién conjunta de concurso mercantil se sustanciara bajo

? Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 2000
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un mismo procedimiento, pudiendo designar el juez a un solo
visitador, conciliador o sindico para los efectos de esta Ley, si asi
resulta conveniente para los fines del procedimiento.

Los procedimientos de declaracién conjunta de concurso
mercantil podréan acumularse con otros procesos de concurso
mercantil conforme a lo dispuesto en el articulo 15.

Cuando hay una sola jurisdiccién, el tratamiento es mas
sencillo pues bastard la acumulacién procesal o la concentracién
procesal en una sola cabeza judicial para evitar que lo que se
resuelve en el concurso de una de las empresas contradiga lo que
se resuelve en el concurso de la(s) otra(s).

4. Todas las empresas del grupo estéan en insolvencia

Aplica a este caso lo mencionado en el parrafo precedente
con la sola acotacidn de que debera de ser mas facil el encontrar e
instrumentar una solucién colectiva.

5. Una o varias de las empresas involucradas tiene su COMI en el
extranjero

En este caso, ademas de aplicar el comentario que proceda
segt’m los escenarios antes pIanteados, conviene tomar en cuenta
que debe existir una solucién de tratamiento que elimine los
conflictos jurisdiccionales, los de diversas legislaciones aplicables y
la colaboracion del tribunal de una jurisdiccidon con el (los) de la(s)
otra(s).

III ] El trato juridico a la insolvencia en grupos de
sociedades

No hay, en México, legislacidn precisa sobre el tema, atn
cuando la adicién del articulo 15 Bis a la Ley de Concursos
Mercantiles intent6 abordar el tema haciéndolo tan solo desde un
punto de vista procesal y, aln asi, incompleto. Otros paises han
abordado el temay lo legislan detenidamente, como lo es el caso
de Colombia (Capitulo 14 de su Ley) y Espana, la cual aborda
marginalmente el tema (articulos 46,65, 586 y 587 de su Ley
Concursal).

El mejor cuerpo legal para legislar la insolvencia de grupos
de empresas es la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
de Grupos de Empresas®. Esta normatividad es ahora para muchos

*https://uncitral.un.org/sites/uncitralun.org/files/media-documents/uncitral/es/19-
11349_mloegi_es.pdf
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paises solamente softlaw, sin embargo, Colombia la ha adoptado y
el Reino Unido planea hacerlo también.

Claramente, el propésito perseguido por una ley que regule
la insolvencia y sus efectos en las empresas que conforman un
grupo societario, debe ser el instrumentar una solucién colectiva
de la insolvencia para todo el grupo o parte de él y proteja los
intereses de todos los acreedores de esas empresas del grupo y
otras personas interesadas, incluidos los deudores.

Ese objetivo debe lograr la optimizacién del valor total
combinado de los bienes y operaciones de las empresas del grupo
en el que se presentan los casos de insolvencia.

La idea, dicha en general es que se pueda establecer que
uno de los procedimientos de insolvencia, usualmente podria ser el
que se lleva respecto de la controladora o de la empresa que tiene
un mayor significado e importancia econdémica. Asi ese
procedimiento es llamado de planificaciény su mision sera el lograr
un convenio o arreglo que satisfaga las pretensiones y necesidades
de todos los procedimientos, sus activos y sus acreedores.

La ley modelo referida regula la cooperacién y coordinacién
que debe establecerse entre los tribunales y los representantes de
la insolvencia que actdan en los procedimientos de cada una de las
sociedades que se encuentran en procedimiento de insolvencia. La
idea es que haya un total conocimiento y coordinacién de lo que
sucede en un procedimiento y en los otros.

Una recomendacién que se hace es el nombramiento de un
representante del grupo que coordine el procedimiento de
planificaciéon 'y las medidas otorgables que afecten al
conglomerado. Para ello serd necesario que exista un
reconocimiento del procedimiento de planificacién extranjero y las
medidas otorgables que procedan.

IV ] Efectos sustantivos

1. Consolidacién sustantiva

En la insolvencia de grupos societarios no se trata de buscar
una consolidacidn de los patrimonios de las empresas que, dentro
de un grupo, se encuentran en situacidon de insolvencia. La
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional lo pone, asi como recomendacién:
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Recomendacién 219. El régimen de la insolvencia deberia
respetar la identidad juridica propia de cada empresa de un
grupo. Toda excepcién a esta regla debera estar fundada en
alguno de los motivos enunciados en la recomendacién 220.°

Los motivos que dicha recomendacién menciona son: i.-
cuando los activos y pasivos de las empresas del grupo estan de tal
forma entremezclados que no cabria deslindar la titularidad de los
bienes y de las obligaciones, y ii.- cuando las empresas practican
actividades fraudulentas o negocios sin legitimidad comercial
alguna.

Algunas jurisdicciones han tomado decisiones legislando
sobre el tema, siguiendo el lineamiento de excepcionalidad que se
menciona en la Guia legislativa de la CNUDMI o arrogando al juez
la facultad de tomar decisiones al respecto.

No se trata tampoco de aplicar las practicas que han sido
llamadas levantamiento de velo corporativo sino de establecer el
papel que cada una de las empresas del grupo juega dentro de
este y en la situacidn de insolvencia.

Hay que partir del principio de la identidad y subsistencia
de la persona juridica creada al constituirse y respetar su identidad,
sus 6rganos de gobierno, su patrimonio propio, sus relaciones
juridicas con terceros y el papel que juega dentro del Grupo
Corporativo.

Si una sociedad ha sido el fruto de un acto simulado o real
realoizado para perjudicar acreedores, ahi estan las acciones de
simulacion y la pauliana consagradas por el Derecho Civil, asi como
las acciones de anulacién de actos en perjuicio de acreedores
realizados durante el periodo sospechoso de la insolvencia. Garcia
Velasco y Méjan opinan: Aplicar por sistema el desconocimiento de
la personalidad juridica en grupos de sociedades producira una
inhibicién en la creacién de tales grupos, con los trastornos
econémicos, de promociéon de empresas, de empleos que ello
supone®.

2. Operaciones intercompanias
Una costumbre natural dentro de la vida de un grupo de
empresas es que estas celebren entre si determinadas

3 CNUDMI Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia. Tercera parte:
Trato otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia Naciones Unidas. Nueva
York, 2012. P 79.

¢ Garcia Velasco, Gonzalo y Méjan, Luis Manuel C. Develacion de la Personalidad Juridicay
su impacto en insolvencias. Tirant Lo Blanch, México 2019. Pag. 111
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transacciones (ventas de productos, arrendamientos, prestacion de
servicios, otorgamiento de préstamos y créditos, son las mas
comunes) lo cual produce que en los balances de cada una de las
sociedades aparezcan como acreedores o deudores las otras
empresas del grupo. Hay transacciones que se celebran real y
licitamente incluso como parte del disefio del grupo.

Sin embargo, existe la posibilidad de que las transacciones
de intercompanias sean fraudulentas, por ejemplo, para aumentar
pasivos o disminuir activos, lograr una evasidn fiscal, esconder
activos de los acreedores, o controlar el voto al momento de
establecer un convenio concursal con la masa de acreedores.

En prevencién de tal situacidon las legislaciones de
insolvencia suelen determinar un tratamiento especial a dichas
transacciones tal como establecer consolidaciéon de patrimonios,
permitir compensaciones, decretar la nulidad de las transacciones
o dar a los acreedores de ellas la calificacion de ser subordinados y
ocupar un lugar inferior en la gradacidén y preferencia y una
limitacion en el voto de convenios de reorganizacion. En el caso de
la ley mexicana, se ha adoptado esta Ultima modalidad,
independientemente de la posibilidad de anular transacciones
realizadas en fraude de acreedores.

3. Responsabilidad de los administradores

Si bien, ningln régimen de insolvencia hace una especial
consideracion sobre la responsabilidad de los administradores de
las empresas cuando se trata de la insolvencia de una o varias de
las empresas que conforman un grupo societario, si vale reflexionar
sobre las implicaciones correspondientes.

Es muy usual en los grupos corporativos que sean
designadas como administradores de las diversas empresas que lo
componen, las mismas personas y eso produce que éstas
descuiden la atenciéon que cada una de las entidades requiere de
su administrador y eso puede producir que se vean llamados a
responder por falta, al menos de los deberes fiduciarios que tienen,
cuando no a los danhos que han provocado a terceras personas y a
socios minoritarios.

Otra 4rea de cuidado para este  todpico,
independientemente de si la insolvencia se produce en una o varias
empresas, estd en que las decisiones tomadas en una de las
empresas, tipicamente en la controladora, puede acarrear dafos a
los demas integrantes del grupo y asi verse involucrado el
administrador en reclamos de responsabilidad.

Es necesario recordar que la responsabilidad de los
administradores puede ser exigida tanto dentro del proceso de
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insolvencia como en procesos societarios y civiles distintos, o
incluso, en ambos.

V ] Efectos procesales

1. Consolidacién procesal

Una dificultad que existe en la insolvencia de empresas de
un grupo ubicadas en distintas jurisdicciones es la definicién de cual
de esos concursos debe ser el que prime sobre los otros. La
definicion basica es que sera el procedimiento principal aquél que
se lleve en el sitio donde el deudor tenga su principal asiento de
negocios (COMI) pero tratdndose de distintas personas juridicas
cada una de ellas puede tener su propio COMI.

El concepto de procedimiento no principal se aplica para los
establecimientos que el deudor tiene en otra jurisdiccion. Esto no
significa que una empresa filial sea un establecimiento, sino que por
ser una entidad juridica independiente su instalacion es algo mas
que un mero establecimiento, es un COMI de por si.

La solucién ha sido la de establecer el concepto del
procedimiento de planificacién, que en la definicion de la Ley
Modelo estima:

g) Por procedimiento de planificacion se entenderda un
procedimiento principal abierto respecto de una empresa del
grupo, siempre y cuando:

i) una o mas empresas del grupo estén participando en

ese procedimientoprincipal con el fin de elaborar y

aplicar una solucién colectiva de la insolvencia;

ii) la empresa del grupo que sea objeto del

procedimiento principal sea probablemente parte

necesaria y esencial de esa solucién colectiva de la

insolvencia; y

iii) se haya nombrado a un representante del grupo.

A reserva de lo dispuesto en los incisos i) a iii) del
apartado g) el tribunal podré reconocer como procedimiento de
planificacién un procedimiento que haya sido aprobado por un
tribunal que sea competente respecto de un procedimiento
principal de una empresa de un grupo con el fin de elaborar una
solucién colectiva de la insolvencia en el sentido de la presente
Ley;

Un complemento importante, ademas de los
reconocimientos que se den en todas las jurisdicciones
involucradas a los demés procedimientos, sera el celebrar un
acuerdo de coordinacién de procedimientos (Art 16 LMIGE).
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La idea, dicha en general, es que se pueda establecer que
uno de los procedimientos de insolvencia, usualmente podria ser el
que se lleva respecto de la controladora o de la empresa que tiene
un mayor significado e importancia econdémica. Asi ese
procedimiento es llamado de planificaciény su misién sera el lograr
un convenio o arreglo que satisfaga las pretensiones y necesidades
de todos los procedimientos, sus activos y sus acreedores.

La ley modelo regula la cooperacién y coordinacion que
debe establecerse entre los tribunales y los representantes de la
insolvencia que acttan en los procedimientos de cada una de las
sociedades que se encuentran en procedimiento de insolvencia. La
idea es que haya un total conocimiento y coordinacion de lo que
sucede en un procedimiento y en los otros.

Una recomendacion que se hace, es el nombramiento de un
representante del grupo que coordine el procedimiento de
planificaciéon 'y las medidas otorgables que afecten al
conglomerado. Para ello serd necesario que exista, en todos los
procesos de insolvencia de las entidades del grupo, un
reconocimiento del procedimiento de planificacién extranjero y las
medidas otorgables que procedan.

La Ley Modelo se ocupa también de cdmo se dard una
proteccion de los acreedores y otras personas interesadas, asi
como del tratamiento de los créditos extranjeros.

Un tema trascendente es definir, cuando hay jurisdicciones
diversas manejando procedimientos de insolvencia de las diversas
entidades que conforman el grupo, qué hacer cuando hay un
conflicto entre la ley que rige en el pais del procedimiento de
coordinacion (Lex fori concursus) y la que priva en la jurisdiccién
donde debe apicarse el acuerdo de coordinacién obtenido (lex
loci). El Grupo de Trabajo V - Insolvencia de UNCITRAL trabaja, en
la actualidad, en un documento sobre este particular.

VI ] Reflexiones practicas

De estos comentarios pueden derivarse algunas
consecuencias practicas sobre todo para aquellos empresarios (y
sus asesores juridicos) que deciden organizar o reorganizar un
grupo corporativo de sociedades.

Al tomar estas decisiones, para crear y establecer filiales y
distribuir las empresas integrantes del grupo, debe analizarse y
tomarse en cuenta el régimen de insolvencia que priva en la
jurisdicciéon donde se ubicaran, por el eventual caso de que sea
necesario acudir al mismo.
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Cuando un empresario, de la mano de sus asesores
contables, financieros y juridicos, planea la creacidon de una nueva
entidad que conformard el grupo societario deberd hacerlo,
ademas de observando los criterios industriales y empresariales,
con la prevencion ética y juridica de evitar simulaciones, es decir,
crear una cosa cuando su verdadera voluntad es hacer otra. La
conformacién de los grupos societarios no debe propiciar el que se
realicen actos ocultos o incluso fraudulentos.

La aparicién de un evento de insolvencia dentro de un
grupo societario serd una oportunidad de reflexién sobre las
decisiones que llevaron a estructurar el grupo como esta. Preguntas
|6gicas seran: ;son necesarias las que estan?, jdebemos fusionar o
escindir algunas?, ;debera adherirse alguna otra?, ;Operamos en
la jurisdiccion adecuada?

Ser empresario es tarea compleja y no sencilla, serlo de un
grupo corporativo lo es aiin mas, el horizonte de la insolvencia sera
una mas, y no la menos importante, de las eventualidades juridicas
y financieras que el empresario debera contemplar.
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El desarrollo moderno de la clausula Rebus
sic Stantibus
en el Derecho Contractual Mexicano

DIEGO ROBLES FARIAS'

SUMARIO: I. Introduccidn. Il. La Teoria de la Imprevision en
el derecho mexicano.
lll. Propuesta de regulacién uniforme para México.

Resumen. El presente ensayo es la segunda parte del
articulo que publiqué en la revista Perspectiva Juridica UP No. 18
con el titulo ;Pacta sunt Servanda?...si, siempre que Rebus sic
Stantibus,? en donde traté del origen de la cladusula Rebus sic
Stantibus o Teoria de la Imprevisién y su evolucién en el derecho
europeo, el norteamericano y en los principales instrumentos de
derecho uniforme que regulan el derecho contractual internacional.
Ahora corresponde analizar la forma en que dicha figura juridica se
regula en el derecho mexicano. Este estudio forma parte de un
esfuerzo colectivo promovido por el Instituto de Investigaciones
Juridicas (IIJ) de la Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM) denominado Unificacién del Derecho Privado Mexicano,
cuyo objetivo es realizar un estudio comparado de la legislacién
nacional para proponer una regulacién uniforme para nuestro pais.
En el marco de dicho trabajo colectivo, el presente ensayo analiza
la forma en que la Teoria de la Imprevision se regula en los distintos
codigos nacionales y se propone una regulacidén uniforme para
México.

Palabras clave: Rebus sic Stantibus, teoria de la imprevision.

Abstract. This essay is the second part of the article |
published in the magazine Perspectiva Juridica UP No. 18 under
the title ; Pacta sunt Servanda?...si, siempre que Rebus sic Stantibus
(Pacta sunt Servanda?...yes, as long as Rebus sic Stantibus), where

! Profesor investigador de la Universidad Panamericana, campus Guadalajara, México. Editor
de la revista Perspectiva Juridica UP

*ROBLES FARIAS, Diego, ;Pacta sunt Servanda?...si, siempre que Rebus sic stantibus, Revista
Perspectiva Juridica UP, No. 18, semestre I, 2022, enero de 2023, pp. 71 y ss. También
puede consultarse en www.perspectivajuridicaup.org
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| discussed the origin of the Rebus sic Stantibus clause or Theory of
Unforeseen Contingencies and its evolution in European law, North
American law and in the main instruments of uniform law that
regulate international contract law. It is now time to analyze the way
in which this legal figure is regulated in Mexican law. This study is
part of a collective effort promoted by the Instituto de
Investigaciones Juridicas (IlJ) of the Universidad Nacional
Autdnoma de México (UNAM) called Unificacién del Derecho
Privado Mexicano (Unification of Mexican Private Law), whose
objective is to carry out a comparative study of the national
legislation in order to propose a uniform regulation for our country.
Within the framework of such collective work, this essay analyzes
the way in which the theory of unforeseeability is regulated in the
different national codes and proposes a uniform regulation for
Mexico.

Keywords: Rebus sic Stantibus, theory of unforeseen
contingencies.

I ] Introduccion

Uno de los pilares en que descansa el derecho contractual
es el principio de fuerza obligatoria, conocido en la tradicién latina
como Pacta sunt Servanda, cuyo origen puede ser rastreado hasta
el Derecho Romano. Este principio —recogido en nuestro derecho
en el articulo 1796 del Cédigo Civil Federal y en todos los demas
cddigos civiles—? establece que, una vez perfeccionado el contrato,
las partes quedan obligadas a cumplir con lo expresamente
pactado y con las demas consecuencias que segun su naturaleza
son conformes con la buena fe, el uso o la ley.

El cumplimiento puntual de dicho principio puede ocasionar
graves injusticias cuando por circunstancias extraordinarias e
imprevisibles varian las condiciones originalmente pactadas
haciéndose excesivamente onerosa la prestacion a cargo de alguna
de las partes. Por ello, los canonistas de la edad media
establecieron que debia considerarse incluida en los contratos la

3 Entre ellos: Art. 1266 Jalisco, Art. 1283 Guanajuato, Art. 1671 Morelos, Art. 1927 Sonora,
Art. 1693 Nuevo Ledn, Art. 1259 Tamaulipas, Art. 1792 Veracruz, Art. 992 Yucatén, Art.
1169 Nayarit, Art. 1280 Tlaxcala, Art. 732 Estado de México, Art. 1796 Cédigo Civil para el
Distrito Federal (Ciudad de México).
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cldusula Rebus sic Stantibus,* la cual postula que la fuerza
obligatoria del contrato estara vigente en tanto las circunstancias
permanezcan tal como eran en el momento de la celebracion del
acuerdo.’

La clausula Rebus sic Stantibus evolucioné de distintos
modos y con distintas denominaciones. En el derecho francés se
habla de Teoria de la Imprevisién, en el italiano de Excesiva
onerosidad sobrevenida, en el aleméan de Pérdida de la base del
negocio, en el inglés de Frustracion del contrato, en el
norteamericano de Impracticabilidad comercial y en la mayoria de
los modernos Instrumentos de Derecho Uniforme que regulan los
contratos internacionales se conoce como Hardship.® Reconozco
que existen marcadas diferencias en la forma como se regula en los
distintos derechos y bajo las denominaciones apuntadas, pero en
todas las regulaciones subyacen las mismas razones para su
existencia y consecuencias muy similares.

Todas esas legislaciones privilegian el principio de Pacta
sunt Servanda; sin embargo, ante el cambio en las condiciones
pactadas originalmente, por circunstancias extraordinarias,
imprevisibles y fuera del control de las partes, que ocasione una
excesiva onerosidad en el cumplimiento para una de las partes, el
contrato debera ajustarse para recuperar la equidad o en su caso
resolverse. Cualquiera que sea su denominacién, es claro que la
Teoria de la Imprevision permite recuperar la justicia conmutativa
que debe prevalecer en los contratos, o bien, liberar a la parte
afectada por el cambio de circunstancias.

La cladusula Rebus sic Stantibus y posteriormente la Teoria
de la Imprevisiéon tuvieron un desarrollo sostenido en Europa desde
la edad media hasta el siglo XVIII’. Sin embargo, fue rechazada por

* Abreviatura de Contractus qui habent tractum successivum vel dependentiam de futuros rebus sic
stantibus intelliguntur (los pactos de desarrollo sucesivo que dependen del futuro, deben
entenderse que rigen mientras las circunstancias permanezcan como estaban).

5 Para un estudio de la evolucién de la clausula Rebus sic stantibus, consultar: RICO
ALVAREZ, Fausto y GARZA BANDALA, Patricio, Teoria General de las Obligaciones,
Porrua, México, 2005, pp. 188 y ss.

¢ Como la Convencién de Viena sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (CISG), los Principios del Unidroit sobre los Contratos Comerciales
Internacionales (Principios UNIDROIT), los Principios de Derecho Contractual Europeo
(PECL), el Draft Common Frame of Reference (DCFR) y los Principios Latinoamericanos de
Derecho de los Contratos (PLACL).

7 Por ejemplo, en el siglo XVIII, el Codigo Civil Bavaro de 1756 y el Codigo Prusiano de 1794
privilegiaban el cumplimiento del contrato siempre y cuando no cambiaran las
circunstancias. Ver: CASTANEDA Rivas, Maria Leoba, La Imprevisién en los Contratos: La
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la totalidad de las grandes codificaciones del siglo XIX.2 Dicho
rechazo se debid a que los cédigos fueron producto de la filosofia
de la llustracién, que enarbolaba los principios de liberalismo e
igualdad adoptados posteriormente por la Revolucién Francesa. El
hecho de que la clausula Rebus sic Stantibus se considerara
sobreentendida o implicita en los contratos, era contrario a los
principios de autonomia privada y libertad de contratacion, piedras
fundamentales del liberalismo juridico y provocaban inseguridad
juridica.

La Primera Guerra Mundial y la crisis econémica que le
siguid, provocaron un cambio en la percepcién del principio de
Pacta sunt Servanda. La fidelidad incondicional a la letra del
contrato, que postulaba dicho principio, comenzé a considerarse
injusta cuando por circunstancias ajenas a las partes, la prestacion
de una se volvia excesivamente onerosa. Los tribunales en
Inglaterra, Francia, Alemania y Espana entre otros, empezaron a
considerar injustas dichas inequidades y a liberar a las partes o
ajustar las prestaciones contractuales.’

En el articulo de mi autoria antes senalado,’® se analiza el
origen de la clausula Rebus sic Stantibus en el derecho candnico de
la edad media y su evolucion en el derecho europeo y
norteamericano. En Francia se le conoce como Teoria de la
Imprevisién, en ltalia como Teoria de la excesiva onerosidad
sobrevenida, en Alemania como Teoria de la pérdida de la base del
negocio, en Inglaterra como Frustracién del fin del contrato, en los
Estados Unidos como Teoria de la impracticabilidad comercial y en
la mayoria de los instrumentos de derecho uniforme que regulan la
contratacidn internacional como Hardship.

Ahora, sin mas predmbulo, veremos la forma en que esta
teoria aterrizé en el derecho mexicano.

Clausula  Rebus sic stantibus como Excepcién al Principio Pacta sunt Servanda,
wwwi.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx p. 206

# Cédigos civiles de: Prusia 1794, Francia 1804 (Cédigo Napoledn), Austria 1811, Serbia
1844, Italia 1865, Rumania 1865, Portugal 1867, Espaia 1888-1889, Alemania 1896 (BGB
en vigor a partir de 1900). Los c6digos mexicanos de 1870 y 1884 se inscriben en este
periodo.

? Los casos de la Coronacion en Inglaterra, la Diligencia Paris-Rouen en Francia, la Base del
negocio y cumplimiento del contrato en Alemania y el caso Mas contra Carsi en Espaiia son
ejemplos de resoluciones que toman en cuenta el cambio de circunstancias. Vid. DIEZ
PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Tomo II, Las Relaciones
Obligatorias, Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 887

' Ver nota de pie de pagina No. 2
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II | La clausula Rebus sic Stantibus o teoria de la
imprevision en el derecho mexicano

El Unico cédigo mexicano que regulé originalmente la
Clausula Rebus sic Stantibus o Teoria de la Imprevisidn, fue el
Cddigo Civil del Estado de Jalisco de 1936 hoy abrogado™. El
Codigo Civil Federal no la regula, sin embargo, paulatinamente ha
venido adoptandose por los cédigos civiles de distintas entidades
federativas, pero la regulacion mexicana no ha sido sistematica y
ha seguido diferentes derroteros.

Ahora se regula en doce cédigos civiles de igual numero de
entidades federativas: Aguascalientes (Arts. 1733 al 1736),
Coahuila (Arts. 2147 a 2150), Ciudad de México™ (Arts. 1796 al
1796 Ter), Guanajuato (Art. 1351), Guerrero (Art. 2012 al 2015),
Jalisco (Art. 1787 al 1788), Estado de México (Arts. 7.34 al 7.37),
Quintana Roo (Arts. 378 al 380), San Luis Potosi (Arts. 1633.1 al
1633.3), Sinaloa (Arts. 1735 Bis-A al 1735 Bis-G), Tamaulipas (Arts.
1261 y 1262) y Veracruz (Arts. 1792 A 'y 1792 B). El texto de los
articulos antes mencionados se transcribe en el anexo al final de
este ensayo.

Es de notar que esta figura no se trata en el Cddigo Civil
Federal ni tampoco en el Cédigo de Comercio, por lo que aplica
exclusivamente a los contratos regidos por los cédigos civiles de
los Estados ya mencionados. Sobra decir que la Teoria de la
Imprevision no opera en relacién a los contratos mercantiles.

Como ha quedado asentado, aquellos cédigos que prevén
la Teoria de la Imprevisidon no la regulan de manera uniforme. A
continuacién, presentaré un estudio comparativo sefhalando los
parametros que permitirdn la comparaciéon, como el tipo de
contrato al que se aplica la Imprevisién, el tipo de acontecimiento
que la justifica, las consecuencias que producen esos
acontecimientos y la accidén o remedio que puede ejercitar el
afectado. El estudio ayudarad a establecer las coincidencias y las
divergencias en la forma en que se ha regulado la Teoria de la
Imprevisidn en nuestro pais.

' En este ensayo, nos referiremos a la figura en estudio como Teoria de la Imprevision, por
ser la denominacién mds utilizada en la doctrina nacional.

' Articulos 1771 y 1772 del Codigo Civil para el Estado de Jalisco de 1936 hoy derogado.
Se regula también en el vigente codigo de 1995 en los articulos 1787 al 1788.

'3 Codigo Civil para el Distrito Federal, en el presente trabajo me referiré a él como Cédigo
Civil de la Ciudad de México.
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1. Tipo de Contrato. Solo dos cédigos, el de Aguascalientes
y el de Jalisco, establecen que el consentimiento se entiende
otorgado en las condiciones y circunstancias en que se celebra el
contrato.

Los doce codigos que regulan la Teoria de la Imprevisidn
establecen que procede respecto de aquellos contratos de
cumplimiento continuo, periddico, diferido, de ejecucién a largo
plazo o de tracto sucesivo, en los que existan prestaciones
pendientes de cumplir. Solo el Cédigo de la Ciudad de México
agrega los contratos sujetos a plazo o condicion.

Algunos se refieren a todos los contratos salvo los
celebrados con caracter aleatorio (Aguascalientes, Ciudad de
México y Jalisco). De manera extraia y falta de técnica juridica, el
Cédigo Civil de Guerrero establece la posibilidad de aplicar la
teoria a los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se
produzca por causas extranas al riesgo propio del contrato
(Guerrero).

Seis codigos establecen expresamente que la teoria se
aplica a los contratos bilaterales y a los unilaterales, estos ultimos
en los que una sola de las partes haya asumido obligaciones
(Coahuila, Guerrero, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa,
Veracruz). Tamaulipas solo aplica la Teoria a los bilaterales, dejando
fuera a los unilaterales.

2. Tipo de acontecimientos. Nueve codigos establecen que
la Imprevision ocurre por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles (Coahuila, Ciudad de México, Guanajuato, Guerrero,
Jalisco, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Veracruz,). Los
acontecimientos son extraordinarios porque salen del curso
ordinario de la ejecucion del contrato y son imprevisibles porque
ninguna persona razonable pudo preverlos. Otra cosa son los
imprevistos, aquellos que, aunque pudieron anticiparse, no son
previstos por las partes por negligencia, falta de experiencia,
torpeza u otra razén semejante. Solo los acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles justifican la aplicaciéon de la Teoria
de la Imprevision.

Otros cédigos senalan la variacion radical de las condiciones
generales del medio en que debia tener cumplimiento el contrato
(Aguascalientes, San Luis Potosi y Sinaloa); la variacion de las
circunstancias por acontecimientos extraordinarios sobrevenidos
(Estado de México); la alteracién sustancial de las circunstancias
que prevalecian a su celebracién (Tamaulipas) o el cambio en las
condiciones generales existentes en el momento de su celebracion
(Veracruz).
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De manera inadecuada y con una falta total de visiéon del
mundo globalizado en que vivimos, los cédigos de la Ciudad de
México, San Luis Potosi y Tamaulipas limitan la aplicacion de la
Teoria a los acontecimientos extraordinarios nacionales o
regionales, situacidn totalmente desafortunada. Es claro que, con
frecuencia, son acontecimientos de caracter internacional los que
rompen con la equidad y el equilibrio de los contratos, incluso en
relacién con los que tienen caracter local o nacional.

Aunque todos los cédigos se refieren a acontecimientos

extraordinarios de manera genérica, el Cédigo Civil del Estado de
México senala expresamente cuales son los que justifican la
aplicacion de la Teoria de la Imprevision: i. El desarrollo y
disponibilidad de nuevas tecnologias que hagan excesivamente
oneroso en el proceso productivo, el uso de los bienes o servicios
a los que se refirié el contrato;
ii. La modificacion substancial y generalizada de los precios que en
el mercado corriente tuviere el suministro o uso de los bienes, o la
prestacion del servicio, objeto del contrato. Se entenderad por
modificacién substancial, toda variacién de los precios en un
porcentaje no menor al treinta por ciento y iii. La modificacién
substancial de cualquiera otra condicién determinante de la
voluntad de las partes, sehalada expresamente en el contrato
(Articulo 7.36).

Me parece inadecuada la forma en que se regulan los
acontecimientos en este codigo, primero, porque es mejor dejar
abierta la aplicacion de la Teoria a cualquier acontecimiento
extraordinario e imprevisible que provoque las consecuencias
senaladas y no limitarla a casos especificos. Segundo, porque
establece un parametro para la modificacion sustancial de los
precios (no menor al 30%) y tercero, porque establece como
requisitos para la aplicacién de la Teoria que las partes hayan
consignado las circunstancias que sustentaron los motivos
determinantes de su voluntad para celebrarlos (Art. 7.35).

3. Excesiva onerosidad o rompimiento de la equidad. A
pesar de las distintas formas como se expresa, la idea central es el
cambio radical de las circunstancias que prevalecian al celebrar el
contrato, causado por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles. Es preciso que ese cambio radical afecte a una de las
partes, quien, por ello tendrd derecho a invocar la Teoria de la
Imprevision. La mayoria de los cédigos seialan como consecuencia
la excesiva onerosidad de la prestacidén que corresponde a una de
las partes (Coahuila, Guanajuato, Guerrero, Estado de México,
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Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa y Veracruz), término
acunado por el Cédigo Civil Italiano.

Otros cédigos senalan una notoria injusticia o falta de
equidad, ademas de una desproporcién absoluta entre lo pactado
y lo que actualmente deberia corresponder (Aguascalientes); el
rompimiento de la reciprocidad, la equidad o la buena fe de las
partes (Jalisco); el rompimiento del equilibrio de las prestaciones
(Tamaulipas) o que generen que las obligaciones de una de las
partes sean mas onerosas (Ciudad de México).

4. Accién o remedio que puede ejercitar el afectado. Una
vez ocurridos los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles
que provocan una situacidon desfavorable e injusta para una de las
partes, los codigos establecen la posibilidad de adecuar el contrato
para recuperar la equidad o bien resolverlo (rescindirlo, terminarlo)
y liberar a las partes.

Varios coédigos establecen las dos posibilidades -la
modificacidon o ajuste del contrato, o la rescisiéon o resoluciéon- a
eleccion del contratante perjudicado (Coahuila, Guanajuato,
Guerrero, Quintana Roo y Sinaloa). Si se opta por la rescisidn, la
contraparte puede oponerse proponiendo modificar el contrato
para ajustar equitativamente las prestaciones. El Cdédigo de
Coahuila establece correctamente que en el caso de los contratos
unilaterales solo procede la modificacion del contrato.

Hay regulaciones especiales. Por ejemplo, el Cédigo Civil
de Aguascalientes establece un solo remedio: la rescision.
Tamaulipas y Veracruz establecen que sera el juez el que podra
dictar las modificaciones necesarias para reestablecer la equidad y
Jalisco exige primero la accidén tendiente a la recuperacion del
equilibrio y solo si el demandado no estuviera de acuerdo, podra
optar por la resolucion.

Los cédigos del Estado de México y de San Luis Potosi
sehalan entre los remedios al ocurrir la Imprevisién, la nulidad
relativa. Me parece un error, pues la nulidad es una ineficacia de
origen, es decir, congénita, que solo puede darse por el
perfeccionamiento irregular del contrato, como ocurre por la falta
o defecto de alguno de los requisitos sefialados para su validez,™
mientras que la resolucion y la rescisidon son ineficacias
supervenientes, que ocurren con posterioridad a la formacién del

4 Como ausencia o defectos en el consentimiento o acuerdo de voluntades, falta de un
objeto posible, ilicitud o ausencia de forma legal.
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mismo, como es el caso de la Teoria de la Imprevisidon que se analiza
en este trabajo.™

Un procedimiento mas detallado se establece en el Cédigo
de la Ciudad de México: se tiene derecho de pedir la modificacién
del contrato, debiendo solicitarse dentro de los 30 dias siguientes
a los acontecimientos extraordinarios. En caso de falta de acuerdo,
dentro de un término de 30 dias a partir de la recepcion de la
solicitud, el solicitante podra dirigirse al juez para que dirima la
controversia. Dicha accién debera presentarse dentro de los 30 dias
siguientes. Si se determina la procedencia de la accién por ocurrir
los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte
demandada podrd escoger entre la modificacion de las
obligaciones para restablecer el equilibrio del contrato segun lo
determine el juez o la resolucion del contrato.

Los Cédigos de Aguascalientes y Sinaloa establecen que la
Imprevisiéon no podra invocarse por fluctuaciones de moneda o
cambios en el sistema econdémico o social, o por cambios de
posicidn o circunstancias econdémicas o sociales de los contratantes.
Me parece inadecuado que se excluya a las fluctuaciones de la
moneda o los cambios en el sistema econémico del pais, ya que
frecuentemente son las causantes de la desproporciéon de las
prestaciones o de la excesiva onerosidad de una de ellas. Por otro
lado, estoy de acuerdo en que se excluyan los cambios econémicos
o sociales que le ocurran a una de las partes, por ejemplo, que
empobrezca o que descienda en su posicién social.

Finalmente, los Cdédigos de Aguascalientes y de Jalisco
senalan que la parte que haya obtenido la cesacién de los efectos
de un contrato por la aplicaciéon de la Teoria de la Imprevision,
deberéd indemnizar a la otra por mitad de los perjuicios que le
ocasione la carencia repentina de las prestaciones materia de dicho
contrato, incluyendo los gastos que tuvieren que hacerse para
lograr las mismas prestaciones en los términos que sean usuales o
justos en ese momento. Sélo podra librarse de este compromiso la
parte que ofreciere a la otra llevar adelante las prestaciones
aludidas, en términos héabiles, aun cuando esta Ultima rehusare la
proposicion.

Como se aprecia, la regulacién no es uniforme y por ello se
justifica proponer un texto uniforme que regule la aplicacion de la
Teoria de la Imprevision. Para lograrlo, considero necesario
exponer previamente el origen de la Teoria de la Imprevisidn y la

"> Ver la diferencia entre ineficacias de origen y supervenientes en: ROBLES Farias, Diego,
Teoria General de las Obligaciones, Tirant lo Blanch, segunda edicién, México, 2022, pp 449

y Sgs.
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forma como se regula en algunos cédigos europeos y algunos de
los Instrumentos de Derecho Uniforme que rigen los contratos
internacionales, lo que nos dard un panorama mas amplio de esta
figura, lo que haré en el siguiente apartado.

5. Rasgos comunes de la regulaciéon de la Teoria de la
Imprevisién. Una vez repasados los distintos cédigos mexicanos,
algunos de los europeos y de los Instrumentos de Derecho
Uniforme que regulan los contratos y que tratan de la Teoria de la
Imprevisién o excesiva onerosidad (hardship), sefalaré los rasgos
comunes de esta figura juridica.

a. Por regla general debe respetarse el principio Pacta sunt
Servanda. La Teoria de la Imprevision se aplica por excepcion. Por
regla general debe respetarse el principio Pacta sunt Servanday,
por lo tanto, las partes deben cumplir sus obligaciones en los
términos pactados originalmente, sin importar la carga que ello
implique, incluso cuando el cambio de circunstancias haya hecho su
cumplimiento mas gravoso de lo previsto al tiempo de su
celebracidn.

b. Cambio imprevisible de las circunstancias por
acontecimientos extraordinarios. Todos los c6digos mexicanos, los
europeos y los instrumentos de derecho uniforme, que regulan la
Teoria de la Imprevision en sus distintas acepciones (rebus sic
Stantibus, imprevision, excesiva onerosidad sobrevenida, pérdida
de la base del negocio, cambio de circunstancias, etc.), senalan la
concurrencia de un cambio de las circunstancias que existian al
celebrar el contrato. Ese cambio debe producirse por
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, es decir, aquellos
que no forman parte del riesgo normal del contrato, por lo que la
parte afectada no pudo razonablemente haberlos tomado en
cuenta.

Hay que diferenciar la imprevisibilidad de la imprevision. La
primera, trata de acontecimientos imprevisibles para cualquier
persona razonable, mientras que la iprevisién es una falta de
prevision de acontecimientos que si pudieron haber sido previstos
razonablemente por las partes. La Teoria de la Imprevisidn se aplica
solo en caso de imprevisibilidad. Finalmente, los cambios
imprevisibles deben ser totalmente ajenos al control de las partes,
es decir, que no hayan sido provocados por su culpa, es sus dos
vertientes, la negligencia o la imprudencia.

c. Rompimiento de la equidad o balance del contrato,
excesiva onerosidad. Debe ocurrir un verdadero desequilibrio en
las prestaciones reciprocas que provoque una excesiva onerosidad
(hardship) para alguna de las partes. Esta excesiva onerosidad se
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da cuando aumenta sustancialmente el costo de la prestacion para
alguna de las partes o cuando disminuye de manera importante el
valor de la prestacién que espera recibir la contraria.

En el primer caso, el aumento puede darse por diversas
razones, como un incremento drastico en el costo de las materias
primas o los insumos que se requieren para la produccidon de
mercancias o para la prestacion de servicios, la promulgacién de
nuevas medidas reglamentarias o el desarrollo de nuevas
tecnologias que hagan mas costosos los procedimientos de
produccion. El desequilibrio también puede consistir en una
disminucién sustancial del valor de la prestacién que espera recibir
alguna de las partes, incluido el caso de que la prestacién pierda
todo valor para la parte que la recibe (frustracion del fin del
contrato).

Sin embargo, surge la pregunta de cémo determinar el
umbral del desequilibrio en las prestaciones para pasar de un
simple encarecimiento de la prestacién sin posibilidad de eximirse
de su cumplimiento, a una excesiva onerosidad (hardship). Es claro
que la simple situacién de desventaja econémica de una de las
partes no es la Unica caracteristica a tomar en cuenta para
calificarla. La forma en que se determina la excesiva onerosidad
(hardship) puede ser objetiva o subjetiva. Es objetiva cuando se
cuantifica el incremento del costo o la disminucién del valor de la
prestacion en mas de un determinado porcentaje que se considera
como una alteracion sustancial. Asi ocurre, por ejemplo, en el
Cédigo Civil del Estado de México (Art. 7.36) que sefala como
modificaciéon subtancial toda variacion de los precios en un
porcentaje no menor al 30%. En el dmbito internacional, el derecho
norteamericano o el inglés, sugiere un desequilibrio de al menos el
100%, mientras que en Alemania el 110%. Otros cometaristas
senalan que esos porcentajes son demasiado bajos y proponen una
variaciéon del 150% al 200%.¢

En la determinacion subjetiva el desequilibrio de las
prestaciones no se vincula con una cantidad o un porcentaje
predeterminado, sino que su calificacién se deja al tribunal. Este
altimo sistema es el que adoptan la mayoria de las legislaciones
mexicanas y extranjeras, asi como los instrumentos de derecho
uniforme que regulan la Teoria de la Imprevisién en la actualidad.

' Vid. SCHWENZER, Ingeborg & MUNOZ, Edgardo, Global Sales and Contract law, op.cit.
p- 719, par. 45.105



El desarrollo moderno de la clausula Rebus... DIEGO ROBLES FARIAS

d. Consecuencias: renegociacion, adaptacion o resoluciéon
del contrato. A continuacidn, se exponen las opciones previstas por
las distintas legislaciones.

Deber de renegociaciéon. Ante un escenario de excesiva
onerosidad, me parece que la solucidn mas practica debe ser la
renegociacion del contrato para recuperar la equidad o
equivalencia de las prestaciones, principalmente porque las partes
contindan ejerciendo su autonomia privada y por tanto conservan
el control de la adaptaciéon y también porque a través de la
negociacion, se privilegia el principio de conservacion del contrato.
El deber de renegociacién lo establecen los Cédigos Civiles de la
Ciudad de México (Art. 1796 Bis), del Estado de Jalisco (Art. 1787),
el Cdédigo Civil Francés (Art. 1195), los Principios UNIDROIT (Art.
6.2.3.(1), y los Principios Latinoamericanos de Contratos (Art. 84 (1).
Cuando la renegociacién fracasa, debe recurrirse al tribunal para
que dirima la controversia.

Opcidn entre la adaptacion o la resolucién del contrato por
un tribunal. En la mayoria de los Cédigos mexicanos se establece
la necesidad de recurrir al juez para pedir el ajuste o la resolucién
del contrato. Algunos sefalan que cuando el afectado demanda la
resolucion o la rescision, su contraparte podrd oponerse a ella
proponiendo modificaciones al contrato (Coahuila, Jalisco,
Quintana Roo, Sinaloa).

En el ambito internacional, la resolucién del contrato por el
juez se contempla como una opcidén que procede cuando los
esfuerzos de renegociaciéon han fracasado como en los Principios
UNIDROIT Art. 6.2.3.(3)(4), los Principios Latinoamericanos de
Contratos Art. 84 (3) y la cladusula modelo de la Céamara
Internacional de Comercio (ICC Hardship clause 2020). La
adaptacion del contrato por un juez también se regula en el Cédigo
Civil Francés (Art. 1195), con la particularidad de que inicialmente
debe solicitarse de mutuo acuerdo por las partes y solo si no se
logra el acuerdo dentro de un plazo razonable, el juez podra revisar
y adaptar el contrato a solicitud de cualquiera de las partes. El
Codigo civil aleman también autoriza que el juez adapte el contrato
cuando las circunstancias que se convirtieron en la base del
contrato han cambiado significativamente desde su celebracién
(Art. 313-1).

Terminacion del contrato. La solucion mas extrema en caso
de excesiva onerosidad es la terminacion o resolucion del contrato.
El cédigo del Estado de Aguascalientes solo contrmpla la rescision,
al igual que el Cédigo civil Italiano (Art. 1497). Por otra parte, los
Cédigos Civiles de la Ciudad de México (Art. 1796 Bis), y el del
Estado de Jalisco (Art. 1787), al igual que el francés (Art. 1195), la
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mayoria de los instrumentos de derecho uniforme y la clausula de
la ICC sobre Excesiva Onerosidad, dan preferencia a la
renegociacion, pero si fracasa, otorgan al juez la posibilidad de
ajustar o decretar la terminacion o resolucion del contrato.

III ] Propuesta de regulacion uniforme para México

Una vez analizada la figura de la Teoria de la Imprevision
tanto en los codigos nacionales como en el derecho extranjero y
los Instrumentos de Derecho Uniforme que rigen los contratos (en
el articulo de mi autoria que constituye el antecedente de este),
propongo la siguiente redaccién uniforme para regular la Teoria de
la Imprevision en México:

Art. ***E| consentimiento se entiende otorgado
en las condiciones y circunstancias en que se celebra el
contrato. No obstante, si durante la ejecuciéon de un
contrato de cumplimiento continuo, periédico o
diferido, la prestacion de una de las partes se torna
excesivamente onerosa por acontecimientos
extraordinarios, imprevisibles 'y ajenos a los
contratantes, la parte afectada podra solicitar el inicio de
un proceso de conciliacion en los términos previstos por
el Cdédigo Nacional de Procedimientos Civiles y
Familiares, a fin de solucionar la controversia y ajustar el
contrato para recuperar la equidad de las prestaciones
reciprocas. Durante el proceso de conciliacién no se
suspendera la ejecucion del contrato, salvo cuando ésta
cause perjuicios irreparables para la parte afectada.

En caso de no lograr la conciliacion en los
términos previstos, la parte afectada podra optar entre
demandar la modificacién o ajuste del contrato a juicio
del juez, o su resolucién. Si se tratara de un contrato
unilateral, en el que solo una de las partes hubiera
asumido obligaciones, esta solo podra optar por la
modificacion o ajuste del contrato. Quedan excluidos de
lo dispuesto por este articulo los contratos aleatorios.
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Anexo

CODIGOS CIVILES MEXICANOS QUE REGULAN LA
TEORIA DE LA IMPREVISION

1

CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE AGUASCALIENTES (1947)

Libro Cuarto; De las Obligaciones; Capitulo I; Interpretacion.
Articulo 1733.- El consentimiento se entiende otorgado en las condiciones
y circunstancias en que se celebra el contrato; por tanto, salvo aquellos
que aparezcan celebrados con caracter aleatorio, los contratos podran
declararse rescindidos cuando, por haber variado radicalmente las
condiciones generales del medio en que debian tener cumplimiento, sea
imposible satisfacer la verdadera intencién de las partes y resulte, de llevar
adelante los términos aparentes de la convencién, una notoria injusticia o
falta de equidad que no corresponda a la causa del contrato celebrado.
Este precepto no comprende las fluctuaciones o cambios normales de
todo sistema econdmico o social ni los cambios de posicion o
circunstancias de los contratantes en la sociedad, sino sélo aquellas
alteraciones imprevisibles que sobrevienen por hechos de caracter
general y que establecen una desproporcién absoluta entre lo pactado y
lo que actualmente debiera corresponder a la terminologia empleada en
el contrato.
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Articulo 1734.- En todo caso de aplicacién del articulo anterior, la parte
que haya obtenido la cesacidén de los efectos de un contrato debera
indemnizar a la otra, por mitad, de los perjuicios que le ocasione la
carencia repentina de las prestaciones materia de dicho contrato,
incluyendo gastos y demas que tuvieren que hacerse para lograr las
mismas prestaciones en los términos que sean usuales o justos en ese
momento. Sélo podra librarse de este compromiso la parte que ofreciere
a la otra llevar adelante las prestaciones aludidas, en términos habiles, ain
cuando esta Ultima rehusare la proposicion.

Articulo 1736.- Para que tengan aplicacion los articulos que preceden, se
supone que el cumplimiento parcial o total del contrato se haya pendiente
por causa legitima y no por culpa o mora del obligado.

2
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE COAHUILA DE ZARAGOZA (1999)
Libro Quinto; De Los Hechos, Los Actos Y Los Negocios Juridicos;
Capitulo X; De La Excesiva Onerosidad Sobrevenida.
ARTICULO 2147.- Cuando en cualquier momento de la ejecucién de un
contrato bilateral de cumplimiento continuo, periédico o diferido la
prestacion de una de las partes hubiere llegado a ser excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios que no pudieron
razonablemente preverse en el momento de la celebracidn, la parte que
deba tal prestacion podrad demandar, bien la rescision del negocio o bien
una modificacién equitativa en la forma y modalidades de la ejecucién,
pero si el negocio es de ejecucién continuada o periddica. La rescision no
se extendera a las prestaciones ya realizadas.
ARTICULO 2148. Si de los medios mencionados en el articulo anterior el
interesado opta por la rescision, el demandado podra oponerse a ella
proponiendo modificaciones al contrato suficientes para reducirlo a la
equidad.
ARTICULO 2149. Cuando la excesiva onerosidad por los acontecimientos
extraordinarios a que se alude en el articulo 2147 se presente en negocios
en que una sola de las partes hubiere asumido obligaciones, la misma
podréa pedir, o bien una reduccién equitativa de su prestacion, o bien, una
modificacién, también equitativa, de las modalidades de ejecucion.
ARTICULO 2150.- No son aplicables las disposiciones de esta seccién a
los contratos aleatorios, en que la sobrevenida onerosidad excesiva
quede comprendida en la incertidumbre normal de los mismos.

3
CIUDAD DE MEXICO
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL (1928)
Libro Cuarto; De las Obligaciones; Capitulo I; Contratos.
(ADICIONADOQS, G.O. 22 DE ENERO DE 2010)
ARTICULO 1,796.- Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma
establecida por la Ley. Desde que se perfeccionan obligan a los
contratantes no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a las consecuencias que, segun su naturaleza son conforme a la
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buena fe, al uso o a la ley, con excepcién de aquellos contratos que se
encuentren en el supuesto sefialado en el parrafo siguiente.

Salvo aquellos contratos que aparezcan celebrados con caracter aleatorio,
cuando en los contratos sujetos a plazo, condicién o de tracto sucesivo,
surjan en el intervalo acontecimientos extraordinarios de carécter nacional
que no fuesen posibles de prever y que generen que las obligaciones de
una de las partes sean mas onerosas, dicha parte podra intentar la accién
tendiente a recuperar el equilibrio entre las obligaciones conforme al
procedimiento senalado en el siguiente articulo.

ARTICULO 1,796 Bis.- En el supuesto del segundo parrafo del articulo
anterior, se tiene derecho de pedir la modificacién del contrato. La
solicitud debe hacerse dentro de los treinta dias siguientes a los
acontecimientos extraordinarios y debe indicar los motivos sobre los que
esté fundada.

La solicitud de modificacién no confiere, por si misma, al solicitante el
derecho de suspender el cumplimiento del contrato.

En caso de falta de acuerdo entre las partes dentro de un término de
treinta dias a partir de la recepcion de la solicitud, el solicitante tiene
derecho a dirigirse al juez para que dirima la controversia. Dicha acciéon
deberd presentarse dentro de los treinta dias siguientes.

Si se determina la procedencia de la accién por ocurrir los acontecimientos
a que se refiere el articulo anterior, la parte demandada podré escoger
entre:

) La modificacién de las obligaciones con el fin de restablecer el equilibrio
original del contrato segln lo determine el juez,

) La resolucién del contrato en los términos del siguiente articulo.
ARTICULO 1,796 Ter.- Los efectos de la modificacién equitativa o la
rescision del contrato no aplicaran a las prestaciones realizadas antes de
que surgiera el acontecimiento extraordinario e imprevisible, sino que
estas modificaciones aplicardn a las prestaciones por cubrir con
posterioridad a éste. Por ello tampoco procederd la rescision si el
perjudicado estuviese en mora o hubiere obrado dolosamente.

4
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE GUANAJUATO (1967)
Libro Tercero; De las Obligaciones; Capitulo |; Interpretacion.
(Reformado,p.o. 7. de agosto de 1992)

Art. 1351. Los contratos de ejecucioén continuada, periddica o diferida se
resuelven por:
I. El aviso que una de las partes dé a la otra, cuando asi se hubiere
estipulado en el contrato, con la anticipacién y en la forma que se hubieren
convenido;
Il. La realizacion del hecho o acto que se hubiere estipulado en el contrato
o se establezca en la ley como causa de terminacién del mismo;
lll. La circunstancia de que la prestacidon de una de las partes hubiera
llegado a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles, ajenos a su voluntad y que no sean consecuencia de la
ejecucion normal del contrato.
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El contratante afectado podra solicitar la modificacién o resolucion del
contrato.

5
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE GUERRERO (1993)
Libro Quinto; De las Obligaciones
Capitulo IV; De la excesiva onerosidad sobreviniente
Articulo 2012.- Cuando en cualquier momento de la ejecucién de un
contrato bilateral de cumplimiento continuo, periédico, o diferido, la
prestacion de una de las partes hubiere llegado a ser excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios que no pudieron
razonablemente preverse en el momento de la celebracidn, la parte que
deba tal prestacion podra demandar, bien la rescision del negocio o bien
una modificacién equitativa en el monto, la forma o modalidades de la
ejecucion. El mismo principio se aplicara a los contratos aleatorios, cuando
la excesiva onerosidad se produzca por causas extrafas al riesgo propio
del contrato, Si el negocio fuere de ejecucion continuada o periddica, la
rescision o la modificacién no se extenderd a las prestaciones ya
cumplidas.
Articulo 2014.- Cuando la excesiva onerosidad por los acontecimientos
extraordinarios a que se refiere el articulo 2012 se presente en negocios
en que una sola de las partes hubiere asumido obligaciones, la misma
podré pedir, bien una reduccidn equitativa de su prestacion, bien una
modificacién, también equitativa, de las modalidades de ejecucion.
Articulo 2015.- No procedera la resolucién ni la modificacion del contrato
si el perjudicado estuviese en mora de cumplir su obligacién.

6
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE JALISCO (1995)
Libro Cuarto; De las Obligaciones; Capitulo lll; De la resolucién o
reseccion.

Art. 1787.- El consentimiento se entiende otorgado en las condiciones y
circunstancias en que se celebra el contrato; por tanto, salvo aquellos que
aparezcan celebrados con caracter aleatorio, cuando en los negocios de
ejecucion a largo plazo o de tracto sucesivo, surjan en el intervalo
acontecimientos extraordinarios que rompan con la reciprocidad, la
equidad o la buena fe de las partes, podra intentarse la accién tendiente
a la recuperacién de este equilibrio y cuando el demandado no estuviere
de acuerdo con ello, podré optar por su resolucion.

Art. 1788.- En todo caso de aplicacion del articulo anterior, la parte que
haya obtenido la cesacion de los efectos de un contrato debera
indemnizar a la otra, por mitad, de los perjuicios que le ocasione la
carencia repentina de las prestaciones materia de dicho contrato,
incluyendo gastos y demas erogaciones que tuvieren que hacerse para
lograr las mismas prestaciones en los términos que sean usuales o justos
en ese momento. Sélo podra librarse de este compromiso la parte que
ofreciere a la otra llevar adelante las prestaciones aludidas, en términos
habiles, aln cuando esta ultima rehusare la proposicién.
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7
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO (2002)
Libro Séptimo; De las Obligaciones; Capitulo |
Por acontecimientos extraordinarios.
Articulo 7.35.- En cualquier momento de la ejecucidn de los contratos a
que se refiere el articulo anterior, y siempre que las partes hubieren
consignado las circunstancias que sustentaron los motivos determinantes
de su voluntad para celebrarlos, si tales circunstancias varian por
acontecimientos extraordinarios sobrevenidos y de tal variacion resulta
oneroso en exceso el cumplimiento del contrato para una de ellas, la parte
afectada podré pedir la rescision o la nulidad relativa del contrato, o la
reduccién equitativa de la obligacion.
Articulo 7.36.- Los acontecimientos extraordinarios a que se refiere el
articulo anterior, seran:
l. El desarrollo y disponibilidad de nuevas tecnologias, que hagan
excesivamente oneroso en el proceso productivo, el uso de los bienes o
servicios a los que se refirié el contrato;
ll. La modificacidon substancial y generalizada de los precios que en el
mercado corriente tuviere el suministro o uso de los bienes, o la prestacién
del servicio, objeto del contrato.
Se entendera por modificacidon substancial, toda variacién de los precios
en un porcentaje no menor al treinta por ciento;
lll. La modificacién substancial de cualquiera o
Articulo 7.37.- Aquél que de manera infundada invoque acontecimientos
extraordinarios con el Unico propdsito de incumplir obligaciones
convenidas, deberé pagar a su contraparte un treinta por ciento mas de
lo que pretendia nulificar o reducir.

8
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE QUINTANA ROO (1980)
Libro Primero; Parte General De Los Hechos, Actos y Negocio Juridicos;
Capitulo X; De la excesiva onerosidad sobreviniente

Articulo 378.- Cuando en cualquier momento de la ejecucién de un
contrato bilateral de cumplimiento continuo, periédico, o diferido, la
prestacion de una de las partes hubiere llegado a ser excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios que no pudieron
razonablemente preverse en el momento de la celebracidn, la parte que
deba tal prestacion podra demandar, bien la rescision del negocio o bien
una modificacién equitativa en la forma y modalidades de la ejecucién,
pero si el negocio es de ejecuciéon continuada o periddica, la rescisién no
se extenderd a las prestaciones ya realizadas.

Articulo 379.- Si de los medios mencionados en el articulo anterior el
interesado opta por la rescision, el demandado podra oponerse a ella
proponiendo modificaciones al contrato suficientes para reducirlo a la
equidad.

Articulo 380.- Cuando la excesiva onerosidad por los acontecimientos
extraordinarios a que se alude en el articulo 378 se presente en negocios
en que una sola de las partes hubiere asumido obligaciones, la misma
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podréa pedir, o bien una reduccién equitativa de su prestacion, o bien una
modificacién, también equitativa, de las modalidades de ejecucion.

9
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE SAN LUIS POTOSI (1946)
Libro Cuarto; De las Obligaciones; Capitulo I; De la Imprevision en los
Contratos
(Adicionados, 7 de agosto de 1997)
ART. 1633.1.- En los contratos unilaterales o bilaterales con prestaciones
periddicas o continuas, el consentimiento y la voluntad de las partes se
entienden otorgados en los términos, condiciones y circunstancias
existentes en el momento de su celebracion.
ART. 1633.2.- Si en cualquier momento de la ejecucion de los contratos a
que se refiere el articulo anterior varian, por acontecimientos
extraordinarios que no se hayan previsto por las partes al momento de su
celebracion, las condiciones generales del medio en que deberia darse
cumplimiento a lo pactado, la parte afectada podra demandar la nulidad
relativa del contrato, o bien, una reduccién equitativa y justa en razén a la
alteracién imprevista manifestada, ya que de pretender exigirse el
cumplimiento en los términos aparentes de lo convenido, se actualizaria
una prestacion excesivamente onerosa y carente de equidad, la cual de
ninguna manera estaria respondiendo a la causa original del contrato
celebrado, ni a la voluntad, ni consentimiento real de las partes.
ART. 1633.3.- Se entiende por acontecimientos extraordinarios, aquellas
alteraciones imprevisibles que sobrevengan por hechos o circunstancias
que alteren la situacién econdmica del pais o del Estado de San Luis
Potosi, de tal manera que de haber sabido el deudor se iban a manifestar
en perjuicio de lo pactado por él, no se habria obligado, ni convenido en
la forma y términos en que lo hizo.

10
CODIGO CIVIL DEL ESTADO SINALOA (1940)
Libro Cuarto; De las Obligaciones; Capitulo |;
DE LA IMPREVISION DE LOS CONTRATOS
(Adicionados, 10 de enero de 2001).

ARTICULO 1735 Bis-A.- En los contratos bilaterales y unilaterales con
prestaciones peridédicas o de tracto sucesivo, el consentimiento se
entiende otorgado en las condiciones y circunstancias generales
existentes al momento de su celebracion.
ARTICULO 1735 Bis-B.- Cuando en cualquier momento de la ejecucién de
los contratos a que se refiere el articulo anterior, varien substancialmente
las condiciones generales del medio en el que debe tener cumplimiento,
por acontecimientos extraordinarios, que no pudieron razonablemente
preverse por ninguna de las partes contratantes al momento de su
celebracién; y que de llevar adelante los términos aparentes en la
convencioén resultaria una prestacién excesivamente onerosa a cargo de
cualquiera de estas, que rompan la equidad en el contrato celebrado,
podrd demandarse la terminacién de éste o bien una modificacién
equitativa en la forma y modalidades de la ejecucion.
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ARTICULO 1735 Bis-C.- En todos los casos, ya sea de terminacion de
contrato o de la modificacién equitativa en la forma y modalidades de la
ejecucion, el alcance de la demanda no se extendera a las prestaciones
realizadas hasta antes de la presentaciéon del acontecimiento
extraordinario, pero las prestaciones cubiertas con posterioridad a éste
asi como las futuras pendientes de cumplir si serdn materia de la
terminacién del contrato o de la modificacidon equitativa en la forma y
modalidades de la ejecucion.

ARTICULO 1735 Bis-D.- Si el interesado opta por la terminacién del
contrato, el demandado podrd oponerse a ella, proponiendo
modificaciones al contrato suficientes para adecuarlo a los principios de
equidad, buena fe y reciprocidad de las partes, en cuyo caso, y de no ser
aceptadas las modificaciones propuestas, se continuara con la accién de
terminacion.

ARTICULO 1735 Bis-E.- Sélo se considerardn como acontecimientos
extraordinarios a aquellas alteraciones imprevisibles, que sobrevienen por
hechos o circunstancias ajenos a la voluntad de las partes que alteran la
equidad en el contrato, de tal manera que de haberlas sabido alguna de
las partes, no habria pactado en la forma que lo hizo, o simplemente no
hubiera llevado a cabo el contrato. Este precepto no comprende las
fluctuaciones o cambios normales de todo sistema econdmico o social, ni
los cambios de posicidn o circunstancias econdmicas o sociales propios
de los contratantes.

ARTICULO 1735 Bis-F.- La prescripcién de las acciones anteriores, sera de
un ano.

ARTICULO 1735 Bis-G.- Para que tengan aplicacién los articulos que
preceden, el cumplimiento parcial o total del contrato debe encontrarse
pendiente por las causas sefaladas y no por la culpa o mora del obligado.

11
CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE TAMAULIPAS
TITULO SEGUNDO; FUENTES DE LAS OBLIGACIONES
CAPITULO | CONTRATOS
Seccion |. Disposiciones preliminares

ARTICULO 1261.- En los contratos bilaterales de ejecucién diferida, o
tracto sucesivo, cuando las circunstancias que prevalecian en el momento
de su celebraciéon y que influyeron de manera importante en la
determinacién de las partes para celebrarlo sufren alteracién sustancial
por un hecho imprevisible, de manera que el cumplimiento de sus
clausulas tal como fueron estipuladas romperia el equilibrio de las
prestaciones; el juez podrd dictar las modificaciones necesarias para
establecer la equidad en la ejecucién del contrato.
ARTICULO 1262.- El juez sélo podra acordar la modificacién del contrato:
l.- Por sentencia que pronunciara a instancia del perjudicado;
ll.- Si en el juicio se prueba que la alteracién de las circunstancias fue
imprevisible y general en la region o en el pais;
[1l.- Sin modificar la naturaleza y los elementos sustanciales del contrato.
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12
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE VERACRUZ DE LA LLAVE (1932)
Libro Cuarto; De las Obligaciones; Capitulo X;
De la imprevision en los contratos
(Adicionados, 15 de noviembre de 1997).

ARTICULO 1792 A.- En los contratos bilaterales con prestaciones
periddicas o continuas, asi como en los contratos unilaterales, el
consentimiento se entiende otorgado en las condiciones y circunstancias
generales existentes en el momento de su celebracion, salvo aquellos que
aparezcan celebrados con caracter aleatorio.

ARTICULO 1792 B.- Cuando en cualquier momento del cumplimiento de
los contratos a que se refiere el articulo anterior, cambien las condiciones
y circunstancias generales, existentes en el momento de su celebracion
por acontecimientos extraordinarios que no se pudieron razonablemente
prever por las partes, y que de llevarse adelante los términos de la
convencién resulten las prestaciones excesivamente onerosas para una de
las partes y notoriamente favorable para la otra, en estos casos el contrato
debera ser modificado por el juez a peticién de parte, conforme a la buena
fe, a la mayor reciprocidad y a la equidad de intereses, y en caso de ser
imposible aquello, podra determinar que se extingan sus efectos.
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SUMARIO: |. Marco conceptual en materia de juicio de amparo. Il.
Derecho humano a vivir en un ambiente libre de corrupcién. lll.
Derecho a defender los derechos humanos. IV. Juicio de amparo.
V. Conclusiones y recomendaciones.

Resumen. Con la introducciéon de la figura de interés
legitimo en el juicio de amparo se modifica el entendimiento de los
derechos supraindividuales para reconocerles el caracter de
derechos exigibles —de manera individual o colectiva— en la
jurisdiccion constitucional. Ello permite ampliar el ambito de
proteccion de una serie de derechos —como el derecho a vivir en
un ambiente libre de corrupcién y a defender los derechos
humanos— que por mucho tiempo quedaron rezagados. Ante las
dificultades que conlleva acreditar el interés legitimo de los
defensores y defensoras de derechos humanos para impugnar este
tipo de derechos en la practica, merece la pena analizar las barreras
y areas de oportunidad existentes en la legislacion y jurisprudencia
mexicana.

Palabras clave: Acceso a la justicia, ambiente libre de
corrupcion, derechos humanos, derechos supraindividuales,
impunidad, interés legitimo, legitimacién activa.

Abstract. As a result of the implementation of the concept
of legitimate interest —also known as legal standing in the
international doctrine- in the amparo proceeding, the
understanding of supra-individual rights has been modified to
recognize them as rights that can be enforced —individually or
collectively— through constitutional proceedings. This broadens the
scope of protection of a series of rights —such as the right to live in
an environment free of corruption and the right to defend the
human rights— that for a long time were left behind. Given the
difficulties implied in proving the legitimate interest of human
rights defenders to challenge this type of rights in practice, it is
worth analyzing the barriers and areas of opportunity within
Mexican legislation and jurisprudence.

Keywords: Access to justice, corruption free environment,
human rights, supra-individual rights, legitimate interest, effective
judicial recourse.
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Abreviatura

Definicion

Americas Society

Americas Society/Council of the Americas
y Control Risks

CPEUM o Constitucion Politica de los Estados
Constituciéon Unidos Mexicanos

Federal

Declaraciéon sobre | La Declaracién sobre el derecho y el
Defensores deber de los individuos, los grupos y las

instituciones de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades
fundamentales universalmente
reconocidos.

CIDH o la Comisidén

Comisién Interamericana de Derechos
Humanos

Corte IDH Corte Interamericana de Derechos
Humanos
CNUCC o Convencidn de las Naciones Unidas

Convencién de las
Naciones Unidas
Contra la
Corrupcidn

Contra la Corrupcidn, firmada por el
Estado mexicano el 9 de diciembre del
2003, ratificada por el Senado el 29 de
abril de 2004, entrando en vigor el 14 de
diciembre de 2005 y fue publicada en el
DOF en la misma fecha.

CADH o
Convencidn
Americana de
Derechos Humanos

Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, adoptada en la ciudad de San
José de Costa Rica el 22 de noviembre
de 1969, firmada por el Estado Mexicano
el 18 de noviembre de 1980 y publicada
en el DOF el 7 de mayo de 1981

Convencion
Interamericana
Contra la
Corrupcidn

La Convencidn Interamericana Contra la
Corrupcién, firmada por el Estado
mexicano el 29 de marzo de 1996,
ratificado por el Senado el 30 de octubre
de 1996, entrando en vigor el 2 de julio
de 1997 y publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 9 de enero de 1998

DLM Derechos Humanos y Litigio Estratégico
Mexicano, A.C.

DOF Diario Oficial de la Federacién

G20 Grupo de los Veinte
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indice CCC indice de Capacidad de Combate a la
Corrupcién, administrado por Americas
Society/Council of the Americas

IPC indice de Percepcién de la Corrupcién

OACNUDH Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en México

J.A. Juicio de amparo indirecto

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos

ONU Organizacion de las Naciones Unidas

R.A. Amparo en Revision

Reforma de Decreto por el que se reforma la

Amparo Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos publicada en el Diario
Oficial de la Federacion (DOF) el 6 de
junio de 2011.

Reforma de Decreto por el que se reforma la
Derechos Humanos | Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos publicada en el Diario
Oficial de la Federacion (DOF) el 10 de
junio de 2011.

SCJN o Alto Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Tribunal

I ] Marco conceptual en materia de juicio de amparo

1. Reformas constitucionales en materia de amparo y
derechos humanos. El juicio de amparo es la herramienta mas
poderosa que tienen los gobernados para exigir a las autoridades
mexicanas que respeten sus derechos fundamentales. En la dltima
década el amparo ha evolucionado para convertirse en un medio
de control cada vez mas garantista que ha derivado en importantes
cambios sociales.

En 2011 los derechos fundamentales ocuparon un lugar
central en la agenda politica de nuestro pais, por lo que en el mes
de junio se publicaron en el DOF dos importantes reformas
constitucionales:

a) Reforma de Derechos Humanos: De manera destacada se
reformé el articulo primero de la CPEUM® con el objetivo de:

¢ Articulo 1o.- Enlos Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el
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Ampliar el catdlogo de derechos humanos al otorgarle tal
caracter no solamente a los derechos contenidos en la Constitucion
Federal, sino también a aquellos previstos en los tratados
internacionales suscritos y ratificados por México.

Establecer textualmente la obligacién dirigida a todas las
autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar estos
derechos, favoreciendo en todo momento la proteccion mas
amplia.

b) Reforma de Amparo: Con esta reforma se amplié el
alcance de la procedencia del juicio de amparo previsto en los
articulos 103 y 107 de la Constitucién Federal con la finalidad de
garantizar una proteccién cada vez mas extensa en materia de
derechos humanos. Para lograr dicho objetivo, entre otras
cuestiones: i.- Se instaurd la procedencia respecto de cualquier
norma general’, actos u omisiones de autoridades que violen los
derechos humanos plasmados tanto en la Constitucion Federal
como en los tratados internacionales de que México sea parte?, ii.-
Se introdujo la figura del interés legitimo individual y colectivo.? iii.-

Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarén de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos que establezca la ley.

8 Art. 103.- Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite:

L Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos
reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por esta Constitucion, asi como por
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

? Art. 107.- Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucion, con excepcion
de aquellas en materia electoral, se sujetardn a los procedimientos que determine la ley
reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

L- Eljuicio de amparo se seguird siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal cardcter
quien aduce ser titular de un derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre
que alegue que el acto reclamado viola los derechos reconocidos por esta Constitucién y con
ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situacion
frente al orden juridico.

()
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Se establecié que la violacion en la esfera juridica de quien
promueva el amparo puede ser directa o indirecta, es decir en
virtud de su especial situacion frente al orden juridico.™

La Reforma de Derechos Humanos y la Reforma de Amparo
tuvieron una finalidad muy clara: que todos los derechos humanos
reconocidos en cualquier norma general —no solo en la Constitucién
Federal y en los tratados internacionales— sean efectivos y
tutelables.” Asi, la aplicacién integral de ambas reformas
constituye un verdadero cambio de paradigma para la defensa de
derechos humanos en México al modificar los términos de la
exigibilidad y justiciabilidad de algunos derechos que
anteriormente quedaban fuera del velo de proteccién del juicio de
amparo, ya fuera porque no estaban contenidos expresamente en
la Constitucién Federal, porque la quejosa no lograba acreditar una
afectacion directa respecto de un derecho subjetivo o por tratarse
de derechos de caracter supraindividual —derechos colectivos y
derechos difusos.

Los derechos colectivos y los derechos difusos guardan
muchas similitudes entre si: son de naturaleza supraindividual,
indivisible y sus titulares son personas indeterminadas (aunque
determinables), como ocurre con los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales. Hasta antes de las reformas
mencionadas, estos derechos habian sido historicamente
desestimados, entre otras razones, porque las y los gobernados no
lograban acreditar (ni podian hacerlo) el requisito de ostentar un
interés juridico —ser titulares de un derecho subjetivo— que, previo
a la Reforma de Amparo, era fundamental para la procedencia de
ese juicio.”

Bajo esa concepcidn este tipo de derechos quedaban fuera
del ambito de proteccion del juicio de amparo considerandolos
solamente como derechos programaticos o como principios de
politicas publicas, pero sin la posibilidad de hacerlos efectivos
judicialmente.™

Si bien la procedencia del juicio de amparo presupone la
existencia de un agravio, a partir de la Reforma de Amparo la nueva

' Anteriormente la violacion tinicamente podia ser directa.

I FERNANDEZ, Vicente. El Juicio De Amparo En La Décima Epoca. México: Editorial
Porraa, México, 2019

' UGARTE, Pedro Salazar. La Reforma Constitucional Sobre Derechos Humanos. Una Guia
Conceptual. (México DF: Instituto Belisario Dominguez, 2014), 222.

B idem
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legislacion en la materia establece que la parte quejosa' —persona
que promueve el juicio de amparo- acredita ese caracter cuando
aduce ser titular de un i.- interés juridico (derecho subjetivo), o; ii.-
interés legitimo individual o colectivo, esta Ultima figura que
permite impugnar, entre otras cuestiones, los derechos difusos. De
esta forma, con la nueva condicién de legitimidad para las victimas
de violaciones a derechos humanos y a partir de la proteccion
extensiva que ofrece el articulo 1° de la Constitucidn Federal, no se
acepta la declaratoria de improcedencia del juicio de amparo por
ese motivo.™

2. Interés legitimo. Concepto y alcance. Uno de los grandes
avances que deriva de la introduccidon de la figura de interés
legitimo en el juicio de amparo a partir de la Reforma de Amparo
es que permite que sean cada vez mas las personas que pueden
acudir a la via de amparo a reclamar el cumplimiento de sus
derechos fundamentales.

Tal y como se expresd en la Exposicion de Motivos que dio
origen a la Reforma de Amparo, la introduccion de la figura del
interés legitimo rompe tecnicismos y limitaciones de la proteccion
constitucional®. El interés legitimo surge como respuesta y para
resolver problemas de indeterminacion o ambigliedad y lagunas en
aquellos casos donde las obligaciones o deberes de la
administracion publica no estdn puntualmente definidos ni
concretizados y la posicion del administrado no es clara en aspectos
de la titularidad de determinados derechos."”

El constituyente permanente apunté de manera acertada
que:

Por lo que se refiere a los derechos econdmicos sociales y

culturales reconocidos en la Constitucién y en los mencionados

instrumentos  internacionales, debe precisarse que el
reconocimiento y tutela que se haga de ellos, implica la necesidad
de modificar nuestro entendimiento de tales derechos como
normas programaticas, que en la practica han sido Vvistas

'* Articulo So. Son partes en el juicio de amparo: L El quejoso, teniendo tal caricter quien
aduce ser titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo individual o colectivo,
siempre que alegue que la norma, acto u omisién reclamados violan los derechos previstos
en el articulo 1o de la presente Ley y con ello se produzca una afectacion real y actual a su
esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situacion frente al orden
juridico (...)

5 Tdem.

!¢ Departamento: C. Senadores, 2011

7 TRON PETIT, Jean Claude. Qué hay del interés legitimo. (México DF: Ed. Porrda, 2016),
6.
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simplemente como directrices abiertas para el Estado y no como
derechos exigibles de manera individual o colectiva.™

Sin embargo, es importante seialar que, si bien ahora son
mas las personas legitimadas para promover el juicio de amparo,
ello no quiere decir que cualquier persona pueda hacerlo. Se reitera
que para la procedencia del amparo es indispensable que se
actualice un principio de afectacion, es decir, que la potencial
quejosa demuestre que el acto reclamado le genera una afectacién
directa (conforme al interés juridico) o indirecta (atendiendo al
interés legitimo).

Asi, el interés legitimo se sitia en un punto medio entre el
interés juridico y el interés simple —aquel que tienen todas las
personas de que se cumpla la ley—; de manera que existen tres tipos
de intereses distintos en relacidn con el nivel de afectacién que los
actos de autoridad generan en la esfera juridica de los individuos:

Interés simple Interés legitimo Interés juridico
Interés que tienen La parte interesada | La parte
todas las personas | puede reclamar una | interesada debe

en que las afectacidn directa o | acreditar un
autoridades indirecta, individual | agravio personal y
cumplan las leyes. | o colectiva sin que directo respecto
No es posible sea necesario un de un derecho
promover el juicio | derecho subjetivo, subjetivo del que
de amparo. pero si un interés es titular.

cualificado, actual,
real y juridicamente

relevante.
No procede el Procede el juicio de | Procede el juicio
juicio de amparo. amparo, siempre y de amparo.

cuando se acrediten
los requisitos
previstos en la
jurisprudencia de la

SCJN.

'8 Exposicion de motivos de la Reforma en materia de amparo de 6 de junio de 2011.
Departmento: C. d. Senadores 2011 consultable en
http://www.internet2.scjn.gob.mx/red/constitucion/PDFs/proceso%20legislativo%20a
mparo.pdf#page=2
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Si bien el interés legitimo es una figura compleja respecto de la cual
no es posible crear un concepto Unico y cerrado’, el Alto Tribunal
ha establecido que para efectos de que el quejoso pueda
demostrar que tiene un verdadero interés legitimo -y no uno
simple- debera acreditar los siguientes requisitos®:

La existencia de un vinculo de derechos, que implica una
relaciéon del quejoso con los derechos fundamentales que aduce
han sido vulnerados sin que sea necesario un derecho subjetivo
expresamente otorgado por el ordenamiento, pero si un interés
cualificado, actual, real y juridicamente relevante.

Principio de afectacién, que implica que la lesidn en la esfera
del quejoso sea razonablemente apreciable y no una simple
posibilidad.

Relacién juridica especifica, que es la situacién que guarda
el quejoso con el objeto de la pretension, esta situacion debe ser
especial y diferente la del resto de las personas.

Beneficio juridico, es decir, un efecto positivo en la esfera
juridica del quejoso que sea producto de la eventual concesién del
amparo.

Asi las cosas, debe entenderse que la posibilidad de
promover el juicio de amparo bajo un interés legitimo es el caso de
excepcion?!, pues el interés juridico se sigue constituyendo como
la regla general —requisito de legitimacién-. Por ello, el estandar
para acreditar la titularidad del interés legitimo debera satisfacerse
cabalmente por la o el gobernado, cuestién que puede resultar
compleja en la practica.

No cabe duda de que la introduccién de la figura del interés
legitimo en nuestro ordenamiento juridico implica un avance sin
precedentes en materia de proteccién de derechos humanos pues,
como se sehalbé anteriormente, abre la posibilidad de defender
derechos que antes quedaban completamente excluidos del
ambito de aplicaciéon del juicio de amparo. Explica Gdmez Montoro
que el interés legitimo sirve de manera especial, aunque desde
luego no exclusiva, para la proteccién de intereses colectivos y, por
ello, es especialmente adecuado para justificar la legitimacién de
entidades de base asociativa a quienes con frecuencia el

Y FERNANDE?Z, Vicente. El Juicio De Amparo En La Décima Epoca. México: Editorial Porria
Meéxico, 2019.

20 Tesis jurisprudencial P./J. 50/2014 (10a.). [J]; 10a. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; Libro
12, noviembre de 2014; Tomo I; P4g. 60.

2'FERNANDEZ, Vicente. El Juicio De Amparo En La Décima Epoca. México: Editorial Porrda
Meéxico, 2019.



epe .z DERECHOS HUMANOS Y LITIGIO
Leg1t1mac1on de defensores de Derechos... ESTRATEGICO MEXICANO, A.C.

ordenamiento encomienda la tutela de los derechos difusos.??
Lamentablemente, en la practica siguen existiendo muchas
limitantes con respecto al entendimiento, alcance y aplicacion de
esta figura, conforme se expresard mas adelante.

II ] Derecho humano a vivir en un ambiente libre de
corrupcion

1. Concepto de corrupcion. Transparencia Internacional
define a la corrupciéon como el abuso del poder para beneficio
propio?. Por otro lado, la organizacién civil Mexicanos Contra la
Corrupcién y la Impunidad ha definido ese fenémeno como el
abuso de cualquier posicién de poder, publica o privada, con el fin
de generar un beneficio indebido a costa del bienestar colectivo o
individual*. De manera mas filoséfica, en el prélogo de la
Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion se ha
establecido que la corrupcion es una plaga insidiosa que tiene un
amplio espectro de consecuencias corrosivas para la sociedad.
Socava la democracia y el estado de derecho, da pie a violaciones
de los derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la
calidad de vida y permite el florecimiento de la delincuencia
organizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad
humana.?

Independientemente de qué definicion nos parezca mas
completa o acertada, lo cierto es que resulta realmente complicado
dilucidar el concepto y fendmeno de la corrupcién desde todas sus
aristas, toda vez que (i) engloba numerosas conductas siempre
enunciadas, pero casi nunca bien definidas y tipificadas en la ley y
(i) siendo conductas apartadas de la ley y merecedoras de un
castigo, normalmente se practican a la sombra o de manera
clandestina.®

2 TRON PETIT, Jean Claude. Qué hay del interés legitimo. (México DF: Ed. Porrtia, 2016),
6.

% Guia De Lenguaje Claro Sobre Lucha Contra La Corrupcién. (2009).
https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2014/10/Gu%C3%ADa-de-lenguaje-
claro-sobre-lucha-contra-la-corrupci%C3%B3n.pdf.

* CASAR, Maria Amparo. Anatomia De La Corrupcién. 2a Edicién, Corregida Y Aumentada.
(2016): 11. https://imco.org.mx/wp-content/uploads/2016,/10/2016-
Anatomia_Corrupcion_2-Documento.pdf.

%5 Convencién De Las Naciones Unidas Contra La Corrupcién. Nueva York, 2004.

% Idem.
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2. Reconocimiento constitucional y convencional del
derecho a vivir en un ambiente libre de corrupcién. A partir de los
articulos 73, fraccion XXIV, 79, 102, 109 y 113 de la Constitucién
Federal, pueden establecerse el derecho de las personas a vivir en
un ambiente libre de corrupcién, asi como la colateral obligacién
para las autoridades de promover y fortalecer el desarrollo de los
mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar vy
erradicar dicho fenémeno.

En ese sentido, el Estado Mexicano ha suscrito distintos
tratados internacionales con el propdsito de salvaguardar ese
derecho como la Convencién de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcién y la Convencidn Interamericana Contra la Corrupcion,
donde se ha obligado, entre otras cuestiones, a: i.- Formular y
aplicar politicas y practicas de prevencion de corrupcion. ii.- Tomar
medidas para aumentar la transparencia, fortalecer la obligacién de
rendir cuentas y garantizar el acceso eficaz del publico a la
informacidn. iii.- Castigar actos de corrupcion. iv.-Garantizar que las
personas perjudicadas por actos de corrupcion tengan derecho a
iniciar una accién legal contra los responsables de esos danos y
perjuicios a fin de obtener una indemnizacién. v.- Adoptar medidas
para fomentar la participacion activa de personas y grupos que no
pertenezcan al sector publico, como la sociedad civil o las
organizaciones no gubernamentales, en la prevencion y la lucha
contra la corrupcion, y para sensibilizar a la opinidon publica con
respecto a la existencia, las causas y la gravedad de la corrupcion,
asi como a la amenaza que ésta representa.

Es importante senalar que el derecho a vivir en un ambiente
libre de corrupcién reconocido tanto en la Constitucién Federal
como en los citados tratados internacionales es un derecho difuso
en virtud de su naturaleza supraindividual e indivisible, asi como del
hecho de que sus titulares son personas indeterminadas, a saber,
toda la poblacion.

3. La corrupcién en México y su impacto negativo. El Estado
Mexicano ha fracasado gravemente en su obligacion de prevenir,
detectar, sancionar y erradicar la corrupcion. México es -y ha sido
por afos— uno de los paises mas corruptos del mundo, asi lo han
determinado los  principales organismos internacionales
encargados de medir la corrupcién a nivel mundial.

Por lo general, la corrupcién implica actividades ilicitas que
se ocultan deliberadamente y que solo salen a la luz a través de
escandalos, investigaciones o procesos judiciales. Los
investigadores, la sociedad civil y los gobiernos han avanzado en la
tarea de medir la corrupcién en sectores especificos, sin embargo,
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al dia de hoy no existe ningin indice que mida directamente los
niveles reales de corrupcién en todas sus manifestaciones.”’ Como
consecuencia, Transparencia Internacional ha desarrollado el indice
de Percepcidn de la Corrupcién (IPC)- medidor de corrupcion mas
usado en el mundo- que, como su nombre lo indica, evalda a los
paises de todo el mundo en funcién del grado de corrupcién que
se percibe en su administracion publica. Las puntuaciones reflejan
las opiniones de los expertos y de empresarios (no del publico en
general) y toman en cuenta factores como soborno, desviaciéon de
fondos publicos, persecucion efectiva de los casos de corrupcién y
marco legal acceso a la informacién y la proteccion legal de los
denunciantes, periodistas e investigadores.?®

En el IPC de 2021, publicado en enero de 2022,
Transparencia Internacional otorgd a México una calificacién de 33
puntos sobre 100, en una escala donde 0 es muy corrupto y 100
muy transparente?’; conforme se ilustra en el siguiente mapa:

TRANSPARENCY
INTERNATIONAL

Eh= ghibal coalition dgaiest conmuption

iNDICE DE _
PERCEPCION DE LA
CORRUPCION 2021

P del nivel de corrup
en el sector piblico en 180 paises
¥ territorios de todo el mundo.

#cpi2021
www_transparency.org/epi

Butreasn par Tregaransy. oo @EE

PUNTUACHON
- EEEES———

Fuente: www.transparency.org/cpi

Con esa calificacién, México se ubica en la posicion 124 de
los 180 paises evaluados por dicho organismo y, a su vez, como el
pais peor evaluado de los 38 paises que integran la OCDE* y el

*7 Corruptions Perceptions Index 2021, https://www.transparency.org/en/cpi/2021

% fdem.

? [dem

% Foro conformado por 38 paises democraticos con una economia de mercado, trabajan
conjuntamente con el fin de enfrentarse a los desafios econdmicos, sociales y de buen
gobierno y coordinar politicas locales e internacionales.
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penultimo peor evaluado de los miembros del G20*', solo por
delante de Rusia.*

Quizas el aspecto mas nocivo de la corrupcién es que se
trata un fendmeno que permea en todas las esferas del pais. El
impacto negativo de la corrupciéon inhibe los esfuerzos para el
acceso a la justicia y el combate a la pobreza, desigualdad y
marginacién social; genera inseguridad, violencia y descrédito
internacional, mermando la eficacia para fomentar el crecimiento
econdmico, ahuyentando con ello inversiones productivas para el
pais por la falta de confianza.®

Ademas, el costo econdmico que pagamos los mexicanos y
mexicanas por vivir en un pais con altos indices de corrupcidon es
muy alto. |dentificar y cuantificar dichos costos es indispensable
para conocer la dimension del problema y disenar politicas publicas
adecuadas para su prevencion y erradicacién. Existen dos tipos de
costos derivados de la corrupcién:

Directos: Dinero o recursos que los ciudadanos comunes o
las empresas deben destinar a pagos de sobornos; la enorme
cantidad de recursos publicos de los programas sociales que se
pierden en el camino de los intermediarios; el porcentaje que se
«invierte» en un gestor para que la Secretaria de Hacienda «baje»
los recursos a las entidades federativas; o la «comisidon» que el
constructor incorpora al presupuesto de una obra para que le sea
asignada.

Indirectos: Disminucidn en la productividad del capital
invertido por empresas; la inversion que deja de llegar; la reduccion
en la calidad del bien producido y el servicio otorgado; o los pagos
que tienen que hacerse para conseguir la autorizacion de apertura
de un negocio.®

En un reciente estudio publicado por el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia se revel6 que en un periodo de dos afos
el costo de la corrupcion en México aumenté 64 por ciento. Ese
estudio reflejé que, mientras que en 2017 el impacto al bolsillo de
los mexicanos fue de 7 mil 780 millones de pesos, para 2019 la cifra
escaldé a 12 mil 770 millones de pesos. En términos per capita, cada
persona mayor a 18 anos desembolsé 3 mil 822 pesos a

3! Principal foro de coordinacion de politicas macroeconémicas entre las veinte economias
méds importantes del mundo.

3 Corruptions Perceptions Index. 2021, https://www.transparency.org/en/cpi/2021.

3 Iniciativa Con Proyecto De Decreto Que Reforma La Constitucion Politica De Los Estados
Unidos Mexicanos Para Crear El Sistema Nacional Anticorrupcién Y De Fiscalizacién. 2014

¥ CASAR, Maria Amparo. Anatomia De La Corrupcién. 3a Edicién, Corregida Y Aumentada.
(2020): 65y 66.
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consecuencia de la corrupciéon.® Sin embargo, el costo indirecto de
la corrupcidon puede escalar hasta cifras inimaginables.

4. Capacidad de Combate a la Corrupcion. El papel de la
participacion de la sociedad civil. Entre las principales causantes de
la corrupcidn en los dmbitos gubernamentales se encuentra la falta
de control de transparencia en la rendicién de cuentas, aunado a la
mala gestion de cargos publicos, lo que conlleva a una impunidad
creciente. La cifra negra de impunidad en casos de corrupcidén es
de 99%, es decir, por cada 100 actos de corrupcién, 23 son
denunciados, pero solo uno tiene algln tipo de consecuencia.® Las
cifras reflejan un circulo vicioso que parece interminable. Mientras
siga habiendo corrupcién, habra impunidad, y mientras no
disminuya la impunidad, tampoco lo hara la corrupcién.

Americas Society/Council of the Americas (AS/COA) y otras
organizaciones han desarrollado recientemente un indicador de
corrupcién denominado como Indice de Capacidad de Combate a
la Corrupcién (CCC, por sus siglas en inglés de Capacity to Combat
Corruption Index) que mide la capacidad de los paises para
desenmascarar, castigar y disuadir la corrupcion. Para ello toma en
consideraciéon 14 variables que se agrupan en 3 subcategorias
distintas: (i) capacidad legal, (ii) instituciones politicas y democracia
y (iii) sociedad civil, medios de comunicacion y sector privado.*

En el primer estudio elaborado en el afio 2019 se evalué a
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Guatemala, México, Peru y
Venezuela por representar de manera colectiva casi el 90% del
Producto Interno Bruto de América Latina y la Region del Caribe.
Sin embargo, el indice CCC obtenido por México resulta
desolador: 4.65 de 10 puntos.® Lamentablemente, en el ulterior
estudio realizado en el afo 2021 el resultado obtenido por nuestro
pais fue aln peor, lo que llevé a las organizaciones evaluadoras a
concluir que México se encuentra en una clara trayectoria
descendente en el indice CCC: mientras que el descenso de 2019

35 Costo De La Corrupcién Crecié 64 Por Ciento En México. 2021, acceso el 17 de febrero de
2022, 2022, https://oneamexico.org/2021/12/09/costo-de-la-corrupcion-crecio-64-
por-ciento-en-mexico/.

¢ AGUILAR, Soffa Ramirez. Los Mexicanos Frente a La Corrupcién Y La Impunidad.

Perspectivas y Prospectivas 2019. (2019), 23.

37 RISKS, AS/COA and Control. The Capacity to Combat Corruption (Ccc) Index. (2019): 3.

3 {dem: 13
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a 2020 fue de apenas un 2%, su puntuacién global en 2021 cayd un
7%. %

Ambos estudios revelan lo deficiente que ha sido la lucha
contra la corrupciéon en México y refieren, de manera especifica,
que una de las mayores carencias en la persecucion de dicho
objetivo ha sido la falta de eficiencia e independencia judicial en la
medida en que los tribunales mexicanos estan sobrepasados de
trabajo y siguen siendo propensos a la injerencia politica. Asi las
cosas, los puntajes obtenidos por México en 2021 en las
subcategorias de capacidad y de instituciones politicas y
democracia fueron de 3.82 y 4.08, respectivamente.®

Sin embargo, en la tercera categoria —sociedad civil, medios
de comunicacion y sector privado— la puntuacién obtenida por
México fue de 6.35 puntos, es decir, casi tres puntos arribas de las
otras subcategorias. De hecho, en comparaciéon con los paises
evaluados obtuvo mas de 2 puntos por encima de la media
regional, solo detras de Uruguay. Lo anterior es una clara evidencia
de que la fortaleza de México en la lucha contra la corrupciéon esta
fuera del gobierno: la sociedad civil se ha se ha vuelto cada vez més
activa y tiene un papel fundamental para la consecucién de tan
importante objetivo.”’

% RISKS, AS/COA and Control. The Capacity to Combat Corruption (Ccc) Index. (2021): 27
y 28.

# Idem.

“Idem
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Puntaje media
i s 7
- CHET

Variables por categoria

Capacidad Legal Independencia y eficiencia judicial

Independencia y eficacia de los
organismos anticorupcién

Acceso a la informacion piblicay
transparencia general del gobierno

Independencia y recursos de la Fiscalia
Generaly de'los agentes de investigacion

Nivel de conocimientos y recursos
disponibles para combatir los delitos de
cuello blanco

Calidad de los instrumentos de delacién
premiada

Nivel de cooperacion intemaciﬁl_lal.len
materia de arden piblico

Calidad y aplicabilidad de la legislacion f

g:{}lt?‘:;: cia e Instituciones sobre financiacion de campaias

Procesos legislativos y de gobiemo
Calidad general de la democracia

T R T Movilizacidn de la sociedad chil
gg%g:l"audn?c':'cll nMEde contra la corrupcién

Mejoras en la educacién

Calidad de Ia prensa y del periodisma
de investigacitn

Comunicaciones digitales y redes sociales

Fuente: www.americasquarterly.org

Dicha cuestion coincide con las recomendaciones hechas
por Transparencia Internacional a nuestro pais en el afo 2021
donde establecié que: El gobierno de México tiene que aprovechar
el amplio apoyo social en esta materia para enfrentar a las redes de
corrupcién que se mantienen vivas, operantes, y en muchos casos
vinculadas a redes criminales.*

Lo anterior no debe ser entendido como una mera
recomendaciéon sino que, ademas, el Estado Mexicano se ha
obligado -mediante los tratados internacionales signados en
materia de combate a la corrupcién—- a permitir y promover el
apoyo de la sociedad civil en la defensa de dicho derecho humano,
cuestion que fue reconocida por la propia Camara de Diputados en
la Exposicién de Motivos que dio origen a la reforma constitucional
en materia de corrupcion al establecer que la participacion
ciudadana es fundamental en el desarrollo del Sistema Nacional
Anticorrupcién, por lo que las organizaciones de la sociedad civil

2 México, Sin Avance En Indice De Percepcion De La Corrupcién: Transparencia Mexicana.
2022, https://www.tm.org.mx/ipc2021/.
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podréan coadyuvar con los érganos responsables del combate a la
corrupcién.®

Por medio de la Convencidon de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcién y la Convencion Interamericana Contra la Corrupcidn
el Estado Mexicano asumié la obligacion de crear, mantener y
fortalecer medidas adecuadas para fomentar la participacion activa
de la sociedad civil en la prevencién y lucha contra la corrupcion.
Dicha obligacion no debe entenderse como una mera directriz de
sensibilizar, incitar o promover publicitariamente dicha
participacion, sino como un deber para la administracién publica
de establecer las condiciones necesarias para que la sociedad
pueda participar activa y directamente en la lucha contra la
corrupcién, permitiéndole el acceso a vias, acciones vy
procedimientos para controlar activa y directamente la corrupcion.

III ] Derecho a defender los derechos humanos

1. Defensoras y defensores de derechos humanos.
Concepto y alcance. El Estado Mexicano ha suscrito y ratificado
distintos instrumentos internacionales en donde reconoce que los
gobernados tienen derecho a defender los derechos humanos. El
marco de andlisis basico para determinar quién debe ser
considerado como defensora o defensor de derechos humanos se
encuentra contenido en el articulo 1° de la Declaracién sobre
Defensores que establece que toda persona tiene derecho,
individual o colectivamente, a promover y procurar la proteccion y
realizacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en los planos nacional e internacional. En otras palabras, cualquier
persona o grupo que promueva o procure la proteccidon y
realizacion de derechos humanos reconocidos a nivel nacional o
internacional, debe ser considerada como defensora de derechos
de humanos.

De modo que el concepto de defensor o defensora de
derechos humanos puede ser entendido desde dos perspectivas:

Defensores de derechos humanos (sentido amplio): Se
refiere a cualquier persona fisica o moral cuya actividad esté
dirigida a la defensa de derechos humanos mediante medios
pacificos. Por ejemplo, organizaciones civiles, colectivos
ciudadanos, periodistas o personas fisicas.

® Iniciativa Con Proyecto De Decreto Que Reforma La Constitucion Politica De Los Estados
Unidos Mexicanos Para Crear El Sistema Nacional Anticorrupcion Y De Fiscalizacién. 2014.
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Defensores de derechos humanos (sentido estricto): Se
refiere de manera exclusiva a las personas fisicas cuya actividad
esté dirigida a la defensa de derechos humanos mediante medios
pacificos.

Al interpretar la Declaracion sobre Defensores la Alta
Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha
sefalado algunos criterios para identificar quién puede ser
considerada como defensora o defensor de derechos humanos,
sugiriendo que dicho estatus se determine de acuerdo con las
acciones realizadas por la persona —proteger o promover cualquier
derecho civil, politico, econémico, social o cultural- y no otras
calidades, como por ejemplo, si ésta recibe un pago o no por sus
labores.**

En el manual dedicado a este tema, la Alta Comisionada de
la ONU senala que no existe una lista cerrada de actividades
dirigidas a la defensa de derechos humanos, sino que estas pueden
conllevar distintas acciones como investigacion y recopilacién de
informacién para la denuncia de violaciones a los derechos
humanos, acciones de cabildeo ante autoridades nacionales e
internacionales, acciones para asegurar la responsabilidad de
funcionarios publicos y disminuir la impunidad, acciones para
apoyar la gobernabilidad democratica y erradicar la corrupcion,
contribucién para la implementaciéon a escala nacional de los
parametros internacionales establecidos por los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, educacién vy
capacitacion de en la materia, entre muchas otras. Cualquiera que
sea la accién, lo importante es que (i) esté dirigida a promover la
proteccidon de derechos humanos y que (i) no involucre medios
violentos.*

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
considera la labor realizada por los defensores y las defensoras de
derechos humanos como fundamental para el fortalecimiento de la
democracia y el Estado de Derecho.*® En este sentido, se refirié a
las actividades de vigilancia, denuncia y educacién que realizan las
y los defensores de derechos humanos, resaltando que la defensa
de los derechos no solo atiende a los derechos civiles y politicos,
sino que abarca necesariamente los derechos econémicos, sociales

# Informe sobre la situacion de las defensoras y defensores de los derechos humanos en las
Américas consultable en
https:/ /www.cidh.oas.org/countryrep/defensores/defensorescap1-4.htm

# {dem.

# Caso Fleury y otros vs. Haiti, Sentencia de 23 de noviembre de 2011 (Fondo y
Reparaciones), CIDH.
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y culturales, de conformidad con los principios de universalidad,
indivisibilidad e interdependencia.

Asi mismo, la Corte IDH ha destacado que las mencionadas
actividades de promocién y proteccion de los derechos humanos
pueden ejercerse de forma intermitente u ocasional, por lo que la
calidad de defensora de derechos humanos no constituye
necesariamente una condicidon permanente.*” A su vez, sefalé que
la calidad de defensor de derechos humanos radica en la labor que
se realiza, con independencia de que la persona que lo haga sea un
particular o un funcionario publico.

En ese orden de ideas, para que una persona sea
reconocida defensora de los derechos humanos no es
indispensable que esta sea conocida como activista de los derechos
humanos, que posea credenciales o que trabaje en una
organizacién cuyo nombre incluya las palabras derechos humanos
8 sino que, se reitera, se debe atender a las actividades que realice
para promover, procurar o proteger el respeto de los derechos
humanos.

En cuanto a la labor de defensa de los mismos como uno de
los elementos dinamizadores y referentes de los sistemas
democraticos, los diversos actores de la accién social”’ son quienes
crean, perfeccionan y defienden las instituciones de la democracia
y les obligan a ser efectivas para los fines que fueron disefadas.
Gracias al escrutinio que realizan las organizaciones de la sociedad
civil, asi como las y los defensores de derechos humanos a las
instituciones estatales, se promueve y efectla una continua
vigilancia de la funcién publica que es vital en toda sociedad que
se precia por ser democratica.>®

La CIDH también ha afirmado que la labor adelantada por
defensoras y defensores es esencial para la construccién de una
sociedad democrética sélida y duradera, y su papel es protagdnico
en el proceso para el logro pleno del Estado de Derecho y el

# Caso defensor de derechos humanos y otros vs. Guatemala, Sentencia de 28 de agosto de
2014 (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), CIDH.

* El derecho a defender los derechos: La proteccién a defensoras y defensores de derechos
humanos en el Sistema Interamericano. J. H. M. Flores, 2015; consultable en
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas_ CSIDH_DerDefenderDer-
3aReimpr.pdf

# SCJN. Pardmetro para el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos
humanos. Tesis nimero LXVIII/2011. Pleno. Varios 912/2011, 14 de julio de 2011.

9Jose de Jestis Orozco Henriquez yJorge Humberto Meza Flores, Breves consideraciones para
la construccién de una politica de proteccién a defensoras y defensores de derechos humanos en
conformidad con los estandartes interamericanos.
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fortalecimiento de la democracia.>® En dicho proceso de

construccion, el respeto y garantia de los derechos humanos
depende, en gran medida, de las garantias efectivas y adecuadas
de que gocen las defensoras y defensores para realizar libremente
sus actividades.*

En ese sentido, el criterio de la Primera Sala®® del Alto
Tribunal ha determinado que el derecho a defender derechos
humanos cobra una especial relevancia y constituye un derecho
humano auténomo reconocido por el pardametro de control de
regularidad constitucional®*.

Lo anterior encuentra su fundamento en congruencia con lo
expuesto, en primer lugar, en la referida Declaracién sobre el
derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones
de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales universalmente reconocidos. En segundo lugar, en
la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos
quien, mediante la Resolucidon 1671, exhorté a los Estados
Miembros —incluido el Estado Mexicano— a continuar con sus
esfuerzos tendientes a otorgarles las garantias y facilidades
necesarias a fin de seguir ejerciendo libremente sus tareas de
promocion y proteccién de los derechos humanos. En tercer lugar,
en el caso Defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala,
en el que la Corte IDH resolvié que lo que permite atribuir a una
persona o grupo de personas la condicién o la calidad de defensor
de derechos humanosradica en la labor que realiza, con
independencia de que la persona que lo haga sea un particular o
un funcionario publico; asi como en el caso Valle Jaramillo Vs.
Colombia, en el que dispuso que la labor realizada por los y las

3! CIDH, Comunicado de prensa 35/11. CIDH condena asesinato de defensor de derechos
humanos en México, Washington, D.C,, 25 de abril de 2011; CIDH, Comunicado de prensa
18/11 CIDH condena persistencia de amenazas y asesinatos contra defensoras de derechos
humanos y sus familias en Colombia, Washington, D.C., 7 de marzo de 2011; CIDH, Informe
sobre la Situacion de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en las Américas,
OEA/Ser.L/V/I1.124. Doc. S rev. 1, 7 de marzo de 2006, pz;rr. 23.

3 CIDH, Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en
las Américas, OEA/Ser.L/V/I1.124. Doc. Srev. 1,7 de marzo de 2006, peirr. 23.

33 Primera Sala, SCJN, Amparo en revisién 1031/2019.

** Tesis bajo rubro: DERECHO A LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS.
CONSTITUYE UN DERECHO HUMANO AUTONOMO RECONOCIDO POR EL
PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL.con registro
digital 2024650, Primera Sala, Tesis 12 XIII/2022 (112), Undecima Epoca, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 13, Mayo de 2022, Tomo IV, pagina 3498.
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defensoras de derechos humanos es fundamental para el
fortalecimiento de la democracia y el Estado de derecho, en tanto
que actlan ejerciendo un constante reclamo, monitoreo,
visibilizacion y denuncia de aquellas situaciones en que dicho goce
y disfrute no se encuentra garantizado o es, incluso, violentado. En
cuarto lugar, en la obligacidon general del Estado de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, prevista en
el parrafo tercero del articulo 1° de la Constituciéon Federal. Y, en
quinto lugar, en la eficacia horizontal de los derechos humanos, por
virtud de la cual los particulares se encuentran, también, obligados
a su promocion, proteccion, respeto y garantia.

2. Derechos de los defensoras y defensores de derechos
humanos. El articulo 9 de la Declaracion sobre Defensores
establece que toda persona tiene derecho a:

Denunciar las politicas y acciones de los funcionarios y érganos
gubernamentales en relacién con violaciones de los derechos
humanos y las libertades fundamentales mediante peticiones u
otros medios adecuados ante las autoridades judiciales,
administrativas o legislativas internas o ante cualquier otra
autoridad competente prevista en el sistema juridico del Estado,
las cuales deben emitir su decisién sobre la denuncia sin demora

indebida.

La Comisiéon Interamericana ha considerado que este
derecho no se puede restringir en atenciéon a consideraciones
geograficas e implica la posibilidad de promover y defender libre y
efectivamente tanto aquellos derechos indiscutidos, como aquellos
cuya formulacién aln se discute y se encuentra en desarrollo, por
ejemplo, aquellos derechos y libertades contenidos en la propia
Declaraciéon sobre Defensores.>

Lo anterior, a su vez, implica la obligacién colateral del
Estado Mexicano de garantizar ese derecho, conforme a lo
dispuesto en el articulo 2° del citado ordenamiento que establece
que los Estados tienen el deber de proteger, promover y hacer
efectivos todos los derechos humanos, adoptando las medidas
necesarias para crear las condiciones sociales, econdmicas,
politicas y de otra indole, asi como las garantias juridicas requeridas
para que toda persona sometida a su jurisdicciéon pueda disfrutar
en la practica de todos esos derechos y libertades.

557 CIDH, Segundo informe sobre la situacion de de las y los defensores de derechos
humanos en las Américas, OEA/Ser.L/V/IL, Doc. 66. 31 de diciembre de 2012, parr.16.
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De manera que la garantia y respeto del derecho a defender
los derechos se puede dividir para su estudio en dos dimensiones:*

La primera, sus presupuestos, los cuales se integran por la
satisfaccion de los derechos individuales universalmente
reconocidos de los cuales son titulares cada una de las personas
que se dedican a la defensa de los derechos humanos (como lo son
el derecho a la vida, a la integridad, etc.)”’

La segunda, propiamente en cuanto a su actividad, requiere
que el Estado respete y garantice los derechos estrictamente
inherentes a la actividad de defensa de los derechos humanos
(como lo son la libertad de expresion, derechos politicos y la
posibilidad de que las causas que patrocinan puedan acceder a la
justicia, de conformidad con los derechos especificamente
reconocidos en la Declaracién sobre Defensores)®.

Ambas dimensiones son indispensables para el ejercicio
libre de las actividades de defensa de los derechos humanos y
deberian ser analizadas conjuntamente por los drganos
jurisdiccionales al momento de determinar una afectacién a los
derechos de defensoras y defensores de derechos humanos como
consecuencia de una represalia a sus actividades.>® Asi, al tiempo
que el Estado satisface los derechos inherentes a la persona del
defensor, debe velar por el cumplimiento de otros derechos que
permiten a las defensoras y defensores contar con una estructura
idonea para el desarrollo de su actividad. Al respecto, la
Representante Especial de la ONU, Hina Jilani, ha considerado que
la protecciéon a defensoras y defensores de derechos humanos
incluye especial atencién a la proteccion y el mantenimiento del
‘espacio contextual’ en el que actdan [...]. Con este ‘espacio’
garantizado los defensores estan en mejores condiciones de
desarrollar sus actividades y defender sus propios derechos.®®

A efecto de permitir un espacio contextual adecuado para
la defensa de los derechos humanos, se deben garantizar y respetar
los derechos de reunion y libertad de asociacion de defensoras y
defensores de derechos humanos, los cuales son fundamentales
para la defensa de los derechos humanos, ya que protegen los

56 {dem.

7 {dem.

58 {dem.

% {dem.

60 Organizacién de las Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Informe
presentado por la Representante Especial del Secretario General sobre defensores de
derechos humanos, Sra. Hina Jilani, Informe anual 2003, A/CN.4/2003/104, parr. 87.
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medios a traves de los cuales comunmente se materializan las
reivindicaciones de las defensoras y defensores.®’

Aunado a ello, es indispensable que las autoridades
permitan a las defensoras y defensores el debido acceso a la justicia
esto es, el acceso a los medios y las instancias jurisdiccionales que
sean lo suficientemente eficaces para proveer de un remedio legal,
asi como eliminar todo obstaculo para que las organizaciones de la
sociedad civil tengan acceso a un recurso judicial efectivo para la
defensa y procuracién de derechos humanos.

De modo que el derecho de acceso a la justicia debe
entenderse desde una doble perspectiva: (i) tanto la posibilidad
fisica de presentar demandas judiciales(ii) como las perspectivas
reales de obtener una respuesta en un corto plazo, de acuerdo con
la legislacién correspondiente. Desde este angulo, el acceso a la
justicia no se circunscribe a la existencia formal de los recursos
judiciales —como el juicio de amparo—-, sino también a que éstos
sean idéneos para investigar, sancionar y reparar las violaciones
denunciadas, cobrando especial relevancia la legitimacion para
accionar estos recursos judiciales.

Otro de los derechos inherentes al ejercicio de la defensa
de los derechos humanos es aquel que se despliega mediante la
participacion politica en la gestion de los asuntos publicos,
reconocido en el articulo 23.1 de la CADH%, y que por ello
precisamente encuentra también su reconocimiento en el precepto
8 de la Declaracién sobre Defensores®:.

Este derecho, segin el mismo Tribunal Interamericano
ademas de ser un fin en si mismo, constituye un medio elemental

8! CIDH, Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en
las Américas OEA/Ser.L/V/I1.124. Doc. S rev. 1,7 de marzo de 2006, pe{rr. SI.

2 Fl articulo 23.1 de la CADH establece, en cuanto a los derechos politicos, que: Todos los
ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de participar en la direccion
de los asuntos puiblicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de votar
y ser elegidos en elecciones peridicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y c) de tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, a las funciones piiblicas de su pais.

8 ONU. Declaracién sobre Defensores, supra nota 1. El articulo 8, en su tenor literal establece
que: 1. Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a tener la oportunidad efectiva,
sobre una base no discriminatoria, de participar en el gobierno de su pais y en la gestion de los
asuntos ptiblicos. 2. Ese derecho comprende, entre otras cosas, el que tiene toda persona, individual
0 colectivamente, a presentar a los érganos y organismos gubernamentales y organizaciones que se
ocupan de los asuntos publicos, criticas y propuestas para mejorar su funcionamiento, y a llamar la
atencién sobre cualquier aspecto de su labor que pueda obstaculizar o impedir la promocion,
proteccion y realizacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales!.



epe .z DERECHOS HUMANOS Y LITIGIO
Leg1t1mac1on de defensores de Derechos... ESTRATEGICO MEXICANO, A.C.

en las sociedades democraticas para garantizar los demas derechos
humanos previstos en la Convencién Americana®.

Esta participacion politica puede incluir amplias y diversas
actividades, realizadas por personas de forma individual o
agrupadas, para intervenir en asuntos de interés publico, como por
ejemplo, la defensa de la democracia®.

De hecho, la Corte Interamericana ha configurado
concretamente el derecho a participar en los asuntos publicos,
como una especifica concretizaciéon del derecho a defender la
democracia, el cual comprende a su vez el ejercicio conjunto de
otros derechos como la libertad de expresion y la libertad de
reunién®®.

Asi, ademas de constituirse el derecho a defender derechos
humanos como un derecho humano autonémo reconocido por la
SCJN y por el parametro de control de regularidad constitucional,
guarda un estrecho vinculo entre los derechos politicos, el acceso
a la justicia, la libertad de expresion, el derecho de reunion y la
libertad de asociacidn, los cuales a su vez refuerzan la enorme
importancia para posibilitar el juego democrético® y la labor de los
y las defensoras de derechos humanos.

IV ] Juicio de amparo

1. Legitimacién de defensoras y defensores de derechos
humanos en el juicio de amparo. El derecho de acceso a la justicia
de las defensoras y defensores de derechos humanos (derecho a
defender derechos humanos, entre otros, el derecho a vivir en un
ambiente libre de corrupcidn) solamente puede ser satisfecho en la
medida en que puedan acudir de manera efectiva a la via de
amparo a reclamar violaciones a derechos humanos. Ello en virtud
de que, como ya hemos adelantado, el juicio de amparo es el
recurso idéneo —o el Unico— para demandar las normas generales,
actos u omisiones de autoridad que afecten los derechos
fundamentales de los gobernados.

¢ Corte IDH. Caso Lépez Lone y otros vs. Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 05 de octubre de 2015. Serie C No. 302. Pérr. 163.
Corte IDH. Caso Castafieda Gutman vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, pérr. 143,y Caso
Lépez Mendoza vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas.

% Corte IDH. Caso Lépez Lone y otros vs. Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 05 de octubre de 2015. Serie C No. 302. Pérr. 163.

8 Idem.

¢ Idem, supra, parr. 140
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Sin embargo, el mayor problema que han enfrentado
histéricamente las defensoras y defensores de derechos humanos
en México para acudir a esa instancia constitucional ha sido el de
acreditar su legitimacion para actuar en el juicio. Es importante
recordar que, en la medida en que la procedencia del juicio de
amparo presupone la existencia de un agravio en la esfera juridica
de la quejosa, para promoverlo no basta con ostentar un interés
simple, como el que tenemos todos los gobernados tenemos de
que se persigan y castiguen los actos de corrupcién.

Pareciera que el nombramiento de un servidor publico, el
desvio millonario del presupuesto publico o los actos de corrupcién
en hospitales publicos son impugnables por todos y por nadie a la
vez. Cuando las violaciones de derechos humanos son cometidas
en perjuicio de personas determinadas podemos facilmente
identificar quién puede acudir a la via judicial, pero ;qué pasa con
aquellos actos u omisiones que afectan a toda la poblacién? ;y a
colectividades determinadas? ;quién puede demandar la rendicion
de cuentas a las autoridades que nombran a personas que no son
independientes del poder politico? ;quién puede impugnar actos
de corrupcién de un funcionario publico?¢®

Fue precisamente con el objetivo de ampliar el &mbito de
proteccidon de los derechos humanos e incluir a los derechos
colectivos y difusos —como el derecho a vivir en un ambiente libre
de corrupcidn- que, tras la Reforma de Amparo, se introdujo en la
Ley de Amparo la figura de interés legitimo, en sus vertientes
individual y colectivo. Con ella se legitima para promover el juicio
a personas que, si bien no resienten una afectacion directa respecto
de un derecho subjetivo, si tienen un interés actual, real y
juridicamente relevante de que se resuelva sobre |Ia
constitucionalidad de un determinado acto de autoridad que
estiman violatorio de un derecho colectivo o difuso.

Bajo esa ldgica, los criterios mas modernos y garantistas en
materia de proteccién de derechos humanos emitidos por el Alto
Tribunal y los Tribunales Colegiados de Circuito han reconocido
que las violaciones a derechos humanos generan una afectacion en
la esfera juridica de los defensores y defensoras de derechos
humanos que los legitima para acudir a la justicia a reclamar la
reparacion de dichas violaciones. En términos del juicio de amparo,
ello implica tener por satisfecho el requisito de legitimacion para
promover el amparo bajo el razonamiento de que, si un acto u

$ Un México Impredecible. 2018, accessed 14 de febrero de 2022,
https://www.dlmex.org/blog/32.
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omisién de la autoridad vulnera el derecho humano que
determinado defensor o defensora se dedica a proteger conforme
al desarrollo de sus actividades, ello es suficiente para considerar
que le genera una afectacion diferenciada a la del resto de la
sociedad y, por ende, tiene un interés legitimo en el juicio.

Con la finalidad de explicar lo anterior, se presenta el
siguiente ejemplo: supongamos que en una licitacién publica
donde participan varias empresas del sector privado, se adjudica la
licitacion de manera irregular a la empresa X por presuntamente
sobornar a un determinado funcionario publico. En ese caso
hipotético, la legitimacién para promover un juicio de amparo se
regiria conforme a lo siguiente:

Interés juridico Interés legitimo Interés simple
Seria titular de un A pesar de no Interés que tiene
interés juridico la contar con una cualquier
diversa empresa Y, afectacion gobernado de que

que también individual y directa | las licitaciones se
participé en la respecto de un ejecuten de
licitacidn, en virtud | derecho subjetivo, | manera regular.
de la vulneracion a las defensoras y
sus distintos defensores del
derechos subjetivos, | derecho humano a
particularmente, el vivir en un
derecho a la ambiente libre de
participacion en corrupcion
contrataciones podrian alegar su
publicas (articulo 134 interés legitimo
de la CPEUM), para defender el
legalidad (articulo 16 derecho en
de la CPEUM) e concreto que se
igualdad (articulo 1 dedican a

de la CPEUM). proteger.

Procede el juicio de | Procede el juicio | No procede el
amparo. de amparo. juicio de amparo.

De manera que la relacién de las defensoras y defensores
de derechos humanos y su legitimacidn para promover el juicio de
amparo puede ser entendida desde dos perspectivas distintas,
pero intimamente relacionadas:

Legitimacién en el amparo derivada del derecho a
defender: En la medida en que el Estado Mexicano ha adquirido el
compromiso internacional de permitir a las defensoras y defensores
de derechos humanos acceder a la justicia para defender los
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derechos humanos de manera efectiva, ello implica necesariamente
reconocer su legitimacion para acudir al que es el medio de
proteccion de derechos humanos por antonomasia —juicio de
amparo-.

Legitimacién en el amparo derivada de la afectacion a un
derecho colectivo o difuso: El hecho de que las actividades de
determinado defensor de derechos humanos estén dirigidas a
proteger un derecho humano en especifico —derecho a vivir en un
ambiente libre de corrupcién- es suficiente para acreditar que tiene
un interés legitimo -actual, real, juridicamente relevante vy
diferenciado de aquel del resto de personas— para promover el
juicio de amparo en contra de un acto u omisién de la autoridad
que estime violatorio de ese derecho.

Lo anterior, a su vez, es acorde con:

i. La obligacién que tienen las autoridades de
promover y garantizar los derechos fundamentales,
conforme a lo establecido en el articulo primero de
la CPEUM;

ii. El objeto de la Reforma de Amparo consistente en
(@) romper tecnicismos y limitaciones de la
proteccion constitucional, asi como en (b) modificar
el entendimiento los derechos difusos —como el
derecho a vivir en un ambiente libre de corrupcién o
en general el derecho a defender los derechos
humanos- que en la practica han sido vistos como
directrices abiertas para el Estado y no como
derechos exigibles de manera individual o colectiva;

iii. La obligacion asumida por el Estado Mexicano
mediante la Convenciéon de las Naciones Unidas
Contra la Corrupciéon y la Convencién Interamericana
Contra la Corrupcién de establecer las condiciones
necesarias para que la sociedad pueda participar
activa y directamente en la lucha contra la
corrupcion, permitiéndole el acceso a vias, acciones
y procedimientos para controlar activa y
directamente la corrupcion.

2. Precedentes destacados en materia de legitimacién de
las defensoras y defensores de derechos humanos.
a.- Interés legitimo de las organizaciones de la
sociedad civil (defensores de derechos humanos en
sentido amplio) para promover el juicio de amparo
Existen distintos precedentes en los que la SCIN y los
Tribunales Colegiados de Circuito han reconocido a organizaciones
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de la sociedad civil (defensores de derechos humanos en sentido
amplio) su interés legitimo para promover el juicio de amparo
contra violaciones a los derechos humanos que se dedican a
proteger conforme a su objeto social.®’

Es decir, el pardmetro para acreditar que las defensoras y
defensores de derechos humanos efectivamente tienen un interés
legitimo para reclamar violaciones a un determinado derecho
humano, y no un interés simple, ha consistido en demostrar que su
objeto social —la razén de ser de su existencia- es, precisamente, la
defensa del derecho que esta siendo vulnerado. Lo anterior bajo el
argumento de que el hecho de que una persona moral haya sido
creada especificamente para defender un derecho humano en
concreto y que efectivamente se dedique a ello, la sitia en una
posicidn diferenciada a la del resto de personas, de modo que un
acto u omisiéon de autoridad que vulnera el derecho humano que
protege conforme a su objeto social le produce una afectacién vy,
por consecuente, la eventual concesién de un amparo le generaria
un beneficio juridico.

Sin embargo, para las defensoras y defensores de derechos
humanos en sentido estricto ha sido mas complicado acreditar que
las violaciones a determinados derechos humanos colectivos o
difusos efectivamente les genera una afectacion en su esfera
juridica que las legitima a acudir a la via de amparo. Es comudn que
jueces y tribunales sobresean” en el juicio de amparo por
considerar que la quejosa —defensores de derechos humanos en
sentido estricto— no acredita contar con un interés legitimo en el
juicio, es decir, un interés cualificado, actual, real y juridicamente
relevante diferenciado del que tiene el resto de las personas de
que se cumpla la ley.

Lo anterior carece de sustento juridico en la medida en que
la CIDH ha sido clara al establecer que una persona sea reconocida

 Entre ellos se destaca el RA. 323/2014 promovido por Aprender Primero A.C. -defensor
del derecho humano a laa educacion- y conocido popularmente como Mexicanos Primero;
resuelto por la Primera Sala del Alto Tribunal,

7 Articulo 63. El sobreseimiento en el juicio de amparo procede cuando:

V. Durante el juicio se advierta o sobrevenga alguna de las causales de improcedencia a que
se refiere el capitulo anterior.

Articulo 61. El juicio de amparo es improcedente:

XIIL Contra actos que no afecten los intereses juridicos o legitimos del quejoso, en los
términos establecidos en la fraccion I del articulo So de la presente Ley, y contra normas
generales que requieran de un acto de aplicacién posterior al inicio de su vigencia;
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defensora de los derechos humanos no es indispensable que esta
sea conocida como activista de los derechos humanos, que posea
credenciales o que trabaje en una organizacién cuyo nombre
incluya las palabras derechos humanos’ sino que, se debe atender
a las actividades que realice para proteger el respeto de los
derechos humanos.
b.- Amparo contra violaciones al derecho de libertad
de expresion (J.A 390/2020-IV) resuelto por el
Juzgado Noveno de Distrito en el Estado de
Guanajuato’?

El citado juicio de amparo fue promovido por defensores de
derechos humanos en contra de un acuerdo de la autoridad que
estimaron violatorio de su derecho a la libertad de expresion. Al
pronunciarse sobre la legitimacion en el juicio el Juez Noveno de
Distrito aplicé un criterio acorde a las directrices formuladas por la
CIDH y la propia ONU al establecer que para ser considerado
defensor o defensora de derechos humanos no se requiere cumplir
requisitos especiales o la existencia de un reconocimiento publico
de ese caracter. 7

Bajo ese razonamiento, aun y cuando las quejosas no
ofrecieron pruebas para acreditar que efectivamente eran activistas
de los derechos de libertad de expresion y reunién, ese Juzgado
considerd que exigir pruebas al respecto seria desmedido y carente
de razonabilidad’* y, por el contrario, reconocié el interés legitimo
de las quejosas en virtud de las razones siguientes:

71 El derecho a defender los derechos: La proteccién a defensoras y defensores de derechos
humanos en el Sistema Interamericano. J. H. M. Flores, 2015; consultable en
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas_ CSIDH_DerDefenderDer-
3aReimpr.pdf

">Consultable en:
https:/ /sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=1243/12430000267698170040041.doc_1
&sec=V%C3%ADctor _Castillo G%C3%B3mez&svp=1

7].A 390/2020-1V, Juzgado Noveno de Distrito en el Estado de Guanajuato (2020): 56.
7*1dem.
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Requisitos
para acreditar
el interés
legitimo

Razonamiento formulado en la sentencia

Existencia de
un vinculo de
derechos

Las normas impugnadas estan estrechamente
vinculadas con los bienes juridicos que
protegen los derechos fundamentales de
quienes pidieron el amparo y, por ende,
pueden ocasionarles dano directo o indirecto
de manera inminente.”

Principio de
afectacién

La sola presentacion de la demanda de
amparo demuestra que las quejosas tienen la
intencion de defender los derechos
fundamentales de libertad de expresion y
reunién que podrian afectarse o limitarse por
el acto reclamado.

Las personas que solicitan el amparo actdan
como defensoras de derechos humanos, y
aducen que las disposiciones juridicas que
impugnan inhiben el ejercicio de ciertos
derechos que son inherentes a la actividad de
defensa y promocién de los derechos
humanos a la que se auto adscriben. 7

Relacion
juridica
especifica

Las quejosas se diferencian del resto de la
colectividad, ya que manifestaron vy
demostraron ser activistas y actuar en defensa
de los derechos humanos a través de
manifestaciones pacificas, por lo que podrian
arriesgar su integridad en mayor medida que
el resto de la poblacién. 77

Beneficio
juridico

Por virtud de las consideraciones anteriores,
un eventual amparo favorable se traduciria en
un beneficio juridico para la quejosa en el
desempeno de sus actividades y en la defensa
de los derechos humanos a la libertad de
expresion y reunion.

7S {dem:1.
76 {dem: 54.
77 {dem: 1.
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c.- Amparos contra violaciones al derecho a vivir en
un ambiente libre de corrupcion (R.A. 482/2014 y
492/2014) resueltos por la Primera Sala del Alto
Tribunal.”®
Al resolver los precedentes citados, la Primera Sala no
realizé un escrutinio de los requisitos para acreditar el interés
legitimo, al resolver los citados juicios la Primera Sala reconocié
dicha legitimacién a defensores de derechos humanos en sentido
estricto contra la llamada Ley Anti-halconeo en Chiapas. Al
respecto establecié que el parametro para determinar la calidad de
defensores de derechos humanos es material y no formal; es decir,
el simple hecho del ejercicio informativo y de defensa y promocién
de derechos humanos con fines constitucionalmente legitimos
bastan para que este se estime la eventual afectacidon que produce
la norma por su sola entrada en vigor, puesto que el sentido y
alcance de la misma es mas gravosa que sus fines por el solo hecho
de afectar en este caso seriamente el derecho de acceso a la
justicia, y vulnerando el principio democratico, de independencia
judicial, progresividad, y participacion ciudadana en via de
consecuencia.

Requisitos Razonamiento formulado en la sentencia
para acreditar
el interés
legitimo
Existencia de La quejosa si es destinataria de la norma
un vinculo de impugnada porque, al no presentar alguna
derechos condicién de inimputabilidad, debe

considerarse que esta obligada a abstenerse
de obtener o proporcionar la informacién a
que hace referencia la norma penal, esto es,
debe considerar que esa obligacion
constituye una razén para la accién que
resulta protegida juridicamente, por lo que
es perentoria y, luego, debe ser suficiente
para que el sujeto excluya cualquier otra
consideraciéon de oportunidad para actuar en
sentido contrario a la obligacién de
abstencién impuesta por la norma
impugnada.”®

78 Consultable en
https:/ /www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/1/2014/2/2_167828_2751.doc
7 R.A. 482/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2014): 34.
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Principio de
afectacion

Esta afectacion debe considerase cualificada
por un contexto adicional que lo torna
objetivo, concreto y real, a saber, que a la
quejosa en el ejercicio de su profesién como
destinataria de la norma se le impone la
obligacién primaria de abstencién para
obtener y proporcionar cierta informacion
que, por sus caracteristicas propias, la torna
de interés publico, ya que se trata de
informacion relacionada, en general, con
temas de seguridad publica y el eficiente
funcionamiento de las instituciones
encargadas de su cuidado.®

Relaciéon
juridica
especifica

La quejosa es Oficial del Programa de
Derecho a la Informacién en la organizaciéon
de defensa de los derechos a la libertad de
expresion y acceso a la informacién Articulo
19 Oficina para México y Centroamérica y ha
publicado articulos periodisticos en
diferentes entidades federativas, incluida
Chiapas®'. Por tanto, forma parte de un
gremio cuya actividad principal es justamente
la realizacion de las actividades que se
encuentran excluidas mediante una
obligacién de no hacer: obtenery
proporcionar informacién.®

Beneficio
juridico

La quejosa encuentra que el seguimiento de
la obligacién primaria la lleva a considerarla
como una razén para la accién que, de
tenerla como una razén perentoria y
auténoma para guiar su conducta, la llevaria
a ver frustrado un beneficio: el ejercicio
robusto y desinhibido de su actividad
profesional.®

8 fdem: 21.

$'Es aplicable el articulo 88 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles. Ver, entre otras,

las siguientes publicaciones:

http://www.animalpolitico.com/2014/02/cita-ciegas-de-

**********/,
)

http://informe2013.articulo19.0rg/;
http://www.etcetera.com.mx/articulo/el_costo_de_la_legitimidad/18973/
%2 R.A. 482/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2014): 35.

8 Idem.
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d.- Amparo contra violaciones a vivir en un ambiente
libre de corrupcion (J.A. 801/2021) resuelto por el
Juzgado Cuarto de Distrito del Centro Auxiliar de la
Novena Region con Residencia en Zacatecas en
auxilio del Juzgado Sexto de Distrito en Materia

Administrativa de la Ciudad de México

Merece la pena resaltar el J.A. 801/2021 promovido
recientemente por dos defensores de derechos humanos, a la
postre co-fundadores de una asociacién civil mexicana y miembros
de diversos colectivos ciudadanos, en contra de determinados
articulos de la Ley de la Fiscalia General de la Republica publicada
en el DOF el 20 de mayo de 2021, por estimarlos violatorios de la
idoneidad y eficacia de la procuracién de justicia en México. Para
efecto de acreditar su legitimacién en el juicio, los defensores de

derechos humanos formularon los siguientes argumentos:

Requisitos
para acreditar
el interés
legitimo

Razonamiento formulado en la sentencia

Existencia de
un vinculo de
derechos

El hecho de que la parte quejosa se ostente
como defensora de los derechos humanos
para los efectos del juicio de amparo, en los
términos del articulo 1° de la Declaracién
sobre Defensores, genera un vinculo con la
indebida integracion de un organismo
autdbnomo e independiente ante quien
pueda acudirse para promover la defensa de
los derechos humanos.

Principio de
afectacion

Las normas reclamadas vulneran la
independencia de los titulares de las
Fiscalias Especializadas de la Fiscalia General
de la Republica y vulneran la idoneidad y
eficacia de la procuraciéon de justicia en el
Estado Mexicano.

Los quejosos revisten de un interés
cualificado, actual, real y juridicamente
relevante en tanto que, si uno de los objetos
para los que actian como defensores de
derechos humanos es promover la
independencia de los 6rganos de
procuracién de justicia y para que el Estado
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garantice la existencia de canales y
mecanismos de acceso efectivos de acceso a
la justicia, la violacion de estandares
internacionales y nacionales en torno a la
independencia de los Fiscales Especiales de
la Fiscalia General de la Republica ha
vulnerado los derechos humanos de la parte

quejosa.
Relacion Los quejosos tienen una especial situacién
juridica frente al ordenamiento juridico. En particular,
especifica a través del ejercicio de ese interés legitimo,

procuran la existencia de medios necesarios
para lograr que la defensa de los derechos
humanos sea efectiva, bajo la supervision de
organismos auténomos e independientes y
funcionarios que para acceder al cargo
cumplieron con las reglas previamente
establecidas por el legislador.

Beneficio En caso de obtener el amparo, los quejosos
juridico obtendrian un beneficio determinado
apreciado bajo un andlisis de razonabilidad,
atendiendo a la naturaleza colectiva de los
derechos reclamados y en razén del caracter
que ostentan y el interés en las actividades
que realizan, en tanto que el analisis de la
constitucionalidad del procedimiento de
nombramiento, designacién y remocion de
fiscales especiales de la norma general
reclamada significaria la restitucion de sus
derechos.

A pesar de que los defensores de derechos humanos
acreditaron los extremos a que se refiere la jurisprudencia de la
SCJN para ostentar un interés legitimo y de conformidad con lo
resuelto por ese Alto Tribunal en precedentes de defensores de
derechos humanos, el 27 de enero de 2022 el mencionado juzgado
emitioé sentencia de primera instancia en la que resolvié sobreseer
en el juicio por considerar que la parte quejosa no acredito ser
titular de un interés legitimo.
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e.- Amparo contra la negativa de reconocer el
caracter de victima en la denuncia contra actos de
corrupcién (J.A 959/2021) resuelto por el Juez
Quinto de Distrito del Estado de Aguascalientes.

En la demanda que dio origen al juicio de amparo 959/2021,
la parte quejosa senalé como acto reclamado el acuerdo de
recepcion de una denuncia de actos de corrupcidon que presentd
ante la Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcién de
Aguascalientes. Ello en virtud de que en dicho acuerdo se le
reconocid la calidad de denunciante més no la calidad de victima,
por considerar que no cumplia con los requisitos para acreditar
dicho estatus.

Sin embargo, al resolver el asunto el Juez Quinto de Distrito
del Estado de Aguascalientes concedié el amparo a la parte
quejosa por considerar que efectivamente le correspondia el
caracter de victima en virtud de los argumentos siguientes:

i. Debe brindarse a las personas mayores herramientas
que las posibiliten de proteger no Unicamente sus
bienes juridicos individuales (como la vida,
integridad fisica, libertad, etc.), sino también los
colectivos o supraindividuales, en tanto son
susceptibles de afectar a un amplio sector de la
sociedad de la cual forman parte.®

ii. El concepto de victima debe ser maximizado,
permitiéndosele intervenir en aquellos casos en que
una conducta delictiva afecte o ponga en peligro
bienes juridicos colectivos, en tanto es susceptible
de resentir algun tipo de perjuicio al formar parte de
la sociedad en la que esa conducta se esta llevando
a cabo.®

iii. Ello es especialmente relevante en los delitos de
corrupcion pues, como lo han sehalado Ia
Convencién de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion y la Convencion Interamericana Contra la
Corrupciéon es un fendmeno que socava las
instituciones 'y valores de la democracia,
compromete el desarrollo sostenible de los paises,
permite la actividad de la delincuencia organizada
involucrando vastas cantidades de recursos publicos
de los Estados.?

%J.A959/2021 Juez Quinto de Distrito del Estado de Aguascalientes (2021):30.
8 Tdem.
8 {dem: 31.



epe .z DERECHOS HUMANOS Y LITIGIO
Leg1t1mac1on de defensores de Derechos... ESTRATEGICO MEXICANO, A.C.

iv. Por ende, su proteccion y titularidad debe estimarse
establecida para cualquier persona u organizacion
que persiga dichos fines y que formen parte de la
misma, pues la sociedad y sus integrantes, al resentir
una afectacidon, estan interesados en que se
investiguen tales conductas, asi como a los
responsables.?’

V. La interpretacion que debe efectuarse de los
articulos 108 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales®®, en relacidn con el
precepto 4 de la Ley General de Victimas¥, debe ser
en el sentido de que todas las personas y no solo los
grupos, comunidades u organizaciones sociales,
poseen la titularidad de los bienes juridicos
colectivos y, por ende, son susceptibles de tener la
calidad de victimas, siempre que éstas formen parte

% Idem.

% Articulo 108. Victima u ofendido Para los efectos de este C6digo, se considera victima del
delito al sujeto pasivo que resiente directamente sobre su persona la afectacién producida
por la conducta delictiva. Asimismo, se considerard ofendido a la persona fisica o moral
titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por la accién u omision prevista en la
ley penal como delito. En los delitos cuya consecuencia fuera la muerte de la victima o en el
caso en que ésta no pudiera ejercer personalmente los derechos que este Codigo le otorga,
se considerarin como ofendidos, en el siguiente orden, el o la cényuge, la concubina o
concubinario, el conviviente, los parientes por consanguinidad en la linea recta ascendente o
descendente sin limitacion de grado, por afinidad y civil, o cualquier otra persona que tenga
relacion afectiva con la victima.

% Articulo 4. Se denominardn victimas directas aquellas personas fisicas que hayan sufrido algin
dafio o menoscabo econdmico, fisico, mental, emocional, o en general cualquiera puesta en peligro o
lesion a sus bienes juridicos o derechos como consecuencia de la comision de un delito o violaciones
a sus derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales de los que
el Estado Mexicano sea Parte.

Son victimas indirectas los familiares o aquellas personas fisicas a cargo de la victima directa que
tengan una relacion inmediata con ella.

Son victimas potenciales las personas fisicas cuya integridad fisica o derechos peligren por prestar
asistencia a la victima ya sea por impedir o detener la violacién de derechos o la comision de un
delito.

La calidad de victimas se adquiere con la acreditacion del dafio o menoscabo de los derechos en los
términos establecidos en la presente Ley, con independencia de que se identifique, aprehenda, o
condene al responsable del dafio o de que la victima participe en algiin procedimiento judicial o
administrativo.

Son victimas los grupos, comunidades u organizaciones sociales que hubieran sido afectadas en sus
derechos, intereses o bienes juridicos colectivos como resultado de la comisién de un delito o la
violacion de derechos.
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de la sociedad en la que la conducta delictiva se esta
llevando a cabo.”

vi. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, asi como

diversos Tribunales del Poder Judicial de la
Federacion, han adoptado un concepto abierto y
ampliado del caracter de victima y ofendido con la
finalidad de dar acceso a la justicia a las personas
que, si bien muchas veces no tienen la posibilidad de
generar el requisito de procedibilidad en cuanto a la
afectacion o menoscabo de sus bienes juridicos
tutelados, sin embargo, si cuentan con un interés
juridico o legitimo en que se sancionen ciertas
conductas.”

A pesar de que el caracter de victima es de naturaleza penal
y no es una figura aplicable en estricto sentido al juicio de amparo,
lo relevante del presente precedente es el razonamiento efectuado
por el Juez de Distrito en el que reconoce la legitimacién de los
defensores y defensoras de derechos humanos para defender el
derecho a vivir en un ambiente libre de corrupcién.

De manera que, de una interpretacidon conjunta de los
articulos 108 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, 4 de
la Ley General de Victimas y 5 de la Ley de Amparo es posible
concluir que, a efecto de proporcionar la proteccién mas amplia en
materia de derechos humanos, debe reconocerse el interés juridico
o legitimo de las victimas de corrupcién —tanto directas como
indirectas (defensores de derechos humanos)- para denunciar esos
hechos indebidos , ya sea que estén tipificados en tratados
internacionales, deriven de estdndares internacionales o estén
regulados en la Ley General de Responsabilidades Administrativas
o el Cédigo Penal Federal, seguin sea la materia.

3. Obstéaculos y limitantes del juicio de amparo como
recurso judicial efectivo para la proteccién de derechos humanos.
El hecho de que el juicio de amparo sea el medio o idéneo —o el
Unico— en el marco juridico mexicano para la defensa y proteccién
de derechos humanos no implica que el mismo sea un recurso
eficiente en concordancia con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y con los estdndares y obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado Mexicano. Aln existen
demasiados obstaculos para que el juicio de amparo sea un recurso
verdadero, rapido, sencillo y eficaz de proteccién de derechos

J.A 959/2021 Juez Quinto de Distrito del Estado de Aguascalientes (2021):32.
*! {dem:9.
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humanos, no solo por las trabas en la legitimacion activa sino
también por los rigorismos innecesarios y los plazos irrazonables
que afectan la eficacia de su procedimiento.

La Corte IDH ha enfatizado a México en diversas
sentencias’ su proteccion judicial conforme al deber de proteccion
judicial y a lo establecido en el articulo 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos®™, al puntuar que dicha
obligaciéon exige no solamente una adecuada regulacién en la
materia, sino también garantizar un acceso efectivo y rapido a la
justicia. En palabras del juez de la Corte Internacional de Justicia
Antbénio Cangado Trindade, la obligaciéon del articulo 25 no se
reduce a garantizar el acceso formal, stricto sensu, a la instancia
judicial (tanto interna como internacional), sino comprende,
ademas, el derecho a la prestacion jurisdiccional al acceso a la
justicia dotado de contenido juridico propio que significa lato
sensu, el derecho a obtener justicia.”

Similarmente, en el caso mexicano Radilla Pacheco contra el
Estado Mexicano, basté la comprobacion del impedimento de
acceso a un recurso juridico efectivo para determinar la denegacién
del derecho de acceso a la justicia en los términos de los articulos
8.1y 25.1 de la CADH por parte del Estado Mexicano. Dicho caso
dio paso a la Reforma de Amparo y la Reforma de Derechos
Humanos previamente mencionadas, sin embargo, su impacto no
ha alcanzado los criterios establecidos y requeridos por la Corte
IDH.

%2 Informe No. 14/93; Caso 10.956 de 7 de octubre de 1993; CIDH No. 8/91; Caso 10.180,
CIDH; Cso

% ARTICULO 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones
oficiales.

2.Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se
haya estimado procedente el recurso.

** Trindade Cangado, Antonio Augusto. Derecho Internacional De Los Derechos Humanos.
Esencia Y Trascendencia. México: Porrua, 2006.
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De forma alarmante, la omisidn del Estado Mexicano de
adecuar las disposiciones internas para garantizar un recurso
judicial efectivo para la proteccion de derechos humanos ha
resaltado continuamente en las consideraciones de los casos mas
paradigmaticos contra México. En el Caso Castaneda de 6 de julio
de 2009, la Corte IDH reconocid la carencia de un recurso efectivo
para la proteccion de los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico de México, lo que torna evidente la
necesidad de ajustar la Constitucion Federal y la legislacién interna
para garantizar, no solo un acceso formal a un recurso juridico, sino
un acceso rapido y eficiente a la justicia para asegurar la debida
proteccion de los derechos fundamentales.

Mas recientemente, el Caso Digna Ochoa vs. México ha
vuelto a evidenciar los obstaculos que presenta el sistema juridico
mexicano para (i) contar con un recurso judicial efectivo, rapido y
sencillo y, (i) garantizar la defensa de derechos fundamentales y la
proteccidon de defensores y defensoras de derechos humanos.
Sobresale en este caso, al igual que en el Caso Campo Algodonero,
la obligacion del Estado mexicano de garantizar un acceso efectivo
a la justicia, ya que en ambos se puntualizé la ineficacia judicial
frente a casos de violencia contra las mujeres, lo cual, de acuerdo
a la Corte IDH, envia un mensaje de tolerancia y aceptacion de
estos crimenes, situaciones que generan la responsabilidad
internacional del Estado Mexicano.

En vista de lo anterior, existen diversas razones por las
cuales el juicio de amparo no constituye el recurso efectivo, rapido
y sencillo que exigen los tratados en materia de derechos
Humanos. El proceso de actualizacion del juicio de amparo se
realiza basicamente a través de la jurisprudencia de la SCIN%, lo
que evidentemente ha resultado insuficiente, ineficiente y contrario
a lo requerido por los estandares internacionales y las sentencias
de la Corte IDH, ello a la luz del articulo 2° del Pacto de Derechos
Civiles, y Politicos, y 1°, 2°, 8°, y 25 de la CADH.

La afirmacién anterior se confirma en las propias palabras
del Ministro en retiro Géngora Pimentel, al puntualizar que:

El proceso de amparo requiere tiempo, para que se realice con
todas las garantia y se ajuste a lo dispuesto en la ley. Los tribunales
no siempre estan expeditos, es decir, libres de todo estorbo,
prontos, para actuar, sino que la maquinaria judicial camina
despacio. Y la justicia pronta y efectiva, como lo requiere el

% Pimentel Gongora, Genaro David. El Derecho Que Tenemos La Justicia Que Esperamos.
Mexico: Laguna, 2006.
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articulo 17 constitucional, llega, en muchos casos, tarde, por que
el tiempo transcurrido para obtenerla la ha privado por completo
de eficacia®.

Dentro de las razones por las cuales el amparo no posee las
caracteristicas que exigen las obligaciones internacionales
adquiridas por México, ademas de lo presentado, destacamos en
concordancia algunas senaladas por la actual Ministra de la SCJN,
Loretta Ortiz AhIf”7, que a continuacién se mencionan: i.- La
exigencia de una parte agraviada y los altos estandares de
legitimacion®. ii.- La asimetria entre las partes. iii.- El reclamo de
intereses difusos o colectivos. iv.- La carga excesiva de asuntos en
los tribunales, asi como la falta de capacitacién de jueces. v.-
Prolongados periodos de inactividad procesal por parte de los
tribunales.

La realidad que enfrentan las defensoras y defensores de
derechos humanos en México refleja un panorama alarmante. De
2006 a 2019, la CNDH reporté 46 defensores asesinados en
distintas regiones del Pais?. Durante 2020, la Oficina en México del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos documenté al menos 8 casos de asesinato de personas
defensoras de derechos humanos, donde la letal agresion fue
represalia por su legitima labor.' Durante 2021, un total de 25
defensores de derechos humanos fueron asesinados
extrajudicialmente, todos ellos ejecutados por motivos politicos y
donde los perpetradores de los crimenes fueron agentes del

% Ibidem, p. 850

%7 Loretta Ortiz Ahlf, ;Es el amparo un recurso efectivo para la proteccion de derechos humanos?,
Biblioteca JuridicaVirtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Disponible
en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3066/9.pdf

% Como se ha mencionado, el principal obstaculo para la defensa de derechos humanos es el
conflicto de la legitimacién para el juicio de amparo como recurso de proteccion
constitucional. Ello ha obstaculizado el amparo y lo ha convertido en un mecanismo
ineficiente para la debida proteccién de derechos humanos. De manera preocupante, la falta
de comprension del concepto de interés legitimo por parte de los juzgadores federales, asi
como los rigurosos estandares para su acreditacion constituyen una de las principales
razones de la ineficiencia del juicio de amparo. Ello deja fuera de la proteccion constitucional
un sinfin de violaciones a derechos humanos.

% Comunicado de Prensa DGC/229/19, Direccién Gral. de comunicacién, CNDH, Los
Defensores de Derechos Humanos requieren condiciones de seguridad para ejercer sus actividades,
destaca la CNDH.

'®https:/ /hchr.org.mx/comunicados/la-onu-dh-condena-los-asesinatos-de-los-
defensores-de-derechos-humanos-rodrigo-morales-vazquez-y-alejandro-garcia-
zagal/#_ftnl
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Estado bajo la modalidad de comisiéon o aquiescencia.’® Asi,
México se ha convertido en uno de los paises mas peligrosos para
ser activista, defensor de derechos humanos y/o periodista.

Ante estas circunstancias, desde 2009'%? y recientemente en
2022, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (OACNUDH) y la CIDH'® reiteraron su llamado
a las autoridades mexicanas a que realicen investigaciones prontas
y diligentes, donde se agoten las lineas de investigacidn, y
determinen los autores materiales e intelectuales, asi como los
moviles de estos crimenes, que no deben quedar en la impunidad.
De forma paralela, se debe avanzar en la atencién de las causas
estructurales que favorecen estos ataques, para garantizar de
manera sostenible la seguridad de quienes ejercen la defensa de
los derechos humanos y el periodismo.™

La realidad en México y varios paises de América es que los
defensores de derechos humanos, pese a su papel de garantes de
los derechos de todos, se enfrentan a una gran cantidad de
obstaculos en su labor, los cuales incluyen ademas de los
abordados en esté informe, los siguientes: i.- Asesinatos. ii.-
Ejecuciones extrajudiciales. iii.- Desapariciones forzadas. iv.-
Amenazas. v.- Impunidad y corrupcién. vi.- Falta de legitimacidn
para acceder al juicio de amparo o a un recurso judicial efectivo
para la defensa de violaciones a derechos humanos -como
principalmente senalado-. vii.- Actividades de inteligencia y otras
injerencias ilegales, abusivas o arbitrarias. viii.- Allanamientos
ilegales a las sedes de las organizaciones. ix.- Impunidad en las
investigaciones de ataques sufridos por defensoras y defensores de
derechos humanos. x.- Iniciacion de acciones penales sin
fundamento contra defensoras y defensores de derechos humanos
y uso de tipos penales para criminalizarlos. xi.- Campafnas de
desprestigio 'y estigmatizacion contra defensores y sus

'9"En 2021 asesinaron extrajudicialmente a 25 defensores de derechos humanos en México,
Forbes. Disponible en: https://www.forbes.com.mx/en-2021-asesinaron-
extrajudicialmente-a-25-defensores-de-derechos-humanos-en-mexico/

' OACNUDH, Defender los derechos humanos: entre el compromiso y el riesgo, Informe sobre la
situacion de las y los defensores de derechos humanos en México, enero de 2006 a agosto de 2009.
' CIDH, Comunicado de prensa 35/11. CIDH condena asesinato de defensor de derechos
humanos en México, Washington, D.C., 25 de abril de 2011;

1% La ONU-DH condena los asesinatos del defensor de derechos humanos José Trinidad
Baldenegro y del periodista Armando Linares Lopez, Ciudad de México, 17 de Marzo de
2022, OACONUDH, https:/ /hchr.org.mx/comunicados/la-onu-dh-condena-los-
asesinatos-del-defensor-de-derechos-humanos-jose-trinidad-baldenegro-y-del-periodista-
armando-linares-lopez/



epe .z DERECHOS HUMANOS Y LITIGIO
Leg1t1mac1on de defensores de Derechos... ESTRATEGICO MEXICANO, A.C.

organizaciones. xii.- Uso excesivo de la fuerza publica contra
manifestaciones de protesta social. xiii.- Controles administrativos
y financieros arbitrarios a las organizaciones de derechos humanos.
xiv.- Restricciones al acceso a informacion en poder del Estado y las
acciones de habeas data. xv.- Falta de acciones y mecanismos para
garantizar la seguridad y protecciéon de defensores de derechos
humanos por parte del Estado.

A partir de ello, se subraya la importancia de proteger y no
criminalizar ni estigmatizar a las personas defensoras de derechos
humanos, principalmente en su labor de proteccién y respeto de
derechos humanos y en el combate a la corrupcién, cuyo trabajo
sustituye en muchos sentidos las obligaciones que originalmente
corresponden al Estado, de ahi que es necesario que las
autoridades de los tres poderes reconozcan que el trabajo de esas
personas contribuye al bienestar de la ciudadania y al desarrollo
sostenible y democratico de los paises.

V ] Conclusiones y recomendaciones

1. Fortalecer el derecho de acceso a la justicia. La evolucion
de la jurisprudencia en el sistema interamericano demanda a los
Estados un rol mas activo como garantes, no solo del
reconocimiento de los derechos, sino también de la posibilidad real
de ejercerlos.'®

La obligacién del Estado Mexicano de contar con recursos
judiciales idéneos para reclamar la violacion de derechos
fundamentales’ no es solamente negativa —de no impedir el
acceso a esos recursos— sino fundamentalmente positiva, de
organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos
puedan acceder a esos recursos.

Para tal efecto, el Estado debe remover los obstaculos
normativos, sociales o econémicos que impiden o limitan la
posibilidad de acceso a la justicia y que, a su vez, perpetdan un
clima de violaciones a derechos humanos e impunidad.'”’

1S FEERNANDEZ, Lila Zaire Flores. Los Mecanismos De Proteccién a Derechos Humanos Como
Una Herramienta En El Combate a La Corrupcién. Doctorado Institucional en Derecho,
Universidad Juarez del Estado de Durango, 2016.

1% Conforme a lo establecido en el articulo 17 de la CPEUM vy el Articulo 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos

7 El Acceso a La Justicia Como Garantia De Los Derechos Econémicos, Sociales Y Culturales.
Estudio De Los Estdndares Fijados Por El Sistema Interamericano De Derechos Humanos.
https:/ /www.cidh.oas.org/countryrep/accesodesc07sp/Accesodesci-ii.sp.htm.
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El Estado Mexicano debe cumplir su obligacién de respetar
y garantizar los derechos inherentes con la actividad de defensa de
los derechos humanos, lo que se traduce en que las defensoras y
los defensores de los mencionados derechos puedan intervenir en
los procesos de acceso a la justicia relativas a violaciones de sus
derechos humanos, de conformidad con los derechos
especificamente reconocidos en la mencionada Declaracion.

2. Facilitar el acceso al juicio de amparo. Los requisitos
fijados para la acreditacion del interés legitimo en el juicio de
amparo son excesivos y contrarios a su esencia como medio de
proteccion de los derechos humanos. Representan una traba
excesiva que impide el acceso a la jurisdiccion.

Los conceptos de parte agraviada, interés legitimo y juridico
suelen constituir los principales impedimentos para el ejercicio
legitimo del derecho de acceso a la justicia en caso de vulneracién
de los derechos humanos.

El juicio de amparo deberia ser procedente por el simple
hecho de que se actualice una vulneracidon o afectacién de un
derecho fundamental o garantia individual.

En tanto no se lleven a cabo las modificaciones legislativas
pertinentes, corresponde a jueces, tribunales y a la SCJN flexibilizar
los estéandares de legitimacidén en el juicio de amparo, creando
precedentes que permitan garantizar una proteccion mas amplia
de derechos humanos, sobre todo con respecto a las personas que
se consideren defensoras de derechos humanos.

3. Consolidar el derecho a defender derechos humanos.
Dado el dificil contexto, principalmente latinoamericano, en que
defensores y defensoras de derechos humanos desarrollan su
invaluable actividad, es necesaria la consolidacion y el
reconocimiento pleno del derecho a defender los derechos
humanos como derecho auténomo -como ya lo hace la
constitucion de la Ciudad de México-.

Para garantizar el derecho a defender de las defensoras y
defensores de derechos humanos debera analizarse ese derecho a
la luz de los tratados internacionales, asi como eliminar las barreras
técnicas que a lo largo de los anos han sido impuestas por los
Tribunales en México y consecuentemente apartarse de aquellos
criterios que restrinjan su legitimacién en el juicio de amparo.

La sola presentacion de una demanda deberia ser su
suficiente para demostrar el interés legitimo de las defensoras y
defensores de derechos humanos en el juicio de amparo, pues
evidencia su intencidén de defender esos derechos.
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Ello es acorde con el pardmetro reconocido por la propia
Comisionada de Naciones Unidas en el sentido de que el estatus
de defensora o defensor de derechos humanos se debe determinar
de acuerdo con las acciones realizadas por la persona.

Lo anterior es indispensable en la medida en que la labor
de los defensores de derechos humanos juega un papel crucial en
la democratizacién del Estado Mexicano.'®®

4. Reconocer la importancia de las defensoras y defensores
de derechos humanos en la lucha contra la corrupcién. En primer
lugar, es necesario que estos gocen en plenitud de derechos
inherentes a la existencia de su persona, como los derechos a la
vida y a la integridad personal.

Se debe garantizar y no obstaculizar la creacion y el
funcionamiento de estructuras asociativas para el desarrollo de las
actividades de promocién y defensa a traves del cumplimiento de
las obligaciones consustanciales a los derechos de asociacion y
libertad de reunion.

Permitir la defensa de derechos humanos supraindividuales
es especialmente relevante en los delitos de corrupcién por tratarse
de un fenémeno que:

- Socava las instituciones y valores de la democracia,
compromete el desarrollo sostenible de los paises,
permite la actividad de la delincuencia organizada
involucrando vastas cantidades de recursos publicos de
los Estados.

- Conlleva conductas que muchas veces no estan
tipificadas y que se realizan de manera oculta.

- Enla mayoria de los casos queda impune.

Ello, a su vez, implica atender a las recomendaciones hechas
por Transparencia Internacional'”, asi como a los datos que arroja
el indice CCC en el sentido de que la fortaleza de México en la
lucha contra la corrupcién esta fuera del gobierno: en la sociedad
civil.

Asimismo, implica dar cumplimiento a las obligaciones
adquiridas por medio de la Convencién de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion y la Convencién Interamericana Contra la
Corrupcidon de establecer las condiciones necesarias para que la
sociedad pueda participar activa y directamente en la lucha contra

19 El Super Poder De Las Organizaciones De La Sociedad Civil. 2020, accessed 17 de febrero
del 2022, https://www.dlmex.org/blog/38.

19 México, Sin Avance En Indice De Percepcion De La Corrupcion: Transparencia Mexicana.
2022, https://www.tm.org.mx/ipc2021/.
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la corrupcién, permitiéndole el acceso a vias, acciones y
procedimientos para controlar activa y directamente la corrupcion.

5. Efectuar las modificaciones pertinentes a la ley. La
problematica existente en torno al interés legitimo podria
corregirse mediante el proceso legislativo. Lo anterior llevaria a
definir en el articulo 4 de la Ley de amparo que las organizaciones
de la sociedad civil, los colectivos ciudadanos, los grupos de
personas defensoras de derechos humanos podran defender
intereses supraindividuales y derechos objetivos.

6. Garantizar la integridad de las defensoras y defensores
de derechos humanos. Finalmente, se debe prestar especial
atencién al fendmeno de la criminalizacién de las y los defensores
como fenémeno obstaculiza, o desmotiva la labor de defensa y
promocion de los derechos humanos'™®.

Ello en la medida en que cuando se pretende silenciar e
inhibir la labor de las defensoras y defensores, se niega a su vez a
miles de personas la oportunidad de obtener justicia por
violaciones a sus derechos humanos.™

Semblanza de la organizacion redactora

DLM es una organizacion sin fines de lucro que fue fundada
en 2015 para promover el respeto de los derechos humanos y el
fortalecimiento del Estado de Derecho en México, a través de la
participacion de la sociedad civil en la vida publica del pais, con el
objetivo de identificar problemas comunes y proponer soluciones
que impacten a las autoridades y al sector privado.

DLM busca incidir en el respeto a los derechos humanos y en el
fortalecimiento del Estado de Derecho, actuando como un puente
entre la sociedad civil y el Estado Mexicano y representando las
expresiones y demandas de la colectividad. Se constituye como un
actor que fomenta el intercambio de ideas, genera conocimiento y
provoca la creacion de precedentes judiciales en materia de
rendicion de cuentas, control de la corrupcién y transparencia.

DLM asesora casos de litigio estratégico y trabaja con
organizaciones, colectivos, ciudadanos y ciudadanas para

110 CIDH, Criminalizacion de la labor de las defensoras y los defensores de derechos humanos.
OEA/Ser.L/V/I1. Doc.49/15 31 diciembre 2015. Parr. 11.

" Informe Sobre La Situacién De Las Defensoras Y Defensores De Los Derechos Humanos En Las
Amiéricas. https://www.cidh.oas.org/countryrep/defensores/defensorescap1-4.htm.
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promover el combate a la corrupcién y la rendicién de cuentas en
México con una perspectiva de derechos humanos.
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El Derecho Internacional y el
Derecho Comparado,
desarrollos evolutivos
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SUMARIOQ: I. Introduccién. Il. Los signos de nuestro tiempo y la
urgente necesidad de una brdjula. ll. El Derecho Internacional y
sus Complejidades. IV. El Derecho Comparado, el método
comparativo y el desarrollo y adecuacién de métodos propios
para el entendimiento del derecho interno en funcién de su
interrelacion internacional y global. V. Algunos ejemplos que
ilustran la evolucién actual del Derecho Internacional, asi como sus
imperantes necesidades. VI. Conclusiones.

I ] Introduccion

Hace treinta afios escribi un articulo al que llamé El Derecho
Mercantil Internacional y los Tratados' y aunque ya hacia tiempo
que queria retomar el tema, no es hasta ahora cuando tengo
oportunidad de hacerlo. Lo cierto es que por una cosa o por otra
esta tarea se habia ido postergando, pero como bien dicen los
primeros versos del Eclesiastés, cada cosa tiene su tiempo? y segin
parece, el tiempo de retomar el tema ya ha llegado; y ese tiempo,
cuando llega y cuando toca, siempre es el mejor de todos los
tiempos.

Treinta afos son muchos afhos; para muchos es
practicamente toda su vida, para otros la mitad y asi, segun sea el
caso, pero lo cierto es que siempre en un tercio de siglo pasan
muchisimas cosas y también cambian muchisimas otras. Aunque

“El Dr. Carlos A. Gabuardi, es Profesor de Derecho Comparado en la Facultad Libre de
Derecho de Monterrey. Fue abogado del Departamento Legal del Banco Mundial,
Washington, D.C.; Gerente Legal Corporativo y secretario suplente del Consejo de
Administracion del Grupo Gamesa y Director del Departamento de Derecho en la
Universidad de Monterrey. El doctor Gabuardi tiene una Maestria en Derecho, con honores,
otorgada por en la Escuela de Derecho de la Universidad de Tulane, Nueva Orléans,
Luisiana, y un Doctorado en Derecho (Ph.D.) por la misma universidad.

' GABUARDI ARREOLA, Carlos, El Derecho Mercantil y los Tratados, Juridica. Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, No. 21, 1992.

2 ECLESIASTES, 3:1 Todo tiene su tiempo, y todo lo que se quiere debajo del cielo tiene su
hora.
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esto es especialmente cierto con respecto a estos Ultimos treinta
anos; pues como atinadamente los senalara el insigne jurista D.
Santiago Mufioz Machado,® durante su discurso con motivo de la
Apertura del VIl Congreso Internacional de la Lengua celebrado en
Cérdoba, Argentina, el 27 de marzo de 2019, hoy en dia estamos
en medio de la mayor revolucién de la historia de la humanidad... *

Senalo esta reflexion, porque quiza esta frase fue el acicate
que me ha hecho darle prioridad a este tema y me ha obligado a
sentarme a escribir y retomar los cuestionamientos que comencé a
hacerme con respecto al Derecho Mercantil, asi como sobre su ser
y su quehacer en el entorno de un mundo globalizado en los
primeros anos de la Ultima década del siglo XX.

Asi, treinta afos después, al retomar mis trabajos sobre este
particular, he querido tener frente a mi el articulo al que me he
referido al inicio de este escrito, y he decidido comenzar revisando
los temas con los que conclui en aquél entonces, para luego ir
contrastando a la luz de los nuevos tiempos algunos de los temas
que entonces visité en aquel articulo, para posteriormente
referirme a los problemas de hoy y a su proyeccién hacia el futuro.

II ] Los signos de nuestro tiempo y la urgente necesidad
de una brajula

En la voragine de los tiempos corrientes cada vez resulta
mas dificil identificar el alcance de las fuerzas que estiran, tensan y
constantemente estan transformando las realidades del mundo
actual, pues tal pareceria que casi no hay ningin aspecto de la vida
que no haya sido profundamente afectado y a veces trastocado por
todo este conjunto dindmico de elementos transformadores.

3 D. Santiago Mufioz Machado ha sido Director de la Real Academia de la Lengua desde el
10 de enero de 2019.

* MUNOZ MACHADO, Santiago, Discurso pronunciado con motivo de la Apertura del
VIII Congreso Internacional de la Lengua celebrado en Cérdoba, Argentina, el 27 de marzo
de 2019, El discurso puede escucharse en el evento de inauguraciéon del VIII Congreso
Internacional de la Lengua Espanola.
https:/ /www.youtube.com/watch?v=GXUdQF4R318 (Consultado por tltima vez el 16 de
octubre de 2022). Péngase atencién al minuto 34 del video citado. Sobre esta misma
realidad, Léontin-Jean Constantinesco habia escrito lo siguiente: . .. he querido a ayudar a los
juristas mds jovenes a comprender que, bajo las apariencias engaiiosas de un paisaje espiritual y
material habitual, estdn viviendo en un mundo cuya mutacion representa un verdadero cambio de
edad y caminan hacia un mundo radicalmente nuevo. CONSTANTINESCO, Léontin-Jean,
Tratado de Derecho Comparado, Introduccién al Derecho Comparado, Madrid, Editorial
Tecnos, S.A.,.1981, Vol. 1 P.20
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Por ello, me parece que debe reconocerse que el fenémeno
juridico esté necesaria e intimamente vinculado con el dinamismo y
complejidad de la evolucion humana por cuanto este es parte
integrante del fendmeno cultural, ya que hoy, tanto como ayer, el
gran desafio del Derecho consiste en encontrar el equilibrio entre
la estabilidad y la certeza que debe proveer el orden juridico y la
urgente necesidad de responder a el torbellino de circunstancias
cambiantes que configuran los nuevos tiempos.®

Ya desde 1992, yo habia senalado que debido a nuestro
actual entendimiento del fenémeno juridico deberia reconocerse
que por su propia naturaleza el Derecho sufria de una especie de
desfasamiento constante y sistematico que lo mantenia
constantemente con un cierto rezago respecto a la agilidad y
dinamismo de los nuevos planteamientos que nos presentan los
tiempos actuales.®

Me parece que hoy en dia la situacién no sélo no ha
cambiado, sino que aun diria mas, pues el desfasamiento entre el
Derecho vigente y la realidad en la que pretende operar el orden

3 La razén de que el Derecho no haya seguido el movimiento de adaptacion estriba en que se
encuentra descuartizado por un doble movimiento contradictorio. Por distintos motivos, el mundo
no ha parado de empequefiecerse. El planeta se unifica, y la vida econdmica, politica, juridica y
cultural rebasa ampliamente las fronteras nacionales. Por otra parte, los Estados soberanos siguen
constituyendo el marco y el fundamento de la vida de los pueblos, asi como la férmula tipo de
organizacion politica en el mundo contempordneo. El Estado soberano sigue intentando dominar,
controlar, circunscribir la vida de los pueblos en un mundo en el que la vida, precisamente, no ha
parado de rebasar los marcos y las fronteras de la nacion; pero se estd realizando un proceso de
integracion planetaria. CONSTANTINESCO, Léontin- Jean, Loc. Cit, Vol. 1 P. 43

¢ En 1992 escribi: Entre otras muchas razones, este desfasamiento puede ser atribuido a las
siguientes causas: 1.- La imposibilidad manifiesta para prever y regular lo que se desconoce, pues,
aunque normalmente las formulaciones normativas se hacen para operar en el futuro, la exigencia
y necesidad de esas disposiciones son planteadas por requerimientos empiricos. 2.- Estos
requerimientos surgen al manifestarse lo insuficiente de los planteamientos juridicos ya existentes;
una vez que son confrontados con las situaciones generadas por la cambiante y dindmica realidad.
3.- El proceso de confrontar el marco juridico con la realidad existente debe generar una critica
doctrinaria y jurisprudencia! que apunte hacia soluciones mds adecuadas a la evolucién de la
actividad humana. 4.- La instrumentacién formal de leyes materiales y de las nuevas soluciones es
tardia, pues normalmente esto implica una modificacion y cambio al status quo. S.- Habida la
implementacién formal de las soluciones, debe gestarse una adecuacion de la idiosincrasia y de la
cultura de los juristas (funcionarios, jueces, postulantes, consultores, profesores, investigadores, etc.)
en relacion con los nuevos planteamientos y a la nueva normatividad. 6.- Durante el transcurso de
estos acontecimientos, los imperativos prdcticos habrdn superado la nueva normatividad; por lo que
el proceso de confrontacion critica deberd de ser tan constante como los cambios que los motivan y
les dan origen. GABUARDI ARREOLA, Carlos, Loc. Cit. P. 208.
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juridico es cada vez mas critico y el prondstico no parece ser muy
alentador, pues ademas de que las necesidades planteadas por las
realidades actuales han desbordado por mucho al Derecho vigente,
hasta el momento no parece haber planteamientos metodoldgicos
claros y bien definidos que estén orientados a atacar esta
problematica.

Efectivamente, lo que he observado es que frente a la
evolucién del entorno, el avance evolutivo del Orden Juridico —
cuando este ha ocurrido- se ha ido dando a tumbos y mediante
soluciones juridicas plasmadas en reformas puntales de
trascendencia y alcance muy limitado; en ocasiones adecuando
instituciones existentes, en otros casos estirando el alcance de
instituciones pensadas originalmente para solucionar problemas
distintos, a veces llevandolas a los confines de sus propios limites y
en otros extralimitdndolas, asi como en otros muchisimos casos,
bordando soluciones en un dmbito de que se encuentra entre la
marginalidad y las sombras del derecho vigente, ain y cuando estas
soluciones no sean necesariamente ilegales.

En parte, este trabajo pretende revisar —a modo de
diagndstico preliminar- algunos ejemplos que ilustran claramente
algunas situaciones que indican los rumbos a los que parecen
perfilarse algunas de las respuestas —que a modo de soluciones—
se han ido dando e implementando, pues creo que estas nos
ayudaran a entender lo que esta pasando, asi como a encontrar las
tendencias marcadas, pues creo que hay cuestionarse si
efectivamente estas respuestas y soluciones nos estan orientando
a los lugares a los que queremos ir, asumiendo que como sociedad,
efectivamente sepamos cual es el destino al queremos llegar.

De este modo, me parece que el uno de los primeros pasos
que debe darse para determinar la situacidn actual del fenémeno,
consiste en hacer una revision del estado que guardan las
respuestas y soluciones que se han ido avanzando, para
posteriormente tratar entender sus posibles implicaciones vy
consecuencias.

Este proceso nos obliga a encontrar una brdjula que nos
ayude a conocer el rumbo al que habra de llevarnos este anélisis,
pues sélo entonces podremos cuestionarnos si la direccién a la que
apuntan las respuestas y soluciones implementadas estan
efectivamente orientadas al rumbo deseado.’

7 Esto lo digo asumiendo que en la humanidad efectivamente tenemos una idea clara y
consensuada con respecto al rumbo que queremos que tome el Derecho en los afios por
venir, pues lo cierto es que aunque el discurso de las instituciones globales y el de los grandes
intelectuales parece definir una orientacion, el quehacer de los actores globales ylos politicos
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En el ambito doméstico —por lo menos en México- la
necesidad de encontrar respuestas acertadas y de orientarlas bien
es mas que evidente; pues tan sdlo tratar de ilustrar la deficiente
realidad de nuestro sistema legal requeriria de paginas enteras de
ejemplos, de anécdotas, de historias de sufrimiento humano y de
pérdidas multimillonarias, algunas de ellas las han tendido que
asumir los inversionistas y empresarios, otras —quiza la mayoria- las
hemos tenido que pagar todos los mexicanos, algunas veces con
nuestros impuestos y otras veces, con las oportunidades perdidas.

Con frecuencia se oye decir que en México hay buenas
leyes, pero estas no se aplican, ni se cumplen. Eso no es cierto,
pues, aunque debemos reconocer que, aunque que hay partes
significativamente valiosas en la legislacion vigente, hay muchos de
nuestros ordenamientos son francamente malos o notoriamente
deficientes, ademas de que en general, estos presentan gravisimos
vicios de obsolescencia.

En el ambito internacional la situacién anda por el estilo,
pero ademas en este ambito el problema principal esta
relacionados con la ausencia de un marco juridico en casi todas las
materias. Mucha gente piensa que todos los temas internacionales
estan normados por lo tratados, pero ojalad que fuera asi. Lo cierto
es que en el &mbito internacional los tratados internacionales son
la excepcidn y no la regla.

Por si eso fuera poco y a pesar de que vivimos en un mundo
globalizado, nuestro planeta todavia opera bajo el paradigma del
Estado moderno y de la internacionalidad;?® sin embargo, todavia
no se han podido desarrollar los organismos necesarios
implementar de manera efectiva y eficiente el incipiente orden
juridico internacional y supranacional, que no global. Por ello, obvia

que los dirigen, en cuanto lideres legitimos de los mismos, parecen actuar en una direccién
distinta a la que se anuncia en sus discursos. Por eso he tomado el simil de la brajula, pues
ésta, puesta en el lugar adecuado siempre marca al Norte.

8 La globalizacion exige una reformulacion del Derecho, una respuesta juridica adecuada a los
nuevos tiempos, para que no queden aprisionados por normas caducas y pasajeras. Es hora, pues,
de un Derecho global, como antes lo fue del Derecho de gentes y luego lo ha sido del Derecho
internacional. Sin el ius gentium, no se entiende el Derecho inter nationes, el International Law.
Y sin el desarrollo de éste, no hubiera nacido el incipiente Derecho global. Los tres Derechos -de
gentes, internacional y global- son como abuelo, padre y nieto, respectivamente. Forman parte de
una misma familia. Tienen, por tanto, rasgos comunes que los aproximan por basarse en principios
juridicos distintos y aplicarse en momentos historicos del todo diferentes. Prueba de ello es que han
convivido superpuestos. DOMINGO OSLE, Rafael, ; Qué es el Derecho Global?, 2a. ed., Espafia,
Thomson — Aranzandi, 2008. Pp.20y 21
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decir que a la fecha todavia carecemos de normas juridicas
auténticamente globales.

Por otra parte, la mayor parte lo estudios juridicos, asi como
la practica cotidiana de la abogacia y del Derecho, practicamente
han decidido ignorar las diversas cosmovisiones que determinan la
realidad del ser y quehacer juridico alrededor del mundo, pues tal
como atinadamente lo ha senalado David J. Gerber:

La globalizacién pone a los sistemas y las culturas juridicas en un
contacto mas directo, frecuente, intimo, y a menudo complicado
y tenso. Esto influye en lo que los profesionales del derecho
desean y necesitan saber con respecto al Derecho Extranjero, la
manera en que estos transfieren, adquieren y procesan la
informacién, asi como la manera en que se toman las decisiones.
Se podria esperar que consecuentemente, el &mbito del Derecho
Comparado estaria repleto de esfuerzos para comprender la
globalizacién y su impacto sobre el derecho, y para desarrollar
estrategias para lidiar con estos aspectos.’

En mi opinidén, en un mundo que hoy todavia continla
operando bajo la concepcion de las pluralidades normativas de la
internacionalidad, el rumbo para comenzar a trabajar, tanto en el
alcance tedrico como en las implicaciones practicas de estas
realidades y problematicas, puede ser encontrado apoyandonos en
dos ejes principales y en su contenido metodoldgico inherente: el
primero se refiere al Derecho Internacional —tanto Publico, como
Privado- asi como en las complejidades que son propias de estas
disciplinas y en su interaccion cotidiana con el resto del orden
juridico; y el segundo, que por supuesto también interactia con
primero, se refiere a un ambito de complejidad propia: el de la
diversidad cultural, pues el fenémeno juridico es un fenémeno
cultural cuya concepcién, entendimiento y operacién siempre esta
sujeta a los diferentes paradigmas culturales del entorno en el que
se desarrolla y opera cada sistema juridico.

Consecuentemente, considero que en el momento actual
estos dos ejes tematicos, el del Derecho Internacional y el del
Derecho Comparado, proporcionan —aunque con sus limitaciones
propias— las herramientas necesarias para la operacién global y
multinacional del Derecho, lo cual, como lo he mencionado, ocurre
en un entorno en el que los sistemas y tradiciones juridicas del
mundo entero estdn constantemente colisionando entre si, tanto

® GERBER, David J., Globalization and Legal Knowledge; Implications for Comparative Law,
Tulane Law Review, New Orleans, No. 75, Marzo de 2001, P. 950
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desde el punto de vista normativo (sustantivo y procesal), como
desde el punto de vista cultural.

III ] E1 Derecho Internacional y sus complejidades

Una exploracién inicial sobre el estado actual del Derecho
Internacional, tanto Publico como Privado,™ nos obliga a reconocer
la complejidad que presenta el fendémeno, tanto en términos de su
contenido, como en términos de su rol y definicidn relacional; tanto
al interior de nuestros propios sistemas juridicos nacionales, como

' Aunque parezca resultado una vision simplista, lo cierto es que la definicién de aquello que
es el Derecho Internacional Privado estd en constante transformacion y no puede ser tnica,
pues ésta dependera lo que se conceptualice como la nota que identifica la internacionalidad
de este. Lo cual, es muy posible que varie dependiendo del contexto en el que nos
ubiquemos. Por ejemplo, la conceptualizacion de aquello que se considera como Derecho
Mercantil varia significativamente en las tradiciones juridicas y en la del Common Law. Asi,
enlos paises de tradicion Romano-Germénica, en donde el Derecho Mercantil se considera
como una disciplina auténoma, este concepto hara referencia a todos aquellos aspectos y
situaciones que quedan comprendidos en esta categoria: la del Derecho Mercantil, lo que de
alguna manera implican la presencia probleméticas propias en materia de conflicto de leyes,
aplicacion de un Derecho extranjero o bien, con respecto a la determinacion de las normas
del tratado internacional que eventualmente seria aplicable, por otra parte, en los paises
afiliados a la tradicion juridica del Common Law, en donde el Derecho Mercantil no es una
rama auténoma, éste serd aquel conjunto de reglas que se aplican a la actividad econémica
del comercio internacional. Cfr. WEIR, Tony, The Common Law System, International
Encyclopedia of Comparative Law, Volume 11, Chapter 2, (Structure and Divisions of the
Law). Completed 24 December 1971. p. 104. Asimismo, en referencia al Common Law,
Schlesinger ha senalado: En los escritos legales, o para propésitos de agrupacion curricular de
materias, los académicos ingleses o americanos, ocasionalmente, pueden considerar prdctico utilizar
el término Derecho Mercantil. Pero éste no es un término especializado que indique una dicotomia
bdsica entre dos conjuntos de reglas positivas, en la que la operacién de una de ellas predica la
calidad mercantil de las partes o de sus actos. Citando a RB. Schlesinger, The Uniform
Commercial Code in the Light of Comparative Law: 1, Inter-American Law Review, (January-
June 1959) p. 40. Por su parte, Barrera Graf habla de la existencia de un Derecho Mercantil
Internacional regido por usos del comercio internacional y por normas codificadas por
dichos 6rganos internacionales ... agregando que la labor legislativa de todos estos cuerpos es
enorme y de creciente importancia y da origen a una nueva Ley Mercatoria. Barrera Graf, Jorge,
La Convencién de Viena sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias y el
Derecho Mexicano. Estudio comparativo, Anuario Juridico X, 1983. Universidad Nacional
Auténoma de México. p. 39. También a manera de ejemplo, puede senalarse la concepcion
radicalmente diferente que presentan algunas instituciones del Derecho de Familia en las
tradiciones juridicas Romano-Germanica y del Common Law.Y asi del mismo modo podrias
encontrar ejemplos concernientes a las diferencias entre los Derechos Occidentales y los de
Tradiciones Islamica, o los Derechos Orientales.
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en cuanto a las que ocurren en el contexto de un mundo
globalizado en donde cada uno de estos sistemas juridicos esta en
constante interaccion con los otros sistemas del orbe.

Asi, nuestra primera observacién apunta hacia la
complejidad de las fuentes normativas,” tanto en el Derecho
Internacional PuUbico, como en el Derecho Internacional Privado.'?

Efectivamente, aunque el fendmeno de la fragmentacién de
las fuentes del Derecho Internacional es un tema que ya ha sido
objeto de diversos estudios y comentarios tanto por parte de los
estudiosos del Derecho Internacional Publico," asi como por parte

I FUENTES DE DERECHO O FUENTES JURIDICAS: Todo aquello que da nacimiento al
derecho objetivo o sea a las normas juridicas. Carnelutti considera como fuentes del derecho la ley,
la costumbre, el uso, el reglamento, el contrato colectivo, la sentencia colectiva de la magistratura del
trabajo, las ordenanzas de las corporaciones, las sentencias y los contratos. El citado jurisconsulto
piensa que es fuente del derecho todo acto producto de Derecho, sea que se trate de mandatos
abstractos o concretos, de mandatos especiales o generales, y por eso incluye entre las fuentes de
derecho a las sentencias y a los contratos. La mayor parte de los jurisconsultos tinicamente considera
como fuentes juridicas a las que engendran las normas de cardcter general y abstracto, entre las
cuales no pueden estar comprendidas las estipulaciones de un contrato o lo resuelto por una
sentencia. Subdivide Carnelutti las fuentes por su forma en generales y especiales, explicitas e
implicitas (la ley es explicita, la costumbre implicita), auténomas y complementarias o sea las que
producen mandatos auténomos o complementarios. Entre las fuentes de Derecho hay que incluir a
los contratos colectivos de trabajo. Convencionales, industriales, tratados internacionales, contratos,
sentencias, y transacciones. PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, 12a.
edicion, Editorial Porrta, 1979, p. 375

"> En este sentido, conviene citar nuevamente lo sefialado por el profesor Rafael Domingo,
La globalizacién exige una reformulacién del Derecho, una respuesta juridica adecuada a los
nuevos tiempos (DOMINGO OSLE, Rafael, Loc. Cit, P. 20), y enfatizar — tambien
nuevamente — que el concepto mismo de alquello que se considera internacional, estd
apuntalado en el paradigma juridico del Estado Moderno, un concepto al que en més de una
manera la realidad lo ha ido llevando a un cierto nivel de obsolescencia pues, cada vez mads,
elfenémeno de la globalizacion parece desafiar la idea misma de las fronteras nacionales y de
sus consecuencias e implicaciones juridicas.

'3 La fragmentacion del derecho internacional ha sido una preocupacion tedrica, por lo menos, desde
mediados del siglo pasado, destacdndose desde entonces la ramificacién que viviria el derecho
internacional a raiz de los miltiples regimenes normativos creados por tratados multilaterales de
diversa indole material (funcional) y regional. RODILES, Alejandro, La Fragmentacién del
Derecho Internacional. ; Riesgos u Oportunidades para México?, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, México, Vol. 9, Enero de 2009. P. 373. Es aiin un hecho incuestionable el que las
ultimas décadas han conocido una extraordinaria expansién de las normas juridicas
internacionales acomparadas de la formacion de la jerarquia normativa en el Derecho
internacional gracias al reconocimiento del ius cogens por la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados. Esa impresionante proliferacion normativa entreabrié la posibilidad de conflictos
normativos y profundizé la tendencia de fragmentacién del Derecho internacional en muiltiples
subsistemas dotados de logica propia y fines especificos. Esos hechos suscitan la preocupacién con la
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coherencia del Derecho internacional, ya que la presencia de antinomias es indeseable no solamente
por poner al intérprete delante de alternativas inconciliables, sino también porque impiden la
realizacion de la justicia” DO AMARAL JUNIOR, Alberto, El «didlogo> de las fuentes:
fragmentacion y coherencia en el derecho internacional contempordneo, Madrid, vol. LXII/1
enero-junio 2010 Pp. 61-62. El sistema de derecho internacional se ha ido fragmentando cada vez
mds, sobre todo desde el final de la Guerra Fria. Este trabajo pretende presentar las principales
caracteristicas de este desarrollo y sus implicaciones. Varios factores son responsables de la
fragmentacion creciente: La proliferacion de regulaciones internacionales; aumento de la
fragmentacion politica (yuxtapuesta a una creciente interdependencia regional y mundial en
dmbitos como la economia, el medio ambiente, la energia, los recursos, la salud y la proliferacién de
armas de destruccién en masa); la regionalizacion del derecho internacional debido al aumento del
niimero de foros regionales dedicados a la formulacion de reglamentos internacionales; la
emancipacion de los individuos de los Estados; y la especializacion de las regulaciones
internacionales. Actualmente no existe un sistema homogéneo de derecho internacional. El derecho
internacional consiste en bloques y elementos errdticos; diferentes sistemas parciales; y subsistemas
y subsistemas universales, regionales o incluso bilaterales de diferentes niveles de integracion juridica.
Todas estas partes que interactuando entre si, crean lo que paraddjicamente puede llamarse un
"sistema desordenado” lleno de tensiones, contradicciones y fricciones intra-sistemdticas. HAFNER,
Gerhard, Pros and Cons Ensuing from Fragmentation of International Law, Michigan Journal of
International Law, Volume 25, Issue 4, 2004. Pp. 849-850. La fragmentacion es un proceso
a lo largo del cual ciertos sectores del Derecho Internacional general van adquiriendo un
perfil propio diferencidndose, en mayor o menor medida segun los casos, del Derecho
Internacional comun.” PAGLIARI, Arturo Santiago, Fragmentacién del Derecho
Internacional. Aplicacién y Efectos. El fendmeno de la fragmentacion no sélo es una realidad
desde el punto de vista normativo, sino que también tiene repercusiones en el dmbito doctrinal y
jurisprudencial, e incide en el grado de eficacia de la aplicacion del Derecho Internacional. Es dificil
pronunciarse en el sentido de si es positiva o negativa; lo cierto es que es inevitable, ya que la
expansion material del Derecho hace ineludible que los nuevos campos sean objeto de regulacién
juridica. La fragmentacion del Derecho en si misma no puede calificarse como positiva o negativa;
los que pueden calificarse de esa manera son los efectos o consecuencias que la misma produce en
ciertos dmbitos del Derecho., Ponencia presentada en el XXXVI Curso de Derecho
Internacional: Universalismo y Regionalismo a Inicios del Siglo XXI, Rio de Janeiro, 3 al 21 de
agosto de 2009. Pp. 144 y 155 Este texto también se puede consultar en:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/publicaciones_digital xxxvi_curso_derecho_inter
nacional_2009_arturo_santi ago_pagliari.pdf (Consultado por tltima vez el 3 de mayo de
2017) No en vano, en los ltimos tiempos han aflorado al menos cuatro fenémenos de nuevo cufio
que afectan de manera sustancial al Derecho internacional, a saber, la globalizacion, la
fragmentacion, el desplazamiento del modelo basado en la institucionalizacién de la sociedad
internacional por otro modelo nuevo sustentado en elementos informales y el progresivo abandono
de exigencias elementales de legalidad internacional a favor de criterios de mera legitimidad y
efectividad. MARTIN Y PEREZ DE NANCLEARES, José, La Ley de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales: Una Nueva Regulacion para Disciplinar una Prdctica Internacional Dificil de
Ignorar, Revista Espaniola de Derecho Internacional, Madrid, Vol. 67/1, enero-junio 20185, P.
16.



El Derecho Internacional y el Derecho Comparado... CARLOS A. GABUARDI

de la Organizacién de las Naciones Unidas;' también debe decirse
que no ha sido hasta fechas muy recientes cuando la doctrina
mexicana se ha focalizado en este fenémeno.™

De este modo, aun y cuando el estudio de la fragmentacion
de las fuentes en el Derecho Internacional se ha originado y se ha
desarrollado principalmente en el seno del Derecho Internacional
Pablico, también debe reconocerse que la fragmentacion de las
fuentes del Derecho tiene su propio correlato en el &mbito Derecho
Internacional Privado, situacidon que desde luego no ha pasado del
todo desapercibida para algunos de los estudiosos mas
prestigiados en esta materia, tanto en el extranjero, como en
México.'

'* Es relevante mencionar los trabajos realizados sobre este tema particular por la Comision
de Derecho Internacional de la Organizacién de las Naciones Unidas: Fragmentacion del
Derecho Internacional: Dificultades Derivadas de la Diversificacién y Expansion del Derecho
Internacional, durante las sesiones 54 a la 58 durante los afios del 2002 al 2006, y
particularmente el Informe elaborado por Martti Koskenniem sobre este tema, segtin consta
en el documento de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas,
A/CN.4/1.682, 13 de abril de 2006. Todos estos documentos consultables en
http://legalun.org/ilc/guide/1_9.shtml (Consultado por tiltima vez el 3 de mayo de 2017).
'S Véase el articulo de Alejandro Rodiles al que me he referido anteriormente. Rodiles,
Alejandro, Loc. Cit.

' En el Curso General impartido en la Academia de La Haya, en 1995, Erik Jayme enfatizé que la
pluralidad de las fuentes, propia del Derecho posmoderno, requiere la coordinacion de las leyes en
el interior del sistema juridico. Esta es una condicion para la eficiencia y la justicia en una época
marcada por la tendencia de legislarse sobre las mds variadas materias, muchas veces convergentes,
tanto en el Derecho interno como en el Derecho internacional. DO AMARAL JUNIOR, Alberto,
Loc. Cit. P. 71, (citando a Jayme, E., Identité culturelle et intégration: le droit international privé
postmoderne, Recueil des Cours, Leiden, vol. 251, 1995, pp. 60 y 251). De las anteriores
aﬁrmaciones se desprende otra, ya citada pero que conviene traer en este momento, y es que en
Meéxico asistimos a una interesante diversificacién o fragmentacién normativa ad intra para dar
respuesta a los tres sectores que conforman el contenido de esta disciplina juridica. Esta
fragmentacion se origina como consecuencia de la pluralidad de legislaciones estatales existentes,
como manifestacion del poder legislativo conferido a cada una de las 31 entidades federativas y al
Distrito Federal. De esta forma debemos acudir a cada uno de los codigos de procedimientos civiles
existentes para determinar la competencia judicial internacional, a cada uno de los cédigos civiles
para el sector del derecho aplicable y regresar a los distintos codigos de procedimientos civiles para
el reconocimiento y la ejecucion de pronunciamientos judiciales extranjeros. Este factor orilla a la
realizacion de especulaciones, e incluso interpretaciones, por parte de los distintos operadores
juridicos en cuanto a la aplicacién de la normativa de derecho internacional privado. De esta forma
concluimos que México no posee una ley que de manera global e integradora se pronuncie sobre los
distintos aspectos que conforma el objeto de estudio de esta disciplina, debiendo recurrir a distintos
cuerpos normativos para encontrarla. GONZALEZ MARTIN, Nuria y RODRIGUEZ
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Consecuentemente, opino que el tema de la pluralidad y
complejidad de las Fuentes del Derecho Internacional Privado es
una de las grandes areas en las que se debe continuar trabajando,
pues — por lo menos en México — apenas y se ha revisado
someramente el tema, a lo que habria que agregar que tanto sus
implicaciones tedricas como practicas son importantisimas.

IV ] El Derecho Comparado, el método comparativo y el
desarrollo y adecuacion de métodos propios para el
entendimiento del derecho interno en funcidn de su
interrelacion internacional y global

Ya anteriormente me he referido al Derecho Comparado
como uno de los ejes para abordar el alcance de las fuerzas que
estiran, tensan y constantemente estan transformando las
realidades del mundo actual. En este sentido, quiza lo primero que
habria que apuntar, es que uno de los errores mas frecuentes en
los que constantemente se incurre es el de confundir el Derecho
Extranjero con el Derecho Comparado.”

El Derecho Extranjero se refiere al sistema y al
ordenamiento juridico que impera en un determinado pais que no
es el nuestro y, aunque naturalmente el Derecho Comparado se
nutre y se informa con el contenido de los Derechos Extranjeros;
debe subrayarse que la normas, instituciones y soluciones juridicas
de los Derechos Extranjeros, por si mismas, no son el Derecho
Comparado.™

JIMENEZ, Sonia, Derecho internacional privado. Parte general, México, Nostra Ediciones,
2010.P.48

'7 Los estudios de Derecho comparado se confunden la mayor parte de las veces con los de Derecho
extranjero.

Sin embargo, las yuxtaposiciones empiezan a hacerse mds numerosas. La comparacién parece
agotarse en la yuxtaposicion de textos. Léontin Jean, Idem., P. 141. Desde la primera guerra
mundial, el Derecho comparado parecia confundirse con la informacién relativa a los derechos
extranjeros y bastdndose a si misma. Léontin Jean, Idem., P. 229.

'8 el examen del derecho extranjero constituye un mentd esencial del proceso comparativo.
CONSTANTINESCO, Léontin Jean, Tratado de Derecho Comparado, El Método
Comparativo, Chile, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1987, Vol IL. P. 94  El
conocimiento de una institucion de derecho extranjero por un lado y su conocimiento como elemento
de comparacién por otro configuran dos hechos similares en su técnica y en su contenido, pero que,
no obstante, sirven a objetivos diferentes. Con ello queda planteada la cuestién relativa al
conocimiento de esta institucién en cuanto tal y como elemento de comparacién.
CONSTANTINESCO, Léontin Jean, Idem,Vol IL. P. 95 Un derecho extranjero no es
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Tal y como lo ha mencionado el ilustre jurista rumano
Léontin-Jean Constantinesco, el Derecho Comparado (al que él
denomina como la Ciencia de los Derechos Comparados)'’ tiene
tanto un método propio® como un contenido sustantivo propio,*
agregando que —en mas de una manera—- el contenido sustantivo
del Derecho Comparado fue determinado por René David quiza sin
que él mismo se diera cuenta de esto,”? pues como lo afirma el
propio Constantinesco, La ciencia es una forma de explicar y
entender un conjunto de conocimientos destacados en un ambito
propio y delimitado, ordenandolos y clasificandolos. Una ciencia
es ante todo un sistema de clasificacién que permita rapprocher
des faits que les apparences séparaient, bien qu'ils fussent liés par
quelques parentés naturelles et cachées. La science, en d'autres
termes, est un systeme de relation objective.?

investigado con la intencién de aplicarlo, sino con la de conocerlo en cuanto factor cultural.
CONSTANTINESCO, Léontin Jean, Idem,Vol II. P. 102

' La Ciencia de los Derechos comparados, tal y como la concibo, es el producto del encuentro de dos
fendmenos principales. El primero es el ensanchamiento de nuestro horizonte histdrico y cientifico;
sin él, el Derecho comparado no rebasaria los limites de una simple curiosidad cientifica. Elsegundo
es la radical y cada vez mds acelerada transformacion del mundo en el que vivimos. Sin la
percepcion de esta transformacion, sin la comprension de su significado, el Derecho comparado
estaria condenado a no ser sino un simple método. CONSTANTINESCO, Léontin Jean, Idem.,
P.28

20 El método comparativo constituye un camino ordenado y sistemdtico destinado a desprender y
deducir nuevos conocimientos. Es aplicable en todos los dmbitos del Derecho. Los conocimientos
deducidos por medio de la aplicacion del método comparativo son susceptibles de diversas
aplicaciones: unas de naturaleza tedrica; otras, de naturaleza prdctica. Idem.

*' El objeto y dmbito propio de la ciencia de los Derechos comparados es clasificar los érdenes
juridicos en familias y en sistemas juridicos. Esta clasificacion de naturaleza tipoldgica sélo puede
hacerse con el apoyo de criterios cientificos, que son suministrados, precisamente, por los elementos
determinantes. Idem.

Y es sorprendente que David, que ha dado de la forma mds concreta la prueba de la existencia del
Derecho comparado en cuanto disciplina auténoma, al presentar los grandes sistemas de Derecho
contempordneos, no vea ahi el dmbito propio, por excelencia, de esta ciencia auténoma que, segiin
el, estaria buscando en vano su dmbito. Asi que puede decirse que, con los grandes sistemas, David
ha refutado sus mismos argumentos, con los que deniega al Derecho comparado el cardcter de
ciencia auténoma. CONSTANTINESCO, Léontin Jean, Idem., P. 285. Cfr. DAVID, René, y
Jaufree-Spinosi, Los Grandes Sistemas Juridicos Contempordneos, Universidad Nacional
Auténoma de México, Centro Mexicano de Derecho Uniforme, Facultad Libre de Derecho
de Monterrey, México. 2010. (Edicién, traduccion y notas del Dr. Jorge Sdnchez Cordero).
»Idem. Pp. 310y 311. Citando a H. Pincaré, La valeur de la science, (Paris, 1913), P. 266
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Asi, Constantinesco concluye lo siguiente:

El problema que se plantea al Derecho comparado, como a
cualquier disciplina que aspire a volverse ciencia auténoma, es el
de realizar investigaciones sobre una parcela desconocida de la
realidad con el objetivo de hacerla conocible y comprensible,
descubriendo las verdaderas relaciones entre las cosas, es decir,
entre las instituciones y los érdenes juridicos. Resolver este
problema significa ante todo distinguir entre el método
comparativo y la ciencia de los Derechos comparados y saber
utilizar los resultados obtenidos por el primero para la
construccion de la segunda. Esto sélo puede hacerse en cuanto
se encuentren criterios seguros, seleccionables, entre la
inmensidad de conocimientos destacados por medio del método
comparativo, los que tengan trascendencia relevante en cuanto a
la ciencia de los Derechos comparados se refiere. Tratando de
agrupar, ordenar y clasificar los conocimientos relevantes
destacados por medio del método comparativo en un todo
coherente, auténomo y con objeto y dmbito propios, es como
puede fundarse la ciencia de los Derechos comparados. El
Derecho comparado es una ciencia en cuanto, con el empleo del
método comparativo, da a conocer las relaciones de los érdenes
juridicos y, a partir de ahi, descubre una parte de su verdadera
naturaleza. Para eso tiene que pasar de ser un aglomerado de
conocimientos aislados a ser una ciencia.®*

Desde la perspectiva de mi propia experiencia, considero
que el Derecho Comparado (entendido tanto desde de su
contenido sustantivo, como desde su perspectiva metodoldgica)
permite que los juristas que operan en el ambito global e
internacional desarrollando un entendimiento y comprensién
multiparadigmatico del fenémeno juridico y de la manera en que
éste se cruza e interactdan en el ejercicio cotidiano de la abogacia.

V ] Algunos ejemplos que ilustran la evolucion actual del
Derecho Internacional, asi como sus imperantes
necesidades

Como lo he mencionado anteriormente, en mi opinién el
analisis de las lineas evolutivas del Derecho Internacional, tanto en
su vertiente publica, como en la del dmbito privado, debe
abordarse desde esta doble perspectiva: la de la complejidad y
diversidad que presenta el sistema de la fuentes, asi como también

% Idem.P.311
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desde la perspectiva del Derecho Comparado, el cual permite
habilitar a los juristas para para enfrentar la dindmica los tiempos
actuales, de modo tal que los juristas desarrollen una vision
multiparadigmatica del fendmeno juridico tal y como éste existente
en la realidad global, de modo que con este bagaje, los juristas
puedan operar e interactuar mejor y mas eficientemente con los
diversos ordenamientos y tradiciones juridicas.

Por tanto, sin que por ello pretenda agotar los temas, en este
apartado deseo presentar algunas areas puntuales que en mi
opinion revelan algunos de los desarrollos mas importantes en
estas materias.

1. El Derecho y la globalizacién. En mi opinién, el primer
tema para iniciar la discusion debe reconocer los grandes retos que
enfrenta el Derecho ante el fenémeno de la globalizacién, pues
todos los sistemas legales del mundo han evolucionado y se han
consolidado en el marco de los paradigmas de la soberania
nacional y del Estado Moderno; por lo que, frente a la realidad de
un mundo globalizado, se hace necesario considerar este nuevo
paradigma: el de la globalizacién.

Consecuentemente, esto obliga a evaluar el impacto y las
consecuencias que esta teniendo para el Derecho el fenémeno de
la globalizacién, asi como con respecto a las maneras de lidiar con
tal impacto y consecuencias.

Asi, entre otras cosas, el fendmeno de la globalizacién ha
implicado una nueva concepcion de los pilares de los sistemas
legales nacionales en el mundo contemporaneo, lo cual, a su vez,
plantea la urgente necesidad de revisar, entender y valorar a la luz
de estas nuevas realidades, el estado que guardan las respuestas y
soluciones, tedricas y practicas, dadas por las instituciones juridicas
existentes.

Particularmente, me preocupa la implementacién de
soluciones que se han ido bordando en un dmbito que, sin incurrir
necesariamente en la ilegalidad, si se encuentra entre la
marginalidad juridica y las sombras del derecho vigente, con la
consecuente incertidumbre juridica ya de por si causada por estas
nuevas realidades.

2. El Derecho Comparado. Efectivamente, la utilizacion del
Derecho Comparado es cada vez mas frecuente, pues éste no sélo
habilita a los abogados para identificar, dentro de su propio
contexto: (i) las fuentes del Derecho, incluyendo los métodos
usados y aplicados por éstas), (ii) las instituciones juridicas, tanto las
que son propias de dichas tradiciones, como las que siendo
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semejantes a las de nuestra propia tradiciéon tienen modalidades y
aplicaciones distintas a las de nuestro sistema; y (iii) las normas
juridicas vinculantes y persuasivas existentes dentro de esos
sistemas juridicos.

Por otro lado, el Derecho Comparado también permite
identificar la manera en que los juristas de las diversas tradiciones
juridicas abordan las cuestiones, problemas y planteamientos que
se les hacen dentro de su practica profesional y en el seno de su
propia tradicidn, asi como conocer y comprender los procesos de
razonamiento que utilizan para procesar los mismos.

Por tanto, la profundizacién en el contenido sustantivo y
metodologico del Derecho Comparado resulta de gran
importancia, pues el Derecho Comparado permite lograr un cabal
entendimiento de los Derechos Extranjeros, de su operacion factica
y de su interaccion con otros ordenes juridicos, evitandose asi las
frecuentes distorsiones y malentendidos derivados de aquellos
enfoques que consideran que la dptica y el método conforme al
que determinado jurista fue educado y entrenado, es el paradigma
idéneo para entender y valorar lo que ocurre en otras tradiciones
juridicas, por lo que con, con el apoyo del Derecho Comparado,
se pueden sortear de mejor manera los gravisimos problemas que
ocurre cuando por moda o por imitacién extra-légica enfrentamos
las consecuencias de trasplantes juridicos realizados de una manera
poco pulida, tal y como ha ocurrido con la doctrina de la
inmunidades y en instituciones tales como las del Long Arm Statute,
el Stream of Commerce, el Discovery, el contenido obligatoria de
la regla del precedente, asi como el andlisis de la jurisdiccion de los
tribunales en razén de las condiciones particulares de la persona
sujeta a juicio (Personal Jurisdiction), entre muchisimas otras.

De este modo, me parece pertinente hacer notar que
aunque mucho se ha avanzado en el estudio de los contenidos
sustantivos y metodoldgicos del Derecho Comparado, creo que los
esfuerzos todavia son incipientes, aislados, poco conocidos y poco
difundidos entre la mayor parte de los juristas, incluso entre
aquellos que ejercen en el ambito internacional y global, con lo cual
— por increible que parezca — con frecuencia estos carecen de las
herramientas necesarias para realizar su propio trabajo de la mejor
manera posible, actuando mas por corazonada que por técnica.

Por tanto, creo que los contenidos sustantivos y
metodolégicos del Derecho Comparado deben ser utilizados de
manera cotidiana en el manejo de asuntos que involucren la
interaccidn de diversos sistemas y tradiciones juridicas.
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3. La necesidad de desprendernos de conceptualizaciones
que responden a criterios pedagdgicos. Al referirme a la necesidad
de desprendernos de conceptualizaciones que responden a
criterios pedagdgicos, me parece importante subrayar que los
criterios que distinguen y separan al Derecho Internacional Privado
y al Derecho Internacional Publico,”® se han desarrollado
principalmente atendiendo a criterios metodolégicos y
pedagdgicos, y con propdsitos de ensenanza e investigacion.

Asi, aunque estoy de acuerdo con lo afirmado por los
profesores Sooksripaisarnkit y Prasad en el sentido de que con
frecuencia en la realidad contemporanea la distincion clara entre el
Derecho Internacional Privado y el Derecho Internacional Publico
es irreal y de que en muchos casos esas dos disciplinas se
superponen, por lo menos en el momento actual, me parece esta
parcela de la realidad respecto a los limites y la interaccion entre
los conceptos y principios fundamentales que apuntalan estas
disciplinas y los cuales necesariamente requieren de una vision de
conjunto, tanto desde la perspectiva estrictamente profesional,
como desde la perspectiva académica, quizd podria ensefnarse y
discutirse en seminarios especializados o en cursos avanzados de
Derecho Internacional, pero sélo después de haber cubierto los
cursos basicos de Derecho Internacional Privado y de Derecho
Internacional Publico

En este sentido, me parece necesario tomar consciencia de
que los conceptos y categorias académicos y pedagdgicos se
desarrollan para explicar la realidad, por lo que en mi opinién es
imprescindible evitar la practica — mucho mas frecuente de lo que
seria deseable — de tratar de encasillar la realidad dentro de los
cartabones y patrones acuhados con base en paradigmas

> Sobre este tema es importante la obra Blurry Boundaries of Public and Private International
Law. Towards Convergence or Divergent Still? editada por los profesores Poomintr
Sooksripaisarnkit y- Dharmita Prasad. SOOKSRIPAISARNKIT, Poomintr, y PRASAD,
Dharmita (editores), Blurry Boundaries of Public and Private International Law. Towards
Convergence or Divergent Still?, Singapur, Springer, 2022. Si bien el derecho internacional
publico y el derecho internacional privado se ensefian en la mayoria de las facultades de derecho
como materias distintas, en realidad se originaron a partir de la misma raiz. Incluso hoy en dia,
cualquier distincion clara entre ellos es irreal y en muchos casos se superponen. Idem. P. 1. El
propésito de este capitulo es argumentar que cualquier distincion clara entre el derecho
internacional puiblico y el derecho internacional privado podria no reflejar la realidad en las
prdcticas modernas contempordneas y que lo que se ha estado ensefiado en las facultades de derecho
no representa la realidad. Idem. P. 2, el punto es si una distincién clara entre el derecho
internacional piiblico y el derecho internacional privado como resultado de los pensamientos del
siglo XVII sigue siendo vdlida en el entorno contempordneo.. Idem. P. S.
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concebidos a partir de categorias conceptuales, o de las
necesidades y realidades de otros tiempos.

4. Las fuentes del Derecho en el ambito entorno global y
transnacional. Tradicionalmente, las fuentes del Derecho se han
consolidado en un entorno en el que los paradigmas de la
soberania nacional y del Estado Moderno y conforme estos
paradigmas, las principales fuentes del Derecho han sido la
legislacion (lato sensu) y los Tratados Internacionales (lato sensu),
lo cual trae aparejadas dos limitaciones de gran importancia, por
un lado la cuestidon de que la legislacion (lato sensu) debe operar
cefida a estrictos principios de territorialidad y por otro, el hecho
de que los Tratados sdlo vinculan a los paises que los suscriben.

En este sentido, tradicionalmente se habia considerado que
mientras la legislacion doméstica (lato seunsu) era el instrumento
idéneo para regular en el ambito interno las relaciones juridicas de
las personas de Derecho Privado y que su aplicacién deberia regir
exclusivamente en el territorio de un determinado Estado o pais, y
que consecuentemente, dicha legislacion no deberia tener ni
efectos, ni implicaciones en paises extranjeros, y por otra parte, los
Tratados Internacionales (lato sensu) eran considerados como el
instrumento idoéneo para regular en el ambito internacional las
relaciones juridicas entre sujetos de Derecho Internacional Publico
(principalmente los Estados Soberanos); no obstante, desde ya
hace buen tiempo, es cada vez mas frecuente que se emita
legislacion con el propdsito de que esta surta efectos
extraterritoriales, o para bloquear los efectos extraterritoriales de
una determinada legislacidon extranjera, asi como también es cada
vez mas frecuente que situaciones con matices internacionales
concernientes a personas de Derecho Privado sean principalmente
reguladas por Tratados Internacionales, por lo que en ambos casos
queda un enorme nimero de planteamientos juridicos sin resolver
respecto al alcance, contenido y aplicacion de estas normas.

Del mismo modo, bajo la gran influencia del idioma inglés y
de las corrientes doctrinarias dominantes en los paises del
Common Law, las principales fuentes del Derecho - la legislacién
(lato sensu) y los Tratados Internacionales (lato sensu) — han sido
clasificadas bajo la etiqueta de “Derecho duro”, y frente a esta
clasificacion se ha contrapuesto la nocién del Soft Law o “Derecho
blando” que cada vez ha ido tomando mayor importancia.

La situacidn antes referida parece indicar una evolucién en
la teoria tradicional de las fuentes del derecho acuhada dentro de
la tradicidbn Romano-Germaénica, asi una desviacidn de esta
concepcion, por lo que ante esta situacidn subrayamos la
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importancia de que al enfrentar esta tendencia evolutiva se recurra
al apoyo de los contenidos sustantivos y metodoldgicos del
Derecho Comparado.

Ante las situaciones descritas anteriormente, habrad que
reconocer que en todas ellas nos enfrentamos a &mbitos en los que
la ausencia de normas juridicas claras y definidas es el estandar con
el que hay que bregar.

5. La solidaridad civil de los Estados sede de las empresas
multinacionales y transnacionales. Plantear la cuestion de la
solidaridad civil de los Estados sede de las empresas
multinacionales y transnacionales podria parecer una exageracion,
pero no lo es y como muestra me permito citar el articulo Il del
Convenio sobre la Responsabilidad Internacional por Dafos
Causados por Objetos Espaciales® en el que se establece que Un
Estado de lanzamiento tendrd responsabilidad absoluta y
responderd de los dafos causados por un objeto espacial suyo en
la superficie de la Tierra o a las aeronaves en vuelo.

Sobre este particular habria que agregar que, aunque en
México la solidaridad invariablemente tiene que estar establecida
expresamente en la ley o en el contenido clausular de un contrato,
esto no es necesariamente asi en otros sistemas y tradiciones
juridicas.

Consecuentemente, creo que este es uno de los ambitos en los
que se debe procurar el desarrollo e investigacion, tanto con fines
tedricos como practicos, pues con frecuencia cuestiones como la
problematica ambiental, la administracién y manejo de los recursos
hidricos, la venta de armas para alimentar conflictos bélicos o cuasi-
bélicos en el extranjero, entre muchos otros, deberia de implicar
una respuesta indemnizatoria basada en la solidaridad civil de esas
empresas o entidades.

6. La cuestion de los hechos y actos juridicos no
contractuales de alcance global y transnacional. En este apartado
me refiero especialmente a los hechos juridico, asi como a los actos
juridicos de origen no contractual con alcance y efectos de alcance
global y transnacional, aunque no exclusivamente.

Sobre este tema tengo particularmente en mente
cuestiones tales como la contaminacién ambiental causada por los

2 NACIONES UNIDAS, Treaty Series, vol. 961, ntim. 13810. Firma México:29 mar 1972.
Aprobacion Senado: 27 dic 1972. Publicaciéon DOF Aprobacién: 2 abr 1973. Vinculaciéon
de México: 8 abr 1974 Ratificacién. Entrada en vigor internacional: 1°sep 1972. Entrada en
vigor para México: 8 abr 1974. Publicaciéon DOF Promulgacion: 8 ago 1974.
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paises altamente industrializados tanto en el territorio de otros
paises como en ambitos que forman parte del patrimonio comun
de la humanidad como las aguas internacionales, los fondos
marinos internacionales, asi como el polo norte y la antartica, pero
también en este rubro podriamos referirnos a la comercializacion
de armamento para que sea utilizado en actividades ilicitas en otros
paises o en conflictos armados de otros paises, por sélo citar
algunos ejemplos.

7. La autonomia de la voluntad como fuente de las
obligaciones en un entorno global y transnacional. Muy vinculado
al inciso anterior, esta la cuestién de la autonomia de la voluntad
como fuente de las obligaciones en un entorno global vy
transnacional, en donde los efectos de los actos juridicos deberian
tener una reglamentacién en la que se reconociera no solamente el
marco juridico de los paises receptores y de origen, sino el caracter
transnacional o global de las transacciones de que se trate.

En este sentido, aun y cuando en el ambito de las
obligaciones internacionales por lo general opera el principio Pacta
Sunt Servanda y el de que cada quien se obliga en la medida y en
los términos que desea hacerlo, quedando juridicamente obligado
a cumplir con dichos compromisos.

En ambas situaciones, conviene poner especial atencién a las
limitaciones o atenuaciones modificatorias a la autonomia de la
voluntad, las cuales se pueden expresar ya sea mediante
limitaciones expresas o mediante disposiciones imperativas que
deberan observarse a pesar de que la voluntad de referencia se
haya manifestado en tal o cual sentido, o bien mediante
disposiciones que le otorguen mayor peso y valor a expresiones de
la conducta observada, del quehacer o de la practica manifestada
por una o ambas partes que a las propias declaraciones de
voluntad.?

7 Como ejemplo de estas situaciones se puede citar la relativa a la doctrina de los actos
propios (venire contra proprium factum nulli conceditur) reconocida y adoptada en los
Cédigos Civiles mexicanos, asi como en la doctrina del Estoppel angloamericano, asi como
en el articulo 29 fraccién 2 de la Convencién sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias que dice: Un contrato por escrito que contenga una estipulacion que exija que toda
modificacién o extincion por mutuo acuerdo se haga por escrito no podrd modificarse ni extinguirse

de otra forma. No obstante, cualquiera de las partes quedard vinculada por sus propios actos y no

podrd alegar esa estipulacion en la medida en que la otra parte se haya basada en tales actos. (el

subrayado es mio).
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8. La cuestion de las empresas multinacionales y
transnacionales tanto como sujetos de Derecho Internacional
Pdblico, como de Derecho Internacional Privado. La cuestion de las
empresas multinacionales y transnacionales también plantea
diversas problematicas que en mi opinion no han sido
adecuadamente atendidas, ni por el Derecho Internacional Publico,
ni por el Derecho Internacional Privado.

Asi, con mas frecuencia de lo que seria deseable
encontramos que muchas empresas multinacionales vy
transnacionales abusan de la complejidad y limitaciones del marco
juridico internacional, ya sea Derecho Internacional Privado o de
Derecho Internacional Piblico, para obtener ventajas a su favor, o
para evitar la aplicacién de normas juridicas que son reconocidas
como imperativas, fundamentales y de orden publico, ya sea en el
ambito del Derecho Internacional Publico, en sus propios paises o
en los paises que operan.

Del mismo modo, también habria que reconocer que
muchas de estas empresas multinacionales y transnacionales con
frecuencia tienen ejercen una influencia no deseada en diversos
ambitos del globo, asi como un efecto distorsionador en la
economia y definicidn politica y juridica de muchos paises cuyos
presupuestos nacionales son mucho menores que el de estas
multinacionales.?®

% Sobre este particular vale la pena revisar el apartado sobre las corporaciones
transnacionales desarrollado por Favio Farinella en su libro Sujetos del Derecho Internacional
Publico, Una revisién a la luz de los Derechos Humanos. Cfr. FARINELLA, Favio, Sujetos del
Derecho Internacional Publico, Una revision a la luz de los Derechos Humanos, Mar del Plata,
EUDEM, 2013. Pp. 111 a 116. Asi, me parece de especial interés citar el parrafo con en que
Farinella concluye este apartado: Los estados en desarrollo deben enfrentar la creciente
importancia de las companias transnacionales en su economia local, las negociaciones contractuales
0 la eventual interferencia que su actividad puede tener con la politica del estado anfitrion. Por su
parte, los estados desarrollados manifiestan su obligacion de proteger los intereses de sus nacionales
y la seguridad juridica en beneficio de las compaiiias que invierten en estados en desarrollo. Como
vemos, la subjetividad internacional de las compaiiias internacionales debe ser atendida
juridicamente, ya que (sic) en caso contrario, las situaciones se resuelven de facto, en perjuicio del
ente mds débil -generalmente los estados en desarrollo- afectando en suma a la sociedad civil. Idem.
P. 116. También sobre este tema es recomendable el articulo de Jacqueline Hellman La
superacién de la doctrina cldsica en torno a la subjetividad internacional en detrimento de las
multinacionales, en donde resulta relevante referirse a los aparados I a VI en donde la autora
se refiere al estatus de las personas fisicas y juridicas en el orden legal internacional y en
particular ala cuestion de la personalidad juridica de las empresas multinacionales. Hellman,
Jacqueline, La superacion de la doctrina cldsica en torno a la subjetividad internacional en
detrimento de las multinacionales, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XVIII, 2018,
pp- 409-450. https://doi.org/10.22201/iij.24487872¢.2018.18.12106 (Consultado por
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En suma, considero que ya es tiempo de que se reconozca
mediante instrumentos juridicos globales la personalidad juridica
de las empresas multinacionales y globales, no sélo como de
Derecho Internacional Privado, sino también como sujetos de
Derecho Internacional Publico.

9. La exigibilidad de obligaciones de Derecho Internacional
Publico en el &mbito privado. Esta situacion valora la importancia
de las demandas interpuestas en Holanda por organizaciones de la
sociedad civil en contra del Shell en la que se logré que los
tribunales de aquel pais obligaran a esta empresa a reducir su
huella de carbono.?

Este caso se basa en la decision emblematica Urgenda
mediante la que se determiné que la inadecuada accién del
gobierno holandés sobre el cambio climéatico viol6 el deber [de
Holanda] de cuidar a sus ciudadanos. En la demanda contra Shell,
los demandantes extienden este argumento a las empresas
privadas, argumentando que dados los objetivos del Acuerdo de
Paris y la evidencia cientifica sobre los peligros del cambio
climatico, Shell tiene el deber de tomar medidas para reducir sus
emisiones de gases de efecto invernadero. Los demandantes
basan este argumento en el deber de cuidado en el articulo 6:162
del Cédigo Civil holandés, tal como lo informan los articulos 2 y 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que
garantizan el derecho a la vida (articulo 2) y el derecho a la vida
privada , vida familiar, domicilio y correspondencia (articulo 8). El
argumento de los demandantes describe cémo el amplio
conocimiento de Shell sobre el cambio climético, las declaraciones

tltima vez el 1 de noviembre de 2022). Asimismo, vale la pena revisar el articulo Los Sujetos
del Derecho Piblico Global, de Rosario Lefiero Bohoérquez, y en particular el apartado sobre
las empresas transnacionales en donde ella menciona que hay ejemplos de reconocimiento
limitado de una capacidad juridica activa de las empresas multinacionales, aunque también
sefiala que em cuanto a la exigibilidad internacional de obligaciones los avances son mucho
més modestos, atribuyendo a la OCDE los principales esfuerzos para sujetar a las empresas
multinacionales al Derecho Internacional Publico a través de disposiciones de Soft Law.
Lenero Bohoérquez, Rosario, Los sujetos del Derecho piiblico global, 1/20 Preprints series of the
Center for European Studies, Luis Ortega Alvarez and the Jean Monnet Chair of European
Administrative Law in  Global Perspective, 2020. https://www.uclm.es/es/centros-
investigacion/cee/investigacion/-
/media/C8339FDEF240479CA8DA69154DD29D49.ashx (Consultado por tltima vez el
1 de noviembre de 2022)

* Vereniging Milieudefensie et alt. v. Royal Dutch Shell PLC. Case Number / Cause List
Number: C/09/571932 / HAZA 19-379 (engelse versie). Judgment of 26 May 2021.
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enganosas sobre el cambio climatico y la accién inadecuada para
reducir el cambio climatico ayudan a respaldar la conclusién de que
Shell puso en peligro ilegalmente a los ciudadanos holandeses y las
acciones constituyen una negligencia peligrosa.

El 26 de mayo de 2021, el Tribunal de Distrito de La Haya
ordend a Shell reducir sus emisiones en un 45 % para 2030, en
relacion con 2019, en todas las actividades, incluidas sus propias
emisiones y las emisiones de uso final. El Tribunal escribié que
ordena [a Royal Dutch Shell ("RDS")], tanto directamente como a
través de las sociedades y personas juridicas que cominmente
incluye en sus cuentas anuales consolidadas y con las que forma
conjuntamente el grupo Shell, que limite o haga que limitar el
volumen anual agregado de todas las emisiones de CO2 a la
atmoésfera (Alcance 1, 2 y 3) debido a las operaciones comerciales
y productos energéticos vendidos del grupo Shell hasta tal punto
que este volumen se haya reducido al menos en 45% a fines de
2030, en relacién con los niveles de 2019. En otras palabras, el
Tribunal ordend a Shell que redujera las emisiones en un 45 % neto
tanto en las emisiones de sus propias operaciones como en las
emisiones del uso del petréleo que produce. El Tribunal hizo que
su decisién fuera ejecutable provisionalmente, lo que significa que
Shell debera cumplir con sus obligaciones de reduccién ain si se
apela dicha sentencia.®

Dicho lo anterior, cabe decir que este caso no esta
totalmente concluido ya que el 22 de marzo de 2022 Shell apelé la
decisién del juez de primera instancia.*’

% Milieudefensie et alt. v. Royal Dutch Shell plc. http://climatecasechart.com/non-us-
case/milieudefensie-et-al-v-royal-dutch-shell-plc/ (Consultada por dltima vez el 11 de
octubre de 2022). Elsitio que mantiene esta informacién estd mantenido por el Sabin Center
for Climate Change Law de la Escuela de Derecho de la Universidad de Columbia, en
colaboracién con el bufete Arnold & Porter Kaye Scholler, LLP
*'https://www.shell.nl/media/nieuwsberichten/2022 /waarom-shell-in-hoger-beroep-
gaat/_jcr_content/par/textimage 1538868955.stream/1647937612380/09807a0bc888
002fec77cc718dbd364e28a19820,/20220322StatementofAppeal(ENG).pdf (Consultado
por tltima vez el 11 de octubre de 2022). Shell puede presentar su apelacién antes del 26 de
agosto de 2021. El proceso de apelacion podria demorar varios anos. Sin embargo, no hay
garantfa de que Shell revoque con éxito el veredicto del Tribunal de Distrito. En diciembre
de 2019, en el caso Urgenda, el Tribunal Supremo de los Paises Bajos confirmé un fallo que
responsabilizaba al gobierno holandés de reducir las emisiones de gases de efecto
invernadero en al menos un 25 % para 2020 (en comparacion con los niveles de 1990). La
Corte Suprema podria adherirse a su jurisprudencia y extender estas obligaciones de
reduccion a empresas individuales como Shell. Shell to Appeal Court Ruling in Netherlands
Climate ~ Case, Harvard  Law  School ~ Forum on  Corporate  Governance,
https://corpgov.law.harvard.edu/ (Consultado por tltima vez el 11 de octubre de 2022.
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No obstante, las acciones judiciales intentadas por estas
organizaciones de la sociedad civil han constituido un precedente
de gran importancia en relacion con la exigibilidad de obligaciones
de Derecho Internacional Publico cuyo cumplimiento es
demandado por parte de personas de Derecho Privado con el
proposito de lograr que empresas privadas den cumplimiento a
obligaciones cuyo destinatario original era un Estado Soberano.

Considero que este caso disparard otra serie de
cuestionamientos litigiosos de este tipo alrededor del mundo,
incluyendo en paises como México, ya que estos planteamientos
son consistentes con las doctrinas dominantes que reconocen el
efecto transversal y la exigibilidad judicial de los Derechos
Humanos.

10. Los Estados soberanos como actores en los tribunales
de ambito doméstico. Esta situacion valora la importancia de las
demandas interpuestas por México en contra de varias empresas
fabricantes de armas de los Estados Unidos.*?

3 El cuatro de agosto de 2021, la Secretaria de Relaciones Exteriores, por medio de su Consultoria
Juridica, presenté una demanda civil contra empresas fabricantes y distribuidoras de armas ante la
Corte Federal de Massachusetts. El Gobierno de México demandé a las companias por prdcticas
comerciales ilegales y negligentes que propician el trdfico de sus armas a nuestro pais.
https://portales.sre.gob.mx/acervo/litigio-del-gobierno-de-mexico (Consultada  por
tltima vez el 11 de octubre de 2022). El 30 de septiembre un juez federal de Boston rechazé
la demanda que el Gobierno de México presentd en 2021 contra 11 fabricantes de armas por
negligencia y fomentar el tréfico ilicito de sus productos, que propician la violencia en
territorio mexicano argumentado que la ley federal prohibe "inequivocamente" los recursos
legales que responsabilizan a la industria de que las armas terminen en poder de los
narcotraficantes. México insistira en demandar a fabricantes de armas de EEUU pese a fallo.
5 de octubre de 2021. SWI swissinfo.ch - https://www.swissinfo.ch/spa/m%C3%A9xico-
eeuu_m%C3%A9xico-insistir%C3%A1-en-demandar-a-fabricantes-de-armas-de-eeuu-
pese-a-fallo/47956794 (Consultada por tltima vez el 11 de octubre de 2022). El Gobierno
de México presentd el pasado miércoles 26 de octubre una solicitud de apelacién ante la
Corte de Distrito de Massachusetts por el fallo de desestimar la demanda contra empresas
estadounidenses fabricantes de armas.
https://www.infobae.com/america/mexico/2022/10/27/mexico-presento-solicitud-de-
apelacion-en-boston-sobre-la-demanda-de-fabricantes-de-armas-en
eeuu/#:~:text=E|1%20Gobierno%20de%20M%C3%A9xic0%20present% C3%B3,empresas
%20estadounidenses%20fabricantes%20de%20armas. (Consultada por tltima vez el 30 de
octubre de 2022). El Gobierno de México presento el pasado miércoles 26 de octubre
una solicitud de apelaciénante la Corte de Distrito de Massachusetts por el fallo de
desestimar la demanda contra empresas estadounidenses fabricantes de armas.
https://www.infobae.com/america/mexico/2022/10/27/mexico-presento-solicitud-de-
apelacion-en-boston-sobre-la-demanda-de-fabricantes-de-armas-en-
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Sin embargo, en mi opinién esto tiene el gravisimo
problema de que México, al someterse voluntariamente a la
jurisdicciéon de los tribunales domésticos de los Estados Unidos
renuncio tacitamente a la inmunidad soberana que lo blinda contra
cualquier orden judicial de un tribunal de ese pais quedando
totalmente expuesto a los términos de la legislacion doméstica de
los Estados Unidos.

En mi opinidn, resulta especialmente preocupante que
durante el proceso de Discovery las partes demandadas le podrian
pedir al Estado Mexicano que mostrara todos y cada uno de los
elementos y politicas relativos al manejo de la seguridad interior,
sin que nuestro pais pudiera alegar ninguna clase de inmunidad o
reserva.

eeuu/#:~:text=El%20Go (Consultada por ultima vez el 30 de octubre de 2022).
Independientemente del asunto litigado en Massachussets, México tras el rechazo de esta
demandad, México inici¢ una segunda demanda sobre el mismo tema, pero ahora en el
Estado de Arizona. Pineda, Perla, México presenta segunda demanda contra fabricantes de
armas en Estados Unidos, El Economista, 10 de octubre de 2023.
https://www.eleconomista.com.mx/internacionales/Mexico-presenta-segunda-demanda-
contra-fabricantes-de-armas-en-Estados-Unidos-20221010-0080.html ~ (Consultado por
tltima vez el 10 de julio de 2023). La lucha legal iniciada en 2021 por México parallevarala
justicia a 11 gigantes de la industria armamentista estadounidense ha dado un nuevo paso.
Fiscales de 18 territorios de EE UU —junto a varias autoridades de seguridad,
organizaciones y Gobiernos de otros paises— se han sumado esta semana a la apelacion del
Gobierno de Andrés Manuel Loépez Obrador después de que unjuez de
Massachussets desechara una primera demanda civil en septiembre pasado. Soriano,
Rodrigo, Un grupo de fiscales de EE UU se suma a México en su batalla legal contra el trdfico de
armas, El Pais, 23 de marzo de 2023 https://elpais.com/mexico/2023-03-23 /un-grupo-de-
fiscales-de-ee-uu-se-suma-a-mexico-en-su-batalla-legal-contra-el-trafico-de-armas.html
(Consultado por tltima vez el 10 de julio de 2023). En el Amicus Curie est4 firmado por
autoridades de California, Texas, Nueva York, Illinois y Pensilvania, entre otros, habiendo
sefialado lo siguiente: Los acusados y los carteles mexicanos estdn involucrados en un intercambio
letal: los demandados proveen de armas de asalto y rifles para francotiradores que las
organizaciones criminales utilizan para fabricar drogas y aterrorizar a ciudades enteras en México;
los carteles, a cambio, importan esas drogas y siembran el caos en Estados Unidos. Nuestras oficinas
han visto de primera mano el efecto catastréfico que la conducta de los acusados ha tenido en
nuestras comunidades, con una escalada de la violencia y guerras por el territorio peleadas con estas
armas. Idem. Finalmente, el articulo del pais agrega: El apoyo de las autoridades llega meses
después de que la causa mexicana sufriera un primer revés y no fuera admitida a juicio el afio
pasado. El juez federal que llevaba el caso, Dennis Saylor, asegurd en su resolucion que la corte tenia
‘empatia por los mexicanos’, pero que el tribunal tenia en cuenta la Protection of Lawful Commerce
in Arms Act (mds conocida por sus siglas, PLCAA), una polémica ley promovida en 2005 que
blinda a la industria de armas por el mal uso de las mismas.” Idem.



00ao0oom oa PERSPECTIVA J‘URI’DICA o o o

Pero no es todo, ya que, en caso de no dar cumplimiento a
un mandato judicial de esta naturaleza, nuestro pais incurriria en
desacato al mandato judicial de un tribunal extranjero con todas las
consecuencias que esto implica. Asumo, sin embargo, que la
cancilleria mexicana evalué adecuadamente este riesgo al disenar
su estrategia de litigio.

11. El concepto del patrimonio comun de la humanidad y
sus efectos en el dmbito privado. Uno de los grandes desarrollos
de los ultimos tiempos ha consistido en el desarrollo de la nocién
juridica de lo que hoy se entiende por patrimonio comin de la
humanidad, en sus diversas versiones: tangible, intangible, natural
y las que se continten desarrollando.

Asi, al referirnos a la cuestion de la demanda de
Milieudefensie et alt. v. Royal Dutch Shell hemos presentado
algunos atisbos de las posibles acciones judiciales que se podrian
intentar por danos al patrimonio comin de la humanidad de
naturaleza tangible, aunque aqui también podriamos referirnos al
patrimonio intangible y a la tala inmoderada e irracional de las
reservas de la biosfera en paises en paises como Brasil y México.

Por ejemplo, hemos visto un gran abuso por parte de
empresas multinacionales tanto publicas como privadas en lo que
se refiere al patrimonio comin de la humanidad de naturaleza
intangible, tal como ha sucedido con el uso de disenos
desarrollados por pueblos originarios de América para ser usados
en sus productos sin que los pueblos originarios duenos de esos
disefios obtengan ningln beneficio por parte de la industria de la
moda y de otras grandes marcas que producen articulos de lujo.*

33 El Gobierno mexicano contintia con su cruzada en defensa de los derechos de propiedad
intelectual de las comunidades indigenas. Louis Vuitton, Carolina Herrera o la disefiadora
francesa Isabel Marant ya han estado en el centro de la diana con acusaciones de plagio y
expolio cultural a las comunidades. Ahora el dedo senala a Zara, a quien la Secretaria
(Ministerio) de Cultura mexicano envi6 la semana pasada una carta con motivo de un
vestido de su ultima coleccidn al estilo de los huipiles bordados a mano por los artesanos
indigenas mexicanos. La carta reclama a la multinacional espafiola que explique
publicamente con qué fundamentos se privatiza una propiedad colectiva, cuyo origen estd
identificado en diversas comunidades oaxaquefias, asi como los beneficios que serdn retribuidos a
las comunidades creadoras. México acusa a Zara de plagiar disefios indigenas, David Marcial
Pérez, 31 de mayo de 2021. https://elpais.com/mexico/2021-05-31/mexico-acusa-a-zara-
de-plagiar-disenos-indigenas.html (Consultado por tltima vez el 30 de octubre de 2022).
Nike, Zara, Louis Vuitton, Isabel Marant, Carolina Herrera, Mango, Anthropologie, Patowl y
Rapsodia son algunas de las marcas que han sido denunciadas por usar disefios indigenas en sus
productos. Y no solo es una reinvindicacién en las redes sociales: también algunos de los gobiernos
de los paises afectados han pedido explicaciones oficialmente a las marcas. La acusacién a Nike,
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12. El derecho y la internet. Otro ambito que requiere
atencion juridica, en el dmbito internacional es la que se refiere a
las actividades que se realizan por Internet, tanto en la que usamos
todos de manera cotidiana como en su versién obscura conocida
como la Dark Web.

En la red transparente parece que practicamente todas las
instituciones fundamentales del derecho civil y mercantil ameritan
ser revisadas, desde las manifestaciones de voluntad unilaterales y
contractuales resultado de la aplicacion de programas
computacionales, hasta el reconocimiento de la jurisdiccion de los
tribunales domésticos con respecto a las actividades de empresas
que no tienen presencia en el pais, pero desarrollan actividades con
efectos y consecuencia de todo tipo en nuestro territorio; y otro
tanto podria decirse de los delitos que se cometen por Internet y
que tienen incidencia en el territorio nacional sin que haya ni la mas
minima idea de quien estd detras de las actividades cometidas a
través de la red mundial.

13. El derecho y las nuevas tecnologias. Al igual que la
Internet, las nuevas tecnologias que crecen y se desarrollan a pasos
aceleradisimos estan poniendo en jaque a practicamente todas las
instituciones juridicas, sin que el Derecho parezca adaptarse a las
nuevas realidades.

Louis Vuitton y Oysho: la delgada linea entre la inspiracién y la apropiacion cultural, Camila
Osorio & Daniel Lara, El Pais, Chiapas (México) / Madrid, 4 de julio de 2021-
https://elpais.com/mexico/2021-07-04/la-delgada-linea-entre-la-inspiracion-y-la-
apropiacion-culturalhtml (Consultado por tltima vez el 10 de octubre de 2022). Lo han
vuelto a hacer. La empresa de ropa de marca Ralph Lauren ha pedido disculpas este viernes por
vender varios productos en sus tiendas con un disefio idéntico a los sarapes de Contla, Tlaxcala, y
de Saltillo, en Coahuila. — La Secretaria de Cultura envid en mayo del aiio pasado una carta a la
empresa espaiiola Zara instdndole a retribuir a “las comunidades creadoras” por el uso de patrones
y bordados oaxaquefios en uno de sus vestidos. Con ella venia citada toda una bateria de convenios
y textos juridicos internacionales, desde la ONU a la Organizacién Internacional del Trabajo, que
reconocen de algiin modo la autoria y la proteccion del trabajo artesanal de los pueblos indigenas.
Sin embargo, la ley se establece sobre terreno legal peliagudo por la complejidad que implica la
autoria colectiva y sus derivadas a la hora de demandar o establecer una compensacion por el dafio.
El dificil camino para denunciar el plagio de textiles indigenas: En la prdctica no hay ningiin
recurso  legal. Daniel Alonso Vina, El Pais, 22 de octubre de 2022
https://elpais.com/mexico/2022-10-22/el-dificil-camino-para-denunciar-el-plagio-de-
textiles-indigenas-en-la-practica-no-hay-ningun-recurso-legalhtml (Consultado por tltima
vez el 30 de octubre de 2022)
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14. La cooperacion judicial internacional en materia civil y
mercantil. Otro &mbito que requiere atencidn urgente es el de la
cooperacion judicial internacional en materia civil y mercantil, en
donde los procesos parecen no reconocer todos los cambios
ocurridos en el mundo.

Sin embargo, en este tema yo quiero reconocer el liderazgo
que han tomado los Estados de Nuevo Ledn y Tamaulipas mediante
la utilizaciéon de las nuevas tecnologias celebrando audiencias y
diligencias probatorias mediante la utilizaciéon de plataformas de
videoconferencia basadas en Internet.

VI ] Conclusiones

Fundamentalmente, mis conclusiones de hace treinta anos
siguen siendo validas: se nos plantean dos retos de igual urgencia
e importancia: el primero que se refiere a la necesidad de adecuar
y armonizar el Derecho interno para hacerlo compatible con los
principios del Derecho Internacional y el fendémeno de la
globalizacién; y el segundo, que consiste, precisamente, en
determinar cuéles son las areas y campos especificos por donde
deben iniciarse estos cambios.

Naturalmente en treinta anos se han dado grandes avances,
incluyendo entre estos los relativos al rigido principio del
territorialismo que México suscribié por tantos afios. Sin embargo,
el avance evolutivo del conjunto total del universo juridico
mexicano —cuando este ha ocurrido— se ha ido dando a tumbos y
mediante soluciones juridicas plasmadas en reformas puntales de
trascendencia y alcance muy limitado, en ocasiones adecuando
instituciones existentes, y en otros casos estirando el alcance de
instituciones pensadas originalmente para solucionar problemas
distintos a los planteados, a veces llevandolas a los confines de sus
propios limites y en otros extralimitdndolas, asi como en otros
muchisimos casos, bordando soluciones en un dambito de que se
encuentra entre la marginalidad y las sombras del derecho vigente,
aun y cuando estas soluciones no sean necesariamente ilegales.

En este trabajo he senalado algunas de las areas en la que
creo necesario trabajar, pero seguramente son mas.

Me parece que hay que explicitar los derechos y deberes
econdémicos de los actores que dominan el ambito internacional. A
principios de los afios setenta del siglo XX se elaboré la Carta de
los Deberes y Derechos Econémicos de los Estados, la idea era
buena, pero por un lado esta propuesta estaba muy ideologizada,
y por el otro, su enfoque economicista la limitaba de origen.
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En mi opinion éste es uno de los grandes puntos pendientes
en la agenda del orden juridico en el siglo XXI y en el contexto de
la globalizacién.

Por otra parte, no hay duda que en los Ultimos treinta afios
el Poder Judicial Mexicano, el federal y el de los Estados de la
Republica han avanzado muchisimo y se han fortalecido
significativamente, pero todavia queda mucho por hacer.

Me parece sumamente importante trabajar en la
elaboracion de un método jurisdiccional mas adecuado a los
nuevos tiempos, asi como también en lo relativo a la celeridad de
la justicia.

Aunque hay otros temas, tal y como lo senalé la iniciativa de
reforma judicial federal de 2020.

Finalmente, me parece que algunas de las reflexiones de
René David con las que conclui mi trabajo hace treinta anos son
todavia validas:

Los tiempos han cambiado, en un mundo nuevo donde las
relaciones internacionales de todas las especies han adquirido una
importancia sin lugar a duda creciente, parece haber una
necesidad de que la soberania nacional arregle sus limites, los
estados mantienen una competencia natural para regular a quien
pase sobre su territorio, pero es necesario lograr un acuerdo entre
ellos para regular las cuestiones que tienen implicaciones
internacionales. La idea misma del Derecho, si hemos de admitir
esta proposicién, requiere ser revisada; el Derecho no puede ser
confundido con la ley, obra de una autoridad estatal; en aquello
que concierne a los asuntos internacionales, al menos todos
deben admitir que él puede derivar de otras fuentes. Proclamar
que no hay otro Derecho que aquél resultante de la ley estatal, es
asimilar el Derecho y la fuerza, a pesar del esfuerzo de todos los
siglos por distinguir entre las dos cosas; se rechaza en el plano
juridico la idea de comunidad de naciones, lo cual se impone con
evidencia sobre el plano politico, asi como sobre el plano
econdémico; se desea fundar un seudo Derecho Internacional
sobre el egoismo de los estados, sin preocupacién de la
coexistencia pacifica que es la condicion misma para la
supervivencia de nuestro mundo; se traspone en el plan
internacional, la concepcién individualista que sobre el plano de
los derechos internos ha sido reconocida como nefasta, y que es
falseada, porque el derecho estad hecho para regular los derechos
de los hombres no para consagrar el egoismo de los individuos.3*

¥ DAVID, Rene. Renaissance de l'idée de Jus Gentium: une proposition Francaise, Le Droit
Comparé, Droits d'hier, Droits de demain, Paris, Economica, 1982. p. 319.
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UNA NOTA SOBRE EL APORTE DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL AL DERECHO DE LA COMPETENCIA

SUMARIQ: I. Introduccién. Il. Armonia y Derecho (i). lll. Armonia y

Derecho (ii). IV. Lo imperfecto tiende a su perfeccién. V. Armonia

en el Derecho de la Competencia y como participa la Propiedad
Intelectual en ésta. VI. Conclusiones.

Resumen. Aristoteles estudid, entre muchos otros temas, la
mutabilidad de las cosas y el fendmeno del cambio. Este articulo
aborda cémo dichas reflexiones pueden ayudar a entender la
armonia en el Derecho, muy particularmente, en el Derecho de la
Competencia y como la Propiedad Intelectual es una voz principal
en la consecucion de esta. En un primer paso se explicard como se
ha relacionado tradicionalmente al concepto de armonia con el
Derecho. Posteriormente, se habra de clarificar el entendimiento
que se propone de la nocién armonia, se retomara tal estudio
aristotélico con apoyo del pensamiento de Tomas de Aquino para
describir a la nocién del movimiento, que es lo que ocurre cuando
la ‘materia’ que tiene determinada potencialidad respecto alguno
forma, le adquiere y se convierte en actualidad. Es decir, se
clarificard cémo es que lo imperfecto tiende a su perfecciéon y cémo
es que esta idea de movimiento es aplicable al devenir del Derecho
hacia su perfeccionamiento.

Palabras clave: Armonia, Derecho de la Competencia,
represion a la competencia desleal, derecho antimonopolios,
Propiedad Intelectual.
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TO COMPETITION LAW
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Abstract. Aristotle studied, among many other subjects, the
mutability of things and the phenomenon of change. This article
addresses how such reflections can help to understand harmony in
Law, particularly in Competition Law and how Intellectual Property
is a main voice in achieving this harmony. In a first step, it will be
explained how the concept of harmony has traditionally been
related with the Law. Subsequently, the proposed understanding
of the notion of harmony will be clarified, the aforementioned
Aristotelian study will be revisited with the support of the thought
of Thomas Aquinas to describe the notion of movement, which is
what happens when the 'matter’ that has a certain 'potentiality’ with
respect to some 'form’, acquires it and becomes 'actuality’. In that
sequence, it will be clarified how it is that the imperfect tends to its
perfection and how it is that this idea of movement is applicable to
the evolution of Law towards its own perfection.

Keywords: Harmony, Competition Law, Repression to
Unfair Competition, Antitrust Law, Intellectual Property.

HARMONIA NO DIREITO DA (ZONCORRE'NCIA
UMA NOTA SOBRE A CONTRIBUICAO DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL PARA O DIREITO DA CONCORRENCIA

Resumo. Aristételes estudou, entre muitos outros temas, a
mutabilidade das coisas e o fendmeno da mudanca. Este artigo
discute como tais reflexées podem ajudar a compreender a
harmonia no Direito, particularmente no Direito da Concorréncia, e
como a Propriedade Intelectual é uma voz importante na sua
consecug¢ao. Num primeiro passo, serd explicado como o conceito
de harmonia tem sido tradicionalmente relacionado com o Direito.
Posteriormente, a fim de clarificar a compreensdo proposta da
nocao de harmonia, o estudo aristotélico sera retomado com o
apoio do pensamento de Tomas de Aquino para descrever a nogao
de movimento, que é o que acontece quando a "matéria" que tem
uma certa "potencialidade" em relacédo a alguma "forma", adquire-
a e torna-se "atualidade". Por outras palavras, sera esclarecido
como o imperfeito tende para a sua perfeicdo e como esta ideia de
movimento é aplicavel ao desenvolvimento do Direito no sentido
da sua perfeicao.

Palavras-chave: Harmonia, Direito da Concorréncia,
Repressdo a Concorréncia Desleal, Direito Antitruste, Propriedade
Intelectual.
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Todo se mueve, todo cambia, en el Derecho; pero no
todo se mueve al mismo ritmo ni todo lo cambia el
legislador. La Historia del Derecho es una estructura
de ritmos diversos, una polifonia de cambios.

(Trazegnies, 2001, p. 205)
I ] Introduccion

El presente articulo expone cémo un método de analisis
desarrollado por Aristoteles para estudiar la mutabilidad de las
cosas y el fendmeno del cambio puede ayudar a entender la
armonia en el Derecho, muy particularmente en el Derecho de la
Competencia, y como la Propiedad Intelectual es una voz principal
en la consecucién de esta.

Tal como refiere De la Parra (2014), existe una marcada
tendencia de considerar que una disciplina juridica es relevante si
es autonoma de otras especialidades del derecho. Sin embargo, no
es claro si hay algin efecto particular que pudiera acompanar la
consideracion de autonomia de una disciplina juridica. El Derecho
de la Propiedad Intelectual no ha sido ajeno a tales esfuerzos y mas
que caer en un discurso que pretenda laurear a esta disciplina
enumerando argumentos sobre su autonomia y dignidad, es
pertinente referir que se trata de un hibrido que congrega
elementos del derecho privado, tomando bases de otras ramas del
derecho, como la administrativa, penal, registral, represion de la
competencia desleal, etc.

Fijando especial atencién a la referida relacién del Derecho
de la Propiedad Intelectual con el Derecho Represor de la
Competencia Desleal es que se tomara provecho en este trabajo
para explicar la referida armonia en el Derecho de la Competencia,
esto con el propésito de facilitar su aprendizaje y anélisis, no para
fijar jerarquias entre ambas disciplinas juridicas cuya vida y fines
ultimos son compartidos de forma tal que pareceria que solo se
pueden alejar en muy determinados y aislados momentos.

Este articulo se divide en siete partes, posterior a esta
primera seccién introductoria se referirda a cual ha sido la
aproximacion tradicional de la armonia con el Derecho y cuél es la
perspectiva que se propone en el presente articulo. Posteriormente
en la tercera seccidn se habra de explicar qué es la armonia. En una
cuarta parte se expondra el principio filoséfico que dicta que lo
imperfecto tiende a su perfeccion. En la quinta seccion se explicara
el entendimiento de la armonia en el Derecho de la Competencia.
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Como pendltimo paso tendremos a las conclusiones de este
trabajo, para finalizar con la cita de la bibliografia utilizada.

IT ] Armonia y derecho (i)

La palabra armonizacién en el contexto del derecho, y muy
particularmente en del derecho de la competencia, ha sido
asociada con la aplicacidon de medidas derivadas de las politicas de
competencia de los Estados, con la intencién de extender su
perspectiva de proteccion y cobertura (Hope y Maeleng, 1998). Sin
embargo, no existe una definicién precisa de qué se debe entender
por armonizacion bajo un contexto legal, una parte de la doctrina
le ha entendido como la eliminacién de disparidades o diferencias
de los sistemas de justicia de diferentes Estados (Klip y Van der
Wilt, 2002) otra parte, en cambio considera que las diferencias son
esenciales en la armonia (Boodman, 1991) y que un proceso de
armonizacion debe entenderse como un proceso de (re)ordenar las
relaciones entre diversos elementos de acuerdo con un estandar
previamente fijado para asi evitar o eliminar fricciones (Klip y Van
der Wilt, 2002, p. 16), esto es: un proceso para modificar las
diferentes legislaciones con intencidén de mejorar su consistencia y
eliminar las fricciones entre ellas (Calderoni, 2010).2

*Resulta pertinente hacer la acotacion de que no se debe confundir el derecho uniforme con
la armonizacion del derecho. El derecho uniforme es la manifestacion que nace en respuesta
alos conflictos derivados de las transacciones comerciales internacionales, la que se traduce
en un conjunto de reglas internacionales elaboradas mediante la modificacién de ciertos
regimenes internos de los Estados para configurar un conjunto de normas generalizadas que
sean vinculantes para las partes contratantes, a la que los Estados puedan adherirse mediante
un procedimiento establecido. Por su parte, la armonizacion se presenta mediante diversos
grados o campos, abarcando diversas ramas del Derecho, con el fin de realizar una
estandarizacion de reglas, de conceptos o de métodos, no implica la existencia de
obligaciones internacionales, de modo que cada Estado tendra discrecionalidad en la
determinacién del contenido y alcance que tendrd la norma que serd introducida a su
derecho interno. La diferencia entre ambos métodos, es que la armonizacién permite que el
Estado en cuestion actue en el ejercicio de su poder soberano y de su jurisdiccion, por su
parte, con la unificacién los Estados, en ejercicio de sus facultades soberanas, se hacen
reciprocas concesiones con el propésito de lograr una regulacion uniforme sobre una
materia determinada, para que esta opere se requiere de un ordenamiento juridico distinto a
los de naturaleza nacional. Un ejemplo de derecho uniforme es la Convencién de Viena de
1980 que constituye el instrumento de mayor importancia en lo respectivo ala regulaciéon de
relaciones econdmicas internacionales, debido a que representa una regulaciéon completa,
agil y flexible destinada a regular las operaciones que son normalmente utilizadas en el
mundo (México firmé suadherencia ala Convencién el dia 11 de abril de 1980, fue ratificado
por el Senado de la Republica el dia 14 de octubre de 1987 siguiente y entr6 en vigor a partir
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Se coincide con la apreciaciéon de Martin Boodman (1991)
respecto a que los procesos de armonizacion legal pueden ser
mejor ilustrados a través de analogias con la musica, dada la
etimologia de la palabra y su sentido temprano. Sin perjuicio de
ello, se propone como linea argumental de este articulo no centrar
el anélisis a realizar en los procesos de armonizacion legal del
derecho de la competencia en los contextos doctrinales antes
referidos, sino enfocar los esfuerzos en el estudio de los principios
filoséficos que el Derecho comparte con la armonia y con la musica.

La anterior propuesta encuentra respaldo en las
consideraciones de Ronald Dworkin (1986) respecto a la
interpretacion creativa, esto es el acercamiento hermenéutico de
interpretacién de una manifestaciéon del ser humano, que revela su
propdsito particular, ya que entiende que toda manifestacion lo
tiene y, por tanto, se puede obtener un componente normativo de
la misma. Es posible obtener un provecho de la comparacién del
derecho con otras formas u ocasiones de interpretacion.? Incluso,
Dworkin (1986), refiere que un juez puede decidir cual es la ley en
cuestion, apoyandose de un critico literario que despedaza las
distintas dimensiones de valor en una obra o poema complejo.
Evidentemente, el objetivo no serd hacer un extenso tratamiento
de los principios del arte musical o criticar la calidad artistica de
determinados textos literarios, sino obtener de estos los mejores
datos posibles que nos permitan comprender la estructura e
integralidad del Derecho de la Competencia bajo la mejor luz
posible (Manderson, 2000).

del dia 17 de marzo de 1988). Ahora bien, ejemplo de la armonizacién tenemos a los
principios del Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Internacional Privado
(UNIDROIT) que tiene su origen por la propuesta de Vittorio Scialoja a la Asamblea
General de la Sociedad de Naciones. En esta se fundamentaba la idea de crear una entidad
que tuviese como propdsito el estudio de diversas problematicas del derecho privado.
Actualmente el Instituto UNIDROIT tiene 63 Estados inscritos (México es miembro del
Instituto desde el 06 de mayo de 1940) y de este nacen los referidos principios que tienen
una importancia relevante en temdticas relacionadas a contratacién internacional.
(Calderény Castro, 2018; Labariega, 1998; Huaman, 2014).

* Es una situacion virtuosa que en un contexto determinado reflejaria el principio ex fabula
ius oritur (el Derecho deriva de la ficcion) que Francois Ost propuso en complemento al
principio ‘ex facto ius oritur’ (el Derecho deriva de los hechos) con el que el derecho es
ensefiado tradicionalmente (Ost, 2006; Céceres Nieto, 2016). Un ejemplo més de esto esla
relacion entre el cine y el Derecho, que Herndndez Zuiiga (2018) ha estudiado, dicho autor
refiere que el lenguaje cinematografico da cobijo a circunstancias sociales, politicas, culturales,
filosdficas y desde luego juridicas, por lo que la ensefianza del derecho, en apego a su teleologia
de compartir conocimiento, puede recurrir al cine como una perfecta herramienta para ello.



Armonia en el Derecho de la Competencia LUIS JAVIER REYNOSO ZEPEDA

III ] Armonia y derecho (ii)

La etimologia de la palabra armonia revela una amplia
variedad de significados: adecuar, adaptar, reconciliar, concordar,
administrar, afinar un instrumento e inclusive besar. El significado
mas general es la unificacion de componentes disimiles en un todo
ordenado (Rowell, 1985). Lo dicho por Tedn de Esmirna (1979)
resulta muy acertado, ya que asegura que los seguidores de
Pitdgoras, quienes fueron precursores de muchas de las ideas
adoptadas por Platén, llaman a la musica la armonizacién de los
opuestos, la unificacion de las cosas dispares y la conciliacion de lo
contradictorio. La musica es la base del acuerdo entre las cosas de
la naturaleza y del mejor gobierno en el universo. Supone la forma
de la armonia en el universo, del gobierno legal en un Estado y de
un modo razonable de vida en el hogar.

En la antigua Grecia se consideré a la armonia como un
simbolo de orden universal, que unia a todos los niveles del
cosmos, los cuatro elementos basicos (tierra, agua, fuego, aire), las
formas mas elevadas de vida (el hombre) y la estructura del universo
(los planetas, el sol y la luna) (Rowell, 1985). Aristoteles (s.f./1994,
[, V, 985b-986a) referia en relacién a las teorias pitagoricas:
supusieron que los elementos de los niumeros son elementos de
todas las cosas que son, y que el firmamento entero es armonia y
numero.

La armonia para los griegos sirvi6 como una pertinente
metafora de la interdependencia de todas las partes de su mundo
conocido (los elementos de la naturaleza, las plantas, los animales,
la especie humana, el Estado, la tierra y el universo formaban una
cadena de ser continua) (Lovejoy, 1965). Todos los niveles de esta
jerarquia compleja estaban regidos por principios, y cualquier
movimiento dentro de un miembro o de un nivel ejerceria influencia
en todos los demas de alguna forma.*

* Robert Sharpe (2004) sostuvo la idea que el placer que provoca la musica es una
consecuencia de la forma que esta imita el orden divino y la estructura matemética de la
naturaleza. Afirmé que en Grecia se consideraba que la musica tenia aspectos muy opuestos,
uno de los cuales era la expresion del éxtasis y del frenesi y el otro un lado civilizador y
educativo, la anterior percepcion de dualidad se ha mantenido a través de la historia, estamos
familiarizados con la distincion de Nietzsche entre el arte de Dionisio y el arte de Apolo: uno
intoxicante y orgdsmico y el otro tranquilo, reflexivo, ordenado y equilibrado. Incluso dicho
contraste estd presente en la musica de un solo compositor, Stravinsky, en “The Rite of Spring,
por un lado, y ‘Apollon Musagéte’ o ‘Agor’, por el otro. El primer aspecto, el éxtasis y frenesi,
es lo que las personas mayores han encontrado alarmante en la musica rock, comenzando
con Bill Haley y continuando con los Rolling Stones.
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IV ] Lo imperfecto tiende a su perfeccion

La idea que la mdusica es, o involucra, una especie de
movimiento se remonta, al menos, al siglo cuarto a. C., cuando uno
de los discipulos de Aristoteles, Aristoxeno, distinguié la melodia
vocal del discurso debido a los diferentes tipos de movimientos de
la voz (s.f./1902). Aunque abordaremos una metafora diferente del
movimiento musical, esta percepcién de Aristoxeno sehala la
existencia de un movimiento dirigido hacia un fin musical
anticipado y especifico. Un concepto de particular importancia y
practicamente el origen del entendimiento de movimiento dirigido
en la musica, es el fendmeno conocido como ‘progresién
arménica’. La progresion, en general, es una serie de dos eventos
armonicos temporalmente consecutivos (sonoridades),
relacionados de una forma mas compleja que solo una mera
sucesion. Si se relaciona dicha expresion con un movimiento
dirigido musicalmente, la progresion incluird la nocién de que un
evento inicial engendra la expectativa de un movimiento rumbo a
un segundo evento especifico, en el que la nocién de implicacién y
certeza en su realizacién sea consecuente (Cohen, 2001).

Es importante referir que la progresiéon armédnica no solo
incluye la progresion de acordes, sino que también incluye la
progresion de un intervalo armdnico a otro, especificamente casos
en los que un intervalo disonante o menos estable se mueve a un
intervalo consonante o mas estable, ello en apego a las reglas de
la voz principal (Cohen, 2001). Entonces, el término armonia es
apropiado a dichos casos ya que la idea que un intervalo en
realidad progresa a otro es dependiente no solo de las reglas de la
voz principal, sino que también a las cualidades sonoras de los
intervalos por si mismos, es decir, su percepcion de las
caracteristicas propias de estos, ya que estos sean disonantes o
consonantes, o bien, que sean mas estables o menos (Cohen,
1993). Esta perspectiva, implica que la progresiéon arménica como
un criterio de movimiento dirigido, demanda una segunda
sonoridad que sea apta de constituir una meta y que la primera
sonoridad requiera, implique o suponga un movimiento hacia tal
meta.

En la actualidad el paradigma de progresion arménica es
entendido como la progresién de acordes del dominante al ténico.”
En el pasado, la teoria de Rameau contenida en su ‘Tratado de la

3 Las teorfas modernas de armonfa tonal invocan el poder estructural del acorde ténico para
explicar la necesidad percibida de evolucién de la triada consonante dominante a dicho
acorde (Riemann, 1886).
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armonia reducido a sus principios naturales’ (Traité de I’harmonie
réduite a ses principes naturels) (1722/1971) fue concebida con una
perspectiva tedrica diferente, en la que la necesidad de una
sonoridad de progresar resulta de la disonancia acUstica que
requiere una resolucion, ya que una sonoridad acustica consonante
en si misma es estable, conclusiva y perfecta, lo que Rameau llamé
‘tonica’. Como resultado, este Ultimo concibié la progresion de
acordes como un elemento motivante requerido que no puede ser
provisto por las triadas consonantes:® cualquier acorde que se
escuche como no ténico y progresivo debe ser disonante, por
tanto, debe considerarse que requiere una resolucién especifica
(Christensen, 1993; Dahlhaus, 1990).

La teoria de acordes progresiva de Rameau esta relacionada
con el principio contra puntual de la progresién de intervalos
referido en un primer momento, los intervalos menos estables
deben moverse a aquellos mas estables,” ya sea que esto implique
a disonancias moviéndose a consonancias imperfectas (como en
Rameau) o consonancias imperfectas hacia consonancias perfectas
(como con Aristéxeno) (Cohen, 2001; Dahlhaus, 1990; Christensen
1993).

En las concepciones musicales esbozadas anteriormente
existe un principio determinante, una sonoridad menos
consonante, ya sea disonante, imperfecta O Mmenos perfecta,
requiere como su secuencia una sonoridad especifica mas
consonante, caracterizada como perfecta. En esta progresion se
identifica claramente una premisa filoséfica, el principio aristotélico

¢ De acuerdo a las reglas de la armonfa moderna, una triada es la combinacién simultinea de
tres notas integradas armoénicamente para formar un acorde tonal. Ademas de esta sencilla
nota explicativa sobre lo que es una triada, es interesante atender al concepto expresado por
Marion Bauer (1920) sobre la relevancia del acorde de C mayor, ya que apoyandose en lo
dicho por el pianista Harold Bauer, refirié que dicha voz de tres acordes es parte de la misma
idea, que todo acto perfecto es una trinidad, lo que es simbolizado por la Trinidad en la
religion; el triangulo en la geometria; el alma, la mente y el cuerpo en la filosofia. Este acorde,
C mayor, habria de considerarse completo, perfecto, como el concepto de Dios, lo que
contrasta con la nueva armonia y sus disonancias pendientes, su indefinicién y sus
progresiones ilimitadas, expresan el crecimiento de las ideas, el desarrollo del genero
humano y discretamente revela el ideal de la divinidad, un mundo sin limites.

7 Esto es parte de la doctrina de los contrapuntos (contmpunctus), una teorfa practica de dos
partes, contrapunto de nota-contra-nota que usa solo intervalos consonantes que apareci6
en 1330. Esta doctrina divide los intervalos consonantes en dos clases, perfectos e
imperfectos, y ensefia que el principio general sintictico que las consonancias imperfectas
deben moverse hacia las perfectas, ello como una tendencia final, sino que inmediatamente
(Cohen, 2001).
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que dicta que lo imperfecto por naturaleza, tiende a la perfeccién.®
Este principio comprende cinco elementos conceptuales distintos:
(1) una distincidn basica entre lo imperfecto y lo perfecto, principio
que a su vez establece que (2) las cosas imperfectas tienden hacia
su perfeccién; (3) ello es asi porque son imperfectas; (4) las cosas
imperfectas poseen esta tendencia por naturaleza y (5) la cosa
imperfecta se esfuerza por naturaleza hacia una cosa particular,
especifica y perfecta; mas precisamente, se esfuerza hacia, o busca,
el estado de ser que representa su propia perfecciéon con respecto
a alguna imperfeccién especifica (Cohen, 2001).

Como se ha referido, este principio proviene de Aristételes,
aunque sus formulaciones mas relevantes se derivan de la
escolastica, ya que es invocado en los comentarios de Tomas de
Aquino sobre la ‘Metafisica’ del Estagirita (1269/1961). El Aquinate
le percibié como un principio evidente por si mismo, refiriendo que
lo imperfecto tiende a su perfeccién (imperfectum appetit suam
perfectionem) (L. |, lec. 1, p. 7 | 2) y el cual cita numerosas veces en
sus escritos en varios contextos y formulaciones, en ocasiones
usando el verbo tender (tendit) (1274/1990, I-1I, g. 16, a. 4, corpus),
otras veces el verbo desear (cupit) (1259/1957, L. IV, Cap. 79, n.
11), en lugar de apetecer (appetit), ultimo término que se ha
adaptado con el verbo tender al expresarle en espanol.

A diferencia de Platéon,’ cuyo pensamiento dominé la
filosofia durante el principio de la edad media, Aristoteles
considerd que las entidades materiales individuales son totalmente
reales y pueden ser objeto de conocimiento cientifico. Esto ya que
para Platén las entidades fisicas no eran susceptibles de
conocimiento debido a estar sujetas al cambio (Hegel 1833/1995;
Chacén Angel, 2017). Aristoteles desarrollé un método de anélisis
para estudiar las caracteristicas de la mutabilidad de las cosas y el

8 Aristoteles abre el libro primero de su ‘Metafisica’ (s.£./1994, 1, I, 980a) con la expresion
todos los hombres por naturaleza desean saber, esto como se verd a continuacion es la base a
este principio de que lo imperfecto, por naturaleza, tiende a la perfeccion.

? Es pertinente acotar que Platén fue influido por Heréclito de Ffeso, a quien se le atribuye el
aforismo: ningiin hombre puede cruzar el mismo rio dos veces, porque ni el hombre ni el agua serdn
los mismos. Y de quien toma la idea de relevancia del cambio en la configuraciéon de sus
entendimientos sobre los objetos del conocimiento. También es pertinente mencionar que
esa misma influencia sobre la relevancia del cambio se refleja en autores modernos, ello
visible en la obra de Jorge Luis Borges (1980), en particular ejemplifiquemos con el siguiente
fragmento de una de sus conferencias: somos (para volver a mi cita predilecta) el rio de
Herdclito, quien dijo que el hombre de ayer no es el hombre de hoy y el de hoy no serd el de mafiana.
Cambiamos incesantemente y es dable afirmar que cada lectura de un libro, que cada relectura,
cada recuerdo de esa relectura, renuevan el texto. También el texto es el cambiante rio de Herdclito.
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fendmeno del cambio, en particular atendié a conceptos
metafisicos como forma y materia, asi como actualidad y
potencialidad (Cohen, 2001). Este método es la base de su estudio
de la naturaleza. Para Aristételes el movimiento es lo que ocurre
cuando la ‘materia’ que tiene determinada ‘potencialidad’ respecto
alguna ‘forma’, le adquiere y se convierte en ‘actualidad’(Ross,
1995).

Aristételes toma como su objeto primario a las cosas
naturales, aquellas que asumen el cambio, en secuencia, la
naturaleza en si misma es el principio del movimiento que tienen
las cosas naturales, no restringiendo tal criterio solo a los seres vivos
(cuyo principio de movimiento reside en su alma) (s.f./1995, Il, 192b
y VIII, 255a-256% 5.f./1987, Il, 329a-329b; Ross, 1995)."° El Estagirita
encontré los principios que explican el movimiento en la ‘forma’ y
la ‘'materia’, esto al identificar que la forma es el principio que
organiza y determina a las cosas, la forma es especifica. La materia
es lo que es organizado y determinado por las formas (las que no
son en si materiales, pero subsisten en conjuncién con la materia
que informan). Todas las cosas existentes estdn compuestas de
estos dos principios (s.f./1995, I, 194b y Ill, 200b-2083; s.f./1987, |,
332a; Maritain, 1963).

La adquisicidon de nuevas formas por la materia es lo que
Aristoteles entendié como la naturaleza esencial del movimiento.
El proceso basico de éste siempre es el mismo, la materia que
previamente carecié de una forma particular le adquiere. El hecho
que la materia puede adquirir diversas formas, significa que tiene
una capacidad real, un poder para hacerlo, el término
‘potencialidad’ es lo que designa a esta capacidad. Por su parte,
Aristoteles consideré que la ‘actualidad’ es el término de la
condicion o estado de real existencia de una cosa." En

1 Jacques Maritain (1945 y 1947), apoyado en la ‘Metafisica’ de Aristoteles, se refirié al
movimiento en los seres volitivos, la cual estaria determinada por una busqueda permantente
hacia el bien, hacia una perfeccion deseada.

' Efrain Gonzalez Morfin (1999) refiere que estas nociones, actualidad y potencialidad,
contribuyen de manera decisiva a la comprension clara 'y profunda del ser real, de las perfecciones y
de los limites de la realidad, ademds que son necesarias para entender adecuadamente el
cambio como dimensidn esencial de todo ser limitado. En particular ala potencialidad, dicho
autor, refiere una interesante distincion entre potencia activa o capacidad de hacer y
producir, por una parte, y la potencia objetiva o posibilidad de ser hecho o producido,
refiriendo que el objeto de la potencia activa debe ser posible, es decir, tener potencia objetiva para
pasar a la existencia actual mediante la actividad de la causa. La potencia objetiva o posibilidad de
ser hecho consiste en la compatibilidad de las notas o elementos constitutivos de la esencia, de tal
manera que la potencia activa de un ser omnipotente no puede hacer o producir lo intrinsecamente
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consecuencia, el movimiento es el acto, evento o proceso por el
cual la materia adquiere en actualidad una forma hacia la cual esta
todavia parcialmente en potencialidad, al menos mientras se
encuentra en movimiento (s.f./1995, lll, 201a; Maritain, 1963).
Incluso, el propio movimiento es un tipo de actualidad transicional
e incompleta, debido a que la cosa que se mueve esta en el acto o
proceso de adquirir una forma a través de la completa actualidad
en la que se encuentra en potencialidad, lo que significa que se ha
empezado a adquirir tal actualidad, pero todavia no se ha obtenido
(Aristoteles, s.1./1995, I, 201a-201b). Lo que se mueve lo hace por
su potencialidad, no por su actualidad y lo que estd en
potencialidad avanza hacia la actualidad. El movimiento es una
actualidad incompleta del ser movible (VIIl, 257b). La actualidad
completa de una forma es por lo que cualquier movimiento ocurre,
por lo que se le llama la causa final y cuando es alcanzada, la
potencialidad de lo movible por la forma ha sido actualizada; en el
momento que esto sucede el movimiento cesa (Il, 19%a).

La concepcién del movimiento de Aristoteles se entendera
completa cuando lo movible alcanza su fin predeterminado, el cual
es la completa actualidad de la forma que buscaba el movimiento
(s.f./1985, X, 1174a). Esto implica una relaciéon particularmente
cercana entre la forma y la actualidad, por un lado, y la expresién
total de movimiento completo en el otro. Las ideas griegas que
expresaron la idea total de que algo estd completo fueron
traducidas al latin como ’‘perfectio’ (perfeccién) y ‘perfectum’
(perfecto) (Cohen, 2001), algo que no fue expresamente adoptado
por Aristoteles, pese ello los escolasticos' tendieron a usar el

incompatible o contradictorio. No es deficiencia de potencia activa la incapacidad de hacer un
circulo cuadrado o una libertad sin posibilidad de opcién. Esto reviste una importante relevancia,
ya que resalta que cada ser en su potencialidad se apega a su esencia, es decir, cada ser podria
desarrollarse hasta el punto maximo o perfecto que corresponde a su propia esencia, como
veremos més adelante en el presente trabajo.

"2 La doctrina ha equiparado el término escoldstico para referir a la filosoffa medieval,
principalmente a aquella desarrollada durante el siglo XII hasta antes de la reforma
protestante. Hablando en términos generales, podemos decir que hay tres rasgos generales
en el pensamiento escoldstico: (i) los pensadores atesoraban una argumentacién rigurosa,
asi como una l6gica y una dialéctica confiables para descubrir, a través de la discusién y el
anilisis, la verdad filoséfica; (ii) aceptaron, como guia fundamental para desarrollar sus
propias ideas, la vision de los filosofos antiguos para mostrar la legitimidad de las propias
reflexiones, implicindose una referencia constante y un didlogo con dichos predecesores; y
(iii) en general, los pensadores durante este periodo se sintieron obligados a formular
preguntas sobre la relacion de sus teorias con las verdades reveladas y a coordinar las ideas
de la filosoffa con la ensefianza teoldgica (Gracia y Noone, 2002).
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término perfeccion como una expresion técnica muy cercana al
equivalente de actualidad y forma (Tomas de Aquino, 1269/1961,
L. IX, lec. 3; Aristoteles, 1994, IX, 3, 1047a). Por el contrario, para
esta misma escuela de pensamiento cuando algo se encuentra en
estado de potencialidad (completa o parcialmente) con respecto a
una forma determinada, es el equivalente a la imperfeccion, tal
como expresd Tomas de Aquino al referir que la actualidad de lo
movible es tal que tiene una “ordenacién a una posterior
actualidad” y, por tanto, es “imperfecta” (1272/1963, L. lll, lec. 2).
En una expresidn concreta, la perfeccion es el estado de una cosa
que ha alcanzado y que actualmente posee, la actualidad que esta
en su naturaleza como objetivo, ello cuando se considera como el
resultado de un proceso de movimiento natural. Por tanto, a través
de tal movimiento, lo que en su estado de potencialidad es
imperfecto con respecto a alguna forma determinada, es llevado a
la perfeccién por la adquisicion completa de la actualidad
correspondiente (Cohen, 2001).

Hasta este punto hemos tratado dos de los términos usados
en el principio aristotélico en andlisis, lo imperfecto por naturaleza,
tiende a la perfeccion, esto al haber clarificado el entendimiento de
lo perfecto y lo imperfecto, asi como apoyados en el concepto de
movimiento, hemos visto la conexidon de estos con la naturaleza.
Resta atender el otro elemento esencial del principio filoséfico en
estudio, que es que lo que estd en potencialidad y, por tanto, es
imperfecto respecto a una forma determinada ‘busca’ su perfeccién
en dicha forma. La nocién de ‘busqueda’ fue referida por
Aristételes en su ‘Fisica’ (s.f./1995) al tratar la distincién entre
materia y privacion como principios del cambio. Refirié que estos
dos principios son opuestos a la forma como su contrario, acotando
que la materia es opuesta a la forma en el sentido que esta ultima
es lo que la materia busca y desea: Porque, admitiendo con ellos
que hay algo divino, bueno y deseable, afirmamos que hay por una
parte algo que es su contrario y por otra algo que naturalmente
tiende a ello y lo desea de acuerdo con su propia naturaleza. (|,
192a).

El uso de los adjetivos ‘divino’ y ‘bueno’ por parte de
Aristoteles indica su entendimiento que el apetito de la forma
proviene de la ‘entidad eterna e inmovil’ (s.f./1994, Xll, 6, 1071b) o
‘primer motor inmovil’. Para el Estagirita esta forma pura se trata
de Dios,” quien mueve todo en el cosmos, directa o

'3 En su ‘Metafisica’ el Estagirita refiere a Dios (ho theos) textualmente: Asf pues, si Dios se
encuentra siempre tan bien como nosotros a veces, es algo admirable. Y si mds ain, aiin mds
admirable. Y se encuentra asi. Y en él hay vida, pues la actividad. Y su actividad es, en si misma, vida
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indirectamente, por tratarse de la maxima actualidad y perfeccién
respecto del cual todos los demas seres,’* dado que son en
potencialidad con respecto a él, se esfuerzan en su propia
expresion (Aristoteles, s.f./1994, Xll, 6-10 y s.f./1995, VIII, p. 423-
490; Ross, 1995; Cohen, 2001; Tomas de Aquino, s.f./1950, c. IV,
V).

Resultard de provecho para fortalecer este Ultimo eslabdn
de la exposicion realizada en este apartado, citar a Simplicio
(s.£./2012, p. IX, 250.1), comentador neoplatdnico, quien expresd
en relacién a lo dicho por Aristételes:

La forma es divina, buena y por la que se debe luchar y la
materia, por su propia naturaleza, se esfuerza por alcanzarla. (...)
Y si él quiere decir que la primera forma, aquella separada que
también llama mente y primera causa, es 'divina y buena y por la

perfecta y eterna. Afirmamos, pues, que Dios es un viviente eterno y perfecto. Asi pues, a Dios
corresponde vivir una vida continua y eterna. Esto es, pues, Dios (s.£./1994, VII, 1072b). Con esta
descripciéon de como se representa a la divinidad, Aristoteles sigue una tradicion que le
precede, que Dios es principio del orden del mundo, como proclamaba Tales de Mileto.
Podemos encontrar un muy pertinente ejemplo adicional a Dios como principio de orden
en el didlogo de Timeo de Platon (s.f./ 1992, Timeo 30a), en el que el propio Timeo le refiere
a Socrates: “Como el dios queria que todas las cosas fueran buenas y no hubiera en lo posible nada
malo, tomé todo cuanto es visible, que se movia sin reposo de manera caética y desordenada, y lo
condujo del desorden al orden, porque pensé que éste es en todo sentido mejor que aquél. Lo anterior
habré de resultar llamativo al considerar que el Aristdteles y Platon se contextualizaron en
una cultura politeista, no resultarian tales dichos, aparentemente, monoteistas conformes a
su contexto. Ingemar Diiring (2005) clarificé la situacién, explicando que nosotros
malentendemos con facilidad el uso en griego del término ho theos, porque no estamos
acostumbrados a la mentalidad politeista, refiere: por ejemplo, en Herddoto el dios significa dos
cosas. Muy a menudo el dios es un concepto genérico, asi como nosotros decimos el hombre consta
de cuerpo y alma o la donna é mobile. Al decir esto nosotros no pensamos en un hombre o en una
‘donna’ individual. Asi en Herddoto se dice: el dios puede tanto exaltar como humillar, y
quiere decir que todos los dioses poseen esa capacidad. En otros casos el dios es aquel dios
que acaba de hacer o ha hecho algo, pues estd convencido de que algo semejantes solo lo
puede hacer el dios (Marias, 1963).

' En un contexto cercano, Jacques Maritain (1972, pp. 36-37) expresé sobre Dios: Toda
forma, en efecto, es decir toda luz es ‘cierta irradiacion proveniente de la claridad primera’, ‘una
participacion de la claridad divina’. Y toda consonancia o toda armonia, toda concordia, toda
amistad y toda unién cualquiera ella sea entre los seres, procede de la belleza divina, tipo primitivo
y sobreeminente de toda consonancia que resine todas las cosas, las unas con las otras, y las llama a
todas a Si, mereciendo con razén bajo este aspecto ‘el nombre de bello que deriva de llamar’. Asi la
belleza de la creatura no es otra cosa que una semejanza de la belleza divina participada en las
cosas’, y siendo, por otra parte, toda forma principio de ser, y conservadora del ser toda consonancia
y armonia, hay que decir que la hermosura divina es la causa del ser de todo lo que es.
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que se debe luchar', todo con una constituciéon natural
realmente debe esforzarse por ella, ya que todo esta construido
por la naturaleza misma, que también es una causa divina, de tal
manera que cada cosa se esfuerza por asimilarse a esta primera
forma de acuerdo con su propia capacidad. Porque la adecuada
perfeccién para estas cosas es la asimilacidn, y la estabilidad en
la forma es la perfeccién para las cosas compuestas, y para la
materia es la participacién en la forma hacia la cual tiene
inclinacién y para la cual es adecuada. (...) Y asi también se dice
que lucha por la forma; porque el deseo existe en las cosas con
alma, pero lo que hay en las cosas naturales sin alma es el
esfuerzo.

Asimismo, Tomas de Aquino (1963, L. |, lec. 15) realizé un
detallado comentario al pasaje al que se refirié Simplicio, incluyd
una explicacion del ‘apetito natural’ de la materia por la forma:

El apetito natural no es mas que la ordenacién de las cosas para
su fin de acuerdo con su propia naturaleza. Sin embargo, un ser
en actualidad no solo esta ordenado a su fin por un poder activo,
sino también por su materia en la medida en que tiene su propia
potencialidad. Porque la forma es el fin de la materia. Por lo
tanto, que la materia busque la forma, no es mas que la materia
siendo ordenada a adquirir la forma, como potencialidad a
actualidad.

Esto nos permite entender mucho mejor el comentario de
Tomas de Aquino respecto al primer enunciado de la ‘Metafisica’
de Aristételes, que, como se refiridé previamente en una nota
marginal, establece que todos los hombres por naturaleza desean
saber, Aquino adujé tres razones para respaldar esta afirmacion
(1969, L. 1, lec. 1, p. 7| 2), para los efectos de este trabajo solo nos
interesa la primera razén:

La primera (razén) es que cada cosa naturalmente tiende a su
propia perfeccién. Por esta razén también se dice que la materia
desea la forma, ya que cualquier cosa imperfecta tiende a su
perfeccién. Por lo tanto, dado que el intelecto, por el cual el
hombre es lo que es, considerando que en si mismo estan todas
las cosas potencialmente, que se convierten en actualidad solo
a través del conocimiento, porque el intelecto no es ninguna de
las cosas que existen antes de comprenderlas, por lo que cada
hombre desea naturalmente conocimiento tal como la materia
desea formarse.
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Por tanto, para Aristoteles y, en este caso particular, Tomas
de Aquino, la naturaleza esencial del ser humano es el intelecto, el
cual alcanza su perfecta actualidad en el acto del conocimiento.
Cuando el intelecto se encuentra en la ignorancia, este se
encuentra en estado de potencialidad respecto del conocimiento.
De esto viene que Aquino considere que la perfeccién del intelecto
es el conocimiento y que como toda cosa imperfecta tiende a su
perfeccidn, todo hombre debe tender al conocimiento, como la
materia tiende a la forma. La frase lo imperfecto tiende a su
perfeccidon es entonces la formulacién escolastica del principio
general que implica la base de la explicaciéon de Aristételes del
movimiento natural.’

Volviendo al abordaje de la disonancia en la musica, ésta es
imperfecta porque de alguna forma estd concebida como una
entidad que se encuentra potencialmente dirigida hacia su mas
cercana consonancia, lo que representaria su perfeccion, ello de
una forma similar como la potencialidad de la materia por la forma.
Por tanto, la disonancia intrinsecamente posee una tendencia a la
perfeccidon (Cohen, 2001).

Esto es una correlacién al principio aristotélico estudiado en
este apartado, en virtud del cual se requiere que una cosa
imperfecta tiende a su perfeccion, no en un sentido general, sino
en una perfeccion especifica y predeterminada, su propia
perfeccién.

15 Resaltemos en este punto lo dicho por Tomas de Aquino (s.£./1929, L.1, D. 11, Q.2,A.1)
parafraseando la definicién de movimiento de Aristoteles: el movimiento es la actualidad de
una cosa imperfecta tendiendo hacia su perfeccion (motus est actus imperfecti tendentis in
perfectionem).

' Jacques Maritain (1972, pp. 36 y 37) realizo un pertinente comentario que podemos
relacionar a esta ‘propia perfeccion’, para ello entendamos el contexto de las cualidades
artisticas de una obra como las manifestaciones de una particular perfeccion, asi pues, dicho
autor refiri6 que: Lo que los antiguos decian de la belleza debe tomarse en el sentido mds formal,
cuidando de no materializar su pensamiento en alguna especificacion demasiado estrecha. ( ...) Lo
mismo ocurre con la proporcién, la conveniencia o la armonia. Se diversifican segiin los objetos y
segiin los fines. (...) Integridad y proporcién no tienen ninguna significacion absoluta y deben
entenderse tinicamente en relacién al fin de la obra, fin éste que no es otro que el hacer resplandecer
una forma en la materia. Por iiltimo y, sobre todo, este esplendor mismo de la forma, que es lo
esencial de la belleza, tiene una infinidad de maneras diversas de resplandecer sobre la materia.
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V ] Armonia en el Derecho de la Competencia y como
participa la Propiedad Intelectual en ésta

La defensa de la competencia tiene justificacion en sus
contribuciones hacia el bienestar social,’”” esto ya que la
competencia ayuda a alcanzar la eficiencia en la distribucién de los
recursos, atrae la innovaciéon como consecuencia del deseo de los
sujetos por superar a terceros competidores, transmite y esparce
informacién privada a través de las actividades concurrenciales y
habilita el ejercicio de la libertad a través de la libertad de eleccién
(Arai, 2019, p. 1).

Contando con la exposiciéon de ideas realizada en los
apartados anteriores como respaldo, abordaremos la reflexion
sobre la integracién del derecho de la Competencia por parte del
Derecho Represor de la Competencia Desleal y del Derecho
Antimonopolios (Derecho de Defensa de la Competencia o
conocido en México como Derecho de la Competencia Econémica)
y como se da la interseccién de la propiedad intelectual con tal
Derecho de la Competencia (Ganea et al, 2021).

En este trabajo hemos abordado recurrentemente a
conceptos juridicos de una complicada delimitacién, hablar de qué
es el bien juridico cae igualmente en este tipo de conceptos. El
concepto moderno de bien juridico se centra alrededor de la
defensa de los derechos subjetivos de las personas, algo que se
puede justificar con facilidad tomando como base el contrato
social, ya que de este surgen derechos a ser respetado y deberes
de respetar (Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée, 1997). Si los
individuos decidieron libremente constituir la sociedad, la funcién
del Estado seré la de crear los medios adecuados que impidan las
lesiones juridicas.

Franz von Lizst (1999, p. 6) definié al bien juridico como el
interés vital para el desarrollo de los individuos de una sociedad
determinada, que adquiere reconocimiento juridico, afirmé que no
es un concepto puramente juridico sino un concepto material,
previo al derecho positivo, una creacién de la vida, un interés del
individuo, de la comunidad que el derecho protege y lo eleva a la
categoria de bien juridico. El orden juridico no crea el interés, lo

'7 Estos beneficios son referidos en los materiales de divulgacion de la Comision Europea al
referir ala competencia y entenderla como un mecanismo bdsico de la economia de mercado que
alienta a las empresas a ofrecer a los consumidores bienes y servicios en los términos mds favorables.
Fomenta la eficienciay la innovacién y reduce los precios. Para ser efectiva, la competencia requiere
que las compaiias actiien independientemente unas de otras, pero sujetas a la presion competitiva
ejercida por las demds (Unién Europea, 2014).
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crea la vida, pero la proteccién del Derecho eleva el interés vital a
bien juridico.

Lo anterior tiene un sencillo acoplamiento con las teorias
modernas de los derechos fundamentales. Sin embargo, no se
debe confundir el bien juridico con un derecho subjetivo, ya que el
primero es el interés que da sentido a la norma y no la facultad de
una persona de exigir que ese interés sea respetado. Pueden existir
bienes juridicos que no tengan correlacion con algin derecho
subjetivo (Aguirre Obarrio, 1981), esto justifica la creacidn de esta
nocion, asi las situaciones en las cuales existia un bien digno de
proteccidon que no podia relacionarse con un derecho subjetivo
propiamente dicho, no quedarian vulnerables.

Habra de tenerse en cuenta que los objetivos del Derecho
de la Competencia son: (i) el proceso competitivo y la estructura
competitiva del mercado, (ii) la libertad econémica, (iii) la equidad,
(iv) la proteccion de competidores y de pequehas y medianas
empresas, (v) la integracion del mercado, (vi) el bienestar social
(concepto que incluye en sus alcances a la eficiencia econémica, en
tanto, esta seria el nivel de bienestar social alcanzado).’® Ahora
bien, estos objetivos deben integrar necesariamente el interés vital
del Estado para el desarrollo de los individuos de una sociedad
determinada, debido a la importancia del mercado en la estructura
social, por tanto, deben adquirir dichos objetivos reconocimiento
juridico; ello siguiendo la definicién de von Lizst de bien juridico
antes citada.

Se puede observar que los primeros cinco objetivos de los
seis listados previamente, corresponden a cuestiones relacionadas
a la competencia en el mercado y a las interacciones desplegadas
dentro del mercado al competir, objetivos que se consideran
instrumentales y supeditados al cuidado del bienestar social
(Nazzini, 2011), que es el fin Gltimo de toda actividad social y, por
ende, de toda actividad econémica. Por tanto, pudiéramos realizar
una formulacién reduccionista de los bienes juridicos protegidos
por el Derecho de la Competencia y referir que estos son el
bienestar social y la competencia en el mercado como instrumento
de este.

'® Los presentes objetivos se han tomado de los trabajos de la Red Internacional de
Competencia, en particular de su reporte del afio 2007 y de las formuladas por Renato
Nazzini (2011). La Red Internacional de Competencia es un grupo de trabajo integrado por
representantes de diversas agencias gubernamentales de competencia y especialistas del
mundo, en el que dialogan respecto a temas relacionados a la competencia. México participa
a través de la Comisién Federal de Competencia Econdmica desde el ao 2001 (Red
Internacional de Competencia, 2018).
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Ahora bien, la doctrina ha particularizado el bien juridico
para el Derecho de la Competencia Econdmica y para el Derecho
Represor de la Competencia Desleal. Refiramos en primera
instancia a Gonzdlez de Cossio (2017, p. 116), Qquien
categdricamente refiere que el bien juridico tutelado por la
competencia econdémica' es la ‘eficiencia’. Por su parte, Abanto
Vasquez (1994), considera que tal bien juridico es la libre
competencia misma. En una tercer y Gltima referencia, Agiiero
Vargas (2004) considera que el bien juridico en cuestion involucra
aspectos que dirigen a los actores al conocimiento de las conductas
anticompetitivas, conocimiento que responde al bienestar de los
consumidores y la eficiencia econdmica, es decir, es una suerte de
consideracion ecléctica que apunta como bienes juridicos a la
competencia en el mercado y al bienestar social.

Podemos observar en las tres consideraciones citadas,
coincidencias con los bienes juridicos propuestos previamente para
el Derecho de la Competencia en general, es decir, Gonzalez de
Cossio aunque refiere a la eficiencia como valor, esto implica una
alusidon directa al bienestar social, en tanto la eficiencia esta
relacionada a alcanzar una determinada cantidad de bienestar; con
Abanto Vasquez se coincide en que la competencia en el mercado
es un bien juridico,? ello sin que sea dbice que tal autor le agregue
la caracteristica de libertad como factor definitorio a la expresion;
asimismo, se coincide en la enunciacidén realizada por Agiero
Vargas sobre los bienes juridicos del Derecho de la Competencia
en General, ya que refiere tanto a la competencia como al bienestar
social como bienes juridicos.?

Por lo que ve al Derecho Represor de la Competencia
Desleal, Cabanellas de las Cuevas et al, (2014) refieren que esta
disciplina juridica tiene como bien juridico tutelado a una
competencia efectiva y leal que protege tanto a competidores
como a la colectividad, esto como una influencia del marco del

' Téngase presente que la expresion derecho de la competencia econémica es la forma como se
conoce al derecho antimonopolios en México.

20 Xavier Ginebra (2011), en un contexto general, coincide con Abanto Vasquez, ya que
considera que el bien juridico del derecho de la competencia econdmica es la proteccion de
la expectativa normativa que tienen los agentes econémicos de poder participar y
mantenerse en el mercado sin restricciones artificiales creadas por otros participantes.

2! En un sentido con determinadas coincidencias, Witker (2003) expresa como intereses
protegidos del derecho de la competencia econémica a: la proteccién del proceso
competitivo, la eficiencia econdmica y el bienestar de los consumidores; intereses que se
considera estdn incluidos en la expresion de los bienes juridicos tutelados por el Derecho de
la Competencia en general.
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concepto de la economia social de mercado, asimismo, refieren
que esta disciplina tiene como bien juridico tutelado a cierta
realidad factica, consistente, en el comportamiento competitivo de
los mercados, basado en la calidad y precio de las prestaciones. Por
su parte, Gonzélez Iturria (2007) refiere como bien juridico
protegido por esta disciplina a la buena fe, lo que coincide en cierto
sentido con Gonzalez de Cossio, quien refiere que el bien juridico
tutelado es el aviamiento empresarial, concepto identificado por el
anglicismo ‘goodwill',?* es decir bajo la propia concepcién del autor
de referencia, se busca evitar conductas deshonestas y parasitarias
(pp. 136-137). Es elemento comin entre las tres consideraciones
que el cdmo se compite sea referido, es decir, tienen sefalamientos
explicitos al acto de competir, el cual representa un instrumento
para el bienestar social. Por tanto, en una deduccién simple
podemos encontrar simetrias y coincidencias para ubicar a los
bienes juridicos que se han propuesto para el Derecho de la
Competencia en general como inspiradores de estos bienes
juridicos enunciados para el Derecho Represor de la Competencia
Desleal.

Expuesto este marco referencial en el que ubicamos como
los bienes juridicos protegidos por el Derecho de la Competencia
al bienestar social y la competencia en el mercado como
instrumento de éste y que estos dos bienes influyen e informan a
los bienes juridicos del Derecho de la Competencia Econémica y al
Derecho Represor de la Competencia Desleal, habremos de
explicar por qué se considera que estas disciplinas juridicas son
arménicas, considerando los principios filoséficos expuestos en los
apartados previos del presente capitulo.

Partiremos expresando disenso a la consideracién de
Gonzaélez de Cossio (2017, p. 136) respecto a que dichas disciplinas
tienen intereses juridicos distintos, como hemos visto ambas
poseen raices comunes, al menos por lo que ve a los bienes
juridicos que les informan y que estas protegen. Afirmar que el
Derecho Represor de la Competencia Desleal no es Derecho de la
Competencia seria una violacién al principio filoséfico de no
contradiccion: es imposible que lo mismo se dé y no se dé en lo

22 De acuerdo al Black’s Law Dictionary (Garner, 2009), el término ‘goodwill’ se entiende
como: La reputacion de un negocio, el patrocinio y otros activos intangibles que se consideran al
evaluarlaempresa, (... ) la capacidad de obtener ingresos superiores a los ingresos que se esperarian
del negocio visto como una simple coleccién de activos (A business's reputation, patronage, and other
intangible assets that are considered when appraising the business, (... ) the ability to earn income
in excess of the income that would be expected from the business viewed as a mere collection of
assets.).
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mismo a la vez y en el mismo sentido (Aristoteles, 1994, IV, 3,
1005b), ya que referir que una disciplina que centra su atencion en
el bienestar social y la competencia en el mercado como sus bienes
juridicos tutelados, no atiende a la competencia, es un sin sentido
que ejemplifica claramente tal principio.?®

El Derecho Represor de la Competencia Desleal atiende: (i)
al proceso competitivo y la estructura competitiva del mercado, al
cuidar la lealtad de la competencia; (ii) a la libertad econémica, al
restringir practicas por parte de competidores que se alejen de los
buenos usos y costumbres en el comercio que limiten la
concurrencia de terceros; (iii) a la equidad, al atender en sus
criterios a los usos y costumbres en el comercio, permitiendo la
discriminacién entre practicas y caracteristicas de cada
comerciante, para su adecuada proteccion; (iv) a la proteccion de
competidores y de pequenas y medianas empresas, estableciendo
criterios comunes que favorecen su participaciéon en el mercado,
bajo consideraciones de protecciéon que les garantizan similares
estandares de proteccion que los grandes concurrentes; (v) a la
integracion del mercado, estableciendo criterios para la circulacion
de productos provenientes de otros mercados nacionales; (vi) al
bienestar social al establecer un marco normativo en el que los
principios del pacto social puedan encontrar equilibrio e incidir
virtuosamente en la competencia, en el mercado y en la obtencién
del bien comdn, como fin social.

Con perspectiva de estas coincidencias entre el Derecho de
la Competencia Econdémica y el Derecho Represor de la
Competencia Desleal y con base a los principios filoséficos
referidos en este trabajo es que se afirma que ambas disciplinas
juridicas son armdnicas,** hay una consonancia tal que da vida al
Derecho de la Competencia, en ambas disciplinas se manifiestan
los principios basicos del pacto social y permiten visualizar
claramente su impacto en el mercado.

La doctrina ha realizado numerosas exploraciones a la
relacion que guarda la Propiedad Intelectual y el Derecho de la
Competencia. Hay diversas opiniones sobre si existe o no conflicto
entre ambas disciplinas. Hay quienes sostienen que existe tension
entre el Derecho de la Competencia y la Propiedad Intelectual,
enfocandose en las normas de competencia, que buscan eliminar

2 Platén (1988, IV, XII, 436b) expresé el mismo principio como es evidente que una misma
cosa nunca producird ni padecerd efectos contrarios en el mismo sentido, con respecto a lo mismo y
al mismo tiempo.

* El propio Gonzalez de Cossio estima que existe armonia entre ambas disciplinas: No sélo
no existe contradiccion, existe sintonia — incluso armonia — entre ambas disciplinas (2017, p. 137).
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los monopolios y alientan la competencia, y el contraste de los
derechos intelectuales, que buscan premiar a los creadores e
inventores con un monopolio temporal.

De acuerdo a quienes sostienen esta perspectiva, la
principal funciéon de los derechos de propiedad intelectual es
conceder y defender derechos de propiedad que tienen un valor
econdmico y, por el otro lado, el principal objetivo de las normas
antimonopolios debera ser minimizar las consecuencias adversas
del poder monopolistico que surge de los derechos de propiedad
intelectual (Vats, 2011; Jain y Jindel, 2014), esto debido a que el
poder de mercado que se deriva de un derecho intelectual puede
dafnar a los consumidores con el establecimiento de precios mas
altos que aquellos necesarios para asegurar un efectivo costo de
produccion. Incluso, el dano pudiera llegar al nivel de distorsionar
a la informacién, ya que pudiera limitar el crecimiento de la
productividad con el tiempo y asi reducir el alcance del incremento
sostenible en los estdndares de vida (Patel et al, 2011).

La otra perspectiva expresa que las leyes de competencia
son un medio de asegurar un instrumento que garantiza la
innovacién continua y el crecimiento econémico, medios para
lograr el bien comin.? Es decir, los objetivos del derecho de la
competencia y de la propiedad intelectual son complementarios,
en tanto a que ambas tienden a alentar la innovacién, la
competencia e incrementan el bienestar del consumidor. Es
importante preservar la competencia por la innovaciéon porque la
competencia asegura los mejores resultados para los consumidores
(Vats, 2011; Healey, 2020).

En los Ultimos afos han predominado las opiniones que
indican que no existe conflicto alguno (Gonzélez de Cossio, 2007;
Petracolla y Stanley, 2010; Tassana Velaochaga, 2015). Ya que se
sostiene que ambas disciplinas forman parte de un mismo sistema
legal y tienen el objetivo comin de alcanzar la eficiencia econémica
y el bienestar de los consumidores, esto en tanto que las leyes de
defensa de la competencia (sin segregar a aquellas relacionadas a
la represion de la competencia desleal) y las de proteccidon a la
propiedad intelectual comparten un mismo objetivo comun,
promover las innovaciones y mejorar el bienestar social debido a la
inclusion del progreso técnico como un proceso esencial de la
competencia (Tassana Velaochaga, 2015).

* Esto es producto del concepto de la ‘competencia dindmica’, una reagrupacion de teorfas
que se pudieran distinguir del “modelo estitico de competencia”. Las teorias de la
competencia dindmica tienen como comun denominador el enfoque en la innovacién como
el componente llave del proceso competitivo (Lianos et al, 2017)
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Asi pues, en la mayoria de los sistemas juridicos nacionales
la Propiedad intelectual y el Derecho Antimonopolios comparten
los mismos objetivos, sin dejar de lado las particularidades de cada
disciplina. Las leyes antimonopolios no solo buscan incentivar la
competencia, lo que implica la disminucién de precios e
incrementar la produccién en una perspectiva a corto plazo
(eficiencia estatica), sino que también impulsa los incentivos de la
innovacién y alienta a los agentes comerciales a ser
constantemente innovadores para crear nuevos productos y ganar
nuevos mercados (eficiencia dindmica) (Schovsbo, 2012).

Bajo esta Ultima arista es que hay una asimilacion a un
postulado del derecho intelectual, esto es, que la exclusividad
provee de incentivos necesarios para que los agentes comerciales
inviertan en conocimiento y que la proteccion generalmente
deviene en beneficios al tejido social debido a que el valor del
mercado de la innovacién hace posible compensar las pérdidas
sufridas en otros mercados. Es pues que no sera aventurado afirmar
que el derecho antimonopolios y los derechos intelectuales forman
parte de una superestructura orientada a alentar la innovacién a
través de incrementar en bienestar del consumidor (Schovsbo,
2012; Jain and Jindel, 2014).

Incluso se ha afirmado que los derechos intelectuales, no
producen per se monopolios en el sentido econdmico, ya que estos
tipicamente permiten la entrada de productos sustitutos en el
mercado.? Solo en determinadas circunstancias es posible que el
poder de mercado que pudiera poseer un titular de derechos
intelectuales se expanda de forma que se manifieste como una
barrera a la competencia en perjuicio de un tercero, llevando a un
monopolio de facto. En tales casos, no solo la competencia esta en
riesgo, también lo estaria el proceso dinamico de la innovaciéon
(Vats, 2011). Asimismo, a un nivel operacional es aceptado que las
normas antimonopolios sirven como un segundo nivel de normas
de equilibrio que pueden ser utilizadas por las autoridades
antimonopolios para controlar casos especificos de uso abusivo de
los derechos intelectuales (Schovsbo, 2012).

Aristoteles ofrece una forma de entender a esta interaccién
entre el Derecho de la Competencia y el Derecho Intelectual, de

26 Por ejemplo, las invenciones patentadas tienen sustitutos, un mismo problema puede ser
resuelto de mas de una manera; la proteccion del derecho de autor no alcanza la proteccion
de las ideas, esto es, fuera de lo original de una creacién determinada, no se limita la
generacion de obras basadas en una idea, concepto o nocién determinado. En tales ejemplos,
las alternativas limitaron la habilidad de los titulares de derechos de fijar precios altos o
limitar la produccién (Dreyfuss, 2005).



00ao0oom oa PERSPECTIVA J‘URI’DICA o o o

acuerdo con su Etica Nicomaquea las virtudes solo pueden ser
alcanzadas por efecto de pruebay error como un medio de alcanzar
el punto medio entre los polos de la deficiencia y del exceso, todo
ello Unicamente posible en un contexto social donde las
interacciones entre personas suceden. Esto es apreciable en los
fragmentos que se reproducen a continuacion:

Adquirimos las virtudes como resultado de actividades
anteriores. Y este es el caso de las demas artes, pues lo que hay
que hacer después de haber aprendido, lo aprendemos
haciéndolo. (...) Y este es el caso también de las virtudes: pues
por nuestra actuacion en las transacciones con los demas
hombres nos hacemos justos o injustos, y nuestra actuacién en
los peligros acostumbrandonos a tener miedo o coraje nos hace
valientes o cobardes; y lo mismo ocurre con los apetitos y la ira:
unos se vuelven moderados y mansos, otros licenciosos e
iracundos, los unos por haberse comportado asi en estas
materias, y los otros de otro modo. (s.f./1985, 11, 1, 1103a-1103b)
La virtud del hombre sera también el modo de ser por el cual el
hombre se hace bueno y por el cual realiza bien su funcién
propia. Como esto es asi, se ha dicho ya; pero se hard mas
evidente, si consideramos cual es la naturaleza de la virtud. En
todo lo continuo y divisible es posible tomar una cantidad
mayor, o menor, o igual, y esto, o bien con relacién a la cosa
misma, o a nosotros; y lo igual es un término medio entre el
exceso y el defecto. Llamo término medio de una cosa al que
dista lo mismo de ambos extremos, y este es uno y el mismo
para todos; y en relacién con nosotros, al que ni excede ni se
queda corto, y éste no es ni uno ni el mismo para todos. (...) La
virtud, entonces, es un término medio, o al menos tiende al
medio. Ademas, se puede errar de muchas maneras (pues el mal,
como imaginaban los pitagéricos, pertenece a lo indeterminado,
mientras el bien a lo determinado), pero acertar sélo es posible
de una (y, por eso, una cosa es facil y la otra dificil: facil errar el
blanco, dificil acertar); y , a causa de esto, también el exceso y el
defecto pertenecen al vicio, pero el término medio, a la virtud:
Los hombres sélo son buenos de una manera, malos de muchas.
Es, por tanto, la virtud un modo de ser selectivo, un término
medio relativo a nosotros, determinado por la razén y por
aquello por lo que decidiria el hombre prudente. (s.f./1985, 1l, 6,
1106a-1106b)

Asi pues, tres son las disposiciones, y de ellas, dos vicios — uno
por exceso y otro por defecto — y una virtud, la del término
medio; y todas, se oponen entre si de cierta manera; pues las
extremas scon contrarias a la intermedia y entre si, y la
intermedia es contraria a las extremas. (s.f./1985, II, 8, 1108b.)
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Tomando en consideracion tal punto de equilibrio como la
exégesis de las virtudes, se puede afirmar que el equilibrio en el
derecho de la competencia, que tiene como consecuencia un
estado virtuoso o armonico, es alcanzado con la interaccidn de las
disciplinas juridicas que le son propias o herramentales, es decir,
las deficiencias y los excesos del actuar humano relacionadas a los
objetivos del derecho de la competencia, que se inspiran en los
principios del pacto social, pueden ser disminuidos con en la
interaccion de dichas disciplinas.

Es pertinente referir que, de forma consistente con la
ontologia aristotélica, las disciplinas propias y auxiliares del
Derecho de la Competencia tienen valor intrinseco y no pueden
considerarse dentro de una relacion instrumental, sino bajo una
relacion de interdependencia. Cada disciplina funciona en sus
propios términos, en determinados supuestos los efectos de tales
disciplinas son un prerrequisito para el funcionamiento de las otras
disciplinas, ello sin ser instrumentales entre si. Esta relacion surge
de las deficiencias y excesos inherentes de dichas disciplinas.

Bajo el contexto aristotélico abordado, la virtud se
encuentra entre la deficiencia y el exceso, debido a la potencia de
cada disciplina propia y auxiliar del Derecho de la Competencia de
ubicarse en tales extremos ajenos a la virtud, estos necesitan
transferir sus valores entre si para que puedan funcionar dentro de
tal ubicacidon. Este espacio entre la deficiencia y el exceso se
alcanza a través de la conducta racional de los legisladores y
juzgadores respecto a los objetivos e instrumentos de cada
disciplina, usando todas sus capacidades para alcanzar los fines de
cada disciplina, por tanto, se involucra un balance entre estas.

El entendimiento de las disciplinas del Derecho de la
Competencia y sus disciplinas auxiliares dependerd del
entendimiento de los objetivos de tal regulacion y tal
entendimiento solo podra lograrse a través del entendimiento de
sus partes y de las disciplinas auxiliares y de los equilibrios que
guardan reciprocamente. Este equilibrio entre disciplinas es
asimilable a la teoria del equilibrio general o multiple equilibria, la
cual explica como a través de la interaccidén de distintos universos
microecondémicos se alcanza el equilibrio macroeconémico que
involucra a toda una comunidad y que resuelve el problema central
de la asignacidn y distribucion de los recursos (WEINTRAUB, 1982) lo
cual en analogia permitiria afirmar que el equilibrio dentro de los
efectos de cada disciplina juridica en cuestién en suma al equilibrio
en las relaciones de cada disciplina con las otras, llevaria al
equilibrio general en el Derecho de la Competencia.
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Para clarificar esta idea del punto medio o equilibrio entre
disciplinas, bastaria observar la interaccién de la propiedad
intelectual y el derecho antimonopolios. Cuando hay una
competencia efectiva, los derechos intelectuales pueden ser
protegidos, en contraste, los derechos intelectuales deben ser
limitados cuando la competencia no es efectiva. Esto implica a la
vez que, en mercados competitivos, la sustancia de un derecho
intelectual residird en la prerrogativa de oponerse a usos no
autorizados. En mercados no competitivos, por el contrario, los
derechos intelectuales se vuelven un derecho financiero, al
manifestarse como un derecho a reclamar una compensacién por
el uso de innovacion bajo criterios razonables y no discriminatorios
(Nihoul, 2009; Healey, 2020).

VI ] Conclusiones

La armonia es la conciliacién de componentes disimiles en
un todo ordenado. En esa secuencia y por su vinculo casi intuitivo
con el concepto, la musica es la base del acuerdo entre las cosas
de la naturaleza y del mejor gobierno en el universo. Supone la
forma de la armonia en el cosmos, del gobierno legal en un Estado
y de un modo razonable de vida en el hogar.

La musica es, o involucra, una especie de movimiento. Esto
implica al principio aristotélico que dicta que lo imperfecto por
naturaleza, tiende a la perfeccién. Lo anterior, no en un sentido
general, sino a una perfeccidon especifica y predeterminada, su
propia perfecciéon. Este principio aristotélico no es restrictivo de la
musica, es sin duda, compartido por el Derecho.

Realizdndose una formulacién sintética de los bienes
juridicos protegidos por el derecho de la competencia y referir que
estos son el bienestar social y la competencia en el mercado como
instrumento de éste, podemos afirmar que el Derecho
Antimonopolios y el Derecho Represor de la Competencia Desleal
son disciplinas juridicas armédnicas y que la Propiedad Intelectual es
una voz participe en tal armonia.

Habra de realizar el descargo que este trabajo al no haber
realizado un estudio meticuloso de normas, casos y decisiones
jurisprudenciales ni haber pretendido constituirse en una nueva
tesis de indole técnico juridico ni de filosofia del derecho, solo
pretende brindar una perspectiva basada en el pensamiento
aristotélico de cémo el Derecho, como toda creacién humana, se
encuentra en movimiento, en un constante proceso de
perfeccionamiento inspirado en alcanzar lo bueno y deseable, es
decir, pretende lograr el conjunto de condiciones de la vida social
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que hacen posible a las asociaciones y a cada uno de sus miembros
el logro méas pleno y mas facil de la propia perfeccién (Concilio
Vaticano, 2012).

Y que, en el caso del Derecho de la Competencia, tal
movimiento a su perfeccion, se vera favorecido si otras disciplinas
juridicas conexas, como la Propiedad Intelectual, interactdan entre
si de forma arménica. Entendiendo que este principio de armonia
no implica que sean inexistentes los conflictos entre las disciplinas
juridicas, ello implicaria cegarse ante realidades de la vida juridica
cotidiana, como lo hemos ejemplificado en este trabajo con la
referencia a la dificil relacién entre el Derecho Antimonopolios y la
Propiedad Intelectual e, incluso, podriamos apuntar sin fallo que
entre los derechos humanos puede haber una colisién y esto no
implica que el Derecho no pueda ser armoénico. Sino que la
interaccidon se realice de forma equilibrada, atemperandose los
excesos y carencias que pudieran ocurrir en tales interacciones y
teniendo claro que comparten objetivos comunes y un fin dltimo.

En el caso del Derecho de la Competencia y la Propiedad
Intelectual, hemos visto que tienen como objetivo alentar la
innovacion, cuidar al mercado como herramienta para alcanzar el
bien comun y, propiamente, tender al logro del bien comin como
fin Ultimo. Por tanto, la evolucién propia del Derecho Intelectual y
del Derecho de la Competencia, sus interacciones, su movimiento
deben guardar armonia, ya que al hacerlo servirdn de un valioso
instrumento para la sociedad.
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La difamacion, en el ambito del derecho
de danos

GUILLERMO ALEJANDRO GATT ONTIVEROS'

SUMARIQ: I. Caso de Rebel Wilson V. Bauer. Il. ;Cuales son los
limites a la libertad de expresion? lll. Nacimiento de la
Contumelia. IV. Evolucién Histérica. V. Cambio de paradigma: Se
establece como derecho humano VI. Comparacién de Estados
Unidos y México. VII. Opinién personal.

Resumen. El articulo 13° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos reconoce la libertad de expresién como un
derecho intrinseco del ser humano. Cierto es que la expresion de
cada persona es fundamental para el desarrollo de sociedades,
gobiernos y la vida de cada uno de sus habitantes, pero también
tiene un aspecto negativo como lo es la difamacién, injuria y/o
calumnia, que un tercero puede hacer para danar la reputacién de
otro, difundiendo informacién falsa a sabiendas de su falsedad, y
con intencién de dafar. Ahora bien, con el flujo de informacién en
la actualidad se ha hecho sencillo realzar estos actos deplorables
que generan un dafo moral a la persona afectada, pero esto no es
moderno desde Roma, con la conocida iniuria, hasta Inglaterra con
las leyes de Ethelberto de Kent, se ha desarrollado el anélisis de la
figura juridica que hoy conocemos como dafio moral o derecho de
danos. El presente articulo explorara el derecho de danhos, su
importancia y lo sensible que puede llegar a ser la difamacién en
una sociedad que se mueve por medio de la informacion.

Palabras clave: Difamacién, injuria, calumnia, dafo,
reparacion, moral.

Abstract. Article 13 of the American Convention on Human
Rights recognizes freedom of expression as an intrinsic right of the
human being. While the expression of each person is fundamental
for the development of societies, governments, and the lives of
their inhabitants, it also carries a negative aspect, such as
defamation, insult, and/or slander. These acts, committed by a third
party, can damage the reputation of another individual by

! Alumno de 9° semestre de la Facultad de Derecho, de la Universidad Panamericana,
campus Guadalajara.
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spreading false information knowingly, and with the intention of
causing harm. In the contemporary era, with the rapid flow of
information, it has become easier to highlight these deplorable acts
that generate moral harm to the affected person. However, it is
crucial to recognize that this issue is not unique to modern times;
from Rome with the well-known concept of iniuria to England with
the Laws of Aethelbert, the legal framework addressing the
concept we now know as torts right or damage law has evolved.
This article aims to explore the law of damages, emphasizing its
importance and examining how sensitive defamation can be in a
society driven by information.

Keywords: Defamation, insult, slander, damage, repair,
moral.

I ] Caso de Rebel Wilson v. Bauer

En el aho 2012, podia verse una pelicula que el autor del
presente trabajo considera terrible, pero se ha convertido en un
clasico de la comedia; hablamos de la pelicula Pitch Perfect’. Se
dice que dicha pelicula le debe su éxito al concepto original, de
enfocarse en un grupo femenino de mdusica a capella®, o bien,
debido a que el contenido humoristico podria ser disfrutado por
todos en general, o porque se enfocaba en problematicas que no
muchas otras peliculas se atrevian a navegar. Sin embargo, una de
las razones por la cual la pelicula es tan recordada® es por la actriz
que interpretd a Patricia Fat Amy Hobart: Rebel Wilson.

Pitch Perfect seria la pelicula que llevaria a Rebel Wilson al
plano del reconocimiento internacional®, e incluso a presentar los
premios cinematograficos de MTV’ en 2013. Supuestamente, en los

* MANNA, Zara, 31 de octubre de 2022, Pitch Perfect remains iconic 10 years later, en The
Michigan Daily, Michigan, Estados Unidos.

? Interpretar musica a capella quiere decir interpretar la obra vocal y coral en grupo sin
acompanamiento de ninglin instrumento armonico.

*LITVINSKAYA GLADKOVA, Tatiana Victorovna, (2018), Unidad de Aprendizaje Coro A
Capella, Universidad Auténoma del Estado de México, Escuela de Artes Escénicas, México.
3 §/N, Reuters Magazine, 09 de octubre de 2013, Benedict Cumberbatch, Rebel Wilson on
People’s  Ones to Watch list, recopilado el 10 de abril de 2023 de
https://www.reuters.com/article/people-cumberbatch-wilson-
idINDEE9980FD20131009.

¢S/N, Hearst Men’s & Enthusiast Media Group, (2021), Rebel Wilson, Biography, recopilado
el 02 de mayo de 2023 de https://www.biography.com/actors/rebel-wilson.

7MTV es un programa de television que se ha consagrado como uno de los fenémenos mds
importantes de la cultura popular, segiin St. James Encyclopedia of Popular Culture.
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meses siguientes, las oportunidades laborales florecerian para
Wilson.

Sin embargo, en Mayo de 20158 saldria a luz un escandalo
mediatico en el que estaria involucrada dicha actriz: se mencioné,
en varios articulos’ publicados por las revistas Woman's Day,
Australian Women's Weekly, NW, y OK Magazine'®, que, a grandes
razgos, (i) se habia comprobado que la actriz que al momento
tendria 29 afos tenia realmente algunos anos sobrepasando las tres
décadas, (ii) que Rebel Wilson habia mentido sobre su nombre, e
incluso (iii) que incluso habia mentido sobre su nifez. En resumen,
e incluso explicitamente, se establecié6 que Rebel Wilson era una
mentirosa serial'".

Por motivo de lo anterior, Wilson presenté una demanda
por difamacién ante la Suprema Corte de Victoria, Australia. Los
argumentos otorgados por la actriz, y tomados en cuenta al otorgar
el laudo, fueron los que la Jueza Tate, la Jueza Beach y la Jueza
Ashley describen a continuacion:

On 18, 19 and 20 may 2015 Bauer Media[...]published|[...] articles
on various websites; the articles stayed on the websites for about
ayear. [...] A trial at jury found that Mrs. Wilson had beed defamed
by those articles [...] Most articles carried the meaning that Mrs.
Wilson was a serial liar, who would lie about many aspects of her
private life, in order to further her Hollywood career [...]. The
judge below found that Bauer published the defamatory articles,
knowing that the sting in the articles was false, and that it did so
in order to maximize its commercial opportunities, and as part of

8 GRIFFITHS, James, (14 de septiembre de 2017), CNN Entertainment, recopilado el 12
de abril de 2023 en https://edition.cnn.com/2017/09/12/entertainment/rebel-wilson-
defamation-australia/index.html.

® Dichos articulos no se encuentran disponibles para ser leidos a la fecha.

' Todas dichas revistas formando parte del conglomerado multimedia llamado Bauer Media
Group.

"'S/N, Owen Hodge Lawyers, What Rebel Wilson’s case against Bauer Media tells us about
Defamation, recopilado el 13 de abril de 2023 de https://www.owenhodge.com.au/general-
articles/what-rebel-wilsons-case-against-bauer-media-tells-us-about-
defamation/#:~:text=Wilson%20had%20lied%20about%20a,was %20a%20'serial %20liar'.
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a campaign to take down Mrs. Wilson. There has been no
challenge to those findings.'? '3

Ahora, habiendo establecido los motivos determinantes
para establecer un veredicto por dicho jurado, resta conocer el
monto que Bauer Media Group tuvo que pagar a Rebel Wilson:

On 13 September 2017, the judge below awarded Mrs. Wilson
$650,000.00 dollars as damages for non-economic loss, including
non-agravated damages. This was awarded for compensating
Mrs. Wilson for the hurt to her feelings, to compensate her for the
damage of reputation, and to provide vindication for her
reputation. His Honour also awarded damages for economic loss
of $3'917,472.00 as well as interests [...] to compensate Mrs.
Wilson for what she claimed were lost oportunities she
experienced, and not being offered lead or co-lead roles, over the
period mid 2015 to the end of 2016.7 1

12 En los dias 18, 19 y 20 de mayo de 2015, Bauer Media [ ... ] publicé [ ... ] articulos en diversos
sitios web; los articulos permanecieron en dichos sitios web por aproximadamente un aio. [ ... ] El
jurado concluyd que la Sefiorita Wilson habia sido victima de difamacién por dichos articulos. [ ... ]
La mayoria de los articulos establecian que la Sefiorita Wilson era una mentirosa serial, quien
mentiria acerca de diversos aspectos de su vida personal, para efecto de avanzar en su carrera en
Hollywood. [ ... ] El juez inferior concluyé que Bauer publicé los articulos difamatorios a sabiendas
de que la informacion era falsa, y que lo hizo para efecto de maximizar sus oportunidades
comerciales, y como parte de una camparia en contra de la Sefiorita Wilson. No ha habido disputa
acerca de dichas conclusiones. (Traduccion del autor del presente trabajo).

13 Bauer Media Pty Ltd (ACN 053 273 546) v WILSON Rebel Melanie Elizabeth S APCI
2017 0109, recopilado el 14 de abril de 2023 de la pagina oficial de la Suprema Corte de
Victoria,  https://www.streaming.scvwebcastl.com/judgment-bauer-media-pty-ltd-acn-
053-273-546-v-wilson-rebel-melanie-elizabeth-s-apci-2017-0109-14-june-2018/, mediante
el video oficial de dicho procedimiento.

'* El dia 13 de septiembre de 2017, el juez inferior otorgo a la Sefiorita Wilson $650,000.00
dolares australianos por concepto de dafios por pérdidas no-econdmicas, incluyendo dafios
no agraviados. Lo anterior fue otorgado a la Sefiorita Wilson por el dafio a sus sentimientos,
para compensarle por los dafos a su reputacion, y para darle vindicacion por su reputacion.
Su Senoria asimismo le otorgd, por concepto de danos econdmicos, la cantidad de
$3’917,472.00 con intereses [ ... ] para compensar a la sefiorita Wilson de los que ella dice
que fueron oportunidades perdidas que sufrid, asi como por no habérsele ofrecido papeles
principales o co-principales, en el periodo que va de la mitad del 2015 al final del 2016.

' Bauer Media Pty Ltd (ACN 053 273 546) v WILSON Rebel Melanie Elizabeth S APCI
2017 0109, recopilado el 14 de abril de 2023 de la pagina oficial de la Suprema Corte de
Victoria,  https://www.streaming.scvwebcastl.com/judgment-bauer-media-pty-ltd-acn-
053-273-546-v-wilson-rebel-melanie-elizabeth-s-apci-2017-0109-14-june-2018/, mediante
el video oficial de dicho procedimiento.
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Pues bien, no nos enfocaremos en el caso que antecede,
aunque es uno de los mas emblematicos en la materia: para ponerlo
en perspectiva, por dafios no econdémicos, se obligé a pagar a
Bauer la cantidad equivalente a $7'795,854.95 pesos mexicanos, y
por dafios econdmicos, la cantidad equivalente a $46'984,682.28
pesos mexicanos.'é3

Leer dicha noticia, y poner en dinero mexicano la pena que se
deberia pagar, desperté en mi la siguiente pregunta: ;Cémo es que
una revista, que no tiene relacion juridica alguna con una persona,
puede ser obligada a pagar semejantes cantidades por el simple
hecho de haber publicado informacidén falsa? ;Es tal la
trascendencia de unos sentimientos heridos y de oportunidades
perdidas, siendo que ambos temas podrian haber sido arreglados
con la publicaciéon por parte de Wilson de su acta de nacimiento?

II ] ;Cuales son los limites a la libertad de expresion?

El articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece lo siguiente: La manifestacién de las
ideas no sera objeto de ninguna inquisiciéon judicial o
administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los
derechos de tercero, provoque algin delito, o perturbe el orden
publico; el derecho de réplica serd ejercido en los términos
dispuestos por la ley. ' Es decir, que la libertad de expresion, que
es sin dudas un derecho humano (consagrado incluso en el articulo
13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'®), tiene
ciertos limites en su ejercicio. Dichos limites no resultan de poca
importancia, sino que han sido reiterados en diversas ocasiones por
las figuras jurisdiccionales mas altas de nuestro pais.

Uno a los conceptos mas importantes que senala la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon como limite al derecho de expresion,
es el estandar de Malicia Efectiva o Real Malicia. Su propdsito y
forma de operar se puede observar en la tesis a continuacion
transcrita:

'¢Lo anterior, teniendo en cuenta un tipo de cambio promedio de $11.9867 pesos mexicanos
por délar australiano — que es el tipo de cambio al momento de redactar el presente trabajo
de investigacion, y sin tomar en cuenta que en el 2017 — afo del veredicto — el délar
australiano era un poco mds costoso respecto al peso mexicano.

17 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917), articulo 6, parrafo
primero.

'8 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (1969), articulo 13, parrafo primero.
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LIBERTAD DE EXPRESION. EL ESTANDAR DE MALICIA
EFECTIVA REQUIERE NO SOLO QUE LA INFORMACION
DIFUNDIDA HAYA SIDO FALSA, SINO QUE SE HAYA
DIFUNDIDO A SABIENDAS DE SU FALSEDAD O CON LA
INTENCION DE DANAR...].

Se sostuvo que la principal consecuencia del sistema de
proteccidn dual es la doctrina de la real malicia o malicia efectiva
[...]. Conforme a esa doctrina, sélo puede exigirse a quien ejerce
su _derecho a la libertad de expresién o de informacién,
responsabilidad ulterior por las opiniones o informacién difundida
—de interés publico— si se actualiza el supuesto de la malicia
efectiva. [...] Entonces, la doctrina de la real malicia requiere no
sélo que se demuestre que la informacién difundida es falsa sino,
ademas, que se publicé a sabiendas de su falsedad, o con total
despreocupacién sobre si era o no falsa, pues ello revelaria que se
publicé con la intencién de dafar. [...] Por tanto, la intencion de
danar]...]requiere acreditar que el informador tenia conocimiento
de que la informacién era inexacta, o al menos duda sobre su
veracidad, y una total despreocupacién por verificarla, pues sélo
asi puede acreditarse la intencién de danar. [...]"

Pues bien, tenemos entonces como limite establecido al
derecho humano de la libertad de expresién, el establecido
mediante el estdndar de Malicia Efectiva o Real Malicia, el cual,
indica que Unicamente es responsable una persona de lo que
dice?®, cuando se hayan cumplido tres requisitos: (i) que la
informacién difundida sea falsa, (ii) que se publicé a sabiendas de
su falsedad, o con total negligencia respecto a su veracidad, vy (iii)
con la intencion de danar.

III ] Nacimiento de la contumelia

Con la promulgacion de la Ley de las XIl Tablas (afio 451
A.C.), surge, en las Tablas VIl y IX, el derecho penal en Roma, el
cual separaba los delitos en crimina, o ilicitos publicos, y delicta, o
ilicitos privados?'. Entre los de la segunda categoria, que fueran
aquellos realizados contra una persona en particular, aparece la
figura de la iniuria, la cual se enfocaba en dafios fisicos.

! Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis [J.]: 1a./]. 80/2019 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 71, octubre de 2019, Tomo I, p. 874, Reg. Digital
2020798.

** Entendiendo por decir, asimismo escribir y/o publicar.

' BIRKS, Peter (1969), The Early History of Iniuria, en 37 Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis
163, Daube Noster: Essays in Legal History for David Daube,
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No es hasta que surgen los llamados edictos especiales?,
que se regulan las iniurias que trascendian el plano fisico. El primero
de dichos edictos fue, segin Descheemaeker y Scott (2013), el
edicto De convicio®, mediante el cual se ejercia accién en contra
de aquellas personas que clamaban (entendiendo por ello la
palabra convicium, significindose combinacién de voces) en contra
de la buena moral.

Ulpiano estableceria, entonces, que, a partir del siglo
primero, habia surgido plenamente el delito de iniuria. Lo anterior,
puesto que se habia establecido ya que la iniuria dahaba no solo a
la persona fisicamente, sino que necesariamente dafaba su
dignidad o traia aparejada desgracia®; aunado a ello, se habia
reconocido que el convicium era en efecto una iniuria.”® Habia
nacido plenamente el concepto de la contumelia. Al respecto,
explican Garcia y Garcia (2021)%, lo siguiente:

Los tedlogos y canonistas medievales distinguen entre la injuria
propiamente dicha o contumelia, siguiendo a las Instituciones de
Justiniano, porque se dirige directamente a ofender el honor de
una persona, y la detractio o difamacién, que es el acto
clandestino para perjudicar la fama de otra persona. Se
comprende cualquier acto que por su naturaleza puede perjudicar
la opinién o valoracién que la persona tiene en la sociedad, [...]
de donde se desprende que es imprescindible el animus
iniuriandi. No podemos olvidar que la contumelia implica, como
recuerda Paulo, intencién de ofender a una persona, animus
iniuriae faciendi.

Si en efecto es cierto que han pasado mas de 1900 anos
desde que se generaron tales conceptos, se ha establecido
claramente el nacimiento, no solo del derecho penal en general,
sino que de aquel que toma en cuenta los dahos hechos a
particulares, con un enfoque que trasciende el plano fisico.

Es decir, podemos observar, a partir de la mera existencia de
conceptos tales como la inuiria-contumelia, la forma en que, a
través de la evolucidn pretoria y jurisprudencial, se comienza a

22 DESCHEEMAEKER, Ericy SCOTT, Helen (2013). Inuria and the Common Law, en Hart
Publishing, Oregon, Estados Unidos, p. 3.

3 ULPIANO, D. 47.10.15.2 (57 Ad Edictum).

%D 47.10.1.2 (ULPIANO, 57 Ad edictum).

%1D.47.10.15.3 (ULPIANO, 56 Ad edictum).

26 GARCIA SANCHEZ, Justoy GARCIA FUEYO, Beatriz, (2021) La Nocién Romana De
Iniuria, Como Ofensa Moral Recogida Por Escrito, Y La Recepcién De Cuatro Regulaeiuris En Una
Querella Hispana Del Siglo Xvii, Tradicién y Recepcion Romanisticas, Vol. IL, p. 565.
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desmaterializar el concepto del delito en Roma, para incluir
necesariamente aquellas ofensas que dafan la dignidad de la
persona?’.

IV ] Evolucion histdrica

Los delitos equiparables a aquel romano de la inuiria-
contumelia han estado presentes en diversas civilizaciones a través
del tiempo. Por ejemplo, en Inglaterra, a inicios del siglo VII the
Laws of Aethelbert, es decir, las leyes de Ethelberto de Kent, quien
fuese rey de dicho lugar. Las Leyes de Ethelberto serian el primer
codigo escrito en una lengua germanica. La peculiaridad de esas
leyes es que se basaban en sus tres tipos de multas establecidas:
wer, bot, y witte. En el caso de las calumnias, serian castigadas
mediante el pago del bot.?®

En el mismo pais, a finales del siglo IX, se publicaron las
leyes de Alfredo el Grande. En dichas leyes, se mencionaba
expresamente que las calumnias serian castigadas mediante la
escision de la lengua del ofensor: Or this other one from King Alfred
(c. 890): If anyone utters a public slander, and it is proved against
him, he shall make no lighter amends than the carving out of his
tongue?.%

Sin embargo, mas tarde se establecié que el culpable podia
elegir, entre la remocién de dicho musculo, o bien, el pago de una
multa, dependiendo de la importancia de la calumnia®'.Es relevante
mencionar asimismo la presencia de la prohibicién de las calumnias
en las leyes religiosas:

Por ejemplo, existe en el judaismo, un término conocido
como Lashon Hara, cuya traduccion literal seria algo similar a
lengua diabdlica, o lenguaje diabdlico. El Lashon Hara es el acto de
referirse a una persona de manera despectiva, siendo un pecado
menor en la Ley Halakhic. El Lashon Hara se produce cuando

7ESCUTIA ROMERO, Raquel (2011), La difamacién piiblica en Derecho Romano,
Universidad a Distancia de Madrid.

2 RODGER, Valerie A., (2006), From Restoration to Retribution: Evolution in the treatment of
wrongdoing in early English law ¢. 600 A.D. to ¢.1135 A.D., University of Alberta, Canada, p. 8.
® O esta otra del Rey Alfredo (c.890): Si alguien murmurara en calumnia piblica, y se probare
contra él, deberd otorgar retribuciones no mds pequeiias que la remocién de su lengua (Traduccién
del autor del presente trabajo de investigacion).

%0 MILLER, William I, (1999), Fear, Weak Legs, and Running Away: A Soldier’s Story,
Universidad de Michigan, Estados Unidos, p. 241.

3' RODGER, Valerie A, (2006), From Restoration to Retribution: Evolution in the treatment of
wrongdoing in early English law c. 600 A.D. to ¢.1135 A.D., University of Alberta, Canadd, p. 24.
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aquello que se dice es mediante argumentos verdaderos, pero sin
la intencidn de reparar una situacién negativa®. Sin embargo, otro
pecado, llamado Hotzaat Shem Ra es mucho mas grave que este,
puesto que se refiere a la difamacién de una persona,
independientemente del medio que se utilice para hacerlo.*
La distincion principal con el Lashon Hara es que el Hotzaat

Shem Ra se sustenta en argumentos falsos. Habiendo ingresado al
campo de lo religioso, seria ilégico no mencionar el Octavo, de los
Diez Mandamientos catdlicos. El Octavo Mandamiento se conoce
de muchas formas, que expresan lo mismo: No daras falso
testimonio ni mentiras; No dirés falso testimonio contra tu préjimo,
No perjuraras, sino que cumplirés al Sefor tus juramentos®

Es imperante mencionar que el pecado contenido en el Octavo
Mandamiento es, No dards falso testimonio ni mentirds. Al
respecto, es evidente que la religion catdlica no aprueba aquellos
dichos falsos en contra de persona alguna, en especial aquellos que
tengan intenciones dafosas para el préjimo.

V] Cambio de paradigma: se establece como derecho
humano

Sin embargo, aunque existen diversos ejemplos, tanto
religiosos como histdricos, lo cierto es que dificilmente se puede
hablar de evolucién de la figura, hasta finales de la Segunda Guerra
Mundial, en 1945. La finalizacién de dicha guerra generd un
crecimiento inmenso en fundamentales materias que hasta
entonces estaban olvidadas, o eran irrelevantes.

Un ejemplo de esto es Gustav Radbruch un filésofo y jurista
aleman nacido en 1878, cuyos trabajos académicos se pueden
dividir en dos: (i) sus escritos anteriores a 1933, y (ii) sus escritos
posteriores a 1945; lo anterior, porque en su filosofia de derecho
anterior a 1933, su pensamiento era uno relativista (o quiza incluso
positivista), y su pensamiento posterior a la Segunda Guerra
Mundial fue wuno profundamente iusnaturalista, enfocado
primordialmente en el derecho injusto. En resumen, la filosofia de

32 S/N. (2015), Source Sheet on Prohibitions on Loshon Ha-Ra and Motzi Shem Ra and
disclosing another’s confidential secrets and proper Etiquette for Speech, Association of Jewish
Libraries, p. 13.

3 CRUZ, S. (2016), Lashén Hara ¢ Hotzaat Shem Ra, recopilado el 18 de abril de 2023 de
https://fabio366.rssing.com/chan-53568896/article76.html

3 S/N (2018), El Papa Francisco explica el octavo mandamiento: No dards falso testimonio ni
mentirds, Librerfa Editrice Vaticana, Opus Dei, recopilado el 18 de abril de 2023 de
https://opusdei.org/es-mx/article/diez-mandamientos-no-mentir-papa-francisco/
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Radbruch presentada en su obra de 1932 Rechstphilosophie®
establecia que la ley era todo aquello que tenia valor legal, es decir,
cualquier precepto legal — aunque Radbruch consideraba que la ley
debia tener como fin dltimo llegar a la justicia — por el hecho Unico
de ser ley, servia para otorgar certeza o seguridad juridica; por lo
cual, este pensador consideraba que la ley se debia cumplir,
aunque ésta fuera injusta: It is more important that the strife of legal
views be ended tan that it be determined justly’®¥; en otras
palabras, una ley era valida porque era ley, y para otorgar certeza
juridica, debia ser cumplida aunque no fuera justa.

Sin embargo, después de la Segunda Guerra Mundial, que
fue un episodio en el que las leyes violentas y profundamente
injustas de la Alemania Nazi marcaron la época, Gustav Radbruch
entra a una transformacién de su pensar, culminada con la Férmula
de Radbruch o de la Injusticia Extrema. Dicha férmula es la

siguiente:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder
solucionarse en el sentido de que el Derecho positivo asegurado
por el estatuto y el poder tenga también preferencia cuando sea
injusto e inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la
contradiccion entre la ley positiva y la justicia alcance una medida
tan insoportable que la ley deba ceder como 'Derecho injusto’
ante la justicia [...].3®

La férmula antes transcrita se puede explicar de la siguiente
manera: Una ley es valida porque es ley, y para otorgar certeza
juridica, debe ser cumplida, aunque no sea justa, sin embargo, si la
injusticia contenida en la ley llegara a limites intolerables, esa ley
no es derecho, y por ende no debe ser cumplida.

Al igual que en el caso de Gustav Radbruch, muchisimos
pensadores, filésofos, legisladores y juristas comenzaron a repensar
el valor que tiene el ser humano, por el simple hecho de serlo.
Naturalmente, después de ver (o vivir) los resultados destructores

3 RADBRUCH, Gustav, 1932, Rechstphilosophie., Cuarta Edicion, Wolf, E., Stuttgart, 1950.
3 PAULSON, Stanley L., Radbruch on Unjust Laws: Competing Earlier and Later Views?,
Oxford Journal of Legal Studies, Inglaterra, 1995.

7 Es mas importante que se ponga fin al conflicto entre opiniones juridicas, a que dicho
conflicto se determine de manera justa (traduccién del autor del presente trabajo de
investigaci(')n).

3 RADBRUCH, Gustav, 1946 (traduccién de SEOANE, José Antonio), Gesetzliches Unrecht
und iibergesetzliches Recht, Siiddeutschen luristen-Zeitung, Primer Volumen, Alemania (pp.
105-108).
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de la Segunda Guerra Mundial, comenzaron a florecer los derechos
humanos:

Le terme droits est un terme international qui a été défini par la
communauté internationale notamment au niveau des Nations
Unies comme réaction aux résultats destructeurs de la seconde
guerre mondiale. Ce terme n’a pas représenté un nouvel concept
dans [I'histoire de I'humanité mais a pris différentes formes et
formulations comme résultat d’un effort humain qui essaye de
répondre a des interrogations sur linjustice, la souffrance et
I'oppression ainsi que le refus d’un mode de vie ayant donné lieu
a une telle souffrance.® 4°

Pues bien, uno de los resultados de la Segunda Guerra
Mundial es un tratado llamado Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Menciona Guillermo Estrada (2020), que dicho
pacto es uno de los instrumentos con mayor trascendencia en el
derecho internacional, que ha influido sin dudas en el disefo de
nuestro entorno social*'. Pues bien, en el articulo 17 de dicho Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se menciona lo
siguiente:

ARTICULO 17

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra y reputacién.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley
contra esas injerencias o esos ataques.*

3 El término derechos [humanos] es un término internacional, que ha sido definido por la
comunidad internacional, notablemente al nivel de las Naciones Unidas, como una reaccion a los
resultados destructores de la segunda guerra mundial. Dicho término no representd un concepto
nuevo en la Historia de la humanidad, sin embargo, tomé diversas formas y formulaciones como
resultado de un esfuerzo humano para intentar responder a las preguntas sobre la injusticia, el
sufrimiento y la opresion, al igual que al rechazo de un modo de vida que dio lugar a tal sufrimiento.
(Traduccién del autor de la tesis)

% S/N, (2013), Evolution des droits de 'homme au niveau international et national, Royaume
du Maroc, Conseil National des Droits de 'THomme, recopilado el dia 20 de abril de 2023 de
https:/ /www.cndh.org.ma/fr/bulletin-d-information/evolution-des-droits-de-lhomme-au-
niveau-international-et-national-

0#:~:text=Une%20progressivit% C3%A9%20vers%20la%20pratique,des%20partis%20polit
iques(1).&text=La%20D%C3%A9claration%20Universelle%20des%20Droits,promulgu
C3%A9¢%201e%2010%20D%C3%A9cembre%201948.

# ESTRADA E., Guillermo E., (2020), Reinterpretaciones contempordneas del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Salazar Ugarte, México, p. 8.

* Naciones Unidas (1966), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos., Articulo 17.
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Como se senald en paginas anteriores del presente trabajo de
investigacion, ya habia sido reconocido como Derecho Humano la
libertad de expresion, asi como la libertad de opinién. Sin
embargo, se puede decir que esta es la primera vez que se
establecié como Derecho Humano, el hecho de que las personas
tienen derecho a que se les proteja contra las injerencias o ataques
arbitrarios en contra de su honra y de su reputacion.

VI ] Comparacion de Estados Unidos y México

En el décimo semestre de la carrera de Derecho, cursé el
seminario llamado Derecho de Danos; sin embargo, en la gran
mayoria de las ocasiones, cuando nos referimos en México al
Derecho de Dafos, nos referimos en realidad a la Responsabilidad
Civil Extracontractual®. Lo anterior, es el caso puesto que, como
menciona Jorge Avilés (2022)*, el concepto anglosajén tort law, no
tiene traduccion al castellano que exprese su complejidad. Por
ende, terminamos usando el término Derecho de Danos.

Continda explicando Avilés (citando a la profesora Maria Paz
Gatica), que en los paises anglosajones, el tort law se estructura
como un catalogo de hechos que son ilicitos, cada uno de ellos con
su propia descripcidn y requisitos; algunos juristas precisarian, en
dicha definicidén, que en el tort law necesariamente se prevé una
reparacion del dafo.

En el tort law, se distingue a lo que hemos explicado que
surge con el nombre romano de Contumelia, en dos conceptos
distintos:

(@) Slander, dicho término es definido de la siguiente
manera: A false statement, usually made orally, which defames
another person. Unlike libel, damages from slander are not
presumed, and must be proven by the party suing®.*

(b) Libel, cuya definicion juridica es: A method of defamation
expressed by print, writing, pictures, signs, effigies, or any
communication embodied in physical form that is injurious to a

#DE LA ROSA XOCHITIOTZI, Carlos y MARQUEZ ROJAS, Velia F. (2020) Derecho de
Daiios.- Responsabilidad Extracontractual, Centro de Estudios Constitucionales de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

“ AVILES, Jorge (2022), ; Tort Law o Responsabilidad Civil?, Biblioteca Idealex, recopilado
el 24 de abril de 2023, de https://idealex.press/tort-law-o-responsabilidad-civil/

4 Es una declaracién falsa, usualmente realizada de manera oral, la cual defama a otra
persona. A diferencia del libelo, los dafios derivados de la calumnia (slander) no se presumen,
y deben ser comprobados por la parte demandante.

#S/N (2003), TXO Production Corp. V. Alliance Resources, 509 U.S. 443
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person's reputation, exposes a person to public hatred, contempt
or ridicule, or injures a person in his/her business or profession.*’

En Estados Unidos, al enfrentarse ante un caso de
difamacién (ya sea slander, o libel), se realiza un proceso conocido
como la caracterizacién. En dicho proceso, se debe especificar el
tema especifico del discurso supuestamente difamatorio. Lo
anterior, para efecto de conocer si dicho discurso en efecto dafa a
la persona, y si en realidad es falso. Después de la primera etapa,
se deben dar elementos probatorios para determinar si la
declaraciéon se ha hecho con malicia.®®

Como pudimos observar en el caso cuya resolucidon fue
transcrita en las primeras paginas del presente trabajo de
investigacion (hablamos del caso de Rebel Wilson v. Bauer), estos
son realmente los Unicos requisitos que establece, por lo general,
el Common Law. Por ende, se puede concluir que, en un juicio de
difamacién en Estados Unidos se observaran tres elementos: (i) que
la declaracion de que se trate sea falsa, (ii) que dicha declaracién
haya dahado a la persona y (iii) que se haya declarado con malicia.

En cambio, en México, el caso es bastante distinto a ello.
Vale la pena destacar que, antes del afio 2007, el Cédigo Penal
Federal regulaba los delitos de Injurias y Difamacién, asi como el
de Calumnia, sin embargo, los mismos fueron derogados. Sin
embargo, hoy en dia, en el Cédigo Civil Federal se sustenta la
ilicitud que dichos conceptos engloban: Con esto podemos
observar que los delitos de calumnia, injuria y difamacién, que de
alguna manera se protegian en el ambito penal, se quedan en el
ambito civil, cuya reparacion se engloba a través de la reparacion
del dahro moral.*

Es asi que se encuentra regulada, entonces, la antes llamada
contumelia. Por ende, en el anélisis de los casos de difamacion
(incluyendo a la calumnia y a la injuria), recaeremos necesariamente
en el derecho a la reparaciéon que, conforme al articulo 1916 del
Cédigo Civil Federal tiene todo aquel que ha sido dahado en su
moral.

Es por lo anterior, que la jurisprudencia (como aquella que
se ha explicado ya en el presente ensayo) es tan importante para

¥ S/N, Cornell Law School, Defamation, recopilado el 26 de abril de 2023 de
https://www.law.cornell.edu/wex/libel.

* SMITH, Gerald R,, (1992), Of Malice and Men, Valparaiso Law Review, Indiana, Estados
Unidos, pp. 55-57

* GAMBOA, VALDES y GUTIERREZ (2012), Calumnias, Difamacion e Injurias.- Estudio
Teodrico Conceptual, de Antecedentes, de las reformas al Cédigo Penal Federal, iniciativas
presentadas, y de Derecho Comparado.
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observar la manera en que se resuelven los casos de dafios morales
por motivos como los aqui expuestos. Lo anterior, puesto que es
precisamente la jurisprudencia la que regula la Real Malicia.

Evidentemente, se deberdan observar distintos elementos,
propios de todos los procesos relativos a la responsabilidad civil
extracontractual: Se observara, entonces, el hecho generador (es
decir, si en efecto la declaracién del demandado es antijuridica,
culpable y danosa), el dano realizado (que usualmente seria moral,
pero bien puede ser patrimonial), y la relacidon de causalidad (que
realmente los dafos sufridos por el demandante hayan sido
causados por el actuar del demandado).

VII ] Opinién personal

Sin dudas, considero que difamar a una persona, es decir,
publicar o propagar mentiras, con un animo de malicia, es algo
terrible, que debe a todas luces ser castigado. Si bien se ha
reducido a meramente el resarcimiento de los dafos causados, no
debe verse, para nada, como algo irrelevante.

Desde hace aproximadamente 4 afos, ha tomado
muchisima fuerza el movimiento feminista del Me Too. Dicho
movimiento ha permitido que, mediante el uso de las redes
sociales, mujeres que han sufrido acosos y violencia sexual de
distintas indoles, puedan alzar la voz, y acusar a las personas que
las han afectado.

Considero que lo anterior ha sido, por lo general, benéfico
para la sociedad: las mujeres, finalmente, tienen una herramienta
atil y a su alcance, para, si no defenderse de la violencia sexual, al
menos asegurar una repercusion para quien la ha violentado.
Finalmente, el movimiento es una critica poderosisima en contra
del sistema juridico que impide que las mujeres tengan acceso a la
justicia.

Sin embargo, han existido casos en los que personas han
sido falsamente sefnaladas como acosadores o violadores. No dudo
que algunos de dichos casos sean por error honesto de quien lo ha
acusado; sin embargo, tampoco dudo de que, en muchos casos, se
acusa deliberadamente a una persona, con el simple propdsito de
hacerle dafo. Es por lo anterior que considero que el movimiento
del Me Too se puede perfeccionar, si en México nos aseguramos
de que las demandas en contra de difamacién sean efectivas. Lo
anterior, puesto que se reducirian al minimo los casos en que las
acusaciones en redes sociales sean falsas, y creceria la visibilidad
de los casos publicados, puesto que no se dudaria tan facilmente
de su veracidad.
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El derecho a la nacionalidad de los ninos
en Latinoameérica

JOSE MARIA OLVERA AMADO'

SUMARIOQ: I. Introduccién. Il. Nacionalidad. lll. Importancia de la
nacionalidad. IV. Apétridas. V. Regulacién del problema. VI. El
problema en América Latina. VII. Corte IDH. VIII. Limitaciones y
Desafios en las Decisiones de la Corte. IX. Costumbre.

X. Conclusiones.

Resumen. En la practica latinoamericana se ha desarrollado
el derecho a la nacionalidad por parte de la Corte Interamericana,
lo que abre la posibilidad de preguntarse si otorgar nacionalidad es
una facultad reservada para los Estados o si ahora es parte del
sistema internacional de derechos humanos. Esto a pesar de que el
contractualismo y el consenso son los pilares de las fuentes de
obligaciones a nivel internacional. En especifico, a partir de la
practica estatal, parece haber una fuente consuetudinaria
internacional en lo que respecta a las formas en que los Estados
otorgan nacionalidad. En el presente articulo se expone el
problema de la apatridia, haciendo referencia también a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, y se plantea la
posibilidad de encontrar en la costumbre internacional la fuente de
dicho derecho.

Palabras clave: Nacionalidad, apatridia, costumbre,
derechos humanos.

Abstract. In Latin American practice, the right to nationality
has been developed by the Inter-American Court, raising the
question of whether granting nationality is a prerogative reserved
for states or if it has now become part of the international human
rights system. This is in spite of contractualism and consensus being
the pillars of sources of obligations at the international level.
Specifically, based on state practice, there seems to be an
international customary source regarding the ways in which states
confer nationality. This article addresses the issue of statelessness,
referencing the Inter-American Court's jurisprudence, and explores

! Estudiante de la Licenciatura en Derecho en la Universidad Panamericana Campus
Guadalajara, miembro del Club de Investigacion.
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the possibility of identifying customary international law as a source
of such right.

Keywords: Nationality, statelessness, custom, human rights.

I ] Introduccion

Uno de los principales problemas en la materializacion y
ejecucién de los derechos humanos es la capacidad del individuo
de poder exigir el cumplimiento de obligaciones a nivel
internacional, facultad que funciona principalmente a través de la
nacionalidad. En el presente articulo, nos sumergiremos en la
problematica global que afecta a la sociedad contemporanea: la
apatridia. Aunque a nivel mundial se evidencia una crisis de casos
sin precedentes, nuestro enfoque se centra en la situacion regional
de Latinoamérica, con especial atencion a Republica Dominicana y
su situacion con respecto al derecho de los nifos a adquirir una
nacionalidad.

El reconocimiento de la nacionalidad como un derecho
inherente al individuo, que sirve para acceder a una amplia gama
de derechos y obligaciones, ha sido destacado en numerosas
instancias legales y doctrinarias. Desde la perspectiva de Hannah
Arendt, la nacionalidad se erige como el derecho que garantiza
otros derechos?.

Aunque la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) no ofrece una claridad absoluta
respecto a las fuentes del derecho a adquirir nacionalidad, sus
sentencias reflejan una valiosa intuicién sobre la necesidad de este
derecho. Ante la ausencia de una fuente inequivoca, se propone
considerar la costumbre internacional como una explicacion
plausible.

En consecuencia, al demostrar la existencia de esta
costumbre internacional, se establece una obligacion real y exigible
para los paises de la regiéon que aun establecen en su legislacién
interna excepciones para otorgar la nacionalidad. Esta obligacién,
lejos de contradecir los principios del derecho internacional, resalta
el compromiso de los Estados que han aceptado esta
responsabilidad en la proteccién de aquellos que carecen de
nacionalidad.

* ARENDT, Hannah, La pluralidad del mundo, Taurus, Espana, 2019, pag. 120.
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II ] Nacionalidad

El derecho a la nacionalidad ha experimentado un auge
significativo en los inicios del siglo XXI. Este derecho deriva del
concepto de nacionalidad, entendido como un vinculo de
pertenencia entre el individuo y el Estado®. Este concepto tiene su
origen, tal como lo entendemos hoy en dia, en los dos tratados
conocidos como la Paz de Westfalia, firmados entre enero y
octubre de 1648. Tras el conflicto religioso originado tras la guerra
de los Treinta Ahos y su auge en el conflicto entre los Habsburgo,
Sueciay los Borbones, y, por otro lado, la guerra de Flandes, ambos
entre el catolicismo y el protestantismo®.

De manera que, el origen de los Estados soberanos, y, por
ende, la nocién de nacionalidad, se remonta a este momento
crucial de la historia. Es asi que se otorgan, tres derechos a los
Estados: primero, determinar una religiéon libremente; segundo,
soberania territorial y sobre sus nacionales; y tercero, la no
intervencion de otros Estados. Es por esto que el legado de
Westfalia no solo es el Estado sino las bases del derecho
internacional publico, o como lo refiere Kissinger, el primer intento
de institucionalizar un orden internacional entre diferentes
potencias®. Esto tuvo como consecuencia que, en las interacciones
internacionales, es decir, vis a vis entre Estados, sea el Estado quien
actle en representacion de sus nacionales.

No obstante, podemos encontrar antecedentes previos
sobre la pertenencia del individuo a una comunidad o grupo, en las
civitas romanas o en las polis griegas. De cualquier forma, fue en
1648 cuando se establecieron las bases de la nacionalidad tal como
la comprendemos en la actualidad. Fue después de la creacién de
los Estados que estos adquirieron la facultad de proteger a los
individuos, es decir, a sus nacionales® en el plano internacional. De
esta manera, es que surgen figuras juridicas que otorgan esta

* EDWARDS, Alice, Nationality and Statelessness under International Law, Cambridge, Reino
Unido, 2014, pag. 11.

* HALLINAN, Camilla et al,, The Law Book, Penguin Random House, Reino Unido, 2021,
pag. 95.

3 KISSINGER, Henry, World Order, Penguin Random House, Estados Unidos, 20135, pag. 20.
¢ NACIONES UNIDAS, Report of the Commission on Human Rights, 6th Session, E/600,
Estados Unidos, 1947, pdg. 46.



El derecho a la nacionalidad de los nifios... JOSE MARIA OLVERA AMADO

capacidad de proteccién, como la accion de proteccién
diplomatica’ ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ).

2.1. Formas de adquirir nacionalidad. La nacionalidad es el
vinculo pélitico y juridico que relaciona a un Estado y un individuo®.
Este vinculo puede tener distintas fuentes; las mas reconocidas a
nivel internacional son el ius sanguinis, tener ascendencia con
personas nacionales de ese Estado, ius soli haber nacido en el
territorio de ese Estado, y ius optandi, conocido como
naturalizacion, que puede ser otorgado a discrecionalidad por el
Estado, con los requisitos que el determine. Por consiguiente, este
vinculo no solo brinda una proteccién internacional al individuo sino
también crea derechos y obligaciones dentro del régimen
normativo estatal’.

Pues bien, fue en 1955 cuando la ClJ presentd un primer
parametro de referencia sobre qué implicaciones tiene la
nacionalidad a nivel internacional. En el caso Nottebohm, sefalo:
Nationality serves above all to determine the person upon whom it
is conferred enjoys the rights and is bound by the obligations which
the law of the State in question grants to or imposes on its
nationals.”® Ademas la ClJ proporcioné un estandar minimo para
que un individuo sea reconocido como nacional, con el requisto de
genuine link que establece la necesidad de una conexion genuina
entre el individuo y el Estado, es decir, que exista una verdadera
pertenencia al mismo.

2.2. Fuentes del derecho. En el sistema internacional de
derechos humanos, es el articulo 15 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos el que establece que todos los individuos
tienen derecho a la nacionalidad'. Ademas, el mas importante de

7 COMISION DEL DERECHO INTERNACIONAL, Report of the ILC on the work of its fifty-
third session, Yearbook of the ILC, Estados Unidos, 2001, pag. 120.

8 NIBOYET, J.P, Traité de Droit International Privé Frangais. Tome V, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, Espana, 1950, pag. 189.

® CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Nottebohm Case (Liechtenstein v.
Guatemala); Second Phase, 6 April 1955, IC] Reports 1955, pag. 4; General List, No. 18.

' La nacionalidad sirve, ante todo, para determinar que la persona sobre la cual se confiere goza de
los derechos y estd sujeta a las obligaciones que la ley del Estado en cuestién otorga o impone a sus
nacionales. Idem.

! Aunque no se trata de un tratado, si constituye un instrumento de carécter vinculante. No
es simplemente una declaracién ordinaria, sino mds bien una que interpreta principios
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los tratados de derechos humanos en el sistema internacional, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en el
articulo 24(3), reconoce el derecho a adquirir nacionalidad,
Unicamente a los nifos. Por otro lado, en 1989, el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en relacién al
mencionado articulo, emitié una declaracién en la que sehald los
Estados son requeridos para adoptar las medidas necesarias para
otorgar a todos los nifios nacionalidad. Sin embargo, esta
declaracion tiene dos problemas: por un lado, no es una fuente de
obligaciones internacionales, por lo que no hay ninguna exigencia
para los Estados y, por el otro, no es claro en establecer la
obligacién de otorgar nacionalidad a los nifios. Por lo tanto, a pesar
de que existe este derecho en dos instrumentos internacionales
relevantes, es muy dificil su materializacion, principalmente porque
la nacionalidad es un tema que queda dentro de las facultades de
regulacion interna de los Estados.

III ] Importancia de la nacionalidad

La nacionalidad es un estatus que poseen individuos, es
decir, se debe entender como un moderno status feudal, segin lo
denomina Joseph Carens™. Esto se debe a que la nacionalidad
puede concebirse como la misma pertenencia que tenia un vasallo
con su sefor feudal, una relacion que conllevaba derechos vy
obligaciones. Por lo tanto, no pertenecer a un feudo implicaba
estar en una completa indefensién. Es asi que, en contraste, la
apatridia nos proporciona un claro ejemplo de que existe algo peor
que un 'estatus feudal', y eso seria no tener ningln estatus'.

Sin embargo, el verdadero problema ético en relacién con
la nacionalidad radica en la imposibilidad del individuo de acceder
a esta libremente. Esto se puede plantear de la siguiente manera:
si el mundo se va a dividir de manera exhaustiva en Estados, los
individuos deberian poder adquirir nacionalidad y los derechos que

contenidos en la Carta de las Naciones Unidas. Algunos autores sostienen que ha alcanzado
el estatus de costumbre internacional.

12 COMITE DE DERECHOS HUMANOS ONU, Observacion general niim. 20 sobre la
efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia, CRC/C/HC/20% Estados Unidos,
2016, pag. 3.

'3 CARENS, Joseph, Migration and Morality: A Liberal Egalitarian Perspective, University of
Pennsylvania Press, Estados Unidos, 1992, pag. 26.

'* GIBNEY, Matthiew, Statelessness and citizenship, Cambridge, Estados Unidos, 2014, pdg.
59.
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de esta emanan en algun lugar™ y no depender de la disposicion
de los Estados. En este sentido, John Finnis senalé Whoever and
wherever one may be, one is both entitled and bound to regard
one- self as belonging to [a State]: statelessness is an anomaly, a
disability, and presumptively an injustice.'®

Sin embargo, los efectos politicos parecen ser catastroficos
en este esenario. Este problema se vivid en el contexto de la
Segunda Guerra Mundial con los judios. Hannah Arendt, en su libro
Los Origenes del Totalitarismo, hace una revision de los efectos que
tiene la apatridia en una sociedad, especificamente cuando no
existe nigun Estado que proteja a un grupo de personas.

Arendt parte de la idea de que los derechos humanos, tras
la proclamacién de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, ya no estan afianzados al territorio al cual
pertenecen los individuos. Por esta razén plantea que la principal
paradoja de esta declaracion es que concibe al hombre como
abstracto, sin ningln vinculo con algin otro ente'. Sin embargo,
este concepto no era operable en su totalidad, ya que los derechos
traian aparejado su funcionamiento al de las naciones Estado.

En consecuencia, los apatridas se dieron cuenta de que los
derechos humanos eran inconcebibles sin la existencia previa de los
derechos nacionales, es decir, que los derechos del hombre
demostraron ser inaplicables™. Y la verdadera calamidad de los
apatridas no fue la desigualdad ante la ley, sino que para ellos no
existia ley alguna'. De hecho, se encontraban en el mayor estado
de indefensidn, ya que ningln pais reclamaria y defenderia a estas
personas. Fue precisamente esta situacidon la que permitié al
régimen nazi disponer de los judios libremente.

Particularmente, el hombre se dio cuenta de que puede
existir un estatus peor que la esclavitud, que es precisamente no
tener estatus alguno, no ser parte de una sociedad. En
consecuencia, el mero concepto de apatridia trasciende la esfera
actual de la ley internacional que todavia opera en términos de

' Op. cit. pag. 61.

' Quienquiera y dondequiera que uno se encuentre, estd tanto facultado como obligado a
considerarse a si mismo como perteneciente a... [un estado]: la carencia de estado es una anomalia,
una discapacidad y presumiblemente una injusticia. FINNIS John, Nationality, Alienage and
Constitutional Principle, Oxford Legal Studies Research Paper No. 08/2008, Reino Unido,
2008, pag. 30.

'” ARENDT, Hannah, Los origenes del totalitarismo, Alianza Editorial, Espafia, 2022, pag. 416.
18 Idem.

" Idem.
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acuerdos reciprocos y tratados entre Estados soberanos, en el que
no existe esfera que se halle sobre las naciones y pueda regular el
estatus de los apatridas®®. Fue entonces que el hombre cobré
conciencia de la existencia del derecho a tener derechos, esto es,
la nacionalidad?".

IV ] Apatridas

La falta de nacionalidad es un problema de gran relevancia
para los Estados, principalmente porque es a partir de este
concepto que el individuo adquiere gran parte de sus derechos y
obligaciones, es decir, la personalidad juridica?. En consecuencia,
las personas que no tienen una nacionalidad son llamadas
apatridas, stateless (en inglés) heimatloses (en aleman).

Este concepto, con valor consuetudinario, fue adoptado en
la Convencién sobre el Estatuto de Apatridia de 1954, en la que,
en su articulo 1, se reconoce como apétridas a toda persona que
no sea considerada como nacional suyo por ningin Estado,
conforme a su legislacion. En un estudio sobre la apétrida, la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) concluyé que la apatridia
es un concepto tan antiguo como el mismo concepto de
nacionalidad®®. En este sentido, se puede decir que cualquier
persona o grupo de personas que son despojadas de su
nacionalidad o nacen sin nacionalidad son apatridas. De este modo,
podemos identificar que las principales causas de este problema
son la pérdida, privacion y el no otorgamiento de la nacionalidad.

La apatridia es un problema que ha proliferado con el
tiempo. A pesar de los grandes esfuerzos para poner fin a este
problema; es evidente que aln persisten numerosos casos de
apatridia. La principal causa de la apatridia en nifios son las
limitaciones que existen en la adquisicion de la nacionalidad.
Aunque, como regla general, en el derecho internacional se han
aceptado las causas de adquisicidon de nacionalidad, ius soli y ius
sanguinis, estas no son absolutas ni obligatorias, sino que contintian
siendo objeto de regulacion interna de los Estados.

De igual forma, otro de los principales problemas de la
apatridia puede ser identificado al ver las razones por las que los
Estados deciden no otorgar nacionalidad a las personas, mas alla

*0Tbidem. pag. 419.

*! ARENDT, Op. cit. pag. 115.

* ARELLANO, Carlos, Derecho Internacional Privado, Editorial Porria, México,1995, pag.
9s.

# NACIONES UNIDAS, A Study of Statelessness, UN Doc. E/1112, Estados Unidos, 1949.
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de razones de control social como sucedié en la Segunda Guerra
Mundial.

En relacién con este tema, Matthew J. Gibney destaca que
la apatridia posee diversos usos politicos. En primer lugar, se
observa una politica utilitarista por parte de algunos Estados, que
buscan obtener ganancias a expensas de los apatridas, como
ocurre en la Republica Dominicana con los haitianos empleados
como mano de obra barata. Es asi que un Estado que no regulariza
la situacién juridica de un apatrida obtiene una considerable
ventaja, especialmente en lo que respecta a la manipulacion de la
fuerza laboral, lo que resulta en salarios notoriamente bajos.

En segundo lugar, encontramos lo que podriamos
denominar como una politica de miedo o disrupcién, donde el
control politico sobre determinados grupos se convierte en la
prioridad, como sucedié durante la era nazi en Alemania. Por
altimo, segun Gibney, nos encontramos con la construccion de
personas, en la que esta politica busca la formacién de un grupo
cohesivo de ciudadanos totalmente leales al Estado. En otras
palabras, se busca la creacién de nacionalistas a través de la
constante reiteraciéon de los limites nacionales. En consecuencia, la
formaciéon de una comunidad unida se logra a expensas de la
demarcacion clara de los excluidos®.

V ] Regulacién del problema

Debido a que la apatridia representa un verdadero
problema a nivel mundial, se ha buscado regular su proliferacién y
desarrollo. Por un lado, en 1954 se establecié la Convencién sobre
el Estatuto de los Apatridas, y, por otro lado, en 1961 se creé la
Convencién para Reducir los Casos de Apatridia. Es esta segunda
convencion la que busca materializar el articulo 15 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos.

En la Resolucién 248 B (IX), el Consejo Econdémico y Social
(ECOSOC) se reconoce la necesidad de regular los casos de
apatridia®. Fue el 8 de agosto de 1949, cuando el ECOSOC adopta
una resolucidén en la que solicitaba la creaciéon de un comité ad hoc

** GIBNEY, Matthew, Statelessness and citizenship, Cambridge, Estados Unidos, 2014, p4gs.
50-61.
2 BCOSOC, Study of Statelessness Resolution, Resolucion 248 B (IX), Estados Unidos, 1949,

pég. 3.
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para considerar medios para evitar la apatridia®. Este comité marcé
el primer paso de una larga lista de acciones para prevenirla y
eliminarla.

Entre las primeras resoluciones del comité ad hoc se
encuentra la que adoptd un llamado a reconsiderar las leyes sobre
nacionalidad, ademas de encargar a la Comision de Derecho
Internacional (CDI) la preparacién de un proyecto de articulos
relativos a la apatridia?. De los borradores de articulos® que se
presentaron para la adopcion de la Convencidn para la reduccion
de la apatridia, los Estados optaron por aquella que no buscaba
establecer reglas demasiado restrictivas en lo que respecta a la
nacionalidad. Esto se hizo en busca de un balance entre la
soberania de los Estados, sus intereses y los intereses de la
comunidad internacional®.

Asimismo, conforme se ha desarrollado el derecho a la
nacionalidad en el derecho internacional, se puede apreciar una
clara tendencia hacia la eliminacién de la apatridia. Es evidente que
las convenciones sobre Reduccién de la Apatridia de 1961 vy el
Estatuto de Personas Apatridas de 1954 establecen un marco legal
claro que define cuéles son los derechos minimos de una persona
sin nacionalidad y cuéles son las obligaciones de los Estados para
reducir el nimero de personas apatridas. Ademas, estas
convenciones son coherentes con los principios del derecho
internacional, entre los que se incluye el principio de no
intervencidn con asuntos internos, lo que significa que la regulacién
en torno a la nacionalidad siempre ha respetado las bases del
derecho internacional, que son la soberania y el consensualismo. Es
a partir de estas convenciones que el concepto de nacionalidad
comienza a ser regulado en el marco internacional®®. Resulta
evidente que el propédsito de las convenciones es proteger a los
individuos que no tienen nacionalidad; sin embargo, estas
convenciones no operan de manera aislada, sino que es a través del

26 ECOSOC, Report of the Ad Hoc committee in statelessness and related problems, E/1618,
Estados Unidos, 1950, pig.28.

¥ ECOSOC, Proyecto de Convencion relativo al estatuto de los refugiados, Dispocisiones
Relativas al problema de apatridia, 319B III (XI), Estados Unidos, 1950, pag. 3.

» ILC, Draft Convention on the Elimination of Future Statelessness’, Yearbook of the
International Law Commission, Estados Unidos, 1954, pag. 2.

» VAN WASS, Laura, Nationality Matters. Statelessness under International Law, OR:
Intersentia, Estados Unidos, 2008, pag. 45.

%9 SPIRO, Peter, A New International Law of Citizenship, American Journal of International
Law 694, Estados Unidos, 2011, pag. 710.



El derecho a la nacionalidad de los nifios... JOSE MARIA OLVERA AMADO

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) que operan en el sistema legal internacional®'.

VI ] El problema en América Latina

La historia ha sido un factor determinante en la
nacionalidad, entendida en su concepcién moderna. Es asi que la
nacionalidad y ciudadania en América Latina tienen su origen en los
procesos de independencia y la carga hereditaria de las colonias,
especialmente cuando se habla de su regulacion. Esto ocurrié entre
finales del siglo XVIIl y comienzos del XIX. A pesar de que la
mayoria de los paises americanos aceptan el principio de ius soli,
aun hay algunos que no garantizan la prevencion de la apatridia y
que no estan en consonancia con las normas internacionales
aplicables®.

En virtud de ello, es relevante mencionar que, en la
actualidad, tan solo en América Latina, hay al menos 220,000
personas en situacion de apatridia, y el mayor nimero de casos se
encuentra en la Republica Dominicana®. Aunado a esto, solo 16
paises son signatarios de la Convencién para Reducir los Casos de
Apatridia. En consecuencia, es evidente que el mayor problema en
América Latina se encuentra en la Republica Dominicana, donde,
en 2010, se implementd una reforma constitucional que establecié
en su articulo 18 que son dominicanos aquellos que nazcan en el
pais, con excepcion de los hijos de personas en transito o de
aquellos que residen ilegalmente en el territorio dominicano. Esto
representa un claro limite a la posibilidad de adquirir la
nacionalidad con respecto a los hijos de migrantes. Posteriormente,
en 2013, una sentencia del Tribunal Constitucional de Republica
Dominicana* estableci6 que esta ley aplicaba de manera
retroactiva, privando de nacionalidad a personas que nacieron
antes de la promulgacion de esta ley. De esta regulacion surgen
dos problemas principales: por un lado, la privacién arbitraria de
nacionalidad y, por otro, la negacién del derecho a la nacionalidad

3 NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Resolution No. 61/37, High Commissioner for
Refugees, Estados Unidos, 2007.

3> NACIONES UNIDAS, Consejo de Derechos Humanos, Inscripcion de los nacimientos y
derecho de todo ser humano al reconocimiento en todas partes de su personalidad juridica,
A/HRC/27/22, Estados Unidos, 2014, pag.11.

3 SUSMANN, Cecilia, Apatridia en Brasil, Costa Rica, Repiiblica Dominicana, Chile, Bahamas
y Barbados, Argentina, Universidad Catélica de Santa Fe, Argentina, 2019, pag. 7.

3 Tribunal Constitucional de Republica Dominicana, Sentencia (168-13), Reptblica
Dominicana, 2013, pag. 131.
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a nifos nacidos en su territorio. Este articulo se enfoca
exclusivamente en el segundo.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos constituye
el marco de referencia normativo comin entre los paises de
América Latina. Este sistema tiene su origen en la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos (CADH) de 1969, la cual
surge de la Organizacion de Estados Americanos.

La regulacion en América Latina de este derecho encuentra
sus raices en la Declaracién Americana de Derechos del Hombre,
adoptada en 1948, especificamente en su articulo XIX. Sin
embargo, el problema de este antecedente radica en que su valor
normativo es exclusivamente declarativo y no vinculante para los
Estados. Fue con la adopcion de la CADH que se establecié una
obligacién para los Estados partes, conforme al articulo 20 de dicho
instrumento. No obstante, este derecho no es absoluto y presenta
dos condiciones principales que limitan su alcance: en primer lugar,
se materializa Gnicamente para los nifios nacidos en el territorio, vy,
en segundo lugar, aunque acepta el estdndar de ius soli, no
constituye una imposicion absoluta, ya que prevé la posibilidad de
que el Estado restrinja este derecho siempre que el nifho pueda
adquirir la nacionalidad de otra manera.

En definitiva, podemos concluir que, en América Latina, a
pesar de existir un derecho a la nacionalidad, considerado como
uno de los derechos mas importantes del ser humano®, éste esta
regulado exclusivamente para los ninos. Ademas, es crucial senalar
que son los Estados quienes deciden con total discrecionalidad a
quiénes y cdmo otorgan la nacionalidad. Esto se debe, entre otras
razones, a que cuando la CDI redacté los borradores de la
Convenciéon de 1961 sobre la apatridia, que sirvié de inspiracion
para la CADH, los Estados optaron por la propuesta menos
restrictiva e intrusiva y se reservaron varias facultades en cuanto a
la nacionalidad. En otras palabras, quedaron varios aspectos bajo
el dominio reservado del Estado. De hecho, el Convenio
Concerniente a Determinadas Cuestiones Relativas a Conflictos de
Leyes de Nacionalidad de 1930 establecié desde un inicio, en su
primer articulo, que es facultad de cada Estado determinar quién
es su nacional. Por consiguiente, la regulaciéon en torno a la
nacionalidad constituye un asunto de derecho interno.

A pesar de ello, se han realizado una gran cantidad de
esfuerzos en la regiéon para continuar con la erradicacidon de la
apatridia. El mas reciente de estos esfuerzos es el Plan de Accién
de Brasil, cuya meta es poner fin a la apatridia para el aho 2024.

3 CIDH, Tercer Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Chile
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Los principales logros de este acuerdo son la adhesién de cinco
paises mas a la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia.
Ademas, se ha avanzado en la armonizacién de las leyes de
apatridia, buscando asi mitigar los requisitos para adquirir la
nacionalidad a través del principio de ius soli.

VII ] Corte Interamericana de Derechos Humanos

Se puede senalar que la practica de la Corte IDH comenzdé
con la opinion consultiva emitida en 1984; sin embargo, ha sido en
tres ocasiones en las que la Corte IDH se ha pronunciado respecto
al tema de nacionalidad. Primero, en la opinidn consultiva sobre la
Constitucion de Costa Rica, posteriormente, en 2004, en el caso de
las nifas Yean y Bosico, y, por ultimo, en 2014, en el caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica
Dominicana. Como se puede observar, ambos casos contenciosos
se centran exclusivamente en la problematica normativa de
Republica Dominicana.

7.1. Reforma a la Constitucién de Costa Rica.* La primera
resolucion de la Corte IDH se emite en el ano 1984. Se trata de una
Opinién Consultiva solicitada por Costa Rica. Relativa a una reforma
constitucional propuesta por el pais de sus articulos 14 y 15, que
versan sobre la nacionalidad y sus modalidades de adquisicién. En
términos generales, la pregunta se dirigia a una comparacién entre
los tratados de nacionalidad y su incorporacion al derecho interno.
En la sentencia, la Corte IDH inicia estableciendo que la
nacionalidad debe considerarse como un estado natural del ser
humano?.

En los primeros apartados de la resolucién, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos enfatiza de manera
contundente que, a pesar de ser competencia de cada Estado, la
evolucion demuestra que el derecho internacional impone ciertos
limites a la discrecionalidad de los Estados®. La sentencia se centra
principalmente en el papel que desempena la proteccién integral
de los derechos humanos en relacién con la nacionalidad, es decir,
la importancia de la proteccion que otorga el tener una
nacionalidad para los derechos humanos del individuo. Ademas,

3¢ CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Reforma a la Constitucién
de Costa Rica (Costa Rica); Opinion Consultiva OC-4/84, 19 de enero de 1984.

37 Ibidem. pag. 10.

38 Idem.
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rompe con el concepto tradicional de nacionalidad al sefnalar que
esta ya no se determina como un hecho fortuito vinculado al lugar
de nacimiento o la herencia de los progenitores®. Mas bien, segin
la Corte IDH, la nacionalidad se convierte en un acto voluntario que
busca vincular a quien lo expresa con una sociedad especifica. En
consecuencia, a partir de esta sentencia, el concepto de
nacionalidad parece quedar completamente a discrecion del
individuo.

En especifico, se discute una disposicion del articulo 14 en
la que se plantea imponer requisitos a la forma de adquirir
nacionalidad por naturalizacién. De esta primera decisién de la
Corte IDH respecto al derecho a la nacionalidad, podemos destacar
dos ideas principales. En primer lugar, que la discrecionalidad para
otorgar nacionalidad se ve restringida por los derechos humanos,
y, en segundo lugar, que es el individuo quien debe decidir qué
nacionalidad va a adquirir. Esto nos plantea: ;qué debemos
entender por las restricciones de derechos humanos? ;Cuéles son
sus alcances? ;jExiste un marco regulatorio claro al respecto?

7.2. Caso de las nifas Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana®. La segunda resolucién de la Corte IDH respecto al
derecho a la nacionalidad tuvo lugar en el caso de las nifas Yean y
Bosico contra la Republica Dominicana en 2005. Este caso fue
presentado por la Comisién Interamericana mediante la funcién de
competencia contenciosa de la Corte IDH. La controversia giraba
en torno a que el Estado, a través de sus autoridades del registro
civil, se negd a otorgar nacionalidad a las nifas Yean y Bosico, a
pesar de que su Constitucidn establece el principio de ius soli.

Este caso es particular debido a que la exclusién del
principio de ius soli como medio de adquirir la nacionalidad se ve
restringida por una excepcion que establece la imposibilidad de
adquirir nacionalidad a hijos de personas en transito, una posicion
claramente dirigida en contra de los migrantes. Esto solo se
entiende al analizar que la RepuUblica Dominicana ha enfrentado
grandes migraciones de haitianos desde el primer tercio del siglo
XX. Ademaés, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones

¥ Idem.
* CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de las nifias Yean y
Bosico vs. Reptiblica Dominicana; Caso contencioso (Sentencia), 8 de septiembre de 200S.
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Unidas ya habia senalado que debian dejarse en el pasado las
practicas anti-haitianas*'.

Durante el desarrollo del proceso, Republica Dominicana
opté por emitir las actas de nacimiento para las ninas,
argumentando que ya no existia materia litigiosa. No obstante, la
Corte IDH emitié una condena. En su decisién, la Corte IDH
reafirma que la nacionalidad es una expresion juridica de un hecho
social en el que se establece un vinculo entre un individuo y un
Estado*. Pero es en esta sentencia donde deja atras el criterio de
la opinion consultiva y sehala que la determinacion de quiénes son
nacionales sigue siendo competencia interna de los Estados. Sin
embargo, esta declaracién no la hace de forma absoluta y la matiza
con la posibilidad de que esta discrecionalidad pueda llegar a sufrir
un proceso de restriccidon conforme al derecho internacional®.

Esta sentencia nos presenta un claro marco de referencia de
cudles son estos supuestos limites; un deber de prevenir, evitar y
reducir los casos de apatridia que se derivan de las Convenciones
de Reduccién y el Estatuto de Personas Apatridas*. Y senala de
manera clara que la Republica Dominicana esté incluida porque es
un Estado parte de la Convencién de Reduccién de Apatridia desde
el 5 de diciembre de 1961. Es decir, la Corte IDH deja claro cual es
la obligacidén que se estd incumpliendo y cudl es su fuente, sin
dejarlo en un concepto tan difuso como sucedié en la opinién
consultiva que Unicamente senalé derechos humanos. En este
caso, la Corte IDH sentencié que el Estado viol6 los derechos a la
nacionalidad y a la igualdad. En consecuencia, condend a que se
debian adoptar en el derecho interno, dentro de un plazo
razonable, las medidas legislativas necesarias para que el
procedimiento y los requisitos para adquirir la nacionalidad fueran
de manera sencilla®.

Entonces: jes una obligacion Unicamente de caracter
convencional? Y si es de caracter convencional, queda
preguntarnos: ;hay restricciones relativas o es el simple
cumplimiento de los Estados? ;Qué sucede con los Estados no
parte?

# COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comentarios del Gobierno de la Repiiblica
Dominicana a las observaciones finales del Comité de los Derechos Humanos, UN Doc.
CCPR/CO/71/DOM/Add.1, Estados Unidos, 2002

*# Op. cit. pag. 60.

* Idem.

* Idem.

* Idem.
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A pesar de este criterio mas claro de la Corte IDH, el Juez
Augusto Cangado Trindade sefaldé en un voto razonado* que, en
realidad, el derecho a la nacionalidad ha pasado de ser materia de
competencia exclusiva de derecho interno a formar parte de orden
juridico internacional. Es decir, sefiala que no es una materia que
pertenezca al dominio reservado del Estado sino de un orden
juridico internacional. Para fundamentar esta afirmacion, se vale del
argumento obiter dictum de la Opinién Consultiva sobre derechos
de nacionalidad en Tunez y Marruecos de la ClJ, que indica que la
nacionalidad puede depender de otras cuestiones relativas al
derecho internacional, haciendo referencia a otras obligaciones
formales para los Estados y no a un orden mundial, como lo
pretende el juez de la Corte IDH. A pesar de que es cierto que la
apatridia conlleva grandes problemas para los individuos, el
razonamiento de este juez se extralimita en los principios del
derecho internacional, principalmente el de contractualismo como
fuente de obligaciones.

7.3. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana®. La resolucion mas reciente que ha
tomado la Corte IDH en lo relativo al derecho a la nacionalidad se
tomd en 2014 en otro caso contra la Republica Dominicana. En
especifico, este es un caso de detencidn arbitraria y de una
expulsién sumaria del territorio de la Republica Dominicana, en el
que personas haitianas y dominicanas de ascendencia haitiana,
incluidos nifos y ninas, fueron expulsadas por un procedimiento
establecido en la normativa de la Republica Dominicana. Cabe
senalar que existen grandes impedimentos para reconocer la
nacionalidad de nifos con ascendencia haitiana nacidos en la
Republica Dominicana.

Se denunciaron varias expulsiones colectivas y masivas. El
criterio que adopta la Corte IDH es mas claro adn que los
anteriores, ya que, aunque en general adopta lo establecido en las
sentencias anteriores, en esta sefiala de manera clara que, a pesar
de que la determinacién de quienes son nacionales es de completa
discrecionalidad estatal*, esta se debe ejercer en concordancia con

* CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de las nifias Yean y
Bosico vs. Repuiblica Dominicana; Caso contencioso (voto razonado del Juez Augusto
Cangado Trindade ), 8 de septiembre de 2005.

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptiblica Dominicana; Caso contencioso (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 28 de agosto de 2014.

* Idem.
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los pardmetros emanados de la normativa obligatoria de derechos
internacionales a los que los paises Estados en ejercicio de su
soberania se han sometido.

En particular, se senala la obligacién de evitar el incremento
del nimero de apatridas mediante la adopcion de legislaciones que
restrinjan sobremanera los requisitos de nacionalidad. Es claro que,
de las obligaciones internacionales adquiridas por la Republica
Dominicana, esta debe otorgar nacionalidad a los nifios que, de
otra forma, quedaran apatridas. La justificacion alegada en este
caso era la posibilidad de que los nifios adquieran una nacionalidad
haitiana; por lo que, la Corte IDH senala que al no existir una
certeza de que se puede adquirir dicha nacionalidad, hay una
obligacion de la Republica Dominicana a otorgar dicha
nacionalidad. La Corte IDH sentencio6 por unanimidad que el Estado
viol6 el derecho al reconocimiento de nacionalidad y condend a
otorgar la nacionalidad dominicana a William Medina, Awilda
Medina y Luis Ney Medina®.

VIII ] Limitaciones y desafios en las decisiones de la
Corte IDH

En principio, es necesario delinear con claridad la
problematica que ha surgido en América Latina. Es evidente que,
desde la firma de las dos convenciones sobre apatridia del sistema
de Naciones Unidas, los Estados no estuvieron de acuerdo en
comprometerse a que un tratado especificara la forma en que
regularian la materia de nacionalidad en su derecho interno. Esto
se deduce de los comentarios de los Estados a los proyectos de las
convenciones®, lo que resulté en obligaciones muy ambiguas
consagradas en las convenciones. Por consiguiente, el comentario
de la CDI expresa claramente la situacidon que se presentd ante la
Asamblea General de las Naciones Unidas cuando se presentaron
los borradores finales: The most common observation... was that
some provisions of their legislation conflicted with certain articles
of the draft conventions®'.

* Idem.

50 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Sexta sesién de los Borradores de
Convencién para reducir los casos de apatridia, Estados Unidos, 1954.

3! "La observacién mds comin... fue que algunas disposiciones de su legislacion entraban en conflicto
con ciertos articulos de los proyectos de convenciones” COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL, Yearbook 1954, vol. 11, documento A /2693, Estados Unidos, 1954, pag.
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Por lo cual, aunque parece ser que hay instrumentos
internacionales que regulan el tema, es evidente que las
obligaciones adoptadas aun son demasiado respetuosas del
derecho interno. Es necesario recordar que el presente articulo
solamente se enfoca en la obligacién de otorgar nacionalidad a los
ninos nacidos en el territorio de un pais. Esto implica que la
nacionalidad solo puede ser otorgada por el Estado; por lo tanto,
su adquisicion y pérdida solamente se pueden determinar por un
Estado soberano a través de su propio orden juridico interno®?.

8.1. Voluntad de los Estados en el Derecho Internacional. Sin
embargo, ;por qué es relevante que no haya obligaciones claras
respecto a otorgar nacionalidad? Esto se debe a que el derecho
internacional tiene sus fundamentos en un orden contractualista, en
el cual prevalece la voluntad de los Estados. Esta premisa queda
patente en la Carta de las Naciones Unidas, especificamente en su
articulo segundo, donde se establece el principio de igualdad
soberana de los Estados. Esta disposicion puede interpretarse
como la afirmacién de que todo el derecho internacional emana de
la soberania de las partes.

Este principio adquiere mayor relevancia al referirnos al
articulo 38 del Estatuto de la ClJ, donde se enuncian las fuentes del
derecho internacional. Todas estas fuentes, ya sean tratados,
costumbre o incluso el stare decisis de la ClJ en su funcién
contenciosa (como fuente subsidiaria), se vinculan directamente
con la voluntad de las partes. Es imperativo destacar que la facultad
contenciosa de la Corte solo puede activarse mediante la
manifestacién de la voluntad de las partes.

Ahora bien, que la nacionalidad sea un derecho que surge
principalmente del derecho nacional, es cierto. No obstante, en
ocasiones este derecho nacional puede interferir con ramas que
son exclusivas del derecho internacional, y en consecuencia
también se ve regulado por estas normas. Como en el caso de la
Corte Permanente de Justicia Internacional Nationality Decrees
Issued in Tunis and Morocco, en el cual se establecié que like
nationality, is not, in principle regulated by international law, the
right of a State to use its discretion is nevertheless restricted by
obligations which it may have undertaken towards other States™.

$2 GONZALEZ SCHMAL, Radl, Estudios de Derechos Humanos, Derecho Constitucional
y libertad religiosa, México, Porrua, 2014, pag. 131.

$3“Al igual que la nacionalidad, que en principio no estd regulada por el derecho internacional, el
derecho deun Estado a usar su discrecion estd, no obstante, restringido por las obligaciones que puede
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8.2. Criterio de la Corte IDH. Es evidente que en las
tres ocasiones en las que la Corte IDH ha tenido Ila
oportunidad de pronunciarse en lo que respecta al derecho a la
nacionalidad, se ha establecido que la facultad de los
Estados de regular la nacionalidad conforme al derecho
interno estd sujeta a las obligaciones adicionales que tienen
los Estados con respecto a la nacionalidad. A pesar de que es
una competencia de derecho interno, esta se encuentra
condicionada por las obligaciones adquiridas por los Estados,
especialmente aquellas derivadas de ser parte de un tratado,
segun lo establecido en el articulo 26 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

Sin embargo, en las dos primeras sentencias en las que
se pronuncid, se establecié un criterio muy difuso en cuanto a
como se deberia regular el derecho a la nacionalidad. Es
decir, se sehalaron restricciones a la facultad de otorgar
nacionalidad, pero no se proporcioné un marco de referencia
claro. Fue hasta la tercera sentencia que se delimitaron las
obligaciones convencionales de los Estados, principalmente en
relacion con las convenciones relativas a los apatridas.

Cabe destacar que el camino argumentativo tomado por la
Corte IDH parece no ser muy claro respecto a los principios que
rigen el derecho internacional®. Aunque el fin perseguido, que es
la prevenciéon y eliminacién de la apatridia, es loable, la forma en
que se pretende conseguirlo no queda completamente clara.

El principal problema radica en que la Corte IDH no analiza
a fondo la fuente de las obligaciones, sino que discute la
existencia de una obligacion. Considero que la Corte IDH debid
buscar en otras fuentes de derecho internacional la obligacién de
los Estados. Es decir mas alld de los instrumentos
convencionales, deberia haberse preguntado si existe alguna
norma consuetudinaria.

IX ] (Se puede hablar de costumbre?

Cuando se habla de obligaciones internacionales para los
Estados, se debe ser muy claro en dos aspectos. Por un lado,
identificar el tipo de obligacidn, es decir, su fuente, y, por otro
lado, tener claro el contenido de la obligacién. Derivado de las

haber contraido hacia otros Estados.” PERMANENT COURT OF INTERNATIONAL
JUSTICE, Nationality Decrees Issued in Tunis and Morocco (France | United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland); Advisory Opinion No. 4, 7 February 1923.

** CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Vicky Herndndez y otras vs.
Honduras; Caso contencioso (Voto concurrente del Juez Patricio Pazmifio ), 26 de marzo de
2021.
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sentencias anteriores, me parece que se puede identificar en la
costumbre del derecho internacional una obligacién de otorgar a
los nifos nacionalidad. Dicho esto, lo que se pretende es identificar
una obligacion de los Estados en Latinoamérica de otorgar
nacionalidad a los nifos que nacen en su territorio.

Evidentemente, la identificacion de la costumbre vy, por
ende, la determinacién de dicha obligacion debe ser analizadas de
acuerdo con las reglas establecidas en el derecho internacional. En
este caso, se hace referencia al Proyecto de Conclusiones sobre la
|dentificacion del Derecho Internacional Consuetudinario
elaborado por la CDI*®, del cual se derivan los elementos
principales: opinio iuris e inveterata consuetudo.

9.1. Practica general (inveterata consuetudo). De
conformidad con este elemento esencial necesario para probar la
existencia de costumbre, que segin la CDI se determina mediante
la practica actual de los Estados®, resulta evidente que se debe
llevar a cabo un estudio de los actos de los Estados que conforman
Latinoamérica. Para esto, es necesario tener en cuenta el contexto
general, la naturaleza de la norma y las circunstancias propias de
cada uno de esos medios, refiriéndose principalmente a la practica
de los Estados que contribuye a la formacién o expresidén de
normas de derecho internacional consuetudinario. La practica del
Estado consiste en su comportamiento, ya sea en el ejercicio de sus
funciones ejecutivas, legislativas, judiciales o de otra indole.

Asi, el fundamento central de esta investigacion radica en la
practica de la obligacion de prevenir la apatridia y, por ende,
garantizar el otorgamiento de nacionalidad a los nifios al momento
de su nacimiento en el territorio respectivo. La principal fuente de
esta obligacién emana de la Convencién para Reducir los Casos de
Apatridia. Es importante sefalar que este analisis resultaria
innecesario en el caso de que todos los paises latinoamericanos
fueran parte de dicha convencién. No obstante, cuatro paises de la
region —México, Cuba, Venezuela y El Salvador— no forman parte
de la misma. En consecuencia, este analisis se enfocara
exclusivamente en la practica estatal de estos cuatro paises.

Ademas de esta convencidn, que sirve como punto de
partida, es imperativo analizar otras fuentes de esta obligacion, la
cual lleva al derecho a la nacionalidad de los nifos. No podemos
pasar por alto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

$SCOMISION DEL DERECHO INTERNACIONAL, Texto del proyecto de conclusiones sobre
la identificacion del derecho internacional consuetudinario (A/73/10), Estados Unidos, 2018.
36 Idem.
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del cual estos cuatro Estados son signatarios. En su articulo 24(3),
se establece que todos los ninos tienen el derecho de adquirir la
nacionalidad. Este analisis también debe incluir la Convencidn
sobre los Derechos del Nifo, de la cual, nuevamente, estos cuatro
Estados son partes. En su articulo 7, se materializa lo dispuesto en
el articulo 24(3) del PIDCP. Por lo tanto, este anélisis se centrara en
la practica estatal de estos cuatro Estados, y, ademas, se abordara
el caso de la Republica Dominicana, uno de los paises que genera
el mayor nimero de apatridas en el mundo.

En primer lugar, es imperativo resaltar la manera en que se
ha legislado la adquisicion de nacionalidad en el dambito del
derecho interno de varios paises. En Cuba, la Constitucién de la
Republica de Cuba de 1992, en su articulo 29, establece que son
ciudadanos cubanos por nacimiento aquellos que nacen en su
territorio, adoptando asi el principio de ius soli. De manera similar,
la Constitucidn Politica de El Salvador, en su articulo 90, define
como salvadoreios a quienes nacen en el territorio salvadorefo,
reafirmando el mismo principio de ius soli. En Venezuela, su
Constitucion, en el articulo 32, también acepta el principio de ius
soli al establecer que son venezolanos por nacimiento aquellos que
nazcan en su territorio. Por otro lado, México se encuentra regido
por el mismo principio segun el articulo 30 de su Constituciéon. No
obstante, es Republica Dominicana la que, a pesar de dos
sentencias de la Corte IDH, aln establece restricciones a la
adquisicidn de la nacionalidad con respecto al principio de ius soli.

Ahora bien, no es suficiente con establecer cual es la
practica legislativa, ya que, como sucede en el caso de la Republica
Dominicana, puede haber ciertas excepciones al principio
aceptado por la mayoria de los paises. Por lo tanto, es necesario
evidenciar la coherencia entre la practica legislativa, judicial, asi
como la actuaciéon del poder ejecutivo, con la finalidad de
establecer una clara practica estatal. Primero tenemos el caso de El
Salvador, que hace algunos anos, el Sr. Viceministro para los
Salvadorenos en el Exterior, Juan José Garcia, informd que el
proyecto de adhesion a la Convencidén de 1954 se encontraba
actualmente bajo estudio en la Casa de la Presidencia®’. Ademas,
en 2020, El Salvador aprobd la Ley Especial para la Atencidon y
Proteccién Integral de las Victimas de Violencia en Condiciones de
Desplazamiento Forzado, lo cual respalda los esfuerzos del Estado
en favor de la erradicacién de la apatridia.

7 MONDELLYL, Juan, El Salvador avanza hacia la adhesién y ratificacién de las Convenciones de
Apatridia, Costa Rica, ACNUR, 2014
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Por otro lado, tenemos el caso de Venezuela que, en
noviembre de 2023, firmd un memorando para la proteccién de la
ninez sin cuidados parentales. Dicho acuerdo establece un canal
directo entre ambos Estados y define un procedimiento para
gestionar y obtener documentos de identidad, asi como para
confirmar la nacionalidad de los menores, con el objetivo de
prevenir el riesgo de apatridia. Esto refleja la practica estatal del
pais para prevenir la apatridia en nifios.

En México, por otro lado, resulta evidente que, a raiz de la
reforma al articulo primero constitucional y con el reconocimiento
del bloque de constitucionalidad, se otorga una proteccion
especial a los apatridas, especialmente en concordancia con los
tratados mencionados. A pesar de que no se encuentran actos
ejecutivos especificos recientes sobre el combate a la apatridia, el
sistema de derechos humanos es un gran esfuerzo por erradicarla.
Esto sin dejar de mencionar la practica judicial que se ha tenido en
cuenta, como el Incidente de Suspensidn (revision) 29/2021%, o el
amparo en revision que resolvié la Segunda Sala de la Suprema
Corte 153/2018%.

Esto, sin dejar de mencionar los esfuerzos de la Republica
Dominicana por combatir la apatridia®®. En 2020, el pais tomé la
decisién de permitir la naturalizacién de alrededor de 750 personas
nacidas y criadas en el territorio que, anteriormente, fueron
privadas de la ciudadania®'. Ademas, en 2014, el Presidente de la
Republica Dominicana presentd un proyecto de ley sobre

3% TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO, Acta de nacimiento provisional. su
expedicion con motivo de la concesion de la suspension del acto reclamado no implica proveer de
efectos constitutivos de derechos no existentes hasta antes de la presentacién de la demanda de
amparo, en virtud de que los derechos a la personalidad juridica, al nombre, filiacion, identidad y
nacionalidad son inherentes al menor de edad (legislacion aplicable para la ciudad de méxico),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 23, Marzo de 2023, Tomo IV, pagina
3762,2021.

» SEGUNDA SALA SCIN, Nacionalidad mexicana por nacimiento. el articulo 30, inciso a,
fraccién ii, de la constitucién politica de Los Estados Unidos Mexicanos no es extensivo a supuestos
no previstos expresamente. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién.Libro 74, Enero de
2020, Tomo I, pagina 995, 2020.

% OEA, Reptiblica Dominicana: CIDH insta al Estado a erradicar la apatridia, Estados Unidos,
2023, Fecha de consulta 28 de noviembre del 2023,
https://www.oas.org/es/ CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2023/232.
asp

¢ GEORGETOWN LAW HUMAN RIGHTS INSTITUTE, Dejado Atrds: Como la
Apatridia en la Repiiblica Dominicana Limita el Acceso a la Educacién de los Nifios, Informe,
Estados Unidos, 2014, pag. S.
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nacionalidad al Congreso como un primer paso para restaurar la
nacionalidad de decenas de miles de personas, principalmente de
ascendencia haitiana®.

Asimismo, a nivel regional existe la Declaracion y el Plan de
Brasil, una hoja de ruta comin para fortalecer la proteccién y
promover soluciones sostenibles para las personas refugiadas,
desplazadas y apatridas en América Latina®®. Esta iniciativa
representd la primera a nivel global, consolidando a América Latina
como una region lider a nivel mundial en la erradicaciéon de la
apatridia.

Por otro lado, la practica debe ser general y consistente, es
decir, debe poseer un caracter generalizado y mantener coherencia
en la comunidad de Estados®. En este caso, es evidente que en
América Latina no solo hay un propdsito general de prevenir la
apatridia®, sino que también el principio de ius soli es aceptado
por las legislaciones nacionales como el medio idéneo para evitarla
en todos los paises de la regidn. Sin embargo, es importante
destacar que la generalidad no implica universalidad; esto indica
que pueden existir algunas variaciones en la proteccién estatal. No
obstante, se debe prestar especial atencidn a los Estados que son
directa o principalmente afectados®®. Dado que se trata de un
derecho general para los individuos, no es necesario realizar un
analisis especifico de universalidad; basta con examinar la practica
generalizada.

Asi las cosas, no cabe duda de la existencia de una practica
estatal que ha sido reiterada e interrumpida por los Estados
durante los Ultimos afos. En cuanto al primer elemento de la
costumbre, queda claro con la actividad que ha habido en los
Estados.

2 ACNUR, Avances de Reptiblica Dominicana en materia de ciudadania, Estados Unidos, 2020,
consultado el 20 de noviembre del 2023 en
https://www.acnur.org/mx/noticias/comunicados-de-prensa/acnur-saluda-los-avances-
de-republica-dominicana-en-materia-de

% ACNUR, Declaracién de Brasil, Brasil, 2014.

¢ COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de Conclusiones sobre la
identificacién del Derecho Internacional Consuetudinario, A/73/10, Estados Unidos, 2018, pag.
16.

% MONDELLI, Juan, La erradicacién de la apatridia en el Plan de Accién de Brasil, Agenda
Internacional 22(33), Pert, 2015, pag, 131.

6666 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, North Sea Continental Shelf Cases (Federal
Republic of Germany/Netherlands); Judgement, 20 February 1969, IC] Reports 1969, pag,.
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9.2. Aceptada como derecho (opinio iuris). Ahora bien, una
vez establecido que existe una practica estatal que es
suficientemente generalizada por la mayoria de los Estados en
Latinoamérica, es necesario probar que esta practica se toma como
obligatoria; dicho de otra forma, que es aceptada como ley*’. En
consecuencia, se debe atender a si los actos de los Estados fueron
realizados con la creencia consciente de que sus acciones los
obligaban legalmente. Por tanto, es necesario afirmar que los
Estados que son parte de la Convencién para Prevenir los Casos de
Apatridia, al aprobarla lo hicieron con la intencién de quedar
legitimamente obligados, entre estos, por supuesto, se encuentra
la Republica Dominicana.

Ahora queda la pregunta de si los cuatro Estados que no
han firmado la convencién han relizado actos que los obligan
legalmente. Dicho esto, basta con analizar lo establecido en sus
condiciones, que es precisamente la aceptacién del principio ius
soli para ninos nacidos en sus territorios. Esto no solo sirve para
demostrar sus actos, sino que es el ejemplo mas claro de una
obligacién o un acto que se considera como obligatorio.

9.3. Consideraciones finales. De todo lo expuesto
precedentemente, y especificamente a la luz de lo recomendado
por la CDI®® para identificar la costumbre, se puede deducir que hay
una clara costumbre en Latinoamérica en lo que respecta al
derecho de los ninos de adquirir nacionalidad siguiendo el principio
de ius soli. En consecuencia, esto se ve reflejado como una
obligacién de los Estados.

X ] Conclusiones

En resumen, podemos identificar que hay una clara crisis de
casos de apatridia en el mundo; sin embargo, a nivel regional, este
problema ha mermado en la sociedad. En especifico, se analizé la
situacion de la Republica Dominicana, que incumple con el derecho
de los nifios a adquirir una nacionalidad. Como se desprende de los
casos citados, la nacionalidad es un derecho inherente a los seres
humanos, y es a través de este que se puede acceder a una gran
cantidad de derechos y obligaciones. Como sefiala Hannah Arendt,
es el derecho a tener derechos por el impacto que tiene en el plano
internacional. A pesar de que la Corte IDH no es clara en sus
sentencias sobre el derecho a adquirir nacionalidad, es evidente

“COMISION DEL DERECHO INTERNACIONAL, Op. cit. pig. 16.
8 Idem.
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que la intuicion no solo de la necesidad de reconocer la existencia
de dicho derecho.

Ahora bien, es claro que no se puede identificar de forma
contundente su fuente, por lo que sefalar que proviene de la
costumbre internacional puede ser una solucién clara. Aunque
varios paises en Latinoamérica han sido claros en sus esfuerzos por
prevenir la apatridia, algunos otros aun son reacios a aceptar en su
totalidad estas obligaciones. Sin embargo, su practica es evidente
en cuanto a la finalidad de proteger a las personas que no tienen
nacionalidad; especificamente, a través de sus actos legislativos, se
observa una tendencia, en el reconocimiento de la nacionalidad a
los nifos que nacen en su territorio. La consecuencia que se
demuestre la existencia de una costumbre regional es que hay una
obligacion real y exigible para los paises de Latinoamérica que aln
establecen excepciones para otorgar la nacionalidad. De este
modo, existe una obligacidén congruente que no va en contra de los
principios del derecho internacional, ya que no se parte de la idea
de que simplemente la nacionalidad pasa a una esfera internacional
por el bien que busca proteger, sino que queda claro que son los
mismos Estados quienes han aceptado esta obligacion.
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La responsabilidad patrimonial
del Estado en el ejercicio de la
imparticion de justicia

RODRIGO RAMOS TREVINO.!

Que todo aquel que se queje con justicia, tenga
un tribunal que lo escuche, lo ampare y lo
defienda contra el arbitrario

José Maria Morelos y Pavén

SUMARIOQ: I. Introduccidn: La responsabilidad patrimonial
del Estado y sus alcances frente a particulares. |l. Antecedentes
histéricos y la responsabilidad patrimonial del Estado.

lll. Responsabilidad patrimonial del Estado por el error
judicial. IV. Legislacién espanola. V. Propuestas de legislacion.
VI. Conclusiones.

Resumen. La responsabilidad patrimonial del Estado se ha
mantenido en constante evolucion a través de los anos. Desde
nuestra primera disposicion en el Cédigo Civil hasta ahora, en las
leyes administrativas que lo rigen. En un principio, esta
responsabilidad era exigible ante la falta de cuidado o negligencia
de un funcionario del Estado en todas las ramas del gobierno, pero
en la actualidad, parece que la responsabilidad del Estado se limita
al dmbito administrativo, dejando de lado los actos judiciales y
legislativos. Este ensayo analizard los cambios que ha sufrido el
derecho a la justa indemnizacion por parte del Estado en la
administracion de la justicia, en todos sus niveles y competencias.

Palabras clave: Responsabilidad civil, administracién de la
justicia, responsabilidad patrimonial del Estado

Abstract. The financial liability of the State has been in a
constant over the years. From our first provision in the Civil Code,
until now, in the administrative laws that govern it. Initially, this
liability was enforceable in the event of carelessness or negligence

! Estudiante de Derecho en la Universidad Panamericana, Campus Guadalajara.
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of a State official in all branches of government, but nowadays, it
seems that the liability of the State is limited to the administrative
sphere, leaving aside judicial and legislative acts. This essay will
analyze the changes that the right to fair compensation by the State
has undergone in the administration of justice, at all levels and
competencies.

Keywords: Civil liability, administration of justice,
miscarriage of justice, State's financial liability.

I ] Introduccidn: la responsabilidad patrimonial del
Estado y sus alcances frente a particulares

A lo largo de la historia, se puede destacar que existe en los
distintos ordenamientos legales a nivel mundial, una inclinacién
hacia el resarcimiento de un dafo causado injustamente en la
esfera juridica y patrimonial de una persona. Ahora lo conocemos
como responsabilidad civil y ha tenido sus diferentes concepciones
y actualizaciones, llegando al sistema que ahora rige, en el que
existe responsabilidad civil contractual y extracontractual entre
particulares dentro de la competencia del derecho privado.

La primera, se reciente cuando, preexistiendo una relacion
juridica entre dos partes, una de ellas, en su actuar u omision, causa
a la otra, un perjuicio que deviene del mismo contrato que los
atane. En este mismo sentido, se puede deducir que la segunda,
nace a partir de una falta de cuidado que resulta en una afectacién
en la esfera juridica o econémica de un tercero.

Para abordar de una manera plena el concepto de las
obligaciones nacidas a partir de los hechos ilicitos, consideremos el
articulo 1910 del Cédigo Civil Federal, que establece que:

El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres
cause dano a otro, estd obligado a repararlo, a menos que
demuestre que el dano se produjo como consecuencia de culpa
o negligencia inexcusable de la victima.?

Partiendo de esta reglamentacion, es imprescindible notar
los conceptos importantes que a continuacion se detallan. El que,
obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres, cuyo
concepto se refiere a una persona que descuida su actuar y comete
una accién contraria a la ley o a las buenas costumbres y que por

* Cédigo Civil Federal, Articulo 1910, promulgado por Decretos de 7 de enero y de 6 de
diciembre de 1926 y de 3 de enero de 1928.
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ese descuido deviene un daho a terceros, y que por eso esta
obligado a repararlo, significa que en contrapartida toda persona
tiene el derecho a ser indemnizado cuando sufre un dafo
injustificadamente por un tercero.

Este precepto deriva de leyes y reglamentos histéricos que
ven el dafo resentido sin causa o justificacion como una gran
injusticia que se tiene que rectificar. En la lex aquilia, en el Cédigo
Napoleédnico, hasta nuestro Cdédigo Civil Federal, se pueden
encontrar un sinnimero de disposiciones que buscan mantener la
cohesion social, pues de no ser asi, viviiamos en un estado de
incertidumbre e inseguridad juridica, en la cual, por un accidente o
accion de mala fe de un tercero, podriamos sufrir un menoscabo en
el patrimonio, lo que, de no tener un canal identificado para alegar
que ese dafo se rectifique, propiciaria ain mas injusticias en el
momento que alguien decida reparar el dano por sus propios
métodos. Es gracias a nuestros sistemas juridicos desarrollados por
nuestros antepasados que tenemos el articulo 1910 antes citado,
pero jqué sucede cuando quien comete una injusticia, no es un
particular, sino un funcionario del Estado?

El dafo sufrido de manera injustificada no es
necesariamente solo el resultado de la conducta antijuridica de un
gobernado, ésta puede provenir de un mal uso de las facultades
que tienen los servidores publicos, asi como de los trabajadores del
Estado en sentido amplio, por lo que no se puede reducir el
derecho a una indemnizacién solamente de una injusticia entre
particulares, sino también entre el Estado y gobernado.

En el sistema actual de nuestro derecho, existe el precepto
Constitucional® que instituye el fundamento para exigir una justa
indemnizacion del Estado por una falta de cuidado en su actividad
administrativa irregular, la cual, se regula mediante la Ley Federal
de Responsabilidad Patrimonial del Estado, para los entes publicos
federales, y, dentro del Estado de Jalisco, en la Ley de
Responsabilidad Patrimonial del Estado de Jalisco y sus Municipios,
para lo entes publicos estatales. En ambos casos, se puede apreciar

* Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el S de febrero de 1917, y adicionada el 27 de mayo de 2015, Articulo 109. De la
responsabilidad que tiene el Estado por medio de sus servidores publicos, contiene los
procedimientos del Juicio Politico, asi como inhabilitaciones, multas, suspension de labores,
entre otras sanciones. En lo que respecta a la indemnizacién en favor del particular, existe
solamente este tltimo pérrafo. En otra referencia que se hara mds adelante en el escrito, se
habla de una reforma Constitucional de este articulo, para incluir una garantia mucho mas
amplia y efectiva para el ciudadano respecto de la responsabilidad en el error judicial, en una
iniciativa de reforma de 2021.
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la distincion que tiene este tipo de responsabilidad entre
particulares —-meramente civil-, y la del Estado, la cudl se rige por
disposiciones en materia administrativa.

Algo que no se puede ignorar es el hecho de que estos
ordenamientos legales solamente comprenden las disposiciones y
procedimientos concernientes a la actividad administrativa del
Estado. Es decir, el articulo 109 Constitucional solamente regula la
indemnizacion que se puede exigir cuando, en la actividad
materialmente ejecutiva de uno de los tres poderes de la
Federacion, se causa un dano en el patrimonio de un particular que
no tiene causa juridica para resentir, dejandolo en un estado de
indefensidon en contra de todos aquellos actos materialmente
legislativos o judiciales que le causen un perjuicio, por ser
igualmente negligentes o incompetentes que en su actividad
administrativa irregular, excluyendo la responsabilidad legislativa y
judicial .4

Para efectos de este ensayo, se explorard la poca o
inexistente regulaciéon que tiene el Derecho Mexicano respecto de
responsabilidad patrimonial que tiene el Estado por la actividad
judicial irregular del Poder Judicial, cominmente conocida como el
error judicial, la cual se puede definir como una respuesta
incorrecta del juzgador en la resolucién judicial respectiva®. Con
motivo de esta laguna en nuestra legislacion, se hace una
propuesta para facultar al particular para accionar en contra del
error judicial en cualquiera de los aspectos que se desahogaran a
continuacion.

II ] Antecedentes histdricos y la responsabilidad
patrimonial del Estado

En la época moderna, se habla de la responsabilidad
patrimonial que tiene el Estado estd regulada en materia
administrativa, pero hace no muchos anos, ese no era el caso. En el
Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda
la Republica en materia Federal (hoy Cédigo Civil Federal) de

* PAZ MEDINA, Luis, E.; et al Estado del arte del error judicial en México, publicado en la
Revista Iberoamericana de Ciencias, Tabasco, México, 2016, Vol. 3 No. 7, p. 118

* Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se adiciona un tltimo pérrafo al articulo 109
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Senado de la Republica, LXV
Legislatura, suscrita por la Senadora Verénica Noemi Camino Farjat, noviembre 2021.



00ao0oom oa PERSPECTIVA J‘URI’DICA o o o

1928¢, se plasmaron los principios de la responsabilidad civil
extracontractual, adn vigente en, el articulo 19107, asi como el
fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado en el
articulo 1928:

El Estado tiene la obligacién de responder de los danos
causados por sus funcionarios en el ejercicio de las funciones
que les estén encomendadas. Esta responsabilidad es
subsidiaria y sélo podréd hacerse efectiva contra el Estado,
cuando el funcionario directamente responsable no tenga
bienes, o los que tenga no sean suficientes para responder del
dafio causado.®

En este articulo se observa que el Estado no era un
responsable directo, sino subsidiario, cuya obligaciéon estaba
condicionada a que el servidor publico causante del dano
patrimonial a un particular no pudiera solventar la responsabilidad
causada por el hecho ilicito. Eso significaba que, en ninguna
circunstancia, el Estado seria responsable solidario, lo que podia
entorpecer los litigios en contra de sus funcionarios, ya que,
primero se tenia que agotar este primer supuesto en todas sus
instancias hasta que, finalmente, se pudiera exigir que la
Administracion complete el resto del pago por los dafios causados
si en un primer lugar servidor no pudo sufragar éste.’

Casi 100 anos después, nos topamos con la primera reforma
al articulo 1928, dejandolo casi con el texto original, pero con una
adicién que aumenta en un grado mucho mas importante el nivel
de responsabilidad del Estado:

El Estado tiene obligacién de responder del pago de los danos
y perjuicios causados por sus servidores publicos con motivo del
ejercicio de las atribuciones que les estén encomendadas. Esta
responsabilidad serd solidaria tratdandose de actos ilicitos
dolosos, y subsidiaria en los demas casos, en los que sélo podra
hacerse efectiva en contra del Estado cuando el servidor publico

¢ El Cédigo Civil Para el Distrito Federal y Sus Territorios Federales, en Materia Comiin, Y Para
toda la Republica en Materia Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 26 de
mayo de 1928, el 14 de julio de 1928 el 3 de agosto de 1928 y el 31 de agosto de 1928.

7 Ibidem, Articulo 1910: El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a
otro, estd obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dario se produjo como consecuencia
de culpa o negligencia inexcusable de la victima.

$ Idem

® MEDINA VILLANUEVA, Jorge E., Introduccién a la responsabilidad civil extracontractual,
publicado por Tirant lo Blanch, Ciudad de México, 2021, p. 28
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directamente responsable no tenga bienes o los que tenga no
sean suficientes para responder de los dafos y perjuicios
causados por sus servidores publicos.™

Ahora se hace mencién de que la responsabilidad sera
solidaria tratdandose de actos ilicitos dolosos, cuya inclusién cambia
radicalmente el sentido del precepto, porque en este punto, basta
con que el particular demuestre que un servidor publico actué de
manera dolosa para que el Estado responda de manera solidaria,
en vez de subsidiaria, haciendo mas sencillo el proceso judicial para
el particular que busca una rapida indemnizacién por los danos
causados en el patrimonio de éste.

Sin embargo, este cambio no se mantuvo con vida por
muchos afos, ya que el articulo del Cédigo Civil Federal en cita, fue
derogado con la entrada en vigor de la nueva Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado', el primero de enero del
ano 2005. Esta ley es la que actualmente rige la figura en mencion,
bajo las reglas' de la rama administrativa del Derecho, en adicién
al precepto 109 constitucional, que en su Ultimo parrafo dice:

Los servidores publicos y particulares que incurran en
responsabilidad frente al Estado, serdn sancionados conforme a
lo siguiente:

[...]

La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de
su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o

' Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de enero de 1994.

" Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 31 de diciembre de 2004, en cuyo decreto se deroga el articulo 1928 del Cédigo
Civil Federal.

12 Histéricamente, la construccién del derecho administrativo se ha realizado alrededor de los actos
unilaterales de la administracién, y que aplica a diversas materias de la accion administrativa
(contrario al derecho privado, que se ha construido alrededor del derecho de las obligaciones).
Vinculado al precedente, el principio de presuncion de validez de los actos administrativos, el cual
otorga efectos de derecho a la voluntad unilateral de la administracién, y coloca al particular que
ha sufrido un dafio o insatisfecho, en una situacion de defensa e impugnacion de actos.

[... ] La Administracion tiene sus propias reglas, que se van ajustando a las necesidades del servicio
publico y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados. Por lo tanto,
no es posible de aplicar la misma regla a situaciones que tienen una base diferente. El postulado de
igualdad juridica de los particulares hace parte de las nociones de derecho civil, por el contrario, la
Administracion, vigilante del interés puiblico, debe asegurar la salvaguarda de su actuar, aun en
contra de las voluntades privadas., Cambero Quezada, G. La evolucién de la responsabilidad
patrimonial del estado en México, publicado en la revista Letras Juridicas, Numero 10,
octubre de 2015, pp. 5-7
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derechos de los particulares, serd objetiva y directa. Los
particulares tendran derecho a una indemnizacién conforme a
las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes™.

Este articulo tiene tres conceptos importantes para
analizar.

1. La actividad administrativa irregular. El Estado sera
responsable cuando en su actividad administrativa irregular,
cause algin dafo a cualquier ciudadano, pero ;qué significa
exactamente este concepto? Por un lado, nos podemos auxiliar
de la Ley' que regula esta figura, encontrandonos con el primer
articulo que dice:

[la actividad administrativa irregular es] aquella que cause dafo
a los bienes y derechos de los particulares que no tengan la
obligacién juridica de soportar, en virtud de no existir
fundamento legal o causa juridica de justificacién para legitimar
el dafio de que se trate. '

Parece que, en el proceso de elaborar esta definicién, el
legislador recoge, de los antecedentes civiles, los principios vitales
de la responsabilidad civil extracontractual, mezclando las
oraciones y cambiando el orden las palabras del original articulo
1910 del Cédigo Civil Federal®, por lo que seria prudente afirmar
que aun continla, al menos en espiritu, la intencidén que tenia el
Estado cuando publicé el articulo, en nuestra Constitucion.

2. La adopcidn de los vocablos objetiva y directa, en cuanto
a la forma de responsabilidad del Estado por los dafos
ocasionados. En contraposicion a la antigua responsabilidad
subsidiara y -de poder probarse el dolo del funcionario que
ocasiond el dano- solidaria, nos encontramos con esta nueva
manera de exigir una indemnizacién por el perjuicio soportado. Por
una parte, la responsabilidad directa se refiere a que se puede
exigir de manera inmediata al Estado que responda por los dafios.

13 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
'* Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.

15 [dem
' aquella [conducta] que cause dafio a los bienes y derechos de los particulares que no tengan la
obligacién juridica de soportar = ...a menos que demuestre que el dafio se produjo como

consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima.

en virtud de no existir fundamento legal o causa juridica de justificacién para legitimar el
dafio de que se trate = El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a
otro estd obligado a repararlo.
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Es decir que, sin importar quién' haya ocasionado los dafios, no
hay necesidad de primero agotar los recursos en contra el
funcionario, para luego iniciar un segundo proceso en contra del
Estado para que se cubra el resto del menoscabo.

Por otra parte, esta la responsabilidad objetiva, la que se
refiere a que no es necesario probar si hubo la intencién de causar
dicho dafo. La existencia de un dafo o perjuicio es suficiente para
invocar la responsabilidad patrimonial estatal, siempre y cuando se
pueda probar que exista un nexo causal entre el hecho generador
y el dano resentido. Esta adicién le quitd la importancia que tenia
el probar si el funcionario publico accioné con dolo en cuanto a su
necesidad para que el Estado pueda repetir en contra de éste una
vez que se demandaba de manera solidaria en el Derecho Civil,
cuyo funcionamiento sigue vigente'® en la Ley actual.

Sirve como ejemplo la siguiente jurisprudencia, la cual hace
mencion de estos tres conceptos: actividad administrativa irregular
y responsabilidad objetiva y directa:

DANOS Y PERJUICIOS EN EL JUICIO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO ORIGINADOS POR FALTA GRAVE. EL
ARTICULO 6°., CUARTO PARRAFO, DE LA LEY FEDERAL DE
PROCEDIMIENTO RELATIVA, AL PREVER EL PAGO DE LOS
CAUSADOS AL ACTOR, A CARGO DE LA AUTORIDAD
DEMANDADA, NO CONTRAVIENE EL ARTICULO 113,
SEGUNDO PARRAFO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

El segundo paérrafo del articulo 113 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece la
responsabilidad del Estado, unicamente respecto de los dafos
que cause a los particulares con motivo de su actividad
administrativa irregular, es decir, aquella que por accién u
omisién incumpla con las obligaciones legales establecidas o
por el funcionamiento defectuoso de un servicio; en este
supuesto, el particular podré demandar la indemnizacién
directamente al Estado (responsabilidad directa) sin necesidad
de ir en primer término contra el funcionario a quien pudiera

'7 Los servidores publicos y particulares que incurran en responsabilidad frente al Estado...,
Articulo 109 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

'8 Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, Articulo 31.- El Estado podrd repetir de
los servidores piiblicos el pago de la indemnizacion cubierta a los particulares cuando, previa
substanciacion del procedimiento administrativo disciplinario previsto en la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Puiblicos, se determine su responsabilidad, y
que la falta administrativa haya tenido el cardcter de infraccién grave. El monto que se exija al
servidor piiblico por este concepto formard parte de la sancién econdmica que se le aplique.
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imputarse el dafio, pues lo que determina la obligacién es la
realizacién del hecho dafioso imputable al Estado
(responsabilidad objetiva) y no la motivacién subjetiva del
agente de la administracién [...] Por tanto, la responsabilidad
patrimonial del Estado es objetiva respecto de sus actos
irregulares que causen dafo patrimonial al particular. En ese
sentido, el cuarto pérrafo del articulo 60. de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, al prever el pago de
los danos y perjuicios causados al actor en el juicio contencioso
administrativo originados por falta grave, a cargo de la autoridad
demandada, no contraviene el indicado precepto constitucional,
pues la inclusién de dicha condena es acorde con el sentido de
responsabilidad objetiva y directa a que éste se refiere, maxime
que la obligacién de pago al particular estd sujeta a que se
verifiquen aquellas hipdtesis tendentes a acreditar la existencia
real del dafio y que éste sea imputable al Estado de manera
grave, lo que no implica que se trate de una determinacion
caprichosa del legislador, sino que requiere del cumplimiento de
los requisitos legales necesarios.™

Para tal efecto, el Doctor Guillermo Cambero Quezada,
analiza de una manera muy acertada en su articulo® que, la reserva
del derecho de la Administracién a repetir contra el funcionario
culpable concilia los dos intereses, el de los particulares, que
pueden, en la mayoria de los casos, conseguir la seguridad de la
indemnizacion, y los de la Administracion, que puede, en caso de
culpa personal, repetir contra el funcionario culpable®'. Pareciera
que las reformas constitucionales construyeron en las disposiciones
de Derecho Civil y se enfocaron en brindar una mayor seguridad a
los ciudadanos.

Consideremos ser que se resolvieron los problemas que se
tenian antes, como la dificultad en encontrar al funcionario
responsable dentro de los érganos de gobierno, lo cual, pudiera
llevar meses solo para dar inicio a un proceso. Asimismo, no seria
realista pensar que era facil probar la intencién del funcionario, para
responsabilizar de manera solidaria al Estado, asi como a este
primero, béasicamente inutilizando la nueva adicién del articulo

¥ Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro I, Octubre de 2011, Tomo 3, pagina
1623; Citado por Cambero Quezada, G. en el articulo La evolucién de la responsabilidad
patrimonial del Estado en México, publicado en la revista Letras Juridicas, Numero 10, 2015, p.
16

* CAMBERO QUEZADA, G. La evolucién de la responsabilidad patrimonial del Estado en
México, (Letras Juridicas Niim 10 Otofio 2015, Universidad de Guadalajara).

*Tbidem, p.22
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1927%2. Todo apunta a que el Derecho evolucionaba en favor de las
garantias  constitucionales de los  particulares, pero
desgraciadamente, este no es el caso.

3. De una lectura comprensiva del actual articulo 109 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos parece ser
mas una excepcidon de responsabilidad, que una atribucién de
responsabilidad al ente publico. Nos damos cuenta de este cambio
en la frase antes mencionada: actividad administrativa irregular, con
énfasis en administrativa, lo que légicamente excluye de manera
expresa la actividad judicial irregular y la actividad legislativa
irregular. ;Qué quiere decirnos esto?

Simple y sencillamente, el articulo 109 de nuestra Carta
Magna no incluye la facultad de accionar en contra del Estado a
través de los tribunales administrativos o en cualquier otra via, para
pedir la indemnizacién por los danos que se generen de manera
directa por estas actividades irregulares. En el mismo sentido, la
Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, aunque
menciona que son sujetos de ese ordenamiento, los entes publicos
federales del poder Judicial y Legislativo, se entiende que solo lo
seran en caso de que la expedicién de dichos actos sean
materialmente administrativos, cuya interpretacion se ve reforzada
por el articulo 3° de la ley en cita, que se exceptuan de la obligacion
de indemnizar, [...]los dafos y perjuicios que no_sean consecuencia
de la actividad administrativa irregular del Estado?.

Como se abordaba en la Introduccién de este ensayo, la
responsabilidad patrimonial de la Administracidén, en un sentido
amplio, aborda mucho mas que solo la actividad administrativa. Si
bien, se dio un paso hacia adelante al establecer la responsabilidad
directa y objetiva del Estado frente a los particulares, se dieron dos
pasos hacia atras al dejar por fuera la responsabilidad en la que
deberia de incurrir por la actividad irregular de los otros Poderes
Constitucionales®. En ambos supuestos, una mala administracion
de la justicia o la expedicion de leyes que no sigan los procesos
marcados por las leyes, los funcionarios del Estado pueden causar
dafos y perjuicios a los ciudadanos; la falta de cuidado, atencién y
debido proceso, pueden causar danos irreparables y, aunque
algunas de éstas puedan ser justiciables a través del Juicio de
Amparo, éste Ultimo no es una solucién para cualquier controversia

* MEDINA VILLANUEVA, Jorge E., Introduccién a la responsabilidad civil extracontractual
(Tirant, 2021), pp. 30-31

 Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, articulo 3°.

*PAZ MEDINA, Luis, E.; et al Estado del arte del error judicial en México, p. 118
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que se suscita entre los particulares y los Poderes de la Nacion. Es
necesario fincar responsabilidad al Estado por estas fallas, al igual
que en la actividad administrativa.

III ] Responsabilidad patrimonial del Estado por el error
judicial

Un concepto medianamente estudiado por la doctrina y
vergonzosamente poco por la legislacién, es la figura del error
judicial. Irénicamente, aun encontrandonos en una época de
progresion de los Derechos Humanos con la reforma de 2011, poco
encontramos escrito al respecto, aun cuando, supuestamente, en
el orden jerarquico del bloque Constitucional, existe el derecho
humano a ser indemnizado justamente por la administracién de la
justicia anormal®.

Concluye Rigoberto Ortiz en su escrito El error judicial, un
intento conceptual y una enunciacién etiolégica del mismo, que se
puede definir el error judicial, como una respuesta incorrecta del
juzgador en la resolucién judicial respectiva®, la cual tiene una
trascendencia en el fallo y en la esfera juridica del particular
enjuiciado. Dice el resultado depende de varios matices, lo que
resulta en que no necesariamente se habla de una negligencia o
ignorancia del iudex a la hora de dictar sentencia, sino de otras
variables, como lo puede ser |a falta de formacién de los jueces, asi
como el defecto de las instituciones publicas que administran la
justicia.?

Dentro de la responsabilidad que tiene el juez al dictar un
fallo, Ortiz reconoce distintos tipos de errores que se pueden
manifestar: i) errores en el encabezamiento de la decisidn, ii) en el
fundamento de derecho, iii) en la interpretacidn del derecho, iv) en
la aplicacion del derecho y, v) en el fundamento de hecho?®. En la
primera, se entiende que los errores se dan cuando no se llama a
juicio a quien debe comparecer y cuando se llama a juicio a quien
no tiene legitimidad en la causa. El segundo, en relacién con el
tercer y cuarto punto, en el error de la fundamentacién del

5 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 10, Derecho a Indemnizacion:
Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada
en sentencia firme por error judicial.

26 ORTIZ TREVINO, Rigoberto G. El error judicial, un intento conceptual y una enunciacion
etioldgica del mismo, Historia y Constitucion. Homenaje a José Luis Soberanes Fernandez,
tomo II, 2015, p. 334

7 Ibidem, p. 329

* Ibidem, p. 330
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derecho, ya sea 1) cuando la interpretacion de una norma es
insuficiente o equivocada, resultando en una aplicacion de una
norma que no se fundamenta correctamente, y 2) en la incorrecta
aplicacion de una norma a un caso en concreto. Finalmente, el error
en el fundamento de los hechos, cuando un juez puede otorgar un
valor probatorio mucho mas extenso del que verdaderamente se
prob6é en juicio o, cuando se asientan hechos que son
completamente falsos?.

Ahora bien, siendo estas las causales por las que se puede
encontrar que hubo una falla en el arbitrio del juzgador, no seria
correcto asumir que en todos los escenarios en los que se actualice
alguna de éstas, se pueda asumir que, necesariamente, habria
algun tipo de responsabilidad en la que incurre el servidor publico
en sus funciones de impartidor de justicia®*. Es decir, que no seria
apropiado fincar una responsabilidad al juez cada vez que incurre
en una de las propuestas descritas, esto de acuerdo con uno de los
criterios judiciales que al dia de hoy se aplica®":

INDEMNIZACION POR ERROR JUDICIAL GRAVE O
FUNCIONAMIENTO ANORMAL DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA. CASO EN QUE NO PROCEDE SU PAGO
(LEGISLACION DEL ESTADO DE COAHUILA).

La acciéon de pago de danos contra el Estado prevista en el
articulo 154, fraccién lll, de la Constitucion Politica, en relacion
con los numerales 83 y 84 del Cédigo Procesal Civil, ambos del
Estado de Coahuila, por error judicial grave o funcionamiento
anormal de la administracién de justicia, unicamente debe
prosperar cuando se cause de manera directa e indiscutible un
dafio objetivo, grave y trascendente a la esfera de derechos de
alguna persona, pero no cuando en uso de su arbitrio judicial las
autoridades jurisdiccionales resuelvan de manera contraria a sus
intereses algun litigio y, por ello, se vea orillada a interponer los
medios de defensa correspondientes a fin de corregir la
actuacién judicial que considera equivocada pues, de admitir lo
contrario, se llegaria al extremo de que cada vez que se declara
fundado un recurso y, por ende, se revoca, modifica o nulifica una
determinacién o resolucion de primera instancia, habria
responsabilidad de indemnizar con cargo al érgano recurrido que
volveria cadtica la prestaciéon del servicio publico de
administracién de justicia.®

* Ibidem, p. 331

3 Ibidem, p. 317

3 fdem

3> Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXV, marzo de 2007, pagina 1691.
Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis aislada.
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En este caso, no se puede hablar de error judicial sin que
haya un dafio grave en la esfera juridica del particular, ya que de no
ser asi, cualquier fallo que sea revocado en segunda instancia,
podria dar pie a que los jueces se vuelvan acreedores de
responsabilidades civiles o administrativas por el simple uso de sus
facultades de arbitrio en el ejercicio de sus funciones, esto sin
obviar que en los casos en que medie el dolo por parte del servidor,
lo que pudiera resultar en la imputacién por parte del Ministerio
Pdblico en el caso de que se cometa una conducta delictiva.

IV ] Legislacion espanola

En la legislacion de Espana, podemos encontrar que, como
en nuestro pasado mexicano, existia la responsabilidad civil de
jueces y magistrados, asi como la responsabilidad del Estado por la
imparticion de la justicia. Dice Celia Santa Cruz, En Espana, al igual
que el resto de paises que siguen el modelo continental europeo,
se instauro el régimen de responsabilidad civil directa de jueces|...]
con las limitaciones procesales y materiales propias, y tan solo se
establecia responsabilidad patrimonial del Estado en lo relativo a
los errores judiciales constatados en juicios de revision penal
mediante sentencia absolutoria®. Muy similar a nuestros
antecedentes, especificamente en el articulo 1928, donde
encontramos la responsabilidad subsidiaria del Estado, siendo el
funcionario publico, quien resiente la mayoria del peso por su
actuar, salvo en los casos penales, los cuales no se hace mencién
en dicho ordenamiento por ser de naturaleza civil. Esto se refuerza
mas cuando dice no resultaba posible extender la teoria de la
responsabilidad patrimonial del Estado a los casos de actuaciones
ilicitas, dolosas o culposas de los jueces, o a los de prisiones
preventivas injustas o indebidas, o a los de cualquier otro
funcionamiento anormal de la justicia®.

En un marco legal muy parecido al nuestro, y muy
recientemente, se eliminé la figura de la responsabilidad civil
directa de los jueces y magistrados, modificando el articulo 296 de

3 SANTA CRUZ DEL BARRIO, C,, Responsabilidad de Jueces y Magistrados: Andlisis
jurisprudencial, publicado por la Facultad de Derecho en la Universidad de Valladolid,
2020, p. 35

3 Ibidem, p. 36
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dicho sistema de leyes, por lo que dispone la Jefatura del Estado
lo siguiente:

También se elimina la responsabilidad civil directa de los Jueces
y Magistrados, escasisimamente utilizada en la practica. Con ello
se alinea la responsabilidad de los Jueces con la del resto de los
empleados publicos y se da cumplimiento a las
recomendaciones del Consejo de Europa en esta materia. Esa
exencién de responsabilidad no excluye I6gicamente, que la
Administracién pueda repetir, en via administrativa, contra el
Juez o Magistrado si éste ha incurrido en dolo o culpa grave.®

El articulo reformado dice lo siguiente:

Los danos y perjuicios causados por los Jueces y Magistrados en
el ejercicio de sus funciones daran lugar, en su caso, a
responsabilidad del Estado por error judicial o por
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia sin que,
en ningun caso, puedan los perjudicados dirigirse directamente
contra aquéllos.

2. Si los danos y perjuicios provinieren de dolo o culpa grave del
Juez o Magistrado, la Administracién General del Estado, una
vez satisfecha la indemnizacién al perjudicado, podra exigir, por
via administrativa a través del procedimiento
reglamentariamente establecido, al Juez o Magistrado
responsable el reembolso de lo pagado sin perjuicio de la
responsabilidad disciplinaria en que éste pudiera incurrir, de
acuerdo con lo dispuesto en esta Ley...%

Al igual que en nuestra legislacién, especificamente de los
articulos 109 de la CPEUM y de la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado, se remueve por completo la posibilidad de
accionar directamente en contra de los funcionarios publicas,
otorgando entonces, la facultad de dirigirse contra el Estado, y
éste, a su vez, se reserva el derecho de repetir por la via
administrativa en contra del juez o magistrado responsable.’” En
este caso, el argumento para este cambio se debe a que la accion

3 Ley Orgdnica 7/201S del Poder Judicial, publicada en el Boletin Oficial del Estado, el 22 de
julio de 2015, Espafia. Se reforma el articulo 296.

3 Idem

3 [dem
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civil en contra del funcionario era de uso escaso, y probablemente
sea por una buena razén.®

En cuanto a la responsabilidad patrimonial del Estado por
la administraciéon de justicia, la misma Ley y casi con la propia
fundamentacién que la nuestra, se indica que el particular tiene el
derecho a que se le resarza por haber resentido las consecuencias
de un acto juridico que no deberia de soportar®.

Si solo se hace una lectura rapida o sin comprension, un
lector pudiera pensar que, en esencia, el sistema legal europeo y el
nuestro, confieren los mismos derechos y obligaciones a las partes,
pero la clave yace en lo que se mencionaba lineas atras: la
legislacion mexicana, en el peor de los casos, excluye a los jueces y
magistrados de la responsabilidad en la que incurren por el error
judicial; y en el mejor de ellos, no la regula, lo que deja al particular
en un estado de indefension.

En cuanto al error judicial, dice Celia Santa Cruz, tendran
los perjudicados derecho a indemnizacion como consecuencia de
la adopcion de resoluciones judiciales no ajustadas a Derecho, ya
sea por la incorrecta aplicaciéon de la norma juridica o por la
valoracion equivocada sobre los hechos u omisién de los elementos
de prueba que resulten esenciales®.

Por dltimo, podemos apreciar que el error judicial si es una
figura legitima dentro de su ordenamiento normativo y viendo
como el mexicano y el espanol son muy similares, no habria razéon
para que solo pudiese existir en el europeo y no en el nuestro.

V ] Propuestas de legislacion

El sistema normativo mexicano tiene un gran camino por
recorrer si es que quiere alcanzar los niveles de otros paises que
estan a anos luz de donde nos encontramos. Si bien, parece que el
legislador padece de un trastorno en el cual no puede hacer un
cambio positivo sin hacer dos negativos, propiciando asi, que las
leyes locales y federales no sean coherentes o que no contengan la
normatividad que supuestamente deberian considerar (en el caso
de los tratados internacionales, que nuestro Congreso de la Union
ratifica con mucho entusiasmo, sin tomar en cuenta las
modificaciones que tedricamente se deberian hacer para cumplir
con los estandares que imponen).

3 SANTA CRUZ DEL BARRIO, C., Responsabilidad de Jueces y Magistrados: Andlisis
jurisprudencial, p. 36

¥ Ibidem, p. 37

* Ibidem, p. 38
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Si queremos lograr la evolucidon de nuestro derecho, un
buen paso seria comenzar con el sistema judicial, el cual se
encuentra saturado y sin un presupuesto que le dé mantenimiento.
Si a esta realidad le sumamos que la preparacion de los jueces es
deficiente, nos encontramos en un hoyo, respecto de los problemas
que nos seguiran asechando. Por fortuna, como todo problema en
el mundo, existe una solucién, y para ello, puedo encontrar dos
formas que, aplicadas en conjunto, pueden llegar a corregirlo:

1. La existencia de una verdadera carrera judicial, que se
base en el mérito, competencia y resultados de los
jueces para ganarse sus nombramientos.

2. Lareintegracién de las disposiciones de responsabilidad
patrimonial por dahos graves causados por el error
judicial.

Es necesaria la aplicacion de estas dos propuestas en
conjunto, ya que la implementacién de una sin la otra, tendria como
consecuencia resultados distintos o, en su caso, unos mucho
peores, como corolario de otras fallas que se encuentran dentro del
propio sistema.

El primer punto resuelve el problema de la incompetencia
de los juzgadores en el Poder Judicial, ya que una verdadera
carrera judicial, que no solo sea letra muerta, se convierte en un
incentivo para ser mejor que los demas y que los nombramientos
sean verdaderamente porque el jurista demostré tener los
conocimientos necesarios, asi como el criterio suficiente para dictar
el derecho. Se nos olvida que las sentencias de los jueces son parte
del ordenamiento juridico de nuestro pais, y que no solo la
jurisprudencia emitida por los Tribunales Colegiados de Circuito, o
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, es fuente de derecho
valida. Se tiene que empezar desde el fuero comun, sanando desde
lo particular, para llegar a lo general, donde poco a poco, sean mas
los jueces que iniciaron en un juzgado local, y que, con experiencia,
estudio y esfuerzo, se llegd al mas alto nivel del Poder Judicial.

En segundo lugar, estd la legislacion positiva del error
judicial, ya no como concepto doctrinal o, en ciertos casos,
jurisprudencial, sino como la letra que dispone la responsabilidad
que tiene el oficial de la corte con mayor jerarquia: el juez. La
administracion de la justicia no es una tarea facil y no deberia de
serlo. Dictar el derecho y emitir un fallo conlleva una
responsabilidad muy grande y, es por eso que no se puede tomar
a la ligera. Esta propuesta tiene como incentivo negativo que, ante
la negligencia grave de un juzgador, se haga responsable por los
dafnos que le ocasiond a cualquiera de las partes en una litis.
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La propuesta anterior resuelve tres problemas. Por un lado,
tener juzgadores competentes, nos lleva a una realidad juridica de
seguridad, la cual refuerza las relaciones entre particulares, ya que,
teniendo un sistema judicial fuerte y preparado, no cabe duda que
en la mayoria de los casos, se llegaria a una sentencia justa, por lo
que se tomardn de una manera mas seria las negociaciones,
propiciando la resolucién de conflictos fuera de juicio.

En segundo lugar, si llegan menos asuntos a los juzgados,
hay menos carga laboral para los funcionarios del Poder Judicial, lo
que acelera, a su vez, los asuntos que ya se estan ventilando en los
tribunales. Reduciendo asi, los casos en los que se pueda caber el
error judicial.

Por Gltimo, y en virtud de las dos consecuencias anteriores,
el particular se ve beneficiado en su esfera juridica, ya que, por el
lado privado, podra resolver sus problemas antes de llegar a juicio
y, por el lado publico, se sabe que se resolvera conforme al derecho
y que, en caso de que no suceda asi, podrd exigir una
indemnizaciéon por la mala administracion de justicia si es que fuera
el caso en concreto.

VI ] Conclusiones

1) La responsabilidad patrimonial del Estado ha cambiado
enormemente, desde el Derecho Civil hasta el Derecho
Administrativo.

2) Al ser un area de exploracién relativamente nueva, hay una
falta de legislacion respecto de la responsabilidad en la que
incurre el Estado frente a los actos materialmente judiciales
y legislativos, ya que, en la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado, hay una exclusidén expresa respecto
de éstos aun con el articulo 10 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos.

3) El error judicial es una figura poco explorada en el Derecho
mexicano, no obstante que en la jerarquia constitucional
existe la Convenciéon Americana de Derechos humanos que
expresamente contiene la indemnizacién por error judicial.

4) Para que resulte aplicable este concepto, es necesario que
el error judicial se regule cuando se afecte la esfera juridica
del particular de manera grave y directa.

5) El ordenamiento legal espafiol y el mexicano tienen fuentes
muy similares por su origen hispanico, pero difieren en que
el mexicano no sanciona el error judicial, a diferencia del
espanol que si lo hace.
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6) Una propuesta legitima para resolver los problemas que
plagan al Poder Judicial mexicano, recae sobre dos
cuestiones: la verdadera implementacién de la carrera
judicial en el pais; y retomar la figura de la responsabilidad
patrimonial del Estado como consecuencia del error judicial.
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La pérdida de chance o de oportunidad

SARA ALEJANDRA REJON RIOS!

SUMARIO: 1. Introduccién. Il Contexto y antecedentes historicos.
lll. Descripcién y Anélisis. IV. Situacion actual. V. Regulacién.
VI. Opinién personal y Conclusion.

Resumen. La pérdida de oportunidad, también conocida
como pérdida de chance, ha creado un panorama de importancia
en el derecho civil. El presente estudio examina dicho concepto,
desde sus origines etimoldgicos hasta su implementacion en
distintos sistemas juridicos internacionales dentro de la
responsabilidad civil, otorgando especial atenciéon al ambito
juridico mexicano. Buscando proporcionar una comprension mas
completa de la responsabilidad civil, y el impacto de la perdida de
oportunidad.

Palabras clave: Oportunidad, chance, responsabilidad,
pérdida.

Abstract. The loss of opportunity, also known as loss of
chance, has created an important panorama in civil law. This study
examines this concept, from its etymological origins to its
implementation in different international legal systems within civil
liability, giving special attention to the Mexican legal environment.
It seeks to provide a more complete understanding of civil liability
and the impact of loss of opportunity.

Keywords: Opportunity, chance, responsibility, lost.

I ] Introduccion

La figura juridica de la pérdida de oportunidad, también
conocida como pérdida de chance, se ha convertido en un tema de
gran relevancia en el ambito del derecho de responsabilidad civil.
Esta nocién se refiere a la situacidn en la que un individuo
experimenta el arrebato de la probabilidad de obtener un

! Estudiante de 9° semestre de Derecho de la Universidad Panamericana Campus
Guadalajara.
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resultado favorable debido a la conducta negligente o ilicita de un
tercero. A pesar de que la pérdida de oportunidad se ha
consolidado como un concepto legal importante en diversos
sistemas juridicos, su definicidén, condiciones, caracteristicas y
cuantificacion plantean desafios significativos.

Este trabajo de investigacion tiene como objetivo analizar a
fondo la pérdida de oportunidad, explorando su origen
etimoldgico, evoluciéon y su impacto en los principios tradicionales
de la responsabilidad civil. Se prestarad una atencién especial a su
aplicaciéon en México, considerando la jurisprudencia y la doctrina
mexicanas. Se examinaran las definiciones ofrecidas por tribunales
y expertos en este pais, y se destacara la importancia de la certeza
del dafio en esta figura en el contexto mexicano.

En dltima instancia, este trabajo tiene como objetivo
ahondar sobre un concepto legal complejo y evolutivo que desafia
las nociones tradicionales de la responsabilidad civil, y que en
México resulta tan novedoso. Con esta labor se busca proporcionar
una comprensién mas profunda de la pérdida de oportunidad y su
impacto progresivo en la practica legal en este pais.

II ] Contexto y antecedentes historicos

El concepto de perte de chance, también conocido como
pérdida de chance o de oportunidad, en el dmbito juridico surgid
gracias a la doctrina y la jurisprudencia en la segunda mitad del
siglo XIX. Su origen se atribuye a Francia, donde se desarrollé
gradualmente a través de decisiones judiciales y difusion de los
doctrinistas.

Sorprendentemente viene de un pais del Civil Law, pues
como ya lo mencionamos esta figura nacié fuera de los coédigos y
leyes, y aln asi logrd tener repercusion en los textos legales de la
época. El primero que establecié la nocién de pérdida de chance
es una resoluciéon del Tribunal de Casacion francés, del 17 de julio
de 1889, la cual trataba sobre un alguacil que impidi6 la tramitacion
de un proceso. En un principio, esta figura buscaba indemnizar a
aquellos que perdian la oportunidad de tener un resultado positivo
en algln proceso, concurso o certamen por culpa de un tercero. Es
asi que tiempo después la misma doctrina del chance fue utilizada
por la Sala de lo Civil del Tribunal de Casacién en sentencia de 17
de marzo de 1911, relativa a un mandamiento procesal que se
abstuvo de ejercitar la accidn, consolidandose definitivamente en
el arrét de la Chambre de Requétes del 26 de mayo de 1932, sobre
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la actuaciéon negligente de un notario’. Después de varias
resoluciones francesas haciendo alusién a esta nocién, llegaron los
ejemplos por excelencia que hasta hoy en dia se siguen usando
para ilustrar la perdida de chance u oportunidad en todos los
sistemas juridicos que la emplean, como son el incumplimiento
contractual de un transportista que no entrega al caballo de
competencia a su propietario a tiempo para que pueda competir,
ocasionando una falta que priva al propietario de la oportunidad
que tenia de ganar un premio con su animal;, otro caso muy
recurrido en la practica es en la responsabilidad civil médica,
cuando se priva al paciente de sanar o sobrevivir, debido a una
negligencia.

Desde entonces esta nocidon siguidé tomando fuerza,
traspaso fronteras y llegd a popularizarse en paises del Common
Law como Inglaterra, y posteriormente Estados Unidos.

En Inglaterra la primera sentencia que indemnizé la pérdida
de un chance se remonta a 1911 y era el caso Chaplin v. Hichs, de
la Court of Appeal, que admite la resarcibilidad de la posibilidad
frustrada de ganar un concurso.® En resumen, el caso trata de un
concurso convocado por un agente teatral que consistia en
contratar a 12 actrices elegidas de entre 50 candidatas, las
ganadoras se dividirian en 3 grupos de 4 a las cuales se les repartiria
una suma de 20, 16 y 12 libras esterlinas de manera mensual
dependiendo el grupo. La parte actora fue una de las 50
candidatas, pues el agente teatral no le comunicé la fecha de su
entrevista personal y por lo cual no pudo tener la oportunidad de
ser una de las 12 seleccionadas. Al final obtuvo una indemnizaciéon
de 100 libras esterlinas, la explicacion de la resolucion fue que ella
tenia una posibilidad de cuatro de ser elegida para obtener una
ganancia gracias a dicho concurso, es decir esa chance
representaba un valor econémico y a causa del agente la perdid, lo
que dié lugar a una indemnizacion.

Estados Unidos considera que la doctrina se introdujo al
pais a raiz del caso inglés mencionado anteriormente. Este caso
marcé un punto de partida fundamental al ofrecer un enfoque
innovador para abordar cuestiones relacionadas con la pérdida de
oportunidades en el contexto del Common Law. A partir de ahi
sucedié lo mismo que en los paises nombrados, la perdida de
chance fue tomando poder en Estados Unidos y asi nacieron dos

*MEDINA ALCOZ, Luis. La Teoria de la Pérdida de Oportunidad, Editorial Aranzadi,
Espafia, 2007, p.131.

3 BATALLA ROBLES, Ricardo. La teoria de la pérdida del chance o de oportunidad y su
aplicabilidad en Costa Rica, tesis, Universidad de Costa Rica, Costa Rica, 2010, p. 37.
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importantes sentencias que ilustran esta figura. Una fue de la Texas
Court of Civil Appeal de 1917 con el caso Kansas City M. & O. Ry.
Co V. Bell; y la otra del Tribunal Supremo de lowa de 1912 en el
caso Wachtel v. National Alfalfa Journal Co. *

La evolucién de esta figura a través de la jurisprudencia e
interpretacion de los doctrinistas hizo que los paises adquirieran
posturas diferentes respecto de la misma durante el siglo XX, que
fue cuando realmente se posiciond en el mundo juridico
internacional. Existen 3 tendencias preponderantes.® Primero estan
los paises padres, Francia e Inglaterra, y los hijos que siguieron e
implementaron ampliamente la doctrina en sus sistemas juridicos
como lo son ltalia, Bélgica, Argentina, Chile y Australia. Para
nuestro estudio es de especial relevancia el caso de Francia,
Argentina, y Chile, todos ellos pertenecientes al Civil Law.

Francia, como buen progenitor, es el pais que mas ha
implementado y desarrollado la figura de la perdida de
oportunidad. En este pais hay fallos que utilizan esta figura para
indemnizar dahos por este concepto en multiples campos, como lo
son competiciones deportivas, pictéricas, literarias, escultéricas,
etc. También ocupa un lugar importante en los casos de
responsabilidad patrimonial del Estado y, en los casos de
responsabilidad civil médica.

En Argentina existe un amplio desarrollo del tema,
sustentado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Al
igual que en Chile, donde hay un caso donde se condena al Estado
por haber actuado con negligencia ante el tsunami del 2010, la cual
esta totalmente sustentada en la figura de la pérdida de la chance
(sentencia CS Rol 12169-2017), la cual estudiaremos
posteriormente.

En segundo lugar, estan los paises que guardan cierta
reserva respecto de la aplicacidon de esta figura. Es decir, los que
formalmente admiten su aplicacién, pero materialmente es
rechazada por los érganos juridicos; y se admiten Unicamente en
ciertos campos especificos.

Teniendo el caso de Canada, que basa su jurisprudencia en
la francesa y por lo tanto admite la figura, pero la realidad es que
la mayoria de sus estados (los anglosajones) y hasta los tribunales
en si, se muestran reservados.

Estados Unidos aplica la perdida de chance Unicamente en
al dmbito de responsabilidad médica, lo cual es raro porque como

*1bid, p. 38.
S Ibid, p 38-41.



00ao0oom oa PERSPECTIVA J‘URI’DICA o o o

lo vimos anteriormente, cuando recién se adoptd la doctrina se
aplicaba también en casos de concursos.

En tercer lugar, existen los paises que rechazan la
indemnizacion de las oportunidades perdidas por completo. En
esta categoria estan Alemania, Dinamarca, Suiza, Noruega, y mas.

Por dltimo, en esta seccidén, nos interesa abordar los
antecedentes histéricos propios de México. Para el sistema
mexicano es un concepto bastante novedoso, apenas empezd a
introducirse en algunas tesis aisladas a partir del siglo XXI, la mas
antigua que logramos identificar data del 2016. Mas adelante en
esta investigacion profundizaremos sobre el caso en especifico de
México y su avance en esta doctrina.

III ] Descripcion y analisis

La pérdida de oportunidad o pérdida de chance es un
concepto juridico que se ha convertido en un elemento importante
en el ambito de la responsabilidad civil en diversos sistemas
legales. A lo largo de los ahos, este concepto ha evolucionado y ha
generado un debate significativo en la comunidad juridica debido
a su naturaleza particular. A continuacién, profundizaré en la
descripcion y anélisis de la pérdida de oportunidad, es importante
indagar en su definicidn, condiciones, caracteristicas vy
cuantificacion.

i) Etimologia y significado. La nocién detras de una palabra
se empieza a comprender con la etimologia de la misma. La palabra
Chance, nos remonta a su origen francés, como lo especifica la Real
Academia Espafola: Voz tomada del francés o del inglés Chance
que significa oportunidad®. De ahi que algunos sistemas en el
mundo llamen a la figura como perdida de chance, y otros bajo la
denominacion que utiliza nuestro derecho, perdida de
oportunidad. Independientemente de la palabra, incluso idioma
utilizado, el significado es el mismo.

Aclarando la diferencia de nombres entre los sistemas
juridicos, seguimos con el estudio de la palabra que terminara por
explicar la relaciéon del nombre de esta figura con el derecho. A
partir del siglo Xl, la suerte’, en su primer sentido, hace referencia
a la fortuna y el éxito. Asi es como caen los dados y el azar

¢ Real Academia Espafiolay Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola, Diccionario
panhispdnico de dudas (DPD), https://www.rae.es/dpd/chance, 2. edicién (version
provisional). Consulta: 07/11/2023.

7 Una de las acepciones de la palabra Chance en francés es suerte.
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(afortunado o desafortunado). Esta es la forma en que suceden las
cosas y los acontecimientos (felices o infelices) ocurren, con suerte.
Unos 600 afios después, la palabra suerte cobrara otro significado:
a través de ella existe la posibilidad de que ocurra por casualidad.
Este matiz introduce la dimensién de eventualidad, oportunidad,
probabilidad y por tanto incertidumbre. Es asi que la etimologia se
relaciona, de manera inesperada, con las reglas y sutilezas del
derecho de responsabilidad civil.

De hecho, la etimologia del término chance resume los
aspectos legales notables de esta nocion. Por un lado, la
oportunidad es versatil: implica el misterio del éxito o del fracaso,
el lado feliz o infeliz del acontecimiento, su aspecto positivo o
negativo. La posibilidad de no ganar o ganar, curarse o no curarse.
Por otro lado, la oportunidad conduce a la incertidumbre, a lo
posible y por tanto abre el camino al calculo de probabilidades. La
chance lleva a quienes quieren aprehenderla a una proyeccion, a
una especulacion que ronda, a veces arbitrariamente, entre
eventualidades de las que la Unica certeza que podemos tener es
que son simplemente probables, que pueden o no suceder. Por
tanto, he ahi la relacion de la etimologia y su evolucion con el
derecho.

i) Alteracion de los principios de responsabilidad civil.
Siguiendo con nuestro estudio, la nocién de pérdida de
oportunidad es algo pertubadora porque altera varios principios
importantes de la responsabilidad civil. Clasicamente, el dano
juridicamente reparable debe ser cierto y directo, lo que excluye
un dafo probable. Sin embargo, la pérdida de oportunidad se
interpone entre el dafo cierto y el dafho probable, y termina por
medio borrar la linea entre ambos.® La doctrina distingue entre el
dafo probable, que es virtual reparable, y el dafo aleatorio, que
habla del dafo eventual y nones reparable por su grado de
incertidumbre.’

iii) Definicion de la perdida de oportunidad. Pasando a
definir concretamente la figura, presentaremos algunas de las
definiciones dadas por la jurisprudencia y otras por doctrinistas. La
pérdida de oportunidad es definida por la sala penal y por la

8 TELLER, Maria. La perte d'une chance de contracter ou de ne pas contracter. Conferencia.
Association droit et commerce. Tribunal de Comercio de Marsella, Francia, 5 de abril de
2013.

® BRIGUET-LAMARRE, R. La perte de chanche: définition, conditions, évaluation, Francia,
2023. https://aideauxtd.com/perte-de-chance/. Fecha de consulta 7/11/2023.
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primera sala civil francesas como: La disparition, par I'effet d‘un
délit, de la probabilité d'un événement favorable, encore que par
définition, la réalisation d’une chance ne soit jamais certain.”” [La
desaparicién, como resultado de un delito, de la probabilidad de
un evento favorable, aunque por definicidn, la realizacién de una
oportunidad nunca es segural.

Posteriormente, esta definiciéon evolucionara e integrara el
elemento de la certeza del dafio en la definicién de pérdida de
oportunidad en una sentencia dictada en 2010. Desde esta
sentencia la pérdida de suerte presenta un caracter directo y cierto
cada vez que se constata la desaparicion de una eventualidad
favorable'.

En cuanto a la doctrina hay diferentes fuentes que intentan
definir esta figura, los autores franceses Mazeaud, Mazeaud vy
Chabas la definen asi: Une situation par definition avantageuse
pour la future victim, comportait un aléa et lorsque, par le fait du
défendeur, cet aléa a disparu, emportant les chances qu’avait le
demandeur de conserver une situation bénéfique ou de la voir se
realiser. [Una situacion por definicion ventajosa para la futura
victima, que comporta un éalea y cuando por el hecho del
demandado dicho alea desaparece, incluyendo la posibilidad que
tenia el demandante de conservar una situacidon benéfica o verla
realizar]"?

Como aportacidn a la doctrina no francesa, el costarricense
Federico Torre Alba Navas hace la siguiente reagrupacion de
elementos que constituyen el concepto estudiado:

1) Un aspecto cierto: La preexistencia de una oportunidad
objetiva y seria. Existe, en primer término, un componente factico
o una oportunidad objetiva y seria, consistente en circunstancias
reales que permitirian anticipar, con anterioridad al evento danoso,
el desarrollo de un curso de acontecimientos favorable al sujeto
afectado: Un estado de cosas que ya contiene, en estado germinal,
la simiente de otro estado de cosas preferible. Esta es,
propiamente, la oportunidad seria y real que gozaba el perjudicado
antes del evento danoso, y que resulta frustrada como
consecuencia de éste. Este componente factico, constituye un

19 Cour de Cassation, Chambre criminelle, 74-92.118, sentencia del 18 de marzo 1975.
https:/ /www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007056911?isSuggest=true. Fecha
de consulta7/11/2023.

! Cour de cassation, civile, Chambre civile 1, sentencia del 14 de octubre de 2010, 09-
69.195 https:/ /www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000022921702/. Fecha de
consulta: 07/11/2023

12 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. La perdida de la oportunidad en derecho mexicano:
una asignatura pendiente, México, GDCA abogados, fecha desconocida.
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hecho que debe ser acreditado con base en los elementos comunes
de prueba.

2) Un aspecto incierto: La preexistencia de un élea. El
segundo componente de la pérdida del chance, es la existencia de
un componente aleatorio: Si bien el damnificado se encontraba en
una situacién propensa al desenvolvimiento causal de un estado de
cosas favorable, existe, sin embargo, cierto margen de
incertidumbre. En otras palabras, hay un nimero de variables
indeterminadas, desconocidas, que podrian haber tenido
incidencia negativa sobre la realizacién de la oportunidad. Segin
el Lic. Torrealba, el alea inherente a toda pérdida de oportunidad,
si bien existe, no se indemniza. A la hora de fijar el quantum debitur
se debe descontar el factor aleatorio, al cual se le asigna un valor.

3) Un hecho interruptor del desenvolvimiento causal normal,
atribuible al responsable. El tercer elemento es la interrupcion del
curso causal normal de los acontecimientos, por virtud de un hecho
(activo u omisivo) imputable al responsable, cuyo efecto es la
erradicacion de la oportunidad en un momento en que no es
posible determinar si, a falta del hecho dafoso, la oportunidad se
habria realizado a plenitud.

4) Un resultado cierto: La supresidn o reduccidn significativa
de la oportunidad preexistente. Debido a la accién u omisién del
responsable, se determina un resultado cierto de naturaleza factica
consistente en la desaparicion o reducciéon del chance u
oportunidad preexistente. Se puede demostrar empiricamente el
resultado dafino que frustra la oportunidad, mediante elementos
comunes de prueba.”

Entonces se concluye que la figura compuesta y
evolucionada, por una parte, tiene que poblar un dafio cierto y
directo, el dafno puede ser existente o futuro, pero no puede ser
hipotético. En decir, que efectivamente el daho causado haya
hecho desaparecer la oportunidad de que una situacidon positiva
sucediera o de que una situacién negativa no sucediera, o incluso
que sucediera con menor intensidad. Esos son los dos primeros
elementos importantes a tener en cuenta para la utilizacién de esta
figura, dafo cierto y directo.

Cierto porque se tiene la certeza de que es una oportunidad
seria y real frustrada, y que, si no se hubiera producido el hecho
dafoso, la victima hubiera mantenido la esperanza vista como
oportunidad en el fruto de obtener una ganancia o evitar una
pérdida. Directo porque el nexo causal debe probar que la victima,

S TORREALBA NAVAS, Federico. La perdida de oportunidad o chance, Articulo inédito, en
BATALLA ROBLES, Luis, Op. Cit. P. 55-56.
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para poder perder la oportunidad debia previamente tener una, y
que a causa del hecho ilicito ya no la tiene. Es decir, que la accion
u omisién del demandado ha sido la causa principal de la pérdida
de la oportunidad.

iv) Naturaleza de la figura. La pérdida de oportunidad es
una construccién juridica que busca remediar una situacion en la
que un individuo ha visto disminuida su probabilidad de obtener un
resultado favorable debido a la conducta negligente o ilicita de un
tercero. La figura se basa en la premisa de que, en circunstancias
normales, una persona tenia una oportunidad real y sustancial de
lograr un resultado beneficioso, pero esa oportunidad se ha
desvanecido debido a la accidon del demandado. Es esencial
comprender que la pérdida de oportunidad no busca indemnizar el
resultado en si mismo, sino la oportunidad perdida para alcanzar
ese resultado.

Dicho lo anterior, los expertos remarcan la importancia de
definir y clasificar la figura de la pérdida de oportunidad en el
ambito del Derecho de danos. Este debate, que podria parecer
puramente académico en principio, adquiere una relevancia
practica significativa en la aplicacién del principio de congruencia
en los procesos legales y en la bdsqueda de brindar seguridad
juridica.

A pesar de los esfuerzos por llegar a una conclusion
definitiva, persiste la falta de consenso y claridad en cuanto a si la
pérdida de oportunidad debe ser considerada como un tipo de
dano econdémico, dafo moral o una categoria auténoma en si
misma. Este tema ha generado debates y diferentes puntos de vista
entre los expertos en la materia.

En el marco del Derecho de la responsabilidad civil, se
distingue entre danos y perjuicios, que en la actualidad abarcan no
solo aspectos econdmicos sino también dafos extrapatrimoniales.
Esta clasificacion se extiende al dafio emergente (el menoscabo
presente en el patrimonio del damnificado al momento de la
sentencia) y al dafo futuro (como los gastos de por vida de una
persona discapacitada en dispositivos ortopédicos). Por otro lado,
el perjuicio se relaciona con el lucro cesante (las nuevas utilidades
que el damnificado no obtiene debido al hecho ilicito o
incumplimiento).™

El punto crucial es que, respecto a la pérdida de
oportunidad, persisten divergencias en la doctrina legal. Algunos la
vinculan estrechamente al lucro cesante, mientras que otros

'* BATALLA ROBLES, Luis, op. cit. 56-64.
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argumentan que se diferencia por su amplitud, ya que puede
abarcar aspectos econdémicos y morales, incluso algunos otros
argumentan que es una subespecie del genero de dafnos. Esta falta
de consenso se traduce en una falta de claridad en la doctrina y
jurisprudencia.

Sin  embargo, la conclusién principal es que,
independientemente del desacuerdo doctrinal en cuanto a su
clasificacion, la pérdida de oportunidad es una figura importante
en el Derecho de dafos y forma parte de los dafos y perjuicios que
pueden ser objeto de indemnizacién

v) Cuantificacién de la pérdida de oportunidad. La
cuantificacion de la pérdida de oportunidad puede, como la
mayoria de los demas temas en responsabilidad civil, puede ser un
desafio, dado que se basa en la idea de probabilidad y potencial.
Los tribunales y expertos en derecho han desarrollado enfoques
diversos para evaluar y cuantificar la pérdida de oportunidad, que
pueden incluir:

- Meétodos probabilisticos: En algunos casos, se utilizan
métodos matematicos y estadisticos para determinar la
probabilidad de que un resultado favorable se hubiera
logrado si no se hubiera perdido la oportunidad. Esto
puede implicar el uso de modelos de probabilidad y
célculos.

- Andlisis pericial: Los peritos pueden desempefar un papel
crucial en la cuantificaciéon de la pérdida de oportunidad.
Realizan evaluaciones expertas para determinar la
probabilidad de éxito antes y después de la pérdida del
chance.

- Valoracién subjetiva: En situaciones en las que la
cuantificacion precisa es dificil, se pueden considerar
factores subjetivos, como la opinidon de expertos y el
testimonio de las partes involucradas.

La realidad es que la cuantificacidén de la pérdida de la chance
da para un trabajo entero de investigacién, es por eso que
terminaremos esta seccion con mencionar los 4 elementos
fundamentales, segln Ricardo Pascale, para una aproximacion
general para cuantificar la pérdida de la chance™. Estos elementos
son; 1.Los flujos de fondos.- 2. Periodo de tiempo.- 3. Tasa de
descuento.- 4.Incertidumbre.

'S PASCALE, Ricardo. La pérdida de la chance: una contribucién a su cuantificacion,
Universidad de la Republica, Uruguay, 2018, p. 3.
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La cuantificacién de la pérdida de oportunidad a menudo
depende de las circunstancias del caso y la jurisprudencia aplicable
en una jurisdiccion particular. En Ultima instancia, el objetivo es
proporcionar una compensacion justa y equitativa al demandante
por la oportunidad perdida de lograr un resultado favorable o
menos perjudicial que el obtenido.

IV ] Situacion actual

En la actualidad, es importante destacar que, la nocién de
pérdida de oportunidad tiene una aplicacion y aceptacion
generalizada en el dambito del Derecho Comparado, tanto en
situaciones contractuales como extracontractuales, asi como en los
campos del Derecho Pdblico y Privado. Es fundamental reconocer
que dentro de la categoria de pérdida de oportunidad se
indemnizan diversos tipos de perjuicios, que pueden ser de
naturaleza patrimonial, como la pérdida de la oportunidad de
obtener ganancias o de ahorrar costos especificos, asi como dafios
de caracter no patrimonial, como la pérdida de la oportunidad de
sobrevivir o de recuperarse de una enfermedad, y también
situaciones mixtas, como la privaciéon de oportunidades para
avanzar en una carrera profesional. Aunque gran parte de los
enfoques y definiciones relacionados con la pérdida de chance que
hemos rescatado en la literatura juridica se centran en pérdidas de
chance de naturaleza patrimonial, todas las manifestaciones de esta
figura comparten un principio comun.'®

Como ya lo mencionamos, este principio ha estado
presente en sistemas juridicos por mas de 100 afos, pero lo que
fue en un principio ya no es lo que es hoy. Al menos no en todas
las jurisdicciones. Mientras algunos paises han ampliado su
aplicacién y otros la han reducido, otros cuantos apenas empiezan
a implementarla y a estudiarla mas a fondo, como es el caso de
México que utilizé este concepto en su jurisprudencia hace apenas
un par de anos. Entonces se podria decir que, hasta la fecha, la
pérdida de oportunidad estd en plena evolucién. Siguiendo la
pauta que marca Francia, como pionero en esta figura juridica,
notamos que por mucho tiempo el Tribunal de Casacién (francés)
indemnizé la perdida de chance como una fraccién del dafo", a
diferencia del Consejo de Estado que indemnizaba el dafo en su
totalidad, una uniformizacién de la jurisprudencia de los dos
6rdenes de competencia parece estar tomando forma. Este

'® BATALLA ROBLES, Luis, Op. Cit p.43.
17 Postura restrictiva.
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concepto se utiliza en ocasiones para compensar el incumplimiento
de una obligacién de informacién, o incluso un dano por falta de
preparacion, o para sancionar un fallo técnico (retraso en la
intervencidn, error en el diagndstico, etc.). La pérdida de
oportunidad no reemplaza el vinculo causal, sino que repara el
dafo o la desaparicion de una probabilidad de rechazar un
tratamiento, obtener una cura o sufrir menos dano.

V ] Regulacion

Aunque cada pais tiene posturas diferentes al respecto, un
pequeno estudio de derecho comparado en varias jurisdicciones
nos permitié confirmar que la teoria de la perdida de chance no
estd en retroceso.'® Al contrario, cada vez mas paises reconocen
una forma de indemnizacién por perdida de oportunidades, o en el
caso contrario, que para efectos de este trabajo no
profundizaremos en el tema, consagran soluciones alternativas a
esta figura.

La pérdida de chance plantea cuestiones complejas
en el ambito legal, ya que implica determinar la probabilidad de
que una oportunidad se habria materializado si no fuera por la
negligencia o el incumplimiento de un tercero. Esto requiere una
evaluaciéon cuidadosa de evidencia, factores de causalidad vy
célculos de dahos que pueden variar significativamente de un pais
a otro. A través de esta comparacion, exploraremos las similitudes
y diferencias en las regulaciones y jurisprudencia relacionadas con
la pérdida de chance en estos dos sistemas legales, brindando una
visidn integral de cdmo se aborda esta cuestion en distintas partes
del mundo.

Al analizar la regulacién de la pérdida de chance, buscamos
proporcionar informacién objetiva de cobmo y en qué casos se utiliza
esta figura en México y otros paises. Esta investigacion contribuira
a una comprension mas completa de como se aborda la pérdida de
chance en la practica legal y las implicaciones que esto tiene para
las partes afectadas y la justicia en general.

1. México. La pérdida de chance u oportunidad en México
es una nocidn que entré recientemente al sistema juridico
mexicano, y aun es poco utilizada. Aunque no existe una ley
especifica que aborde exclusivamente la pérdida de chance en el

'8 LENTZ, Jeanne. Controverse autour de la notion de perte d'une chance envisagée en tant que
dommage, Liége Université, Bélgica, 2018.
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sistema juridico mexicano, los tribunales mexicanos han abordado
este concepto en sus decisiones y jurisprudencia.

A continuacion, la jurisprudencia mexicana relacionada con
la perdida de chance, que nos ayudara a ilustrar cémo se utiliza la
figura en el pais: RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO. LA
TEORIA DE LA OPORTUNIDAD PERDIDA ES APLICABLE PARA
DECIDIR SOBRE SU MALA PRAXIS. "

Esta tesis destaca que el mayor desafio que enfrenta una
persona que demanda a su abogado en un caso subyacente es
demostrar que, de no ser por la negligencia del abogado, habria
tenido éxito en su pretensién original. Esta dificultad se debe a la
teoria del caso dentro de un caso, que exige a la parte demandante
reconstruir todo el juicio subyacente, lo que implica una carga
probatoria desproporcionada. Para abordar esta situacion vy
equilibrar las cargas probatorias, se ha propuesto la aplicacién de
la teoria de la pérdida del chance. Segun esta teoria, la obligacién
del abogado se considera como de medios y no como un resultado
garantizado. En lugar de demostrar de manera absoluta el mérito
de la pretension original, la parte demandante solo necesita
evidenciar la probabilidad de éxito y demostrar el esfuerzo del
abogado en favor del cliente. Esta postura se apoya en los
principios del sistema probatorio mexicano, que busca una
distribucién equitativa de las cargas probatorias en los juicios.

Se destaca entonces que uno de los usos que se le da a esta
teoria en nuestro pais es para equilibrar la carga de la prueba en un
case within a case. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO. SU
MALA PRAXIS PROFESIONAL, PRODUCIDA POR DEJAR
PRESCRIBIR LAS PRETENSIONES DE SU CLIENTE, DA LUGAR A
QUE EL VALOR DE ESTAS PUEDA CONSIDERARSE EN LA
SENTENCIA CONDENATORIA.?

Esta tesis nos dice que, en casos de responsabilidad civil del
abogado debido a su mala praxis profesional, especialmente
cuando deja prescribir las pretensiones de su cliente por inaccién,
el valor de estas pretensiones puede considerarse en una sentencia

1Y RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO. LA TEORIA DE LA OPORTUNIDAD
PERDIDA ES APLICABLE PARA DECIDIR SOBRE SU MALA PRAXIS Décima Epoca,
Registro: 2022912, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tipo de Tesis: Aislada,
Fuente: Gaceta del Seminario Judicial de la Federacién, 2021.

20 RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO. SU MALA PRAXIS PROFESIONAL,
PRODUCIDA POR DEJAR PRESCRIBIR LAS PRETENSIONES DE SU CLIENTE, DA
LUGARA QUE ELVALORDE ESTAS PUEDA CONSIDERARSE EN LA SENTENCIA
CONDENATORIA, Décima Epoca, Registro: 2022913, Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Seminario Judicial de la Federacién,
2021.
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condenatoria. Segun el articulo 35 y el articulo 71 de la Ley
Reglamentaria del Articulo 50. Constitucional en la Ciudad de
México, y en concordancia con la teoria de la oportunidad perdida
o pérdida del chance, el juez debe analizar las posibilidades
hipotéticas de éxito de la pretensidon que no prosperd y reconocer
que las obligaciones del profesional son de medios y no de
resultados.

Si se demuestra que la negligencia del abogado, al dejar
prescribir las pretensiones del cliente, fue la razén para la pérdida
total del derecho a hacer valer esa pretensidn, es legal y razonable
considerar en la cuantificacion de la condena de dafos las
prestaciones pecuniarias que el cliente ya no pudo demandar a su
deudor, las costas y la restitucion de las sumas pagadas por
concepto de honorarios profesionales o gastos. Esta decision se
basa en el incumplimiento de la obligacion de medios por parte del
abogado, lo que resulté en la pérdida no solo del adeudo
subyacente, sino también del derecho mismo a hacer valer la
pretension.

Esta tesis viene a completar directamente a la anterior citada, y
se posiciona no respecto de la carga probatoria, pero de la
indemnizacion por parte del abogado a su cliente en caso de ser
responsable de la perdida de alguna oportunidad ventajosa por
dejar prescribir pretensiones.

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA EXTRACONTRACTUAL
POR ACTUACIONES MEDICAS. SI QUIEN LA RECLAMA FORMA
PARTE DE UN GRUPO VULNERABLE, PARA PROBAR EL NEXO
CAUSAL ENTRE LA ACTUACION Y EL DANO MATERIAL O
MORAL, DEBE APLICARSE LA TECNICA PROBATORIA
DENOMINADA "OPORTUNIDAD PERDIDA". ?'

La tesis expone que, en casos de responsabilidad civil subjetiva
extracontractual por actuaciones médicas, especialmente cuando
la victima forma parte de un grupo vulnerable, la prueba del nexo
causal entre la actuaciéon médica y el dafo material o moral puede
ser sumamente dificil debido a las complejidades del cuerpo
humano y a la falta de conocimiento médico por parte de los

RESPONSABILIDAD  CIVIL SUBJETIVA EXTRACONTRACTUAL POR
ACTUACIONES MEDICAS. SI QUIEN LA RECLAMA FORMA PARTE DE UN
GRUPO VULNERABLE, PARA PROBAR EL NEXO CAUSAL ENTRE LA
ACTUACION Y EL DANO MATERIAL O MORAL, DEBE APLICARSE LA TECNICA
PROBATORIA DENOMINADA OPORTUNIDAD PERDIDA. Décima Epoca, Registro:
2021438, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente:
Gaceta del Seminario Judicial de la Federacidn, enero de 2020.
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pacientes. La aplicacién de la técnica probatoria de la oportunidad
perdida aborda esta problematica.

La técnica de la oportunidad perdida se basa en tres requisitos:

a. Que la parte que reclama la indemnizacién pertenezca a un
grupo vulnerable.

b. Existencia de incertidumbre causal, lo que significa que no se
puede probar de manera concluyente que la actuacién médica
incorrecta causoé el dano, pero tampoco se puede demostrar que
el dafio no se debid a la falta de atencién oportuna del médico.

c. Debe estar probado objetivamente que existia una
posibilidad significativa de evitar el dafio con el comportamiento
adecuado.Esta posibilidad debe ser real y seria, respaldada por
datos objetivos, y no una mera especulacion.

Al aplicar esta técnica, se reconoce que, aunque no se
pueda establecer de manera definitiva que la actuaciéon médica
incorrecta causé el dafo, si se puede demostrar que la victima
perdié una oportunidad real y seria de evitar ese daho. Esta
aproximacion busca equilibrar la justicia al ofrecer una via para que
las personas afectadas, especialmente aquellas en situaciones de
vulnerabilidad, reciban indemnizacién por la pérdida de
oportunidades ocasionada por la negligencia médica.

Esta Ultima tesis aborda uno de los temas mas socorridos
por la figura de la pérdida del chance a nivel internacional. Sin
embargo, lo aborda desde una postura algo criticada, la de
compensar con la figura juridica estudiada la necesidad de probar
un nexo causal.

Es asi como ha comenzado a postularse el derecho
mexicano sobre la pérdida de chance o de oportunidad, con la
responsabilidad civil del abogado por mala praxis y la de la
responsabilidad civil médica. Sin duda, queda un largo camino por
recorrer y mucho por estudiar, pero el proceso es bueno vy
enriquecedor.

2. Paises de tradicion romana. Los paises de tradicién
romana, como el derecho italiano o el derecho francés, son muy
favorables a la aplicacion de esta teoria en un gran namero de
casos. El derecho francés admite tanto la concepcion extensiva
como la restrictiva de la pérdida de una oportunidad como lo
mencionabas hace un par de parrafos. Desde este punto de vista,
es muy similar a la ley belga. En estos paises se aplica tanto los
casos judiciales como administrativos. En Italia, la primera sentencia
sobre la pérdida de una oportunidad se dicté el 4 de marzo de
2004. Esto es relativamente tarde en comparaciéon con las leyes
belgas y francesas.
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Aunado a esto se encuentra toda la jurisprudencia ya citada
en el resto de la investigacion, que nos da una idea bastante clara
de la amplia aplicacién de esta figura en estos paises, sobretodo en
Francia.

3. Paises del common law. En las tradiciones anglosajonas,
como el derecho inglés y estadounidense, encontramos una
posicion intermedia, porque se acepta la teoria de la pérdida de
oportunidad, pero sbélo es aplicable en un ndmero limitado de
hipotesis, como perder una oportunidad de ganar un caso judicial
o participar en un concurso para el caso de Inglaterra; o Gnicamente
para responsabilidad civil médica como es el caso de Estados
Unidos.

Por ejemplo, en lo que respecta al derecho inglés, en el caso Mac
Ghee/National Coal Board®, la Cémara de los Lores permitid
recurrir al concepto de pérdida de una oportunidad de evitar una
enfermedad, si no se podia determinar el vinculo causal entre la
culpa y el dafio establecido®. Por otro lado, en el caso
Whilsher/Essex Area Health Authority, la Camara de los Lores
rechazé el uso de la pérdida de la oportunidad de no nacer ciego.

La Corte Suprema de Canadé adopta un punto de vista ain
mas estricto, en el sentido de que parece rechazar la pérdida de
una oportunidad en su concepcidn restrictiva, dado que sdlo
admite la pérdida de oportunidades futuras o hipotéticas, si el nexo
causal es cierto.

Respecto a la pérdida de oportunidades en el ambito
médico, es rechazada por los Tribunales Supremos de Inglaterra,
Canada y Australia. Sin embargo, Australia e Inglaterra adoptan una
posicion menos estricta que Canada y parecen dispuestas a hacer
ciertas concesiones.?*

Si no se acepta la pérdida de una oportunidad, se aplica el
derecho comun. Cabe senalar que el principio de indemnizacién en
el derecho de responsabilidad de los sistemas del Common Law se
basa en el sistema del todo o nada, segun el equilibrio de

> SPURIN, C.H. Breach of the Duty of care in negligence, Nationwide Médiation Academy,
Reino Unido, 2004.

» Postura criticada por los franceses argumentando que originalmente, la pérdida de
oportunidad era un instrumento para atenuar el requisito de certeza del dafio y que hoy en
dfa, la nocion la utilizan a menudo para remediar la incertidumbre relativa a la relacion causal,
hasta el punto de que la pérdida de chance se ha convertido en el instrumento de
compensacion de las expectativas (de cierto modo legitimas) y de las esperanzas frustradas.
*KHOURY, L,, Le juge canadien, anglais et australien devant l'incertitude causale en matiére de
responsabilité médicale,, p. 1007 a 1013, en Lentz, Jeanne, Op. Cit. p. 26.
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probabilidades: si el vinculo causal entre la culpa y el dafo se basa
en una probabilidad superior a 50%, la totalidad del dano es
indemnizable. En caso contrario, se rechaza cualquier reparacion.

4. Aplicacién en el derecho internacional. Para terminar,
podemos agregar que los principios UNIDROIT, utilizados en el
contexto del comercio internacional, contemplan explicitamente en
el articulo 7.4.3 (2) la figura de la perdida de la chance que La
compensacion puede deberse por la pérdida de una expectativa
en proporcién a la probabilidad de que acontezca.®

VI ] Opinién personal y conclusion

En mi opinidn, la nocién de pérdida de chance o pérdida de
oportunidad es un concepto legal interesante que aborda de
manera justa situaciones en las que una persona ha sufrido dafios
debido a la negligencia de otra parte, pero donde en algunas
situaciones no tan obvias es dificil establecer una relacién causa-
efecto definitiva. La pérdida de chance reconoce que, en ciertos
casos, una persona puede haber perdido una oportunidad legitima
debido a la accion u omisién de otro, lo que justifica una
compensacion.

Sin embargo, como en cualquier area del derecho, es
esencial equilibrar los intereses de todas las partes involucradas y
evitar abusos. La pérdida de chance debe aplicarse con cuidado y
estudiar profundamente cada caso concreto, basarse en pruebas
sélidas de que la oportunidad realmente existia y que su pérdida
fue directamente atribuible a la negligencia de la parte
demandada.

Considero que México podria aplicar este principio en
muchos mas ambitos de los que lo hace y tendria mucho éxito en
la proteccidn derechos de las victimas. Por ejemplo, en la
responsabilidad patrimonial del Estado. Recientemente con el
desastre natural de Acapulco y la negligencia por parte del Estado
en no dar un oportuno aviso de que el huracan tocaria tierra (y con
semejante intensidad), se actualiza una clara pérdida de
oportunidad en multiples campos, como el de proteger los bienes
expuestos que se podian salvar (barcos, posesiones personales de
valor, etc.) o, mas importante aln, se les arrebato a muchas
personas la oportunidad de luchar por su vida. Claramente, con una
actuacién adecuada del Estado, proporcionando la informacion y
ayuda adecuadas, los dahos que causé el huracan serian mucho

% Articulo 7.4.3 (2), principios UNIDROIT. Fecha de consulta: 08/11,/2023
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menores. Aunque en México la responsabilidad patrimonial del
Estado se exceptlie en casos fortuitos, deberia haber un
mecanismo de proteccion para los ciudadanos en casos como este.
En paises como Chile ya se ha condenado al Estado por una
situacién como esta. #

En resumen, considero que la pérdida de chance es una
herramienta valiosa en el derecho que aborda situaciones
complicadas de danos y responsabilidad. Pero su aplicacion debe
ser guiada por la equidad y la justicia, garantizando que las victimas
reciban una compensacion justa sin abrir la puerta a demandas
excesivas o injustificadas.

Finalmente, de manera mas objetiva, podemos concluir que
el dmbito de la pérdida de chance se estd ampliando; pero, a
medida que la pérdida de chance gana terreno, la nocién pierde
claridad y tiende a volverse, segin las diferentes decisiones
judiciales, cada vez mas ambigua.
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Resumen. El articulo aborda la regulacién de armas en
México, destacando la diferencia entre poseerlas en el domicilio
(derecho constitucional) y portarlas en lugares publicos (regulado
por la Ley de Armas). Se revisa la evolucién histérica del derecho
desde la Constitucion de Cadiz hasta hoy, vinculandolo con
eventos como la independencia y la Revolucién Mexicana. Se
critica la falta de claridad en los criterios para otorgar licencias de
portacién, resaltando la discrecionalidad de la SEDENA. Se
argumenta a favor del derecho a la legitima defensa, respaldado
por la alta incidencia delictiva en México. Se aboga por
regulaciones responsables que equilibren seguridad ciudadana y
derechos individuales, considerando verificaciones de
antecedentes y evaluaciones psicologicas. El articulo concluye
destacando la complejidad del debate y la necesidad de
regulaciones efectivas.

Palabras clave: Derecho constitucional, portaciéon de
armas, licencias de portacion.

Abstract. The article addresses the regulation of weapons
in Mexico, highlighting the difference between possessing them

'"Estudiante de la Licenciatura en Derecho en la Universidad Panamericana Campus
Guadalajara. Miembro del club de investigacion.
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at home (constitutional right) and carrying them in public places
(regulated by the Weapons Law). The historical evolution of law is
reviewed from the Constitution of Cadiz to today, linking it with
events such as independence and the Mexican Revolution. The
lack of clarity in the criteria for granting carrying licenses is
criticized, highlighting the discretion of SEDENA. It is argued in
favor of the right to self-defense, supported by the high incidence
of crime in Mexico. Responsible regulations are advocated that
balance citizen security and individual rights, considering
background checks and psychological evaluations. The article
concludes by highlighting the complexity of the debate and the
need for effective regulations.

Keywords: Constitutional law, carrying weapons, carrying
licenses.

I ] Introduccion

La definicion de arma puede variar segin el pais o la
region, pero una descripcion adecuada seria la de wuna
herramienta disefhada o adaptada para causar dafio fisico.
Frecuentemente cuando se habla del uso de armas no se
distingue entre posesion y portacidon, ya que suele
sobreentenderse que el derecho a poseer un arma va
acompanado del derecho a utilizarla libremente bajo ciertos
preceptos como la legitima defensa, caceria, actividades
deportivas, etc.

En México el derecho a poseer armas esta reconocido por
la Constitucion en su articulo 10 que versa de la siguiente manera:

Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen
derecho a poseer armas en su domicilio, para su seguridad y
legitima defensa, con excepcién de las prohibidas por la Ley
Federal y de las reservadas para el uso exclusivo de la Fuerza
Armada permanente y los cuerpos de reserva. La Ley Federal
determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares en que
se podra autorizar a los habitantes la portacién de armas.?

De modo que los habitantes tienen la posibilidad de
poseer armas en su domicilio para su seguridad y legitima
defensa, con excepcidon de las prohibidas por la ley y las
reservadas al uso exclusivo del ejército, armada, fuerza aérea y
Guardia Nacional.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM]. Art. 10 Reformado
2019 (México).
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Por otro lado, el derecho a la posesion, uso y transporte
de armas en la via publica para fines tales como la legitima
defensa, deportes, caza, escolta privada o de otra indole, sin
perjuicio de otras actividades licitas que con ellas puedan
realizarse; sin embargo, a diferencia de la posesién de armas, la
portacion de estas no estd reconocida como un derecho
constitucional y es la Secretaria de la Defensa Nacional (SEDENA)
y la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos (LFAFE) la que
determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares donde los
habitantes podran ser acreedores de una licencia que los faculte
a portar legalmente sus armas.

Existen varios argumentos a favor y en contra sobre la
portacion de armas en México, y si bien, esta discusiéon no es
ajena al tema del articulo y no pasa desapercibida, no
ahondaremos en ese debate, ya que el tema central de este
articulo son los inconvenientes juridicos que presenta la
legislacion mexicana con respecto a la emisidon de licencias
particulares de portacién de armas.

II ] El derecho al uso de armas en México a través de la
historia

La historia de México ha sido moldeada por diversos
acontecimientos que han influido en la percepcién y regulacién
del derecho al uso de armas en el pais. Desde los albores de la
independencia hasta los tiempos modernos, la relacion entre la
poblacién y las armas ha experimentado transformaciones
significativas. Este capitulo se sumerge en el pasado para explorar
la evolucidn del derecho al uso de armas en México, desde sus
posibles antecedentes en la Constitucién de Cadiz de 1812 hasta
las complejidades normativas y debates contemporaneos. Se
examinan episodios clave, como el movimiento independentista
y la Revolucion Mexicana, para comprender como estos eventos
han dejado una huella en la legislacidon y en la percepcién cultural
del derecho a poseer y portar armas. A través de un andlisis
histérico, se busca presentar los fundamentos de este derecho
constitucional.

1. Las armas en el movimiento independentista. Los
autores Luis René Guerrero Galvan y José Gabino Castillo Flores
sefalan que uno de los posibles primeros antecedentes del
derecho al uso de armas en México lo podemos encontrar en la
Constitucion de Cadiz de 1812, y es que en su articulo 56
mencionaba que a las juntas parroquiales los ciudadanos no
podian presentarse con armas de fuego. Esto nos habla de que
en aquella época era comun que los ciudadanos portaran consigo
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armas de fuego. Lo anterior es relevante ya que durante la
primera parte del sigo XIX esta constitucidn estuvo vigente en el
territorio mexicano, cosa que cobra relevancia dentro del
contexto de independencia que se vivid en el pais por aquellos
afnos.?

La relacion entre el derecho de poseer y portar armas y la
independencia de México en el siglo XIX fue un capitulo
fundamental en la conformaciéon del pensamiento sobre este
tema. La figura de Miguel Hidalgo y Costilla, considerado el padre
de la independencia, desempend un papel central al convocar al
pueblo a levantarse contra el dominio espanol en 1810. Este
llamado a la accién incluia la explicita solicitud de que los
ciudadanos se armaran para luchar por la libertad.

Sin embargo, a medida que la lucha por la independencia
avanzaba, los lideres insurgentes también tuvieron que lidiar con
la necesidad de establecer un orden interno. Las tensiones y
rivalidades entre diferentes facciones insurgentes llevaron a la
creaciéon de reglamentos y cédigos militares que regulaban la
posesion y el uso de armas dentro de las filas independentistas.
Tras mas de una década de conflictos, México finalmente logré su
independencia en 1821. Sin embargo, el periodo post
independencia estuvo marcado por la inestabilidad politica y
social. La posesion y el uso de armas continuaron siendo temas
de relevancia, ya que las luchas internas y las tensiones politicas
requerian la movilizaciéon armada en diferentes momentos.

En este contexto, la Constitucion de 1824 establecid el
derecho de los ciudadanos para poseer y portar armas para su
seguridad y legitima defensa. No obstante, esta disposicién no
perdur6 mucho tiempo, ya que, con la promulgacién de la
Constitucion de 1836, México adopté una postura mas
centralizada y autoritaria, restringiendo el derecho de posesion 'y
portacién de armas en manos de civiles.

2. El derecho al uso de armas en el contexto
revolucionario. Dando un salto en el tiempo hasta Revolucion
Mexicana, que tuvo lugar entre 1910 y 1920, representd un
periodo de profundos cambios sociales, politicos y econémicos
en México. Durante este conflicto armado, la posesidon y el uso de
armas desempenaron un papel central en la lucha de diversos
grupos por reformas y justicia social. La Revolucién Mexicana, al
ser un movimiento diverso y multifacético, involucré a
campesinos, obreros, intelectuales y militares, creando una

3GUERRERO, L. y CASTILLO, J. (2006). Comentario al articulo 10 constitucional en
Derechos del pueblo mexicano, México a través de sus constituciones 2da ed. México
https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5629/13.pdf
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dindmica compleja en cuanto a la relacién entre las armas y la
poblaciéon.*

Desde el inicio de la Revolucidén, varios lideres
revolucionarios, como Francisco Madero, Emiliano Zapata y
Pancho Villa, abogaron por la idea de que el pueblo tenia el
derecho de poseer armas como un medio para defender sus
derechos y luchar contra la opresién. Este llamado resond
especialmente en las zonas rurales, donde la posesién de armas
era parte de la tradicién, ya que los habitantes de esas zonas,
acostumbrados a la inseguridad y al depender de la caza para su
sustento, tenian muy arraigado el uso de las armas en su vida
cotidiana.”

Campesinos y obreros se organizaron en grupos armados
para luchar contra las fuerzas del antiguo régimen y buscar la
implementacién de reformas agrarias y laborales. La movilizacién
armada de la poblaciéon se convirtié en una expresién tangible de
su participacion en la construccidén de un nuevo orden social.

Sin embargo, a medida que la Revolucién avanzaba, se
generaron tensiones entre los diferentes lideres y facciones
revolucionarias. El control sobre las armas y las fuerzas armadas
se convirtié en un elemento crucial para la estabilidad interna y la
consolidacion del poder. A pesar de los ideales iniciales de
democratizacion del acceso a las armas, algunos lideres
revolucionarios comenzaron a centralizar el control sobre las
fuerzas armadas y a regular de manera mas estricta la posesion
de armas por parte de la poblacién civil. La Constitucion de 1917,
promulgada en pleno desarrollo de la Revolucién, reflejo esta
compleja relacion entre las armas y la sociedad mexicana. El
articulo 10 de la Constitucién de 1917 reconocia el derecho de
los ciudadanos para poseer armas para su seguridad y legitima
defensa, pero también establecia limitaciones y regulaciones.
Este articulo sentd las bases para la legislacion actual en materia
de armas de fuego en México.®

III ] Regulacidn actual de la portacion de armas en
México
El presente capitulo se sumerge en el entramado

normativo que regula la portacién de armas en Meéxico,
examinando detalladamente el marco legal establecido por la

*CARBONELL, M. (2006). Comentario al articulo 10 constitucional en Derechos del pueblo
mexicano,  México a  través de  sus  constituciones, 2da ed.  México
https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5629/13.pdf

SVAZQUEZ, Josefina (2008). Dela Independencia a la consolidacién republicana. En Nueva
historia minima de México (pp. 264-297). El Colegio de México
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Constitucion y la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos. Se
destaca la distincidon entre el derecho constitucional a poseer
armas en el domicilio y la regulacion mas especifica que rige la
portacién en lugares publicos.

Se analiza criticamente el articulo 26 de la Ley Federal de
Armas de Fuego y Explosivos, desglosando los requisitos y
criterios establecidos para la obtencién de licencias de portacion.
Se exploran los principios fundamentales de legalidad, seguridad
y certeza juridica que fundamentan el sistema legal mexicano, y
se evalla como estos principios se aplican en el contexto de la
regulacion de armas.

Este capitulo proporciona un anélisis exhaustivo de la
legislacion actual, examinando su coherencia, limitaciones y la
discrecionalidad de la autoridad en la emision de licencias, lo que
arrojarad luz sobre los desafios juridicos que plantea la actual
regulacién de la portacion de armas en México.

1. Los principios de legalidad, seguridad y certeza juridica.
En el &mbito del Derecho, los principios son fundamentos o reglas
fundamentales que orientan la interpretaciéon y aplicacion de
normas juridicas. Estos principios constituyen los cimientos sobre
los cuales se construye y desarrolla todo el sistema legal,
proporcionando coherencia, equidad y justicia en la aplicacidon de
las leyes. Dentro del sistema legal mexicano, la importancia de los
principios de seguridad y certeza juridica se manifiesta de manera
fundamental, sosteniendo la estabilidad y previsibilidad en la
aplicacion de la ley.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
como piedra angular de la normativa, contiene disposiciones
cruciales para garantizar la seguridad juridica en el pais. El articulo
16°, por ejemplo, establece salvaguardas contra intrusiones
indebidas al afirmar que ninguna persona puede ser molestada
en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones sin un
mandamiento escrito y fundamentado de la autoridad
competente. Asimismo, el articulo 207 establece principios
fundamentales del proceso penal, tales como la publicidad,
contradiccién, concentracidén, continuidad e inmediacidn,
asegurando que los procedimientos judiciales transcurran de
manera transparente, justa y equitativa.

El articulo 17% de la Constitucion Federal, consagra el
derecho que tiene la poblacién a que se le administre justicia,
esto resalta el derecho a la seguridad juridica inscrito en los

°Idem
Idem
SIdem
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articulos 14y 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Este derecho, esencial para la ciudadania, protege
contra la incertidumbre juridica, garantizando a los individuos la
seguridad de no encontrarse en situaciones de indefensién ante
los actos del Estado.

Desde la perspectiva doctrinal, la seguridad juridica se
erige como un pilar fundamental del Derecho. La doctrina aboga
por la previsibilidad y definicion clara de las consecuencias
juridicas previstas por la ley. La seguridad juridica, en este
contexto, surge de la certeza que debe caracterizar la actuacion
de las autoridades, quienes, en todos los &mbitos, deben cehirse
de manera rigurosa a la Constitucion Politica y a las leyes,
generando asi un ambiente de confianza en el ejercicio de la
autoridad.’

2. Articulo 26, fraccién |, apartado F de la Ley Federal de
Armas de Fuego y Explosivos. Se podria argumentar que el
articulo 10 constitucional si reconoce la posibilidad de portar
armas de fuego fuera del domicilio, sin embargo, a diferencia de
la posesion, la portacién no es reconocida como un derecho y
queda a disposicion de la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos la determinacion de los casos excepcionales en los que
los particulares pueden portar un arma en via publica. Al revisar
esta ley, encontramos que en el articulo 26 establece los
requisitos para ser acreedor a una licencia particular de portacion,
como lo son el no tener impedimentos fisicos/psicoldgicos, no ser
consumidor de drogas, haber cumplido con el Servicio Militar
Nacional, etc. Estos pueden parecer requisitos coherentes y que
dan amplia cabida a que la poblacién en general tenga acceso a
la licencia particular de portacién de armas de fuego, sin
embargo, dentro de este articulo 26, fraccidn |, apartado F nos
encontramos con el siguiente requisito Acreditar, a criterio de la
Secretaria de la Defensa Nacional, la necesidad de portar armas.

El articulo 26, fraccidn |, apartado F también senala 3
puntos o criterios por los cuales se puede acreditar la necesidad:
i.- la naturaleza de la ocupacidn, ii.- las circunstancias del lugar en
que viva y iii.- cualquier otro motivo justificado.’® Desarrollaremos
cada uno de ellos a continuacién.

i.- La naturaleza de la ocupacién. En tanto al punto “i” no
hay mucho debate, ya este criterio se puede entender que va
dirigido a aquellos oficios dedicados a la seguridad y proteccion
que exponen a los trabajadores a agresiones/peligros, por lo que

?Comision de Derechos Humanos del Estado de México (2016). Derecho a la legalidad y
seguridad juridica. En Catalogo para la calificacion de violaciones a derechos humanos (2da
edicién). México.
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para la realizacién de su labor requieren potencialmente del uso
de armas de fuego. Cabe aclarar que este punto es en relacién a
aquellos que ejercen funciones de seguridad privada, ya que
funcionarios publicos como la policia o la guardia nacional
cuentan con sus respectivos reglamentos para la utilizacién de
armas de fuego.

ii.- Las circunstancias del lugar en que viva. Si bien el punto
“ii"” pretende fungir como limitante a la discrecionalidad de la
autoridad, no establece un limite real objetivo para su aplicacion.
Dado que vivimos en un Estado de Derecho, lo légico seria que
nadie necesitara utilizar armas de fuego; sumado a esto, la
Constitucion mexicana establece en el articulo 21 que La
seguridad publica es una funcién del Estado. Esto resultaria
satisfactorio en un pais donde el crimen y la violencia fuera una
excepcion a la regla, sin embargo, como ya se mencioné en este
articulo, la delincuencia no es esporadica, sino que es una
realidad a la que cada afno se enfrenta mas de una cuarta parte
de la poblacion.

Es por esto que utilizar el criterio de las circunstancias
especiales del lugar en que se viva no es muy claro, ya que es
bastante amplio y podriamos extraer diversas conclusiones: por
un lado, podriamos establecer que los niveles de violencia en el
pais son normales y que por ende, tendria que existir un nivel
mayor de violencia para poder considerar necesaria la portacion
de armas; por otro lado, podriamos decir que, en base a los datos
del gobierno, el pais en general experimenta circunstancias de
violencia que se escapan de lo normal, calificando como
circunstancias especiales y justificando la obtencidon de una
licencia de portacion de armas a la mayoria de la poblacion.

iii.- Cualquier otro motivo justificado. El punto “iii" es el
que resulta mas problematico, ya que pretendiendo establecer un
criterio limitador para la autoridad, lo que nos ofrece es todo lo
contrario ya que lo Unico que dice es Cualquier otro motivo
justificado. El uso de la palabra cualquier ya nos genera
problemas, pues por definicion, algo cualquiera es
indeterminado; cosa que no solo no delimita, sino que ademas
vuelve indtiles los dos puntos anteriores al dejar el camino libre a
todo lo que justifique segun el criterio de la autoridad.

Y es que la arbitrariedad de la Secretaria de la Defensa
Nacional a la hora de expedir las licencias de portaciéon de armas
se hace notar cuando se compara la cantidad de licencias
expedidas y el nUmero de delitos registrados en cada entidad

""Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos [LFAFE]. Art. 26 Reformado 2022 (México).
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federativa, ya que si se supone que la situacion del lugar en el
que viven es un criterio para determinar si alguien necesita o no
una licencia para portar armas, deberiamos ver una correlacién
entre estas cifras, dado que a mayores niveles de violencia, mayor
necesidad de defenderse; sin embargo, esto dista bastante de la
realidad.

Para ejemplificar como es que la discrecionalidad
conferida a la SEDENA no tiene criterios realmente limitantes esta
el caso de la Ciudad de México, la cual no es la entidad federativa
con mayor nimero de delitos registrados en lo que va de 2023,
sin embargo, es la que mayor nimero de licencias tiene vigentes
en 2023, llegando a acumular el 51% de todas las licencias
expedidas a nivel nacional.

Otro ejemplo de esta discrecionalidad discriminatoria es
el Estado de Guanajuato, el cual ha registrado mas de 85 mil
delitos en lo que va de 2023 y es el tercer Estado mas inseguro
de acuerdo a las cifras proporcionadas por el gobierno, no
obstante, tiene tres veces menos licencias registradas que el
estado de Querétaro, el cual por cierto ha registrado 38 mil
delitos en lo que va de 2023 (menos de la mitad de Guanajuato).’

Esto nos lleva a la conclusién de que realmente no existe
un criterio legal real bajo el cual los habitantes puedan
respaldarse para emitir su solicitud de licencia de portacién de
armas de fuego, ya que en los ejemplos previamente descritos
queda en evidencia que no hay un criterio firme por el cual se
otorguen las licencias, dejando en incertidumbre a la poblacion
mexicana y constituyendo una violacién al principio de certeza
juridica.™

IV ] Sobre la necesidad de portar armas en México

Este capitulo se sumerge en el andlisis de la necesidad de
portar armas en el contexto mexicano, examinando
detalladamente dos facetas cruciales: la legitima defensa y la
realidad de la violencia e inseguridad en el pais. Se parte de la
base legal establecida en el articulo 15 del Cédigo Penal Federal,
explorando cémo la legitima defensa se relaciona con el derecho
a poseer y portar armas en México.

Se profundiza en la violencia e inseguridad que enfrenta la
sociedad mexicana, respaldédndose en datos gubernamentales

"'SEDENA (2023). Licencias particulares individuales de portacién de armas de fuego
vigentes, por entidad federativa. Consultado el 18 de enero de 2024. Recuperado de
https:// datos.gob.mx/ busca/dataset/licencias-particulares-individuales-de-portacion-de-
armas-de-fuego-vigentes-por-entidad-federat

2 SESNSP (2023). Incidencia delictiva nacional enero-julio 2023. Consultado el 9 de
septiembre de 2023. Recuperado de
https://drive.google.com/file/d/1YFVUz4ALRWk_ZgZXXAlaCynSqZRJrGXv/view

BIdem
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sobre la incidencia delictiva. Se argumenta que, dada la alta
prevalencia de delitos, la necesidad de defenderse es imperante
y se explora como esta necesidad se traduce en un respaldo para
ampliar el derecho a utilizar armas fuera del domicilio. Este
capitulo proporciona un analisis critico y contextualizado que
busca arrojar luz sobre la relaciéon entre la necesidad de portar
armas y la realidad social y juridica en México.

1. La defensa de la vida desde la doctrina de la Iglesia
Catdlica. Como sabemos, el Derecho no es una ciencia exacta,
por lo que esta en constante evolucion y al mismo tiempo pueden
coexistir diversas posturas y doctrinas sobre el mismo tema. Y es
que el tema de la defensa de la vida por medios violentos también
estd sujeto a diversas opiniones de acuerdo a las diferentes
corrientes de pensamiento filoséficas; dado la dificultad que
representa analizar cada una de ellas y para fines de este articulo
solo nos centraremos en una, la cual es parte de la doctrina de la
Iglesia Catdlica.™

El catecismo de la Iglesia Catdlica en su punto 2258 ya nos
dice que la vida humana ha de ser tenida como sagraday no solo
eso, sino que ademds establece claramente que nadie, en
ninguna circunstancia, se puede matar de forma directa a un ser
humano inocente. Esto nos puede hacer pensar que, dentro de
esta doctrina, el uso de armas letales no podria estar justificado
bajo ningln concepto, ya que solo Dios tiene poder sobre la vida,
entonces jpor qué utilizar esta doctrina para defender el derecho
al uso de armas?

La respuesta se nos revela entre los puntos 2263-2267 de
este mismo catecismo, los cuales hablan explicitamente de la
legitima defensa y la toma de medidas en vista de preservar el
bien comdn. El punto 2264 dice que es legitimo hacer respetar el
propio derecho a la vida. El que defiende su vida no es culpable
de homicidio, incluso cuando se ve obligado a asestar a su
agresor un golpe mortal; no califica a estos actos de defensa
como un atentado contra la vida, sino que por el contrario son
una forma de respeto hacia la propia vida.

Pero es que la doctrina de la Iglesia no lo deja aqui, sino
que, siguiendo esta linea, también se mete en el terreno del uso
de armas con los fines que esta considera legitimos. En el punto
namero 2265 se hacer referencia a este uso de armas para la
proteccion de la vida, la defensa del bien comun exige colocar al
agresor en la situacién de no poder causar prejuicio. Por este
motivo, los que tienen autoridad legitima tienen también el
derecho de rechazar, incluso con el uso de las armas.

“IGLESIA CATOLICA. Catecismo de la Iglesia Catélica Segunda seccion. Capitulo segundo:
Articulo § (2263-2267 C1.C.).
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También Santo Tomas de Aquino ha dejado entrever estos
principios de legitima defensa dentro de su suma teoldgica,
versando al respecto de la siguiente manera: Si para defenderse
se ejerce una violencia mayor que la necesaria, se trataria de una
accion ilicita. Pero si se rechaza la violencia en forma mesurada,
la accién seria licita [...] y no es necesario para la salvacién que se
omita este acto de proteccién mesurada a fin de evitar matar al
otro, pues es mayor la obligacion que se tiene de velar por la
propia vida que por la de otro.™

Tras este analisis de la doctrina podemos obtener dos
conclusiones, la primera es que incluso en un sistema moral y de
creencias donde la vida es el valor fundamental de la creacidn,
puede ser licito atentar en contra de una vida en favor de
proteger la vida propia y la de aquellos bajo nuestro cuidado. La
segunda conclusidon que podemos extraer es que, si bien el uso
de armas puede llegar a ser licito, este no debe ser
indiscriminado, por lo que deben de existir una serie de robustas
regulaciones que prioricen el bien comin y nos ayuden a
garantizar el derecho humano a la vida.

2. La legitima defensa dentro del marco juridico mexicano.
La legitima defensa de acuerdo con el articulo 15 del Cédigo
Penal Federal fraccion IV se puede entender en aquellos casos
que se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho,
en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que
exista necesidad de la defensa y racionalidad de los medios
empleados y no medie provocacién dolosa.' Si bien este articulo
sefnala como principal fuente de presuncién de legitima defensa
a aquellos atentados en contra del hogar, no limita ni excluye el
uso de la fuerza para repeler una agresion fuera del domicilio en
favor propio o de alguien mas.

Partiendo de la base de que la Constitucién y los tratados
de Derechos Humanos protegen el derecho a la vida, la libertad,
la seguridad, entre otros, resultaria ilégico establecer que estos
derechos son solo vigentes dentro del domicilio de los
particulares. Asi también, el derecho a la legitima defensa no se
limita solo al domicilio particular, por lo que, decir que el derecho
a poseer armas no incluye la facultad de portaciéon en la via
publica seria una incongruencia, ya que la finalidad de poseer un
arma de acuerdo con el articulo 10 constitucional es precisamente
la seguridad y la legitima defensa.

"*Santo Tomds DE AQUINO, Summa Theologiae, 2-2, q. 64, a.7.
'*Cédigo Penal Federal (CPF). Art. 15 Fraccién IV (México).
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3. La violencia e inseguridad en México. Yendo mas alla y
atendiendo al contexto que se vive en la sociedad mexicana, se
hace mas que evidente que la necesidad de defenderse es
imperante, y esto se puede comprobar con los mismos datos que
proporciona el gobierno acerca de la incidencia delictiva, los
cuales nos muestran que en el afo 2021, por cada cien mil
habitantes 24,207 fueron victimas de alguna clase de delito, en
otras palabras, un cuarto de la poblacion es victima de la
delincuencia cada afo."”

Teniendo estos nimeros en mano podemos concluir que
tenemos un grave problema de seguridad en el pais, sin embargo
esto no demuestra el por qué es necesario ampliar el derecho a
utilizar armas de fuego fuera del domicilio; la respuesta se
encuentra una vez mas en los datos proporcionados por el
gobierno, los cuales muestran que en 2021 se registraron casi 600
mil asaltos, mientras que de robos a casa/habitacién se
registraron menos de 50 mil.”® Esto nos permite realizar una
relaciéon de necesidad y proporcionalidad, ya que si tenemos
derecho a utilizar armas de fuego para defendernos en nuestro
domicilio, entonces con mayor razén deberiamos tener derecho
a defendernos en la via publica donde se vuelve doce veces mas
necesario."

V'] Jurisprudencia en relacion con el derecho
constitucional a usar armas de fuego

En este capitulo, se examina la jurisprudencia que ha
delineado y contextualizado el derecho constitucional a usar
armas de fuego en México. Se centra en casos especificos,
destacando antecedentes y resoluciones judiciales relevantes que
han influido en la interpretacion y aplicaciéon de este derecho. Se
aborda detalladamente el amparo directo en revision 249/2007%°,
explorando los hechos, argumentos, y la postura de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn respecto al derecho a poseer y
portar armas. Asi como también se analiza el voto emitido por el
ministro José Ramoén Cossio Diaz.

1. Antecedentes. El seis de abril de 2006, en el domicilio
marcado como 507 de la Avenida Convencién en la ciudad de
Aguascalientes, México, se encontré un arma de fuego: una
pistola tipo escuadra, marca Llama, calibre .9mm, con el nimero
de matricula 227021. El propietario, duefio de una carniceria,
alegd haberla sacado para defenderse de wun robo.

7INEGI (2021). Incidencia delictiva. Consultado el 7 de septiembre de 2023. Recuperado
de https://www.inegi.org.mx/temas/incidencia/

¥Idem

YBRENNAN, L R, & Moore, S. C. (2009); Weapons and violence: A review of theory and
research. Aggression and Violent Behavioy 14(3),215-228.
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Posteriormente, el Juez Primero de Distrito en Aguascalientes
emitié una sentencia condenatoria el 13 de septiembre de 2006,
dentro de la causa penal ndmero 26/2006. El acusado fue
declarado penalmente responsable por el delito de portacién de
arma de fuego sin licencia, segun el articulo 81 de la Ley Federal
de Armas de Fuego y Explosivos. La sentencia incluyé dos anos
de prision, multa y amonestacion.

En respuesta, el acusado presenté un recurso de
apelaciéon, que fue resuelto por el Tribunal Unitario del Vigésimo
Tercer Circuito el 29 de noviembre de 2006. El tribunal confirmé
la sentencia inicial en todos sus términos.

Posteriormente, el 4 de diciembre de 2006, el acusado
interpuso una demanda de amparo directo contra la sentencia,
argumentando la violacion de garantias constitucionales,
especificamente los articulos 10, 14 y 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El Primer Tribunal
Colegiado del Vigésimo Tercer Circuito resolvié el juicio de
amparo directo penal 735/2006 el 1 de febrero de 2007,
denegando el amparo al quejoso al considerar infundados sus
motivos de inconformidad.

Insatisfecho con esta decision, el acusado presentd un
recurso de revision ante el tribunal colegiado mencionado. En
este recurso, el Defensor Publico Federal solicité que la Suprema
Corte de Justicia conociera del asunto, argumentando que en la
demanda de garantias se habia pedido la interpretacion directa
del articulo 10 de la Constitucion federal.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién emitié un fallo que niega el amparo solicitado por el
quejoso. Se sostiene que el derecho a poseer armas no es
ilimitado y se destaca que el Legislador Ordinario Federal, en
concordancia con el proceso legislativo, establecié en la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos que el concepto de
domicilio para la posesién de armas se refiere al lugar de
residencia permanente de las personas fisicas y no incluye
negocios mercantiles.?

2. Voto particular del ministro José Ramoén Cossio Diaz. En
el contexto del debate sobre el derecho constitucional a poseer
armas en el domicilio, el ministro aborda criticamente la sentencia
de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
identificando omisiones y carencias en el razonamiento juridico
utilizado para negar el amparo solicitado. Si bien este voto

*"VWoto particular sobre amparo directo en revision 249/2007, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ministro José Ramén Cossio Diaz.
*'Tdem
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particular fue emitido en el contexto de una discusion en torno al
concepto de domicilio (otro ejemplo de la poca claridad en la
legislacion que regula el uso de armas de fuego), también resulta
de utilidad para los fines de este articulo, ya que la premisa central
del razonamiento del ministro es la necesidad de un anélisis
profundo de la legislacién secundaria para evaluar si esta afecta
el nucleo esencial de un derecho fundamental.

Se parte de la premisa crucial de examinar la legislacién
secundaria que modifica derechos fundamentales, destacando
que la mayoria obvié este anlisis critico. El enfoque se orienta
hacia determinar si la legislacién secundaria desnaturaliza el
nucleo esencial del derecho a poseer armas en el domicilio,
considerando la  conceptualizacion de los  derechos
fundamentales como entidades con un nicleo esencial que debe
ser preservado ante limitaciones que podrian hacer impracticable
su ejercicio.

El ministro, sefala el nicleo del derecho al uso de armas
con un analisis que se adentra en el articulo 10 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el cual se consagra
el derecho a poseer y utilizar un arma de fuego, resaltando la
importancia de examinar la clausula que a su punto de vista ya no
es parte nuclear de este derecho y que remite a una legislacion
secundaria. Dentro de esta cldusula se faculta al legislador
ordinario para regular las condiciones, lugares y tipos de armas
que la poblacién podra utilizar para la proteccion de sus bienes.

Dentro de este voto particular se propone una
interpretacion intermedia que considere la relacion entre el
concepto de domicilio y los bienes e intereses tutelados con el
motivo de alcanzar los fines del derecho a la posesion de armas.
Al desentranar la esencia de este derecho, podemos verlo como
un medio para alcanzar la seguridad y la legitima defensa en
cualquier lugar que realmente se requiera. Este enfoque, segin
el autor, fue desatendido por la mayoria de la Corte.

Y es precisamente este enfoque el que puede dar la pauta
para modificar la legislacién en torno a este derecho en virtud de
proteger su esencia y dar pie a una nueva regulacién en materia
de portacidén de armas por el cual se alcance la interpretacion
intermedia que propuso el ministro y que, en este caso, considere
la relacion entre los conceptos de necesidad segun la ley y los
intereses protegidos.

En resumen, el comentario realizado por el ministro José
Ramén Cossio Diaz ha explorado a fondo las deficiencias en la
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sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Naciéon y realizando una invitacion a profundizar en la
legislacion secundaria al derecho al uso de armas y como es que
esta puede ir mas alld de sus facultades y alterar el nucleo
fundamental del derecho. Concluye que la falta de atencién a
estos aspectos puede llevar a resultados contraintuitivos y
potencialmente injustos, socavando la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales en juego.

VI ] Conclusiones

En un pais como México, donde la seguridad ciudadana
es un tema de preocupacion constante, el derecho a portar armas
se ha convertido en un asunto cada vez mas discutido y que
genera una gran controversia y debate. Como se ha argumentado
a lo largo de este articulo, existen razones para respaldar la
existencia de este derecho bajo los principios de necesidad y
proporcionalidad.

En primer lugar, el derecho a portar armas se encuentra
respaldado por la Constitucion Politica de México en su articulo
10, lo que lo convierte en un derecho legitimo y fundamental.
Este articulo establece claramente que los ciudadanos tienen el
derecho de poseer armas en sus domicilios para su seguridad y
legitima defensa.

Sin embargo, es esencial enfatizar que la portacion de
armas si debe estar sujeta a una regulacién por parte de las
autoridades, dado que la actual legislacidon deja mucho espacio a
criterios arbitrarios y poco claros que contravienen los principios
de seguridad y certeza juridica, se vuelve mas que evidente la
necesidad de robustecer esta legislacion, pero sin alterar la
esencia ni los bienes que protegen el derecho al uso de armas. La
emision de licencias de portacién de armas debe llevarse a cabo
con un proceso de verificaciéon de antecedentes exhaustivo y una
evaluacion psicoldégica que garantice que solo las personas
responsables y aptas tengan acceso a las armas de fuego.
Ademas, se deben implementar mecanismos efectivos de
seguimiento y control para evitar que las armas legales se desvien
hacia el mercado negro o se utilicen de manera indebida. Esto no
significa que se coarte o se cancele el derecho, ya que al igual
que otras figuras de derecho controvertidas que si estan
reguladas como el uso de estupefacientes para cuestiones
médicas, asi también el derecho a poseer y portar armas debe
regularse para su ejercicio pleno.

319
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Al final del dia, el debate sobre el derecho a portar armas
en México en realidad deberia ser un derecho complejo, no
obstante, en lo que si deberiamos tener un consenso, es que, a
fin de avanzar en materia de legalidad en el pais, es necesario
contar con regulaciones adecuadas y un enfoque en la
responsabilidad individual y del Estado, ya que, asi como las
armas ademas de causar dafo pueden ser una herramienta
valiosa para la seguridad ciudadana y la proteccién de los
derechos individuales, la ley también puede ayudar o perjudicar
el desarrollo de una poblacion.?
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La Responsabilidad Civil
por la vulneracidon del
derecho al honor en las redes sociales

ELIZABETH BLANCA CONCEPCION TORRES LAGUNA'

SUMARIQ: I. Introduccién. ll. Evolucién del concepto de Dano
Moral. lll. Derechos fundamentales. IV. Dano Moral por
vulneracién del derecho al honor en redes sociales.

V. Regulacién en Espana. VI. Conclusiones. VII. Referencias.

Resumen. Se analizara el ambito de la responsabilidad civil,
para conocer como se configura por los dafos ocasionados en las
interacciones que surgen dentro de una plataforma digital. Se
abordaran también los posibles conflictos que pueden surgir entre
derechos fundamentales, como el derecho a la libertad de
expresion e informacién y el derecho al honor.

Palabras clave: Daro Moral, derechos fundamentales,
derecho al honor, redes sociales, responsabilidad civil.

Abstract. An analysis of the domain of civil liability will be
conducted with the objective of comprehending its configuration
in cases of harm resulting from interactions within a digital platform.
Additionally, the paper will derive into potential conflicts that may
emerge among fundamental rights, specifically, the right to
freedom of expression and information, and the right pertaining to
honor.

Keywords: Moral Damage, fundamental rights, right to
honor, social networks, civil liability.

I ] Introduccion
En el contexto del siglo XXI, se ha evidenciado un gran

avance tecnoldgico, que ha propiciado el desarrollo de plataformas
de comunicacion instantanea, con la capacidad de difundir

! Estudiante de 9° Semestre de Derecho en la Universidad Panamericana campus
Guadalajara.
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informacién de manera continua y a alta velocidad.? Estas
plataformas, como Facebook, Instagram, Linkedin y “X” (antes
Twitter); entre otras, al ofrecer una interaccion directa y actualizada,
se han convertido en los principales vehiculos de comunicacién e
interaccidn entre los seres humanos.

Lo anterior planta una serie de desafios y cuestiones legales
que involucran la extensién de los derechos de libertad de
expresion, acceso a la informacién y preservacion del honor, asi
como las responsabilidades de los usuarios en lo que respecta a sus
interacciones y la informacién que comparten.?

Este enfoque nos lleva a cuestionarnos: ;Cuéles son las
implicaciones de responsabilidad civil en este escenario? ;Cual ha
sido la posicion de los tribunales respecto a este asunto? Con el fin
de abordar estas interrogantes, la presente investigacion se divide
en cinco apartados, los cuales se describen a continuacién:

En el primero, se abordard la evolucién de Ila
responsabilidad civil en relacion al concepto de Dafio Moral. El
segundo, proporcionara al lector una vision detallada sobre el
estado actual de la regulaciéon y la perspectiva de los tribunales en
lo que respecta a los derechos fundamentales que pueden entrar
en conflicto con el derecho al honor, enfocandolo desde la
perspectiva de los derechos fundamentales a la libertad de
expresion y acceso a la informacidén. El tercer apartado
proporcionara un analisis sobre el estado actual del manejo de la
responsabilidad civil en redes sociales por vulneraciones al derecho
al honor. En el cuarto se llevard a cabo un estudio comparativo
acerca de cémo se aborda este tema en las regulaciones de
Espana, y finalmente se reservara un apartado para las conclusiones
extraidas del estudio, asi como las recomendaciones a tener en
cuenta.

II ] Evolucidn del concepto de Dafio Moral

Para llegar al objetivo de este trabajo, es necesario partir
del concepto de Dano Moral. Como antecedente fundamental, se
encuentra el Cédigo Civil Federal de 1928, que por vez primera
incorporé la nocion de Dano Moral en un sentido amplio,
considerandolo como un perjuicio sujeto a compensacion

2 CANTORAL DOMINGUEZ, Karla, Dasio Moral en redes sociales: su tratamiento procesal en
el derecho comparado, IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, Vol.
14,2019, p. 163.
? Ibidem, p. 164
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equitativa.* El articulo 1916 de dicho Cdédigo establecia lo
siguiente:

Independientemente de los dafios y perjuicios, el juez puede
acordar a favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia, si
aquella muere, una indemnizacién equitativa, a titulo de
reparacion moral, que pagara el responsable del hecho. Esta
indemnizacién no podra exceder de la tercera parte de lo que
importe la responsabilidad civil. Lo dispuesto en este articulo no
se aplicara al Estado en el caso previsto en el articulo 1928.°

El articulo en cuestion se caracterizaba por condicionar la
compensacion por Dano Moral a la existencia de un daho material,
limitando la indemnizacién a un maximo de una tercera parte de la
compensacion otorgada por el danho material. Asimismo, excluia la
compensacién por Dailio Moral en casos de violacién contractual y
responsabilidad objetiva, y establecia la exencién de
responsabilidad por parte del Estado en esta cuestién. Unicamente
mencionaba el principio de equidad como criterio orientador para
cuantificar la indemnizacién. El resultado de estas restricciones
dificultaba enormemente la obtencién de una compensacién por
danos morales.

No obstante, en el afno de 1982, el articulo 1916
experimentd multiples reformas presentando avances sustanciales
frente a la regulacion anterior. Dentro de los principales estan que
se establece una definicibn mas precisa del Dano Moral,
destacando los bienes y valores que pueden verse afectados.
Establece también la independencia entre la compensacion por
Dafo Moral y la reparacion del daiio material. Asi mismo reconoce
la procedencia de la compensacién por Dano Moral en situaciones
de responsabilidad contractual, extracontractual, objetiva y del

*+ GARCIA TORRES, Antonio, Gaceta del Senado Martes 09 de noviembre de 2004 /
LIX/2PP0O-74-85/3232,

https:/ /www.senado.gob.mx/65/gaceta_del_senado/documento/3232. . Fecha de
Consulta: 1 de noviembre de 2023.

S Art. 1916, CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES, EN
MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL 1928
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ccf/ CCF_orig_26may28 ima.pdf.
Fecha de Consulta: 1 de noviembre de 2023. p. 398.

¢ CAMARA DE DIPUTADOS, Decreto por el que se reforman los articulos 1916 y 2116 y
adiciona un articulo 1916 bis al Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para
toda la Repiblica en Materia Federal, 1982
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ccf/ CCF_ref27 31dic82_ima.pdf.
Fecha de Consulta: 1 de noviembre de 2023.p. 17.
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Estado. Finalmente, proporciona pautas generales para que el juez
considere al determinar la indemnizacién por Dafio Moral.” En la
misma reforma, se incluye un articulo adicional, el 1916 Bis.®

Toda esta evolucidon normativa se refleja en el Cédigo Civil

Federal (CCF) actual de la siguiente manera:

Articulo 1916.- Por Dafio Moral se entiende la afectacién que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro,
honor, reputacién, vida privada, configuracién y aspecto fisicos, o
bien en la consideracién que de si misma tienen los demas. Se
presumira que hubo Dano Moral cuando se vulnere o menoscabe
ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas. Cuando un hecho u omisidn ilicitos produzcan un Dafo
Moral, el responsable del mismo tendra la obligacién de repararlo
mediante una indemnizacién en dinero, con independencia de
que se haya causado dafo material, tanto en responsabilidad
contractual como extracontractual. Igual obligacién de reparar el
Dafo Moral tendrd quien incurra en responsabilidad objetiva
conforme al articulo 1913, asi como el Estado y sus servidores
publicos, conforme a los articulos 1927 y 1928, todos ellos del
presente Cédigo. [...] El monto de la indemnizacién lo determinara
el juez tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad, la situacién econémica del responsable, y la de
la victima, asi como las demas circunstancias del caso [...]
Articulo 1916 Bis.- No estara obligado a la reparacién del Dafio
Moral quien ejerza sus derechos de opinidn, critica, expresion e
informacién, en los términos y con las limitaciones de los articulos
60.y 70. de la Constitucién General de la Republica. En todo caso,
quien demande la reparacion del Dafio Moral por responsabilidad
contractual o extracontractual deberéd acreditar plenamente la
ilicitud de la conducta del demandado y el dafio que directamente
le hubiere causado tal conducta. En ningun caso se consideraran
ofensas al honor las opiniones desfavorables de la critica literaria,
artistica, histérica, cientifica o profesional. Tampoco se
considerardn ofensivas las opiniones desfavorables realizadas en
cumplimiento de un deber o ejerciendo un derecho cuando el
modo de proceder o la falta de reserva no tenga un propdsito
ofensivo.?

Ahora bien, enfocdndonos en el &mbito local

especificamente en el Cédigo Civil del Estado de Jalisco (CCJ),

7 GARCIA TORRES, Antonio, Op. Cit.

81dem.

? Art. 1916y 1916 Bis, CODIGO CIVIL FEDERAL, Nuevo Cédigo publicado en el Diario
Oficial de la Federacién en cuatro partes los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto

de 1928.
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encontramos una definicion mas precisa del concepto de Dano
Moral en su articulo 1391. Dicho articulo sefnala que el Dafo Moral
surge por la violacién de cualesquiera de los derechos de
personalidad. Reiterando que es independiente del daho material
y que no se considerara Dano Moral el causado por el ejercicio de
los derechos de opinidn, critica, expresiéon e informacién, siempre
y cuando dicho ejercicio se realice en concordancia con los
términos establecidos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.™

Los derechos de la personalidad, mencionados en el articulo
anteriormente citado, se definen en el mismo marco legal como
aquellos derechos que salvaguardan y preservan el disfrute que
cada ser humano experimenta como parte de una sociedad, en
relacién con otros individuos y frente al Estado. Estos derechos se
detallan en el articulo 28 del CCJ y comprenden el derecho a: i) La
vida ii) Integridad fisica y psicoldgica, iii) Los afectos, sentimientos
y creencias, iv) Su honor y reputacién, v) Al nombre, vi) La presencia
fisica, vii) El secreto epistolar, telefénico, profesional y el secreto
testamentario y vii) La vida privada y familiar.

III ] Derechos fundamentales

1. Derecho al honor. En lo referente al derecho al honor, la
Constitucidon no lo reconoce expresamente como un derecho
humano, sino que su reconocimiento como tal esta inmerso en los
articulos 60. y 70. constitucionales que lo citan como un limite a la
libertad de expresién, ademas de estar contemplado
explicitamente en tratados internacionales.” Segun lo establecido
en el articulo 6 de la CPEU, se garantiza que la expresion de ideas
no estara sujeta a persecucion judicial o administrativa, excepto en
casos en los que [...] ataque a la moral, la vida privada o los
derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden
publico [...] ."

El concepto del derecho al honor se ha delineado con mayor
claridad a través de criterios jurisprudenciales, donde se establece

1% Art. 1391, CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE JALISCO, Decreto 29165.

"'V, gr: Art. 11. Proteccién de la Honra y de la Dignidad, de la CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, Suscrita en San José de Costa Rica el 22
de noviembre de 1969.y en el Art. 12 de la DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS, adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (III),
de 10 de diciembre de 194.

2CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Diario Oficial
de la Federacién el S de febrero de 1917.
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que se puede concebir el honor como [...] el concepto que la
persona tiene de si misma o que los demas se han formado de ella,
en virtud de su proceder o de la expresion de su calidad ética y
social [...]."3

Siendo asi que este derecho se puede entender desde dos
perspectivas: 1. En el plano subjetivo, el honor se basa en un
sentimiento intimo, el concepto personal de uno mismo, y 2. Desde
una perspectiva objetiva, el honor se refiere a la valoraciéon que los
demas hacen de nuestras cualidades morales y profesionales en la
comunidad, es decir, la concepcién que tienen los demas de ti."

En el aspecto subjetivo, el honor se ve afectado por todo lo
que dana el sentimiento de dignidad personal. En la perspectiva
objetiva, el honor se ve afectado cuando algo dana la buena
reputacidon que una persona merece, es decir, su derecho a que los
demas no influyan negativamente en la opinién que se tiene sobre
ella.’ Dentro de este Gltimo contexto, se puede identificar que el
derecho al honor podria entrar en conflicto principalmente con dos
derechos fundamentales: el derecho a la libertad de expresién y el
derecho al acceso a la informacién.

2. Derecho a la Libertad de Expresidn. El derecho a la Libertad de
Expresidn se ve consagrado en los articulos 60.y 70. de la CPEUM.
El art. 7, establece que Es inviolable la libertad de difundir
opiniones, informacién e ideas, a través de cualquier medio. No se
puede restringir este derecho por vias o medios indirectos [...].
Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni
coartar la libertad de difusién, que no tiene mas limites que los
previstos en el [...] articulo 60. [...].

El art. 60 de la Constitucidn es fundamental, ya que declara
que La manifestacién de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicién judicial o administrativa. No obstante, es esencial
destacar que este derecho no es absoluto, ya que tiene sus limites.
Como se menciond, este, no se puede utilizar para atacar la moral,
los derechos de terceros (como el derecho al honor y la vida
privada), provocar delitos o perturbar el orden publico.™

'3 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, DERECHO FUNDAMENTAL AL
HONOR. SU DIMENSION SUBJETIVA'Y OBJETIVA. Registro digital: 2005523, Libro 3,
Febrero de 2014, Tomo I, pagina 470.

"“Idem.

STdem.

16 Art. 6, CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Diario
Oficial de la Federacidn el S de febrero de 1917.
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3. Derecho al acceso a la informacién. Dicho derecho también se
encuentra consagrado en el art. 6o. constitucional, el cual seiala
que: [...] El derecho a la informacién sera garantizado por el Estado.
Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacién plural y
oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informacién e ideas
de toda indole por cualquier medio de expresion.

Asimismo, segun se sefala en criterios jurisprudenciales, se
debe considerar la primacia del derecho a ser informado, ya que es
esencial para la formacién de una opinién publica libre y es
fundamental para el funcionamiento de una democracia genuina."’

4. Conflicto entre libertad de expresion, acceso a la informacién y
el derecho al honor en redes sociales. La libertad de expresion vy el
derecho de acceso a la informacién, han experimentado un
aumento significativo gracias a las facilidades de acceso, expansion
y rapidez que ofrecen Internet y las redes sociales. No obstante,
como ya sefialamos, es importante reconocer que estas mismas
caracteristicas también pueden dar lugar a abusos.

Ahora bien, partiendo del concepto de prevalencia en lugar
de jerarquia, en relacién a los derechos de libertad de expresién e
informacidén sobre el derecho al honor, es fundamental destacar
que no siempre los primeros prevaleceran. Esto se debe a que las
expresiones o informaciones deben cumplir con los limites
establecidos.

i) El interés general de la informacién. Continuando con el
razonamiento previo, en cuanto al derecho a estar informado se
subrayé que debe considerarse una proteccidon prevalente al
mismo, por resultar esencial para la formaciéon de una opinién
publica libre. Sin embargo, es crucial destacar que este derecho no
es absoluto. Pues si bien el Estado tiene la responsabilidad de
proporcionar informacion sobre asuntos de interés publico,
también debe proteger y garantizar el derecho al honor y la
reputacion de las personas. En virtud de ello, en los casos en los
que el derecho a ser informado pueda entrar en conflicto con el
derecho al honor, se debe tomar en cuenta los siguientes tres
requisitos al decidir si se debe o no difundir cierta informacién:

a) La informacion debe ser de relevancia publica o de interés
general, lo que implica que debe tratar temas socialmente
trascendentes o que verse sobre personas con un impacto
publico o social significativo.

'7" Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, DERECHO A SER INFORMADO Y
DERECHO AL HONOR. ESTANDAR PARA DETERMINAR SU PREVALENCIA, Registro
digital: 2012527, Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo I, pagina 840.
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b) La informacién debe ser veraz, lo cual no requiere una
verdad absoluta, pero si una aproximacién certera a la
realidad en el momento de la difusion. Siendo asi que debe
basarse en investigaciones, datos, informes oficiales o
hechos notorios, es decir, que tengan detras un razonable
ejercicio de investigacion.

c) La informacion debe ser objetiva e imparcial, sin juicios o
valoraciones subjetivas que puedan considerarse como de
libertad de expresién y que no tengan por fin informar a la
sociedad.™
ii) La condicién publica. Este criterio es aplicable tanto en

situaciones donde el derecho al honor entra en conflicto con el
derecho a la libertad de expresion como en aquellas donde se
confronta con el derecho al acceso de la informacién. La
jurisprudencia ha destacado que los individuos de relevancia
publica pueden encontrar una restriccion mas significativa en la
proteccidon de su derecho al honor cuando se enfrenta a los
derechos de libertad de expresion e informacién, debido a la
exposicion publica de su figura.

Segun senald la SCJIN, es importante tener en cuenta que
quienes ocupan cargos publicos estan sujetos a un mayor
escrutinio, tanto en relacion con su persona como con sus
actividades publicas. Por lo tanto, cuando un servidor publico utiliza
una cuenta en alguna red social como medio de comunicacién con
los ciudadanos, debe permitir que sus seguidores mantengan el
contacto y no bloquearlos solo porque sus opiniones criticas le
resulten molestas o incémodas, siempre y cuando el
comportamiento del usuario no sea abusivo o constitutivo de un
delito. Por lo tanto, si el contenido de esas expresiones no tiene el
[...] propédsito de ofender en forma desmesurada al servidor publico
titular de la cuenta de una red social de Internet en su dignidad, en
su honra, en su credibilidad, de referirse a él como carente de valor,
o contienen opiniones que no concuerdan con la forma en que
despliega sus actividades publicas |[...], dicho comportamiento no
puede considerarse abusivo ni justifica el bloqueo de los emisores
de esas opiniones."

'8 Idem.

1 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, LIBERTAD DE EXPRESION Y
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION EN REDES SOCIALES DE INTERNET.
CUANDO UN SERVIDOR PUBLICO UTILICE UNA RED DE ESTE TIPO COMO
MEDIO DE DIVULGACION DE SUS ACTIVIDADES Y COMO VEHICULO DE
COMUNICACION CON LOS GOBERNADOS, ESTA OBLIGADO A PERMITIR A SUS
SEGUIDORES EL CONTACTO EN SU CUENTA Y A NO BLOQUEARLOS POR SUS
OPINIONES CRITICAS, SALVO QUE SU COMPORTAMIENTO SEA CONSTITUTIVO
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iii) Comportamientos abusivos de usuarios. En el caso de las
redes sociales, es posible encontrar [...] comportamientos abusivos
derivados de su propia naturaleza, como son la comunicacién
bilateral y el intercambio de mensajes, opiniones y publicaciones
entre los usuarios. Esto puede dar lugar a amenazas, ofensas,
calumnias, o provocaciones a la violencia dirigidas tanto al titular
de la cuenta como a otros usuarios que interacttan en ella.?°

Sin embargo, segin se ha establecido en los criterios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), es fundamental
aclarar que las expresiones criticas, severas, provocativas,
chocantes, [...] indecentes, escandalosas, perturbadoras,
inquietantes, que puedan causar molestias o disgusto, no deben
ser consideradas como comportamiento abusivo por parte de los
usuarios de la red. Siendo asi que solo cuando dichas expresiones
rebasen el limite de proteccién que ampara al derecho de libre
expresion, por lesionar derechos de terceros o atentar contra el
honor de una persona, o cuando sean constitutivas de delito
podran ser validas las medidas de restriccién y bloqueo.?’

iv) Discurso expresivo. Asimismo, la doctrina judicial ha
establecido que [...] existe una presunciéon general de cobertura
constitucional de todo discurso expresivo [...].%? Explicando que en
las en situaciones en las que las expresiones tienen como objetivo
transmitir sentimientos positivos o presentar criticas que utilizan un
lenguaje respetuoso y aceptable para el receptor, es evidente que
no se estaria infringiendo el derecho al honor de la persona de la
que se habla en esas ideas u opiniones. Subrayando que:

Asi, el estandar de constitucionalidad de las opiniones emitidas en
ejercicio de la libertad de expresién es el de relevancia publica, el
cual depende del interés general por la materia y por las personas
que en ella intervienen, cuando las noticias comunicadas o las
expresiones proferidas redunden en descrédito del afectado,
pues en caso contrario ni siquiera existiria un conflicto entre

DE ABUSO O DE UN DELITO. Registro digital: 2022074, Libro 78, Septiembre de 2020,
Tomo II, pdgina 932.

0 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, LIBERTAD DE EXPRESION Y
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION EN REDES SOCIALES. NO PROTEGEN
EL COMPORTAMIENTO ABUSIVO DE LOS USUARIOS, Registro digital: 2020010,
Libro 67, Junio de 2019, Tomo III, pdgina 2327.

2 Tdem.

2 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, LIBERTAD DE EXPRESION Y
DERECHO AL HONOR. EXPRESIONES QUE SE ENCUENTRAN PROTEGIDAS
CONSTITUCIONALMENTE. Registro digital: 2003304, Libro XIX, Abril de 2013, Tomo
1, pagina 540.
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derechos fundamentales, al no observarse una intromision al
derecho al honor.??

En lo que respecta a la interaccién entre la libertad de
expresion y los derechos de la personalidad, como el derecho al
honor, se suscita una complejidad adicional cuando la libertad de
expresion se ejerce con la finalidad de efectuar criticas a una
persona, lo que potencialmente resultaria en que esa persona se
sienta ofendida. La complejidad subyace en el hecho de que el
Estado [...] no puede privilegiar un determinado criterio de
decencia, estética o decoro respecto a las expresiones que podrian
ser bien recibidas, ya que no existen parametros uniformemente
aceptados que puedan delimitar el contenido de estas categorias.
Como consecuencia, estas restricciones se consideran demasiado
ambiguas en el contexto de la libertad de expresién como para que
sean consideradas como conformes a la Constitucién.?*

Concluyendo asi la jurisprudencia que, de hecho, en las
discusiones sobre temas de interés publico, es fundamental
permitir un intercambio de opiniones abierto [...] pudiendo incluir
ataques vehementes, causticos y desagradablemente mordaces
sobre personajes publicos o, en general, ideas que puedan ser
recibidas desfavorablemente por sus destinatarios y la opinién
publica. Siendo esto necesario para mantener una sociedad diversa
y abierta, que es esencial para una verdadera democracia.®

Asimismo, la doctrina de la SCJN respecto a los conflictos
entre la libertad de expresion y los derechos de la personalidad,
como lo es el derecho al honor, destaca la importancia de
considerar una serie de aspectos o criterios de relevancia
constitucional al resolver casos concretos. Algunas de estas
cuestiones clave incluyen:#

1. El contenido de las expresiones que originaron el conflicto
(hechos u opiniones): [...] para estar en posibilidad de
determinar el derecho especifico que ejerce la persona que
se expresa (libertad de informacidén o libertad de opinién)
frente al derecho que se afecta a la persona que alega haber
resentido un dafo (honor, intimidad o propia imagen).?”’

B1dem.
#1dem.
% Idem.
%6 BUSCADOR JURIDICO DE LA SCJN, AMPARO DIRECTO 30/2020 - PRIMERA
SALA, Ministro: ANA MARGARITA RIOS FARJA.

https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias_pub/woa-YoABKURTGTreV_PB/*. Fecha de
Consulta: 1 de noviembre de 2023, pp 25-56.
¥ Idem.
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2. La temdtica involucrada en el caso: Como se menciond
previamente, por lo general, los discursos expresivos sobre
temas de interés publico tienen una mayor proteccion
constitucional. Esto significa que la relevancia y el interés
publico del tema en discusion también deben ser
considerados al evaluar el conflicto.

3. Lacalidad de la persona que emitié la expresion: Para poder
determinar si la persona que emitié las declaraciones debia
cumplir con algun estandar de diligencia especifico.

4. La calidad de la persona que alega haber sufrido un dafo:
[...] para estar en posibilidad de determinar dos cosas: el
nivel de resistencia que presentan sus derechos de la
personalidad frente a la libertad de expresion y el criterio
de imputacién|[...] que tiene que satisfacer para obtener una
reparacion.®
La consideracion de estos criterios reviste una importancia

fundamental en la resolucién de disputas que enfrentan la libertad
de expresidon y los derechos de la personalidad. Su aplicacién
adecuada es esencial para alcanzar un equilibrio constitucional
apropiado en tales casos.

v)  Expresiones que estan excluidas de proteccidn
constitucional. Ahora bien, aunque es evidente que la Constitucion
ampara la mayoria de las expresiones, esto no implica que no
existan restricciones. De conformidad con la jurisprudencia de la
SCJN, se senala que existen expresiones que no estan amparadas
por la proteccidon constitucional, especificamente aquellas que
resultan absolutamente vejatorias.”’ Estas expresiones se
consideran vejatorias cuando cumplen dos criterios: En primer
lugar, son ofensivas u oprobiosas, dependiendo del contexto en el
que se utilicen y, En segundo lugar, resultan innecesarias para
expresar opiniones o informacién que esté relacionada o justificada
por lo que se ha manifestado.®

Respecto al primer criterio, se especifica que [...] las
expresiones ofensivas u oprobiosas no deben confundirse con
criticas que se realicen con calificativos o afirmaciones fuertes |[...].
Por lo tanto, se concluye que las expresiones pueden ser
catalogadas como u oprobiosas cuando implican un menosprecio

*Idem.

?» Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, LIBERTAD DE EXPRESION. LAS
EXPRESIONES OFENSIVAS U OPROBIOSAS SON AQUELLAS QUE CONLLEVAN UN
MENOSPRECIO PERSONAL O UNA VEJACION INJUSTIFICADA. Registro digital:
2003641, Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 557.

¥ Idem.
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personal o una vejacion injustificada, al realizar deducciones crueles
que generen una respuesta equivalente, al mostrar un desprecio
personal.®’

IV ] Dafio Moral por vulneracion del derecho al honor
en redes sociales

1. Concepto de red social. En esencia una red social es un
espacio en el que la persona, mediante la creacion de un perfil
personal, interactda con otros usuarios de la red. Por medio de las
redes sociales nos convertimos tanto en generadores como en
receptores de informacién. A través de estas plataformas,
compartimos nuestra identidad al proporcionar detalles como
nuestro nombre, edad e imagen, asi como aspectos de nuestra
personalidad, como pensamientos, ideas, gustos, preferencias e
inquietudes.®

Como sehalan Morales Viales, y Ugarte Ibarra: La
personalidad virtual sera la informacién digital de cada persona, la
cual deberd ser considerada como centro de atribucién e
imputacién de efectos juridicos.®® En el mundo fisico, ejercemos
estos derechos a través de nuestra personalidad, mientras que en
el mundo virtual lo hacemos a través de nuestra personalidad
virtual. En este Ultimo contexto, uno de los derechos de la
personalidad mas afectados, debido a las particularidades del
entorno virtual en el que se desarrolla, es el derecho al honor.3

En el caso de la proteccién del derecho al honor mediante
acciones legales de responsabilidad civil, es importante identificar
las partes que tienen la legitimidad para ser convocadas a un juicio.
Estas partes incluyen tanto a los proveedores de servicios de la red
social, como a los usuarios de la plataforma, quienes utilizan estas
redes para crear y compartir contenido informativo. Por lo que es
fundamental destacar que la cuestién juridica abordada en este
trabajo se centra en los desafios que surgen de la interaccién de

3! Idem.

32 VIEJO NOVA, Sara, LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR LA VULNERACION DEL
DERECHO AL HONOR EN REDES SOCIALES, 2020,
https://ebuah.uah.es/dspace/bitstream/handle/10017/46531/TFM_Viejo_Nova_2020
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Fecha de Consulta: 1 de noviembre de 2023, p. 4.

3 MORALES VIALES, R & UGARTE IBARRA, R, Tutela de los derechos de la personalidad
virtual y proteccm'n de datos de caracter personal en las redes sociales online, Instituto de
Investigaciones]uridicas de la Universidad de Costa Rica, 2012, p.15.

¥ VIEJO NOVA, Sara, Op. Cit, p. 7.
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los usuarios en la red, en lugar de los problemas relacionados con
la responsabilidad de la red como proveedora del servicio.

2. Dano Moral resultante de la violacion del derecho al
honor en plataformas de medios sociales. Con base en la
evaluacién de lo tratado con anterioridad, podemos llegar a la
conclusién de que las redes sociales son un sistema de
comunicacion que conlleva ciertos riesgos. En esta seccién, nos
centraremos en explicar cédmo, mediante el uso de esas
comunicaciones, pueden traspasarse los limites que hemos
estudiado y violarse de derechos fundamentales, en particular el
derecho al honor, lo que podria dar lugar a la responsabilidad civil
por dafios morales.

i) Elementos de la responsabilidad civil. De conformidad con
lo sefalado por el Dr. Galindo Garfias, se destacan tres
componentes esenciales que deben estar presentes para que
pueda surgir la responsabilidad civil: i) Un hecho ilicito, ii) La
existencia de un dafo y iii) Un nexo de causalidad entre el hecho y
el dafo.®®

a) Hecho ilicito. Respecto al hecho ilicito sabemos que su
existencia se ha desglosado del articulo 1910 del CCF, el cual
dispone lo siguiente: El que obrando ilicitamente o contra las
buenas costumbres cause dano a otro, esta obligado a repararlo, a
menos que demuestre que el dano se produjo como consecuencia
de culpa o negligencia inexcusable de la victima.®

En lo que respecta a su tratamiento en el contexto de las
redes sociales, es importante no considerar automaticamente
como hechos ilicitos los comentarios o publicaciones que se
generan en una red social. Dado que, estos pueden ser meras
manifestaciones de la libertad de expresidn o del derecho al acceso
a la informacién. Sin embargo, como ya se explicd previamente, la
SCJN en diversos criterios jurisprudenciales, ha senhalado que en
ciertos casos si puede llegar a existir responsabilidad por las
publicaciones, cuando las mismas constituyen una vulneracién del
derecho al honor.

b) La existencia de un dafio. Ahora bien, es fundamental
resaltar que, en relacion al segundo componente, existe la
posibilidad de que surja un Dafio Moral y/o un dafo patrimonial,
remarcando que estos dos tipos de dafo independientes uno del

3 GALINDO GARFIAS, Ignacio, “Responsabilidad civil’, Diccionario juridico mexicano, 12a.
Ed., México, Porrta-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 2826.

3 Art. 1910, CODIGO CIVIL FEDERAL, Nuevo Cédigo publicado en el Diario Oficial de
la Federacion en cuatro partes los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1928.
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otro, como se explicé previamente en la seccidn inicial sobre la
Evolucion del concepto de Dafo Moral.

Siguiendo las pautas de la doctrina judicial reciente, la SCJN
sefala que [...] tanto las personas fisicas como las morales cuentan
dentro de los derechos de su personalidad, con el derecho al honor
y a su buena reputacién, por lo que tienen legitimacién para
emprender acciones de Dano Moral cuando esos bienes juridicos
son lesionados [...].

Sin embargo, se explica que cuando se trata de demostrar
que se ha sufrido un Dafo Moral debido a una afectacién a la buena
reputacion, no se puede presumir automaticamente, ya que esto
debe ser demostrado. Dado que, la presuncién de dafo que se
aplica en otros casos no se justifica en situaciones que involucran la
buena reputacion, ya que esto depende de factores externos y la
interaccién con otras personas, que pueden ser probados
directamente.

En resumen, mientras que el derecho al honor y la buena
reputacion son un derecho inherente a todas las personas y no
necesita ser demostrado previamente, el Dafio Moral resultante de
la afectacion a este derecho si debe ser probado, ya que no se
presume automaticamente.?’

c) Nexo de causalidad entre el hecho y el dano. Dado que
las interacciones en las redes sociales en este caso se pueden
categorizar dentro de la responsabilidad civil extracontractual,
podemos establecer que el nexo causal surge cuando el dafo
experimentado es una consecuencia directa de la conducta del
individuo responsable. Siendo asi que el nexo debe estar
debidamente acreditado, puesto que el origen de Ila
responsabilidad depende de la atribucion del hecho danoso al
demandado.®®

Para este componente se sugiere utilizar el razonamiento
que ha sido empleado por la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, en el cual establece que todas las personas deben ser
conscientes sus actuaciones en internet puede generar
afectaciones a los derechos fundamentales de las demas

%7 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, DANO MORAL. SU EXISTENCIA POR
LA AFECTACION DEL DERECHO AL HONOR EN SU VERTIENTE DE BUENA
REPUTACION, NO GOZA DE PRESUNCION, SINO QUE DEBE ACREDITARSE,
Registro digital: 2019714, Libro 65, Abril de 2019, Tomo I, pagina 787.

3 Sistema Bibliotecario de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion Catalogacic;n, Derecho
de Daiios, Responsabilidad extracontractual, 2020,
https:/ /www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2023-
07/ CUADERNO%20Derecho%20de%20daﬁ0s_ELECTRONICO.pdf. Fecha de
Consulta: 1 de noviembre de 2023, p. 1.
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personas:[...] debe existir una gran conciencia de lo vulnerable que
resultan los derechos frente a quienes utilizan los servicios de
internet para no discriminar, ofender o infringir los derechos
fundamentales de las personas, por cuanto el Estado de Derecho
debe repudiar el crimen, la mentira, y la infamia.*

Esto implica que, segin la Corte Suprema de Justicia, la
responsabilidad por el uso de una plataforma en linea no se
restringe al individuo que inicia la accidn, sino que se extiende a
todas las personas que contribuyen a la violacion de los derechos
de otras personas al difundir publicaciones difamatorias.*

V ] Regulacién en Espana

Siguiendo el anélisis efectuado por la Dra. Karla Cantoral
Dominguez en su trabajo titulado Dano Moral en redes sociales: su
tratamiento procesal en el derecho comparado, en el cual se lleva
a cabo un andlisis Sentencia del Tribunal Supremo de Madrid de 20
de julio de 2018 (STS 2748/2018), donde se establecid lo siguiente.

Los hechos del caso narran cémo una persona en una
posicion de autoridad, en la plataforma de red social "X"
(anteriormente conocida como Twitter), compartié imagenes y
detalles de una trabajadora de una empresa municipal que estaba
en licencia médica. En estas imagenes, la empleada aparecia en
eventos sociales y actos publicos de partidos politicos, seguidos de
comentarios que cuestionaban si su ausencia estaba justificada.*'

Las pretensiones presentadas por la parte demandante (la
trabajadora) son notables, ya que, ademas de buscar una
compensacién por Dano Moral, también solicitaron que se
ordenara a la parte demandada (superior jerarquico) eliminar de
manera [..Jinmediata, plena y definitiva supresion de las
manifestaciones que consi-derara lesionaran su derecho al honor,
intimidad e imagen. Ademas, se le instd a abstenerse de realizar

% RUBIANO PEREZ, Miguel Angel, Responsabilidad civil extracontractual por interacciones en
Twitter, 2021, https://repository.javeriana.edu.co/handle/10554/53783. Apud. Tolosa
Villabona, Luis Armando. Sentencia del 23 de enero de 2019. Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil. Pz;g. S3.

4 Idem.
“ SANTOS E SILVA, Pedro y MONCLUS, Jorge, EL RIESGO LEGAL DE COMPARTIR
IMAGENES A TRAVES REDES SOCIALES, 2018,

https://s3.amazonaws.com/documents.lexology.com/c8d731e6-c055-4247-a919-
29b770173041.pdf?2AWSAccessKeyld=AKIAVYILUY]754] TDY6T &Expires=169922264
3&Signature=hG4m3a%2Fssb61SIt8 mmPgwjqJvjw%3D#page=1. Fecha de Consulta: 1 de
noviembre de 2023, p. 1.
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futuros actos de intromision en cualquier ambito, medio o
plataforma de comunicacién que afectara su derecho al honor.*

En la primera instancia, el reclamo fue desestimado. El
Juzgado de Primera Instancia no. 48 de Madrid dicto que las
publicaciones no permitian apreciar, [...] en absoluto, intromision
ilegitima alguna en los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen del actor.*

Posteriormente, en la segunda instancia, el recurso de
apelacién tampoco tuvo éxito. Sin embargo, el Tribunal Supremo
admitio el recurso de casacion, analizando tanto la supuesta
vulneracion del derecho al honor como a la intimidad personal y a
la propia imagen, cuya proteccion se regula en la Ley Organica
1/1982.4

En relacién con la supuesta violacion del derecho al honor,
el Tribunal Supremo rechazé cualquier intromisién, argumentando
que los comentarios sarcasticos hechos sobre las imagenes se
basaron en hechos veraces, y se ven amparados en la libertad de
expresion [...] ya que el absentismo laboral injustificado presenta
cierto interes general y, ademas, no se emplearon expresiones
insultantes o vejatorias. *°

No obstante, de acuerdo con las observaciones de la Dra.
Cantoral, explica como a pesar de que la ley especial 1/1982 no
establece un procedimiento expreso para este tipo de conflictos,
los jueces en Espafa se han encargado de abordar los casos
relacionados al dano moral ocasionado en redes sociales a partir de
los criterios que se van generando en cada sentencia.*

VI ] Conclusiones

En México, el Dano Moral es un mecanismo que garantiza
la salvaguarda y la preservacion de los derechos para el disfrute
que cada ser humano experimenta como parte de una sociedad, en
relacién con otros individuos y frente al Estado. Sin embargo, en el

# CANTORAL DOMINGUEZ, Karla, Op. Cit. p, 173.

 DON RAFAEL, Saraza Jimena, COMENTARIO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 20 DE JULIO DE 2018 (476/2018),
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_
civil y mercantil/abrir pdfphp?id=COM-D-2018-14. Fecha de Consulta: 1 de
n0v1embre de 2023, p.219.

* LEY ORGANICA 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

# SANTOS E SILVA, Pedro y MONCLUS, Jorge, Op. Cit.

4% CANTORAL DOMINGUEZ, Karla, Op. Cit. p, 174.
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contexto de las plataformas digitales y las posibles vulneraciones
que pueden surgir dentro de las mismas, es necesario establecer
parametros mas sélidos para garantizar su protecciéon adecuada.
[...] Las posibilidades de que derechos como el honor, la intimidad
o la imagen sean afectados en las redes sociales van en constante
aumento.” Dicha proliferacién de casos hace que sea esencial
comprender que, del ejercicio abusivo del derecho de la libertad
de expresion e informacion, si puede proceder la reclamacion para
la reparacion por Dafo Moral.*®

Un aspecto importante a tener en cuenta es la rapidez con
la que funcionan las redes sociales. Siendo asi, que cuando se
publica informacién en estas plataformas, esta se vuelve accesible
para un gran nimero de personas casi de manera inmediata.*” Por
lo tanto, es esencial que el proceso legal para abordar el Dano
Moral en estos temas sea &agil y efectivo, con el propédsito de
proteger de manera efectiva los derechos de la personalidad en
este entorno digital dindmico.

Siendo asi que, dadas las particularidades de los casos de
Dafio Moral derivados de la vulneracion de derechos de la
personalidad en las redes sociales, se recomienda la valoracién de
los siguientes elementos: i) Proporcionar medidas precautorias
actualizadas para prevenir dafos futuros y detener el dafio®, ii) El
contenido de las expresiones que originaron el conflicto, iii) La
tematica involucrada en el caso, para determinar si son de interés
publico, iv) La identidad de las partes, es decir, la calidad de la
persona que alega haber sufrido un dafo y la calidad de la persona
que emitid la expresion.

Podemos concluir que, en efecto, el derecho a la libertad de
expresion y al acceso a la informacién son fundamentales para la
consecucion de una sociedad diversa y abierta, pilares esenciales
en la construccion de una auténtica democracia. Siendo asi que,
cuando estos derechos se ejercen en las redes sociales de manera
adecuada, pueden contribuir al desarrollo de ciudadanos
informados y criticos. Sin embargo, cuando no se establecen limites
adecuados en el ejercicio de los mismos, pueden surgir
comportamientos que generen responsabilidades y dafnos de dificil
reparacion.®

47 1dem.

“# BUSCADOR JURIDICO DE LA SCJN, AMPARO DIRECTO 30/2020, Op. Cit.
¥ CANTORAL DOMINGUEZ, Karla, Op.cit. p, 180.

0 CANTORAL DOMINGUEZ, Karla, Ibidem. p, 171.

St Idem.
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Una mexicana rescatada por Nueva York

DENISSE G. GOMEZ!

Sinatra dijo que “si lo logras en Nueva York, puedes hacer
cualquier cosa en donde sea”. Si es cierto eso o no, no lo sé; porque
sigo en la Gran Manzana y hasta ahora no he probado mi suerte en
otro lugar (ni tengo planes de hacerlo). ;Si lo estoy logrando o no?
Eso depende de lo que definamos como éxito.

Después de vivir mas de dos anos en Nueva York estoy
convencida de dos cosas. Primero, de que el mayor reto de
cualquier persona que reside en esta ciudad es no perder la
cordura; y segundo, de que el solo hecho de habitar en una urbe
como esta puede tornarse en un éxito en si mismo. Es decir,
conseguir un trabajo, construir una vida, y mas adn para los
extranjeros, conseguir una visa en Nueva York, es en si mismo el
mayor de los éxitos.

El frenético ritmo laboral, la cultura de la competitividad, los
altos costos de alquiler, la desigualdad social, y el clima
imperdonable, son algunos de los factores que convierten a Nueva
York en una ciudad tan retadora. De acuerdo a un reciente estudio,
la Gran Manzana es catalogada como la peor ciudad entre 182
ciudades para conseguir un trabajo; y ocupa el lugar 174 en
estandares de calidad de vida.

Nueva York amenaza a cualquiera con perder la cordura. Te
obliga a incorporarte a un ritmo de vida que no conoce la pausa ni
el descanso; a un ambiente desposeido de empatia vy
descaradamente capitalista; a una cultura de banqueros, donde el
éxito se mide en términos de dinero o poder. Como lo describe
Herndn Diaz, ganador del premio Pulitzer, la ciudad es
esencialmente gobernada por financieros, y aquellos que no
forman parte de este circulo enfrentan un desafio adicional.

A pesar de los retos impuestos por esta ciudad, o quizas
gracias a ellos, Nueva York se proclama como la gran ciudad del

' Abogada egresada de la Universidad Panamericana y maestra en Derechos Humanos por
la Universidad de Columbia en Nueva York. Actualmente es Chief of Staff y Coordinadora
Legal de We are all Human, organizacién dedicada a la inclusion laboral de las personas
hispanas en Estados Unidos basada en Nueva York.
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éxito. En los afios 30, la afirmacién era clara: hay muchas manzanas
en el arbol, pero solo una Gran Manzana. Es por ello que aquellos
que logran habitarla, se aferran tenazmente a ella, ya que, a pesar
de que su ritmo frenético amenaza con perder la cordura, la ciudad
y sus residentes emergen inevitablemente a rescatarte.

Esos momentos a los que yo llamo rescates pueden adoptar
diferentes caras; para algunos, se trata de encuentros con
celebridades, para otros, son experiencias culturales, y para
algunos otros, son éxitos laborales. En mi caso, se trata de
momentos que crean la ilusion de estar cambiando al mundo, esos
instantes que retratan la grandeza e imponencia de la ciudad en
cuestion de segundos. Y aunque no puedo afirmar que en efecto
estoy cambiando al mundo, puedo asegurar, sin temor a
equivocarme, que en Nueva York he sido testigo de momentos que
quedaran registrados en la Historia, o tal vez, solo en mi memoria.

Con la educacién juridica y la formacion humanista que
obtuve en la Universidad Panamericana, logré acceder a una de las
universidades mas prestigiosas del mundo, la Universidad de
Columbia que hasta el 2021 estaba rankeada como la segunda
mejor del pais, solo después de MIT y a la par de Harvard. Comparti
pasillos por los cuales caminaron gigantes intelectuales y lideres
como Barack Obama, Ruth Bader Ginsburg (ministra de la Suprema
Corte) y Kimberlé Crenshaw (aclamada jurista feminista). Con estas
grandes figuras, no solo comparti este campus, sino los estudios de
Derecho. Y para mi sorpresa, al comenzar las clases con
reconocidos profesores americanos y companeros con intimidantes
trayectorias, me descubri preparada y con las herramientas
suficientes para sobrellevar la alta carga escolar. Cualquiera que ha
sobrevivido la carrera de Derecho en la UP, no me dejaria mentir,
la férmula compuesta por los demandantes exdmenes orales, las
clases con método socréatico y, sobre todo, el arduo proceso de
redactar y presentar una tesis, te preparan para cualquier reto
académico.

Durante los Ultimos meses de la Maestria me encontré en
uno de los momentos mas estresantes de mi vida. Habia que
conseguir cuatro objetivos: presentar exdmenes finales, redactar
una tesis de derechos humanos — con un alto rigor académico y
multiples entrevistas con expertos —, concluir con éxito mi tercera
pasantia en las Naciones Unidas y, lo mas importante (y angustiante
también): conseguir un trabajo que me patrocinase la visa.
Afortunadamente, en este periodo también me senti equipada y
con una seguridad y preparacién que solo puedo atribuir a la
experiencia como abogada UP.
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Son multiples los factores que lo explican. Por un lado, el
requerimiento de trabajar en un prestigioso despacho tan a
temprana edad, al tiempo se deben presentar frecuentes
examenes, lecturas e intervenciones en clase. Por otro lado, hay
que aquellas vueltas nocturnas a “Ciudad Judicial” para presentar
aquellos términos que requerian un nivel de precision que no
admitia error alguno, no fueron en balde...A pesar de haber sido
tan joven y nada mas que “una pasante” en aquella época, no
puedo enfatizar suficiente lo determinantes que fueron esos cinco
anos de la Licenciatura para mi crecimiento profesional... y
personal.

Tuve la fortuna de realizar tres pasantias en las Naciones
Unidas; me tocd presenciar momentos clave de nuestra historia
contemporanea. Un momento sin duda memorable fue presenciar
las declaraciones de guerra de Rusia contra Ucrania en 2022 en el
historico salén méas importante de la ONU, el Consejo de Seguridad
—donde los paises mas poderosos (incluidos los “5P"”) toman
decisiones para mantener la paz mundial (o al menos intentarlo). En
ese mismo espacio sucedié el emblematico atentado contra el
“Che"” Guevara en 1964. Estar ahi, en ese pequeno cuarto donde
se leeria el discurso que yo misma preparé fue tan solo uno de los
momentos mas valiosos. Y admitir, que nada me preparé mejor
para esa experiencia donde presencié el Derecho Internacional en
su estado mas puro que las entranables clases — y conversaciones —
con mis estimados profesores, el Dr. Pedro Pallares, Dr. Guillermo
Gatt, Dr. Jaime Olaiz y la Mtra. Laura Trevino (con quienes estaré
siempre agradecida).

Actualmente, soy Chief of Staffy Coordinadora Legal en una
de las organizaciones hispanas mas destacadas de Estados Unidos
presidida por una reconocida activista y emprendedora social
mexicana, Claudia Romo Edelman. En mi trabajo, tengo la fortuna
de tener acceso directo a las prominentes figuras latinoamericanas
que estan moldeando a la cultura hispana en este pais, incluyendo
las 50 mujeres latinas de mas alto nivel en las empresas
estadounidenses. Nuestro objetivo es mejorar la Diversidad,
Equidad e Inclusion (DEI) de los latinos en los corporativos de
Estados Unidos. En un ambiente donde la competencia y la
ambicién nublan la empatia, la mirada humanista de la UP me ha
rescatado de la frivolidad de la cultura corporativa y me ha abierto
innumerables caminos y conexiones que nunca me imaginé tener.

Cada uno de estos momentos y etapas ha representado una
especie de “rescate” para mi, donde Nueva York me recuerda y
reafirma que su grandeza y su renombre justifican plenamente el
esfuerzo invertido.
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Recientemente, tuve la fortuna de experimentar un rescate
muy especial. Me encontraba en un elevador de la Universidad de
Columbia y coincidi con el periodista neoyorquino Ronan Farrow,
reconocido por su transcendental investigacion sobre Harvey
Weinstein, la cual fue el punto de partida del movimiento #MeToo
en Estados Unidos. Irénicamente, Farrow es conocido tanto por ser
un defensor destacado del movimiento feminista debido a sus
reportajes sobre abuso sexual, como por ser hijo de Mia Farrow y
Woody Allen, este dltimo acusado de abuso sexual hacia su hija
adoptiva y hermana de Ronan.

A pesar de la excepcionalidad de este encuentro, debo
confesar que no fue la celebridad de Ronan Farrow lo que
considero como un rescate. Porque, aunque conocer a una figura
tan destacada tiene su encanto, la verdadera magia de ese
momento radicé en las personas con quienes me encontraba al
hacerlo.

Asisti a una conferencia, en el campus de Columbia con
Denise Dresser (escritora, politéloga y académica), Peniley Ramirez
(periodista, poeta e investigadora) y Maria Hinojosa (periodista
ganadora del premio Pulitzer en 2022). Tres mujeres
extraordinarias que ejercen una notable influencia en la opinién
publica de Latinoamérica. Tres grandes lideres cuyas voces abren
camino para innumerables mujeres. Tres latinas que amplifican las
voces del feminismo latinoamericano en Estados Unidos.

En un elevador del campus, las tres compartian su respeto
y admiracion por el periodista Farrow, quien también es profesor
en Columbia. Al salir, nos lo encontramos por casualidad y las
grandes lideres se conmovieron tanto como nifas aficionadas que
se encuentran con sus grandes héroes. Y fue asi como presencié un
rescate neoyorquino.

Encontrarme un dia como cualquier otro en un elevador con
tres de las mujeres que considero admirables estupefactas por
alguien que a su vez ellas admiran, fue un momento épico. Las veia
conmovidas ante la presencia de un joven periodista de 35 afos al
que yo apenas conocia. Ronan era un rescate para ellas, y a su vez,
ellas eran un rescate para mi. Eso es Nueva York.

La ciudad inevitablemente le regala momentos como este a
todo el que aqui reside. La “horizontalidad” de la ciudad lo
permite. Ronan, Denise, Maria y Peniley inevitablemente se
camuflajean con el resto, utilizando el metro, ocupando las aulas
universitarias y compartiendo con el resto de la poblacion, el caos
y el desagradable olor de las calles de Nueva York. La ciudad obliga
a todos -incluso a Ronan Farrow- a ser un ciudadano mas que como
todos, intenta sobrevivir en esta urbe sin perder la cordura.



00ao0oom oa PERSPECTIVA J‘URI’DICA o o o

Por eso y por muchas cosas mas, me considero afortunada
de residir en una ciudad de sofadores, aun sabiendo que soy tan
solo una mas entre 8 millones de personas que persiguen con
tenacidad un mismo suefio: mantenerse en la Gran Manzana sin
perder la cordura.

En su icénica cancidon New York, New York, Sinatra expresa
su anhelo de ser parte de la inagotable energia de la ciudad que
nunca duerme. Tal vez debido a su experiencia como inmigrante,
se empend en resaltar no solo la majestuosidad de la ciudad sino
también los desafios que conlleva volverse parte de ella.

A pesar de los retos, yo, al igual que Sinatra, comparto un
profundo amor por Nueva York. Quién sabe, tal vez él también se
maravillaba con los momentos magicos con los que la ciudad
rescata a quienes la habitan. Esos momentos que algunos llamarian
un simple encuentro en un elevador y para otros seria un verdadero
rescate para no perder la cordura en Nueva York.
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