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Tenemos el agrado de poner a su disposicion nuestra revista Quo-
rum Legislativo nimero 125, la cual aborda temas de interés juri-
dico y del quehacer parlamentario. Para realizarla, hemos tomado
en cuenta las agendas legislativas de los grupos parlamentarios
que forman parte de esta LXIV Legislatura, asi como temas que
consideramos de interés.

En atencion a lo anterior, Juan Carlos Cervantes Gémez realizo el
trabajo Elementos de técnica legisiativa, tema fundamental para el que-
hacer legislativo; Cecilia Licona Vite elaboro la investigacion Prohi-
bicion de la usura en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
Sistema Juridico Mexicano, la cual refuerza la idea de la proscripcion de
la explotacion del hombre por el hombre. Asimismo, Juan Manuel
Escuadra Diaz presenta El frabajo a domicilio y el teletrabajo como moda-
lidades de contratacion en México en el siglo XXI, una realidad que se vive
en las sociedades del mundo, la cual manifiesta argumentos a fa-
VOr y en contra, necesarios para determinar una posicion propia al
respecto. Gonzalo Santiago Campos participa con el tema Partidos
politicos y grupos parlamentarios en México, mismo que invita a la reflexion
respecto del desarrollo de la cultura democratica en nuestro pais y



Editorial

Marzo 2019

de la legitimidad que estos institutos politicos tienen actualmente
ante la ciudadania; Héctor Mariano Amézquita Angeles interviene
con el trabajo intitulado Cddigo de procedimientos familiares, separacion del
Cddigo Civil y sus repercusiones, el cual propone una disciplina mas au-
tdnoma para su mejor tratamiento. Finalmente, Paola Martinez Ver-
gara, investigadora invitada, nos aporta su colaboracion respecto
de La trascendencia de la ética ecocéntrica en el derecho y que muestra la
oportunidad de un cambio de vision en el que la naturaleza y los
seres vivos en general estén, junto con las personas, en el centro
de atencion del reconocimiento de derechos.

Es de mencionarse que los trabajos elaborados presentan una re-
daccion que permita a quienes no son técnicos, parlamentarios
o profesionales juridicos, una facil comprension. Estos tienen por
objetivo atraer el interés de nuestros amables lectores para que, si
asf lo consideran, profundicen y reflexionen en ellos.

Es de destacar que dentro de las labores que se realizan en el
Centro de Estudios de Derecho e investigaciones Parlamentarias
se encuentran, precisamente, aquellas que tienen que ver con la
creacion y difusion de la cultura juridica. Por ello, nos hemos ocu-
pado en desarrollar un programa editorial y de difusion para cono-
cimiento de los legisladores y del publico en general.

A través de éstas y otras actividades que realizamos con entusias-
mo y profesionalismo en la Camara de Diputados, pretendemos
fortalecer la relacion con los ciudadanos, quienes son nuestros
mandatarios y a quienes nos debemos.

La legitimidad de los funcionarios publicos y, en particular, de quie-
nes trabajamos en el Poder Legislativo, es una responsabilidad
irrestricta que asumimos en los hechos, con transparencia y rendi-
cion de cuentas, con la apertura de espacios para la participacion
ciudadana y la generacion del didlogo permanente en el que se
aporte informacion para promover el debate y la reflexion.
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Sirva este medio para hacer una cordal invitacion a que nos brin-
den la generosidad de su atencion para conocer el trabajo que se
realiza en el CEDIP, asi como en los demas 6rganos de la Camara
de Diputados; esto es parte del patrimonio de todas y todos y se
encuentra siempre a disposicion.

Finalmente, agradecemos el interés prestado a este trabajo y que-
damos bajo el compromiso de una nueva entrega, la cual buscara,
también, ser de su interés.

Hugo Christian Rosas de Ledn

Secretario de Servicios Parlamentarios
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l. Introduccion

El tema de la técnica legislativa es fundamental para llevar a cabo
el gjercicio de quiza, la mas importante funcion encomendada al
Congreso de la Unidn, que es elaborar las leyes que rigen al pais.
No obstante existe una gran polémica en torno a su definicion y
por tanto los alcances de este saber.

Es de destacar que la técnica legislativa, tiene antecedentes im-
portantes en Geny, quien acund el término en su libro La technique
legislative dans la codificacion civile moderne de 1904, no obste el estudio
de la legislacion cuenta con antecedentes mucho mas remotos.
Existen posturas que senalan que la técnica legislativa no es una
ciencia (scientia), sino solo saber practico en el sentido de la distin-
cidn aristotélica entre espisteme y phronesis, la anterior afirmacion par-
te de considerar que las ciencias contestan a las preguntas ;qué
es verdad? o ¢qué es probable? mientras que el saber practico
contesta a las preguntas: qué es lo que hay que hacer razonable-
mente? ¢ qué es lo mas inteligente y util?, y también a la pregunta:
¢,qué es moralmente bueno? !

Por otra parte Corona Ferrero destaca que el interés por la técnica
legislativa refleja la preocupacion por mejorar el complejo mundo
juridico en el que proliferan la cantidad y especialidad de sus fuen-
tes normativas, 1o que pone en riesgo, el principio de seguridad
juridica.?2 Asimismo, se ha considerado que la técnica legislativa
es un conocimiento aplicado a la composicion y redaccion de las
leyes, ademas de un conjunto de procedimientos y recurso de ori-
genes distintos; unos procedentes de saberes cientificos o tecno-

1KRIELE, Martin, Mdximas para el arte de legislar, en CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, /Il Jornadas de Derecho Parlamen-
tario. La funcion legislativa de los parlamentos y la técnica de legislar, Congreso de los Diputados, Serie IV, Monograficas
NUm. 44 Madrid, 2000, p. 19

2 CORONA FERRERO, Jests Ma., En torno al concepto de Técnica Legislativa, en CORONA FERRERO, Jesus M. (coord.), La
Técnica Legislativa a Debate, Tecnos, Madrid, 1994, p. 50.
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l6gicos; otros, de generalizaciones empiricas bien contrastadas; y
finalmente, del conocimiento comun ordinario.?

No obstante existen posturas que sefialan que en torno a la pro-
duccidn de leyes existen diferentes disciplinas que se ocupan de
su estudio y desarrollo como es el caso de la politica legislativa,
la teoria de la legislacion, la metodica legislativa y desde luego la
técnica legislativa que en algunos casos se le denomina técnica
normativa.

Al respecto Cecilia Mora Donatto sefiala que la teoria de la legisla-
cion tiene como objeto de estudio no sdlo a la forma de producir,
modificar o suprimir una norma con rango de ley o0 un conjunto
normativo que se sustente en una decision politica, sino también
las leyes vigentes;* considerando a la técnica legislativa como una
disciplina auxiliar de la teoria de la legislacion, que tendria como
finalidad contribuir a la mejor realizacion y elaboracion de todos los
textos juridicos, entre ellos los de produccion legislativa.® Tomando
en consideracion la diversidad de vocablos en torno al desarrollo
de la legislacion, en la presente investigacion nos daremos a la
tarea de ubicar y analizar los elementos de la técnica legislativa,
partiendo desde luego de la delimitacion de este concepto, para lo
cual habra que desarrollar sus caracteristicas.

No obstante la dificultad que implica determinar los alcances de la
técnica legislativa, resulta evidente su importancia en la busqueda
de la calidad de la legislacion y para los cuerpos de apoyo de los
legisladores quienes deben ser fundamentales en este cometido.

3 CODERCH, Pablo Salvador, Elementos para la definicion de un programa de Técnica Legislativa, en GRUPO DE ES-
TUDIOS DE TECNICA LEGISLATIVA (GRETEL), Curso de Técnica Legislativa, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1989, p. 16.

4 MORA DONATTO, Cecilia. Cambio politico y legitimidad funcional, El congreso Mexicano en su encrucijada, Miguel Angel
Porria, p. 83.

5 Ibidem, p. 82.
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Sobre el particular Pablo Salvador Coderch, sefala que el técnico
legislativo debe ser un experto en la redaccion o elaboracion de
textos juridicos normativos 0 no normativos y hace notar que la
formacion juridica no incluye como disciplina a la técnica legisla-
tiva,® lo que pudiéramos considerar una gran desventaja (no obs-
tante que en algunos posgrados en materia juridica de nuestro
palis, este estudio se ofrece en forma optativa), asimismo el citado
autor sefnala que la educacion del jurista ha de abrirse a las cien-
cias sociales, econémicas y politicas que le permitiran conocer las
condiciones y consecuencias materiales de cualquier decision nor-
mativa.”

Por su parte Josep Aguild Regla, retommando al propio Coderch
destaca que el papel del técnico legislativo en todo ese marco de
actividades consiste en plasmar en un texto escrito el conjunto de
decisiones materiales y juridicas tomadas sobre la cuestion de que
se trate, es asi que el técnico legislativo es un redactor del texto
en el sentido mas fuerte de la palabra.® Un claro ejemplo del papel
de los tecnicos legislativos es el que se lleva a cabo en Inglaterra,
pais con una importante tradicion en la materia, en el que se habla
del Drafting of statutes, en la que el draftman no es el autor de la de-
cision pero si del texto que la expresa.? Como puede observarse
el técnico legislativo tiene la muy relevante tarea de participar en
la redaccion de los textos legales y desde luego en su revision, no
solo desde el punto de vista de la semantica, sino también de la
coherencia en el sistema juridico.

En las Camaras del Congreso de la Union el papel del técnico
legislativo es cada vez mas relevante como redactor que busca

6 CODERCH, Pablo Salvador OP. CIT. P16, Elementos para la definicion de un programa de Técnica Legislativa, en GRU-
PO DE ESTUDIOS DE TECNICA LEGISLATIVA (GRETEL), Curso de Técnica Legislativa, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1989, p. 16.

7 Ibidem, p. 16.

8 AGUILO REGLA Josep, Técnica legislativa y documentacién automdtica de legislacién en CARBONELL Miguel y PEDROZA
Susana Thalia, Elementos de Técnica Legislativa, Ed. PorrGia, UNAM, México, 2004, p. 311.

9 CODERCH, Pablo Salvador, Introduccién en GRETEL, La forma de las leyes, Bosch, Barcelona, 1986, pp. 11-12.
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plasmar diafanamente el sentido de las decisiones politicas to-
madas por los drganos parlamentarios, pero que también busca
aportar elementos técnicos para la toma de las mismas, lo cual
redundara en un mejor producto legislativo.

Es por esta razéon que resulta necesario acercar a esos técnicos
elementos para llevar a cabo de manera mas eficaz su importante
labor, entre los cuales se requiere precisar los alcances de la téc-
nica legislativa, sus principales componentes, asi como una pro-
puesta de metddica legislativa.

Il. ;Qué es la técnica
legislativa?

Determinar el concepto y desde luego los alcances de la técnica
legislativa no resulta una tarea facil en virtud de las diferentes acep-
ciones que se han desarrollado en torno a la actividad de legislar,
asi tenemos disciplinas como son la ciencia o ciencias de la legisla-
cion (que preceden a la de técnica legislativa), la politica legislativa,
la metddica legislativa, desde luego la técnica legislativa o legistica
y la técnica normativa, las cuales suelen utilizarse como equiva-
lentes, sin embargo, tienen alcances distintos, no obstante que
el estudio y desarrollo de todas busca mejorar la calidad de la ley.

Luis F. Leiva sefala que el tema de la legislacion, entendida como
producto, ha sido abordado sobre todo por los juristas, lo cual ha
implicado un importante desarrollo que va desde aspectos mera-
mente l6gicos a aspectos de interpretacion y de aplicacion; por
otra parte en lo que respecta a hacer la ley, la han estudiado en
parte los politdlogos.!® El anterior comentario, evidencia que la

10 LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P, Fundamentos de Técnica Legislativa, La Ley, Fondo Editorial de Derecho y Economia,
Buenos Aires, 1999, p. XVI.
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dogmatica juridica, que contribuye al desarrollo de la interpretacion
y la aplicacion de las leyes, es desarrollada por abogados, mien-
tras que la parte correspondiente a la ciencia de la legislacion ha
sido practicamente desarrollada en el ambito de la ciencia politica.

Lo que entonces nos hace reflexionar sobre el significado y alcan-
ce de la técnica legislativa.

Sobre el particular Fernando Sainz Moreno, ya sefhalaba en 1993,
que la delimitacion del contenido de la técnica normativa (utilizan-
do esta denominacion como equivalente de la técnica legislativa)
estaba en proceso de fijacion, sin embargo también destaco el
hecho de que ésta se habia desarrollado en forma espectacular
como respuesta a la critica que sufren los ordenamientos con res-
pecto a la cantidad desmesurada de normas, la mala calidad de
las mismas y la confusion del sistema normativo; es asi que sefala
que lo que originalmente inicid como una critica de la redaccion
de las normas, ha alcanzado una dimension mas amplia, el autor
en comento ya destacaba que ni siquiera se habia logrado un uso
generalizado sobre el término, asi comenta sobre el uso de acep-
ciones como teoria de la legislacion o legistica.

Es de destacar la recurrente confusion entre técnica normativa y
técnica legislativa, no obstante, a fin de precisar su alcance auto-
res como Joaquin José Abajo, sefialan que la técnica legislativa se
ocupa de la composicion y redaccion de las leyes y disposiciones
juridicas, y anade que por extension, también se aplica a la elabo-
racion de documentos juridicos no normativos como ocurre con
las sentencias y los contratos,'? sin embargo pareciera que en esta
ultima parte el autor hace alusion a la técnica normativa y no a la
legislativa. En relacion con el uso indiferenciado de las expresiones
técnica legislativa y técnica normativa, Jesus Ma. Corona Ferrero,

11 SAINZ MORENO, Fernando, Técnica Normativa: visién unitaria de una materia plural, en CORONA FERRERO, Jests M.
(coord.), La Técnica Legislativa a Debate, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 19-20.

12 ABAJO QUINTANA, Joaquin José, Directrices sobre la forma y estructura de los anteproyectos de ley: Antecedentes y
Finalidad, en CORONA FERRERO, JesUs M. (coord.), La Técnica Legislativa a Debate, Tecnos, Madrid, 1994, p. 123.
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apoyado en Gomez Orfanel, sefala que la técnica normativa per-
mite un enfoque mas amplio para incluir aquellos supuestos de
elaboracion de normas que formalmente no tiene el caracter de
legislativo.13

Del anterior comentario se desprende una clara diferencia entre
técnica normativa y legislativa, ya que esta ultima se avoca especi-
ficamente al contenido de las leyes, mientras que en el caso de la
primera sus alcances son mas amplios.

Debemos tomar en cuenta, como lo senala Fernando Saiz, que
la técnica normativa (concepto que el autor usa para referirse a la
técnica legislativa, pero que en nuestra opinion es la disciplina pri-
migenia y que por tanto contiene a la técnica legislativa) ha supera-
do su concepcion originaria de arte de redactar bien los preceptos
juridicos, el autor agrega que la profundizacion en los problemas
de la buena redaccion de esos preceptos se ha ampliado, ya que
la causa de tales problemas no se encuentran solo, en cada nor-
ma aislada, sino en el sistema en que esa norma se inserta, razon
por la que la técnica normativa ha de ocuparse del conjunto de
directrices que deben seguirse para construir la estructura del or-
denamiento juridico.' Como se desprende del anterior comentario
la técnica normativa no debe limitarse a la redaccion correcta de
una norma, sino a sistematizar esa norma y estandarizarla con el
marco juridico en su conjunto a fin de evitar contradicciones con el
todo. En lo que respecta a técnica normativa, José Tudela senala
que ésta es una busgueda de la racionalidad en el derecho, una
racionalidad eliminada de forma cuando menos paraddjica por la
multiplicacion normativa.'® Asi también comenta que esta expre-
sion atiende a la generalidad del derecho, desde el punto de vista
de un sistema perfectamente interrelacionado, y no unicamente
al derecho legislado que es objeto especifico que puede asignar-

13 CORONA FERRERO, Jesus Ma., Op. cit., p. 49.
14 SAINZ MORENO, Fernando, Op. cit, p. 21.

15 TUDELA ARANDA, José, La legitimacién competencial de las leyes y la Técnica Normativa en CORONA FERRERO, Jesus
M. (coord.), La Técnica Legislativa a Debate, Tecnos, Madrid, 1994, p. 85.
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sele a la técnica legislativa. El citado autor refiere que la tecnica
normativa no se reduce a un simple gjercicio tedrico o estético; ya
que ésta tiene como finalidad esencial facilitar el cumplimiento del
principio de seguridad juridica.®

Como puede observarse la técnica normativa no se limita al buen
uso del lenguaje para determinar con precision el mensaje del le-
gislador, sino al uso de técnicas juridicas para garantizar la correc-
ta interaccion del sistema normativo.

Ahora bien, al referirnos en forma especifica a la técnica legislativa,
de acuerdo con Coderch, es conveniente separarla de la dogma-
tica juridica. La técnica legislativa se encuadra en el marco de los
saberes que son aludidos con las expresiones ciencias o doctrinas
de la legislacion, el objeto de los analisis de la técnica legislativa, no
es la ley como producto intangible sino la legislacion como activi-
dad o en general el establecimiento de derecho, legal 0 no legal.*

Un concepto fundamental para nuestro trabajo es el que se rela-
ciona con la ciencia de la legislacion, ya que en el seno de ésta se
desarrolla el saber relacionado con la legislacion en su conjunto,
sin embargo sus alcances son muy amplios, por lo que trataremos
de establecerlos, asi como su relacion con la técnica legislativa. Es
asi que Jesus Corona Ferrero considera habitual incluir a la téc-
nica legislativa dentro de la ciencia de la legislacion, sin embargo
advierte que su contenido esta aun por delimitarse especialmen-
te frente a saberes colindantes como puede ser la metddica de
la legislacion; destaca que —en Espana- la técnica legislativa esta
dejando de ser una especulacion tedrica para convertirse en un
conjunto de reglas de derecho positivo sobre la preparacion de le-
yes y reglamentos.t Con respecto a la ciencia de la legislacion Luis
F. Leiva Fernandez, apoyado en Salvador Coderch, sefala que la

16 Ibidem, pp. 88-89.

17 CODERCH, Pablo Salvador, (La forma de las leyes), Op. cit., pp. 10-11.
18 CORONA FERRERO, Jes(is Ma., Op. cit., pp. 50-51
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ciencia de la legislacion trata de las cuestiones basicas de concep-
to, evolucion y andlisis comparado de las leyes, asimismo agrega
que uno de los capitulos que comprende la ciencia de la legislacion
es la técnica legislativa.

Como puede observarse, el conocimiento técnico de la legislacion
se desarrolla en el ambito de la ciencia de la legislacion y se aplica
en forma técnica especializada.

No obstante, en torno a la denominada ciencia de la legislacion
se desarrollan diversas disciplinas que podriamos considerar deri-
vaciones de la misma, entre las que desde luego esta la teoria de
la legislacion y la técnica legislativa, conforme a lo sefialado por
Josep Aguild Regla, quien comenta en la ciencia de la legislacion
podrian distinguirse dos niveles de analisis distintos: el de la técni-
cay el de la teoria de la legislacion.z

De acuerdo con Luis Prieto Sanchis, ésta es una ciencia cuya pri-
mera asignatura es el estudio de una validez que ya no se cifra solo
en el cumplimiento de ciertos requisitos formales, como basica-
mente ocurria en el Estado legislativo unitario, sino en el ajuste de
la ley a un complejo entramado de normas superiores que distribu-
yen una competencia hoy compartida.2 Como puede determinar-
se hasta esta parte la ciencia de la legislacion implica un concep-
to mucho mas amplio y por tanto de mayores alcances teoricos
sobre la legislacion, sin embargo de estas reflexiones tedricas se
desprende conocimiento que es fundamental para el avance de la
técnica legislativa, que finalmente podemos considerar una parte
de la ciencia de la legislacion.

Por otra parte Albert Calsamiglia, destaca como la separacion en-
tre la ciencia de la legislacion y la jurisprudencia ha sido estableci-

19 LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P, Op. cit, pp. 3-4.
20 AGUILO REGLA Josep, Op. cit., p. 312.

21 SANCHIS, Luis Prieto, Del Mito a la decadencia de la ley. La ley en el Estado constitucional, en CARBONELL, Miguel,
PEDROZA DE LA LLAVE Thalia, Elementos de Técnica Legislativa, Porria, México, 2004, p. 58.
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da de tal forma que los filésofos se han ocupado de la primera y
los juristas, de la segunda; el autor destaca que no se propone un
puente de comunicacion entre como debe ser el derecho y como
es el derecho, es asi que considera que el paradigma austiniano
de separacion ocupa un lugar muy importante en la conceptuali-
zacion de la ciencia juridica contemporanea, el mencionado autor
comenta que la jurisprudencia y la dogmatica continental se han
desarrollado durante el siglo XIX'y XX de una forma extraordinaria,
hasta llegar a ser la ciencia juridica por excelencia.z

Es de destacar que de acuerdo con Gema Marcilla Cordoba, la
ciencia de la legislacion ha generado interés entre los estudiosos
del derecho, particularmente por los que desarrollan la filosofia ju-
ridica; conforme con la mencionada autora, esta ciencia en el siglo
XVII, tuvo como objetivo construir, con el Unico auxilio de la razén,
un sistema juridico de validez universal, sin embargo el positivismo
en el siglo XIX clausur6 el iusnaturalismo racional y al mismo tiem-
po expulsd a la legislacion del objeto de la ciencia del derecho; no
obstante afirma que se esta asistiendo a la revitalizacion de la ra-
cionalidad legislativa, la cual hoy se vincula con la falta de claridad
o racionalidad de las leyes.2® Del anterior comentario se desprende
que el objeto de la ciencia de la legislacion esta encaminado a la
resolucion de los problemas de la calidad de la legislacion desde
el punto de vista de su teorizacion y racionalizacion, mientras que
la técnica legislativa busca mejorar la calidad de las leyes desde el
punto de vista de su coherencia técnica y una redaccion adecua-
da, es decir desde una perspectiva empirica.

Otro concepto recurrente en torno a la definicion de la técnica
legislativa es la teoria de la legislacion, ambos derivados de la

22 CALSAMIGLIA, Albert, Ciencia Juridica, El Derechoy la Justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia Ne 11, editorial
Trotta, Madrid, 1996. Citado por PINEDA GARFIAS, Rodrigo, en Teorfa De La Legislacion, Algunos planteamientos genera-
les, p 9, cita. 29. Disponible en la siguiente Direccion electronica: http:/www.derechoparlamentario.cl/index.php?option=-
com_content&view=article&id=22

23 MARCILLA CORDOBA Gema, Sobre la necesidad de una nueva ciencia de la legislacién en CARBONELL Miguel y PEDRO-
ZA Susana Thalia, Elementos de Técnica Legislativa, Ed. Porria, UNAM, México, 2004, pp. 157-158.
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ciencia de la legislacion. Conceptos que Gema Marcilla Cordoba,
diferencia claramente al sefalar que en la medida en que los estu-
dios de legislacion puedan ser vistos como una consecuencia del
fenomeno de la crisis de la ley, la teoria de la legislacion se ocu-
paria de explicar este fendmeno de crisis de la ley, mientras que la
técnica legislativa arbitraria soluciones practicas a dicha crisis. 2

Sobre el particular Manuel Atienza establece la diferencia entre
teoria de la legislacion y la técnica legislativa; con respecto a esta
dltima senala que es la técnica para potenciar la racionalidad le-
gislativa o para evitar incurrir en la irracionalidad; la cual tiene un
caracter mas sectorial, no pretende explicar un fenémeno, sino
indicar como conseguir ciertos objetivos a partir de determinados
conocimientos y, en consecuencia, utiliza o aplica saberes que,
por tanto, cabe considerar como mas basicos, mientras que la
teoria de la legislacion implica aquellos andlisis de conjunto, de tipo
explicativo y de caracter basico; asimismo agrega que dicha teoria
de la legislacion debe ofrecer una explicacion general del proceso
de la legislacion y también debe aportar los conocimientos basicos
que alimenten a la técnica legislativa.zs

Otro concepto que genera confusion con la técnica legislativa es el
de técnica juridica el cual es un saber propio de los juristas. Miguel
Alejandro Lopez Olvera, establece una diferenciacion entre técnica
juridica y legislativa, al sefialar que la primera es la suma de nocio-
Nnes y recursos que aseguran la realizacion del derecho, mientras
que la segunda, es una rama muy importante de la primera, que
tiende a la elaboracion perfecta de ese instrumento precioso de
revelacion y realizacion del derecho que es la ley escrita.2e

24 MARCILLA CORDOBA Gema, Op. cit, p. 173.

25 ATIENZA, Manuel, Contribucién para una teoria de la legislacién en CARBONELL Miguel y PEDROZA Susana Thalia,
Elementos de Técnica Legislativa, PorrGa, UNAM, México, 2004, p. 67.

26 LOPEZ OLVERA Miguel Alejandro, Técnica legislativa y proyectos de ley en CARBONELL Miguel y PEDROZA Susana
Thalia, Elementos de Técnica Legislativa, Ed. Porria, UNAM, México, 2004, p. 217.
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La técnica juridica es fundamental para la aplicacion y evolucion
del derecho pero no para la construccion del derecho legislado, la
cual corresponde a la técnica legislativa.

Con respecto al termino politica legislativa, término que puede cau-
sar confusion con respecto a la técnica legislativa, Eugenio Bulygin
comenta que los problemas que plantea la legislacion pueden di-
vidirse en técnico juridicos y politicos; los problemas politicos son
de indole axioldgica o valorativa; en relacion con esto agrega que
el legislador debe resolver los problemas de politica legislativa ge-
neral, es decir cuando y en qué circunstancias es mas conveniente
resolver los posibles conflictos sociales en forma anticipada me-
diante normas generales y cuando conviene dejar su solucion en
manos de jueces u otros 6rganos administrativos.2” En opinion de
Luis Martin Rebollo la técnica legislativa tiene como finalidad me-
jorar el derecho desde el punto de vista de su calidad técnica, de
su coherencia y desde luego de su compresion; no generalmente
desde la dptica de sus concretos contenidos vy finalidades porque
éstos son mas valorativos y es ahi donde se plasman las opciones
politicas y las alternativas materiales sobre las que el jurista poco
tiene que decir.28

Como puede observarse las cuestiones de politica legislativa co-
rresponden al representante investido de facultades para asumir
esas determinaciones; las cuales desde luego estan regidas por
valoraciones subjetivas en el ambito de lo politicamente conve-
niente.

Como puede observarse existe una gran diversidad de connota-
ciones en torno a lo que puede considerarse técnica legislativa,
razon por la que a continuacion trataremos de establecer su defi-
nicion.

27 BULYGIN, Eugenio, Teoria y Técnica de la Legislacién, en CARBONELL, Miguel, y PEDROZA DE LA LLAVE Thalia, Elemen-
tos de Técnica Legislativa, Porrda, México, 2004, p. 87.

28 REBOLLO, Luis Martin, Reflexiones Discretas sobre el método y el procedimiento, en CORONA FERRERO, Jests M
(coord.), La Técnica Legislativa a Debate, Tecnos, Madrid, 1994, p. 74
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De acuerdo con Luis Martin Rebollo, la técnica legislativa, si bien
es una denominacion que se ha hecho convencional, alude sin
embargo a contenidos plurales; el autor destaca que para algunos
es simplemente una cuestion de lenguaje y de homologacion o
normalizacion formal, mientras que para otros alude a cuestiones
procedimentales y a aspectos de mayor calado como serian la
|6gica interna de las normas, el analisis previo de su posible ope-
ratividad que tiene que ver con sus costos y repercusiones o la
articulacion e integracion del ordenamiento a partir de las comple-
jas conexiones competenciales de un Estado con varios centros
de poder legislativo.ze Con respecto a la técnica legislativa Susana
Thalia Pedroza de la Llave y Jesus Javier Cruz sehalan que ésta
es un instrumento para la creacion normativa, lo que puede ser Util
para la insercion armonica de nuevos ordenamientos, ya que debe
tomar en cuenta los ambitos de validez territorial, temporal y ma-
terial. Los citados autores destacan que la técnica legislativa no es
solo un instrumento del Poder Legislativo, también puede ser il
para que el Poder Ejecutivo y el Propio Poder Judicial creen ade-
cuadamente normas juridicas.® De los anteriores comentarios se
desprende que la técnica legislativa tiene una utilidad practica para
el mejoramiento de los productos legislativos en tanto su correcta
redaccion y sincronizacion en el sistema normativo.

En relacion con nuestro objeto de analisis Miguel Carbonell sefa-
la que la técnica legislativa debe reconocerse como justamente
£s0, como una técnica que dispone de una serie de instrumentos
analiticos para el mejor desempeno de las tareas de creacion y
modificacion de normas juridicas.?!

29 Ibidem p.p. 73-74

30 PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia y CRUZ VELAZQUEZ, Jests Javier, Introduccion a la técnica legislativa en
México, en CARBONELL Miguel y PEDROZA Susana Thalia, Elementos de Técnica Legislativa, Ed. Porria, UNAM, México,
2004, p. 105.
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El mencionado autor también sefiala que una correcta técnica
legislativa puede contribuir a reforzar el peso politico del Poder
Legislativo dentro del Estado, pues si las Camaras del Congre-
SO estuvieran en condiciones reales de mejorar con argumentos
técnicos los proyectos enviados por el Ejecutivo, contribuirian de
forma importante con el diseno y puesta en practica de las politi-
cas publicas estatales.®2 En relacion con el anterior comentario es
de destacar la estrecha relacion entre politicas publicas y técnica
legislativa; sin embargo, la politica publica tiene mas relacion con
la toma de decisiones y no con el sentido técnico de la ley, que es
el objeto de la técnica legislativa.

Sobre el concepto de técnica legislativa Miguel Alejandro Lopez
Olvera comenta que ésta ha de ocuparse del conjunto de direc-
trices que deben seguirse para construir la estructura y contenido
del ordenamiento juridico; asimismo considera que es la actividad
encaminada a construir un ordenamiento juridico correctamente
estructurado en sus principios e integrado por normas adecuada-
mente formuladas, teniendo como objetivo fundamental mejorar
la calidad de las normas.s® Pedroza de la Llave, comenta que la
técnica legislativa puede o no coincidir con la parte de los valores
de la axiologia juridica, porque pueden darse en el uso del método
y reglas para legislar intereses que no atiendan necesariamente a
la justicia ni a la equidad, pero que sean claras, concretas, sencillas
y accesibles al conocimiento de la poblacion y cumplan con los re-
quisitos de reconocimiento del sistema legal al que pertenecen. 3

Por otra parte Josep Aguild Regla, considera que la técnica legis-
lativa, la cual en su concepto se encuadra en el marco de las cien-
cias o doctrinas de la legislacion (Gesetzgebungsiehre), se caracteriza

31 CARBONELL Miguel, Los objetos de las leyes, los reenvios legislativos y las derogaciones tdcitas en CARBONELL Miguel
y PEDROZA Susana Thalia, Elementos de Técnica Legislativa, Ed. Porrta, UNAM, México, 2004, p. 276

32 Ibidem, p. 287.

33 LOPEZ OLVERA Miguel Alejandro, Técnica legislativa y proyectos de ley en CARBONELL Miguel y PEDROZA Susana
Thalia, Elementos de Técnica Legislativa, Ed. Porria, UNAM, México, 2004, p. 183.

34 PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia y CRUZ VELAZQUEZ, Jes(s Javier, Op. cit, pp. 105-106.
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por que su objeto no es ya la ley como producto intangible, sino la
legislacion como actividad, asimismo comenta que la actividad a
desarrollar por la técnica legislativa no es ya la interpretacion y sis-
tematizacion de los textos legales, sino su elaboracion en sentido
propio, finalmente comenta que los sujetos destinatarios de esta
actividad no son ya quienes trabajan en el campo de la aplicacion
del derecho, sino en la creacion del mismo como son legisladores
y politicos. 3=

El citado autor afirma que la técnica legislativa tomma como dato a
las normas juridicas ya existentes, las necesidades sociales, las
peculiaridades del lenguaje juridico, etc. y, a partir de estos ele-
mentos busca como resultado, la optimizacion de la produccion
de las normas provenientes del legislativo.®

De lo anterior podemos concluir que la técnica legislativa implica
un proceso reflexivo practico, basado en elementos técnicos que
permiten optimizar las leyes.

El andlisis realizado nos permite afirmar que la técnica legislativa
es una disciplina que impacta en la elaboracion de la legislacion,
concretamente en su redaccion y coherencia juridica, no asi la
decision que implica que como hemos observado corresponde a
otras materias, asimismo es de destacar que los sujetos que llevan
a cabo esta actividad son los técnicos legislativos, es decir los
cuerpos de asesores de los legisladores y desde luego los propios
parlamentarios. Con respecto a la forma a través de la cual debe
elaborarse un proyecto legislativo es de considerar que ésta es de-
sarrollada por la denomina metddica legislativa, disciplina que debe
establecer los contenidos de los proyectos legislativos tomando en
cuenta sus fines y la posibilidad de resolver la problematica que se
plantea en dicho proyecto. Es por lo anterior que a continuacion
nos permitimos desarrollar este importante concepto.

35 AGUILO REGLA Josep, Op. cit., 2004, p. 310.
36 Ibidem, p. 312
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lll. Metodica legislativa

Con respecto a la metddica de la legislacion, es de destacar que
segun Miquel Martin Casals, apoyado en Hermann Hill, se ha
desarrollado a partir de las teorias de toma de decisiones de las
ciencias sociales, las cuales deben tomar en consideracion con-
dicionamientos constitucionales y politicos.s” De acuerdo con el
autor la metddica se ocupa del proceso legislativo interno que es
el proceso de formacion de la voluntad legislativa y de la toma de
decisiones en la elaboracion de un proyecto legislativo, la cual se
distingue de la técnica legislativa que se ocupa de la optimizacion
de la redaccion del texto legislativo.

Por su parte U. Karpen citado por Manuel Atienza, en los estudios
con respecto a la legislacion en la Republica Federal de Alema-
nia, incluye los de metddica de la legislacion que abarca el pro-
cedimiento interno de la legislacion, es decir contenidos, fines y
medios de las leyes.s® Del analisis que se desarrolla al aplicar la
metddica legislativa se alimentara principalmente la exposicion
de motivos de la iniciativa o bien del dictamen, ya que en esta
parte se exponen las consideraciones que sustentan, el proyecto
de ley o decreto o bien la resolucion que toma una comision so-
bre éste. Derivado de lo anterior podemos senalar que la técnica
legislativa se ocupara exclusivamente de que el texto de la norma
propuesta sea claro para sus destinatarios, se ajuste a los canones
de la linglistica y del leguaje juridico, es decir que no produzca
confusiones, ni contradicciones normativas; fundamentalmente se
ocupa de la redaccion juridica del texto.

37 CASALS, Miquel Martin, Planificacién de la intervencién Legislativa en GRUPO DE ESTUDIOS DE TECNICA LEGISLATIVA
(GRETEL), Curso de Técnica Legislativa, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 233.

38 ATIENZA, Manuel, Op. cit,, p. 73.
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Por otra parte la metddica se ocupara del desarrollo de los pro-
yectos legislativos a fin de que estos sean viables desde diversos
puntos de vista.

Previamente a desarrollar una propuesta metddica, revisaremos
algunos ejemplos de manuales y cuestionarios que contienen ele-
mentos de metddica y técnica legislativa.

IV. Manuales y cuestionarios de
metddica y técnica legislativa

Es de destacar que desde 1970 se ha ido introduciendo en Europa
la practica de codificar los criterios de técnica legislativa en forma
de catalogos o directrices, los cuales constituyen textos de trabajo
con el caracter de recomendaciones o bien reglamentos internos
organizativos sin rango normativo.s®

De acuerdo con Pablo Salvador Coderch, algunos de los mas im-
portantes manuales son los desarrollados en los paises germa-
nicos, es el caso de las directrices austriacas de 1979 Legistische
Richtlinien,* las cuales a decir de Samuel Rodriguez Ferrandez,
siguen vigentes soélo parcialmente después de la aprobacion, so-
bre la base de las mismas del Hanabuch der Rechtssetzungstechnik, en
1990. Asimismo el autor senala que en lo que se refiere a la eva-
luacion de las normas en Austria, ésta se ha venido desarrollando a
partir de la planificacion presupuestaria y del calculo de los costes
econdmicos de la legislacion.

39 CODERCH, Pablo Salvador, Elementos para la definicion de un programa de Técnica Legislativa, en GRUPOS DE ESTU-
DIOS DE TECNICA LEGISLATIVA (GRETEL), Curso de Técnica Legislativa Op. cit., p. 37.

40 Ibidem. p. 37.
41 RODRIGUEZ FERRANDEZ, Samuel, La evaluacién de las normas penales, Dykinson, Madrid, 2016, p. 152
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Con respecto a la valoracion de los proyectos en el texto del Grupo
de Estudios de Técnica Legislativa, se sefala que la mayoria de
las directrices funcionan bien desde el punto de vista de la técnica
legislativa en sentido estricto, es decir basicamente corregir las
carencias del leguaje; asimismo se senala que es mucho mas dificil
construir una auténtica teoria general de la legislacion o resolver
las cuestiones de procedimiento interno de metddica legislativa,
lo cual ejemplifican basandose en un cuestionario o Checklisten ale-
man llamado Priiffagen fiir Rechtsvorschiften des Bundes, el cual esta in-
tegrado por 10 preguntas genéricas para el redactor de proyectos
normativos, las cuales se desarrollan en subcuestiones, las pre-
guntas genéricas son:

¢Debe hacerse realmente algo?

2 Qué alternativas hay?

¢Ha de actuar precisamente el Estado federal?
cDebe redactarse precisamente una ley?

JHay que actuar ahora?

¢Es necesario el alcance previsto en la regulacion?
JPuede limitarse la duracion de la medida?

¢Es compresible y asequible para el ciudadano?

. ¢ES practicable?

10. ¢Cudles son los costes y beneficios previstos?

LN WNPR

El anterior cuestionario esta enfocado a la metddica y no a la técni-
ca legislativa.«2 Como pudo observarse los cuestionamientos estan
mas enfocados a objetivos 0 toma de decisiones que a elementos
técnicos de redaccion juridica o coherencia normativa. Es asi que
la técnica legislativa, queda limitada a reglas linguisticas para el
correcto uso del leguaje, con el fin de que los destinatarios de la
norma no presenten dudas sobre el mensaje que pretende trasmi-
tir el legislador, desde luego con una carga juridica muy importante

42 CODERCH, Pablo Salvador, Elementos para la definicion de un programa de Técnica Legislativa, en GRUPOS DE ESTU-
DIOS DE TECNICA LEGISLATIVA (GRETEL), Curso de Técnica Legislativa Op. cit., pp. 39 - 41
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en la redaccion a nivel técnico, asi como a garantizar la correcta
sincronia del producto legislativo en el sistema normativo.

En opinidn de Pablo Salvador Coderch los catalogos o listados de
preguntas o directrices no sustituyen a la experiencia profesional
y a la formacion juridica.» Sin embargo pueden ser importantes
referentes para guiar la evaluacion de los proyectos.

Una vez establecidos los alcances de metddica legislativa, nos
permitimos a continuacion desarrollar una propuesta de metddica
para desarrollar productos legislativos en nuestros 6rganos parla-
mentarios.

Propuesta metddica para la elaboracion de proyectos legis-
lativos

Si bien la propuesta que nos permitimos presentar parte de los
andlisis expuestos previamente se fortalece con la experiencia en
la formacion y revision de proyectos legislativos.

La propuesta solo plantea una metddica para el desarrollo de este
tipo de proyectos sin pretender ser limitativa, ni por supuesto ex-
haustiva. En esta propuesta desde luego se incluyen elementos
de valoracion de los objetivos del proyecto legislativo, asi como
elementos esenciales de técnica legislativa que deben ser desa-
rrollados antes de presentar la propuesta.

A. Fase previa
En la fase previa se debe:

e Conocer en forma amplia el problema y la region o regiones donde éste se
presenta, a fin de identificar la forma en que impacta en distintas latitudes.

o \Verificar la existencia de facultades para conocer de la materia objeto de la
propuesta, es decir que se encuentre en su dmbito competencial.

43 |bidem, p.45
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© Revisar los articulos 73 en materia de facultades legislativas del Congre-
S0y 124 en materia de facultades residuales de los estados.

Ejemplos:

o Para legislar en materia de una agencia espacial se debe interpretar la
fraccion XXIX-F. del articulo 73 constitucional que sefiala que existen fa-
cultades para. expedir leyes tendientes. .., la transferencia de tecnologia
y la generacion, difusion y aplicacion de los conocimientos cientificos y
tecnoldgicos que requiere el desarrollo nacional.

o Para legislar en materia de aguas el fundamento se encuentra en la
fraccion XVl del articulo 73 y el 27 de la Constitucion.

e Realizar el acopio de informacion y conocimientos suficientes sobre la ma-
teria del problema para el desarrollo de un proyecto legislativo.

o Para ello resulta conveniente acudir a la doctrina general en principio y
posteriormente la especializada.

o Resulta imprescindible consultar doctrina juridica especializada y desde
luego consultar derecho comparado, esto implica la consulta de la doc-
frina comparada, no solo de la legislacion comparada, es decir no basta
con conocer las normas de otros paises, sino también los desarrollos
doctrinales que se han desarrollado sobre €stas.

e £S conveniente revisar y conocer todas las propuestas que se han presen-
tado sobre la materia durante la legislatura actual y las legislaturas prece-
dentes, a fin de establecer la conveniencia de una nueva propuesta y evitar
propuestas repetitivas o contradictorias que no aporten nuevos elementos
para la resolucion de la problemadtica. Para esto basta la consulta de las
bases de datos de la Gaceta Parlamentaria de la Cdmara de Diputados y
del Senado de la Republica.
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B. Problema
a. Determinacion del problema

Un presupuesto fundamental para la elaboracion de un proyecto
legislativo es la determinacion del problema, que consiste en veri-
ficar la existencia de éste.

No basta con recoger la percepcion de terceros -como son los me-
dios de comunicacion o la propia autoridad que aplica la norma-,
se debe verificar que la problematica descrita realmente constituya
un inconveniente serio para un importante sector de la sociedad.

Contar con un diagnostico propio en la medida de lo posible es
sumamente conveniente.

En esta etapa debemos realizar las siguientes sencillas preguntas:
Principal -¢ Hay problema?

¢Cual es? ¢En qué consiste?
Derivada -¢Cual es la solucion?

Para determinar esto resulta de gran utilidad el desarrollo de con-
sultas directas a los sectores sociales involucrados en la problema-
tica —grupos de interés, la sociedad civil organizada, comunidades
implicadas, sector empresarial, etc., a fin de conocer los diferentes
enfoques que sobre la situacion existen. El consultar a los actores
sociales fundamentales, constituye una ventaja, ya que éstos son
potencialmente los destinatarios finales de las normas.

b. Delimitacion del problema

Grado de complejidad. Se debe establecer si se esta ante un pro-
blema elemental —que se desarrolla en un solo ambito de la realidad
social y politica- o bien si se trata de un problema complejo — que
se gesta en diversos escenarios sociales o del quehacer publico.
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Todos los problemas pueden considerarse complejos, sin embar-
go para efectos del disefio de las propuestas legislativas pode-
mos, utilizar esta clasificacion, la cual nos permitira determinar si
se requiere:

e Una nueva ley;
e Una reforma (legal o constitucional);
e 0 bien modificar diversos ordenamientos.

o La problemadtica derivada de cultivos como la cafia de azicar podemos
considerarla un problema elemental.

o Lacrisis del agua es un problema complejo.
Toda vez que esta relacionado con:

e Deforestacion

e (Contaminacion

e (Consumo irracional

e Falta de politicas publicas adecuadas para la explotacion del agua
e Falta de infraestructura para el tratamiento de las aguas residuales

Se debe realizar un analisis de las normas que estan relacionados
con la materia a regular, ya que pueden ser muchas mas de las que
aparentemente estan relacionadas. Debemos ser muy enfaticos en
la necesidad de agotar la busqueda de las leyes relacionadas con
la materia, ya que la falta de modificacion de alguna de ellas puede
generar una antinomia juridica que es un efecto no deseado que
puede generar discordancia entre las normas y por lo tanto confu-
sion para los destinatarios de la nueva legislacion.

C. Determinacion de alternativas de solucion

Es necesario determinar si se requiere una solucion legislativa, o
bien si se puede resolver mediante el gjercicio de alguna de las
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otras facultades de la Camara o del Congreso en su conjunto
como serian las facultades financieras o de control. Pueden pre-
sentarse distintas alternativas de solucion a un mismo problema.
Por lo que habra de optarse por la que responda de mejor manera
a las necesidades sociales, econdémicas vy juridicas.

Ejemplo: crear un nuevo organo tal vez sea o mas conveniente
para llevar a cabo las nuevas funciones sancionadoras, sin em-
bargo econdémicamente lo mas conveniente podria ser dotar a un
organo ya existente de esas nuevas facultades y asi aprovechar las
estructuras ya instaladas que se encuentran operando.

D. Impacto social y econémico
a. Impacto social

Es necesario determinar el impacto que la propuesta tendra en la
sociedad a fin de minimizar los efectos negativos y potencializar
sus beneficios. Para determinar este impacto es conveniente reca-
bar la opinidon del mayor numero posible de actores implicados en
la materia objeto de la propuesta. Debemos tener presente que,
si bien un incremento de tarifas no es una medida popular, si esto
implica un mejor servicio aumentaran las posibilidades de que la
nueva disposicion sea bien recibida.

En este punto es conveniente solicitar los estudios de impacto
a los 6rganos parlamentarios especializados a fin de contar con
muestras de impacto social lo suficientemente amplias como para
apoyar una decision legislativa, o que en gran medida se obtiene
a través de la aplicacion de encuestas.

b. Impacto en las finanzas publicas

Debe determinarse el impacto que la propuesta tendra en las fi-
nanzas publicas a fin de:
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e (Conocer el costo de implementacion de la propuesta y los beneficios que
pueden lograrse con 6sta, lo que nos permitira establecer la corresponden-
cia entre los recursos que deben invertirse para realizar la propuesta y 10s
beneficios que se obtendran.

e Determinar su viabilidad financiera, es decir si existen los recursos Sufi-
cientes para concretarla.

Debemos tener presente que la Ley Federal de Presupuesto y
Responsabilidad Hacendaria en su articulo 18 prevé que:

Las comisiones correspondientes del Congreso de la Union, al
elaborar los dictdmenes respectivos, realizardn una valoracion del
impacto presupuestario de las iniciativas de ley o decreto, con el
apoyo del Centro de Estudios de las Finanzas Publicas de la Cdma-
ra de Diputados, y podran solicitar opinidn a la Secretaria sobre el
proyecto de dictamen correspondiente.

Por lo que conocer previamente el impacto econdmico de las pro-
puestas legislativas que implique una afectacion al Presupuesto
de Egresos de la Federacion, favorecera su andlisis y nos permitira
construirla a partir de criterios reales.

E. Referencias jurisprudenciales

Un elemento de técnica legislativa que es indispensable incluir en
la metddica es la revision jurisprudencial. Es necesario conocer el
sentido de la jurisprudencia constitucional y ordinaria que se haya
producido sobre el tema del proyecto, a fin de adecuarlo a su sen-
tido o bien corregir la interpretacion judicial.

F. Desarrollo de una propuesta de solucion
a. Claridad en la redaccion

El correcto desarrollo de la redaccion de un proyecto legislativo es
una asignatura de la técnica legislativa, el cual desde luego debe
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formar parte de cualquier metddica para el desarrollo de proyecto
de ley.

A fin de que los aplicadores y destinatarios en general de la norma
motivo de la propuesta se encuentren en condiciones de cumplir
con ésta, la claridad es un requisito indispensable, ya que el desti-
natario es finalmente un intérprete de la norma, por lo que si el tex-
to es de dificil compresion no se cumpliran los objetivos previstos.

Es por esto que la propuesta debe considerar o siguiente:
e Redaccion en forma clara y concisa

e Sencillez en el lenguaje. Sélo se debe usar el lenguaje técnico
si es preciso, sino se debe recurrir al lenguaje comun.

e Se debe atenuar el lenguaje impersonal, para lo cual se debe
especificar a los destinatarios.

e Se debe procurar que el texto pueda ser comprendido por
si mismo, para lo cual se deben evitar remisiones y citar las
fuentes aludidas.

Para facilitar manejo y compresion, la parte normativa de la pro-
puesta debe dividirse en:

e Libros, titulos y capitulos. Se utilizaran nimeros romanos para
Su numeracion, cada uno se debe titular.

e Secciones. Se usan numeros ordinales arabigos. Se debe ti-
tular cada seccion.

e Articulos. Los articulos se numeran en cardinales arabigos; de
haber uno solo, éste se indica como articulo Unico.

Los criterios basicos para la redaccion de un articulo son:
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Cada articulo, un tema; cada parrafo, una oracion; cada
oracion; una idea.

Los articulos a su vez pueden dividirse en apartados o pa-
rrafos, que se numeraran en cardinales arabigos; si solo hay
uno, éste no llevara indicacion alguna. Los apartados o parra-
fos se pueden dividir en incisos.

La parte final estara conformada por los articulos transitorios en los
cuales se insertaran las disposiciones transitorias y derogatorias;
es decir las previsiones que determinan las modalidades de la en-
trada en vigor del nuevo ordenamiento, asi como las normas que
se derogan.

La parte dispositiva debe seguir el siguiente orden:

Establecer la finalidad de la norma
Definiciones

Ambito de aplicacion

Parte sustantiva

Infracciones y sanciones
Procedimiento

Disposiciones transitorias

Anexos

La parte normativa puede redactarse en forma de imperativos ca-
tegoricos o bien en forma de imperativos hipotéticos.

Los primeros ordenan sin condicion, y pueden tener alguna conse-

cuen

cia, ejemplo: prohibido fumar; los segundos son condiciones
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que deben cumplirse para encuadrar en el supuesto normativo,
ejemplo: al que fume en un lugar cerrado se le impondra una san-
cion.

Debemos sefnalar que toda norma impone un deber subordinado,
al hacer depender la existencia de éste a la actualizacion de deter-
minadas condiciones. Por lo que la diferencia entre los imperativos
puede considerarse Unicamente gramatical, ya que el imperativo
categdrico también puede poseer supuestos y consecuencias. No
obstante el imperativo hipotético puede ser mas maleable y por
tanto incluir mas supuestos.

Finalmente y no por ello menos importante es de destacar que un
elemento de técnica legislativa que debe ser objeto de la metddica
propuesta es la redaccion desde el punto de vista juridico, la cual
debe precisar en forma técnica los conceptos juridicos en torno a
los cuales se desarrolla la norma. Es decir no solo debe estar bien
redactada desde el punto de vista semantico, sino también desde
el punto de vista juridico, para lo cual es recomendable contar con
un adiestramiento técnico juridico especializado sobre la materia
objeto del proyecto.

b. Compatibilidad en el sistema juridico

Otro elemento técnico legislativo que debe ser desarrollado duran-
te el proceso de formacion de un proyecto legislativo es la cohe-
rencia con el resto de las normas que conforma el marco juridico a
nivel nacional, lo cual ya ha sido comentado. El sistema normativo,
es una unidad cuyos componentes se encuentran interrelaciona-
dos, no existen normas que podamos considerar independientes
del sistema. Es por esta razon que las normas que se deriven del
proyecto deben insertarse adecuadamente en el sistema norma-
tivo.
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Al incorporar un nuevo ordenamiento debemos evitar contradic-
ciones con las normas de mayor jerarquia como es la Constitucion,
pero también; con los tratados internacionales, ya que de presen-
tarse, el proyecto se torna inviable.

En el caso de una adicidon o modificacion de una ley deben evitar-
se contradicciones con la totalidad de este ordenamiento, por lo
que la modificacion debe ser integral, es decir es necesario ubicar
y modificar todas las disposiciones en el cuerpo de la norma que
regulen el objeto del proyecto.

De igual forma se deben evitar contradicciones con otras leyes, ya
que una materia puede estar regulada por varios ordenamientos,
razon por la que es necesario ubicar la totalidad del marco norma-
tivo de la materia y de ser necesario modificarlo.

c. Se deben tomar en cuenta los principios éticos

En el diseno de cualquier proyecto legislativo debemos ubicar y
atender los valores reconocidos por los destinatarios de la norma,
a fin de no vulnerarlos con las nuevas disposiciones. Este es un
tema sumamente polémico pero sin embargo es necesario tomar
en cuenta los principios axioldgicos que marca la sociedad, ya que
de no hacerlo se generarian problemas con la aplicacion de la nor-
ma. Ejemplo: en el caso del agua siendo ésta un elemento esencial
para la vida, cuando se presenta escasez, la perspectiva axioldgi-
ca cambia, ya que su uso irracional compromete la subsistencia
humana, por lo que una sancion ejemplar seguramente sera bien
recibida por la sociedad.

d. El proyecto debe ser racional en términos teleoldgicos

El diseno del proyecto debe ir en funcion de garantizar sus fines,
es decir, debe cumplir con los objetivos planteados. La coheren-
cia y la redaccion del proyecto debe ser tal que efectivamente
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cumpla con el fin para el cual fue disefiada, 0 que no necesaria-
mente ocurre, ya que si la redaccion no es clara esto traera como
consecuencia que el destinatario y la autoridad aplicadora generen
interpretaciones que no necesariamente coincidan con los fines
que el legislador pretende.

Por otra, parte si no se cuenta con los recursos economicos y las
estructuras necesarias para aplicar el nuevo ordenamiento a pesar
de su precision y claridad no podra ser atendido. Si el proyecto
pretende resolver un importante problema, desarrolla una acerta-
da propuesta de solucion debe procurarse que esté acorde con
el marco normativo, ya que si bien puede ser clara y econdmica-
mente viable, si no esta de acuerdo con el sistema juridico ésta
carecera de eficacia.

De igual forma si la sociedad no siente una vinculacion entre la nor-
ma y los valores de la comunicad habra una gran resistencia con
respecto a su aplicacion. El disefo del proyecto debe ser tal que
se evite que puedan presentarse resultados no deseados.

e. Diseno de la exposicion de motivos

En el desarrollo de la exposicion de motivos se deben tomar en
cuenta los elementos metodoldgicos ya descritos, en ésta el autor
de la propuesta argumentara en su favor, con base no solo en ele-
mentos técnicos, sino también fundandose en su visidn politica del
problema a resolver, lo cual desde luego no es un aspecto que los
técnicos legislativos deban desarrollar, sino solo aportar elementos
técnicos que apoyen el argumento.

La exposicion de motivos es la parte no normativa que precede a
un proyecto o proposicion de ley, que trata de explicar las razones
gue han movido a su autor a legislar sobre cierta materia 0 a cam-
biar la normatividad existente.*

44 MURO RUIZ, Eliseo, Algunos elementos de técnica legislativa, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
2007, p. 86.
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Por su parte Carlos Sempé, sefiala que la exposicion de motivos
hace la presentacion de la iniciativa; los objetivos buscados en
ellas; el espiritu que anima la iniciativa; las razones del contenido
de las disposiciones; la explicacion de las medidas propuestas y
sus alcances.+

En la obra Técnica Legistica de José Saenz Arroyo y otros se sena-
la que el propdsito de la exposicion de motivos es informar acerca
de las causas y consideraciones politicas, sociales, econémicas o
estrictamente juridicas, que mueven al autor de la iniciativa para
realizar tal medida legislativa y justificarla como la solucion mas
adecuada para una necesidad social determinada.+ Como puede
observarse la exposicion de motivos no debe limitarse a explicar
las consideraciones estrictamente juridicas, ya que su objetivo, es
convencer a los dictaminadores, para lo que resulta esencial desa-
rrollar una argumentacion mas amplia y multidisciplinaria desde el
punto de vista técnico.

La exposicion de motivos es la parte de la iniciativa o dictamen en
la que el autor destaca las razones, exhibe situaciones o circuns-
tancias, muestra la existencia de defectos de una ley existente,
muchas de estas apoyadas en criterios técnicos multidisciplinarios.

Debemos tener presente como lo sefala Javier Tajadura que es
deber del promotor de una disposicion juridica explicar y justificar
la necesidad de la misma, asi como su oportunidad y convenien-
cia, y la necesidad de establecer la disposicion de una determi-
nada forma y no de otra, en orden a obtener la aprobacion de la
misma por el drgano competente; lo que se lleva a cabo mediante
la exposicion de motivos. En esta se expresan:

* a) Los motivos por los cuales conviene regular una determina-
da materia o asunto.

45 SEMPE MINVIELLE, Carlos, Técnica Legislativa y desregulacién, 52 ed., Porria, México, 2005, p. 14.
46 SAENZ ARROYO, José [et al.], Técnica Legislativa, Porrda, México, 1988, p. 35.
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* D) Las razones concretas a favor de una regulacion determi-
nada;

El Reglamento de la Camara de Diputados, preveé en su articulo 78
los elementos de la iniciativa, entre los que se encuentran:

Il. Planteamiento del problema que la iniciativa pretenda
resolver y

lll. Argumentos que la sustenten.

El Reglamento de la Camara de Diputados no le da la denomina-
cion de exposicion de motivos a la parte expositiva, pero si recoge
sus elementos. Los cuales como ya hemos comentado, ademas
de un amplio contenido politico, suponen el desarrollo de argu-
mentos técnicos legislativos suficientes para apoyar los proyectos,
en lo cual el cuerpo de asesores de los legisladores debe coadyu-
var en forma determinante.

V. Conclusiones

1. Como se ha comentado existen diversas disciplinas que se abo-
can al estudio y desarrollo de la legislacion, las cuales podemos
agrupar en torno a la ciencia de la legislacion, entre éstas desde
luego la técnica legislativa.

2. La técnica legislativa es una disciplina relacionada con la elabo-
racion de la legislacion, concretamente en su redaccion y coheren-
cia juridica.

3. Derivado del presente trabajo podemos establecer que entre los
principales elementos de la técnica legislativa se encuentran:

47 TAJADURA TEJADA, Javier, Sobre los preambulos de las leyes, Revista Juridica de Navarra, No 29, enero-junio de
2000, Navarra. pp. 176-177
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a) La preservacion del adecuado uso del lenguaje, a través del
desarrollo de una redaccion con coherencia juridica; la re-
daccion desde el punto de vista juridico, debe precisar en
forma técnica los conceptos juridicos en torno a los cuales
se desarrolla la norma; las normas no solo deben estar bien
redactadas desde el punto de vista semantico, sino también
desde el punto de vista juridico, lo cual supone contar con un
adiestramiento técnico juridico especializado sobre la materia
objeto del proyecto legislativo.

b) La homologacion o insercion armonica de nuevos ordena-
mientos, a fin de que sean compatibles en el sistema juridico
nacional; elemento que debe garantizar la coherencia del pro-
yecto legislativo con el resto de las normas que conforma el
marco juridico a nivel nacional e internacional.

¢) Adecuacion o modificacion conforme con la jurisprudencia; lo
cual resulta sumamente conveniente para efecto de calidad
del proyecto conocer y aplicar o superar los antecedentes
jurisprudenciales que existen sobre la materia sobre la que
versa el proyecto legislativo.

4. La metddica legislativa desarrolla la forma a través de la cual
debe elaborarse un proyecto legislativo, esta disciplina debe es-
tablecer los contenidos de los proyectos legislativos tomando en
cuenta sus fines y la posibilidad de resolver la problematica.

5. Afin de generar proyectos legislativos con mayor calidad y pos-
teriormente evaluarla, es necesario ubicar los elementos esencia-
les de la técnica y metddica legislativa, para estar en posibilidad de
aplicarlos en ambas fases del proceso.

6. La metddica propuesta en este trabajo solo constituye una guia
minima para el desarrollo de proyectos legislativos, que debe ser
adaptada al caso concreto y desarrollada tomando en cuenta la
materia especifica de la propuesta.
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7. Fundamentalmente en el cuerpo de asesores parlamentarios
recae la importante responsabilidad de ubicar y desarrollar los ele-
mentos de técnica legislativa en los proyectos de su especialidad.
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l. Introduccion

La wusura plantea un conflicto que enfrenta dos valores
fundamentales, la justicia y la seguridad juridica. El dilema consiste
en determinar cuél de esos dos apotegmas debe prevalecer. Si
predomina la justicia, la obligatoriedad del contrato usurario debe
ceder para que el contratante perjudicado no esté obligado a
cumplir, o no de la manera convenida. Si prepondera el valor de
la seguridad juridica, el contratante perjudicado estara obligado a
cumplir el contrato, sin excepcion; no obstante, lo inicuo que éste
sea.!

Cabe recordar que la nocion de usura, en un inicio, significo el
interés que el prestatario convenia en pagar al prestamista por
el uso del dinero. Mas tarde, adquirid un sentido peyorativo o
despectivo, como la actividad de prestar dinero a interés excesivo,
que tiende a significar la explotacion del prdjimo.

En este trabajo tratamos el problema de la usura, con especial
referencia a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
ratificada por México el 2 de marzo de 1981, toda vez que este
instrumento internacional ordena la prohibicion de la usura y toda
explotacion del hombre por el hombre.

En principio, examinamos si se ha cumplido con dicho compromiso
internacional. Ello considerando, el Decreto por el que se modifica
la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma
diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de derechos humanos.

1Vid., LICONA VITE, Cecilia, Usura. La lesion en los contratos, Porriia, México, 2008, p. 1y siguientes.
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Para ello, exponemos generalidades acerca de la usura. Luego,
tratamos acerca de los tratados internacionales y su jerarquia. En
seguida, aludimos, especificamente, a los tratados internacionales
de derechos humanos celebrados por nuestro pais, y a la reforma
constitucional en esa materia publicada en el Diario Oficial de
la Federacion (DOF) el 10 de junio de 2011, con citacion de la
reforma de amparo del 6 de ese mismo mes y ano. Después,
exploramos la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
su prohibicion de la usura. De inmediato, examinamos la situacion
del Estado mexicano frente a su compromiso internacional de
prohibir la usura. Con referencia a esto, estudiamos la usura en
varios ambitos y complementamos con criterios jurisprudenciales
sobre dicho tdpico. Finalmente emitimos conclusiones pertinentes.

En esta investigacion utilizamos, esencialmente, el método
documental a través de doctrina, legislacion, jurisprudencia y
tratados internacionales. Su disefio es descriptivo y analitico.

Il. Generalidades acerca de la usura

Tradicionalmente el contrato ha sido el instrumento idéneo para que
las personas puedan regular sus relaciones juridicas en funcion de
sus fines y aspiraciones. Asi, a través del contrato se reconoce a
los individuos un poder de autogobierno de sus propios intereses.
Esta idea de autodeterminacion suele ser denominada “autonomia
privada”, expresion con la que la doctrina refiere el hecho de que
el ordenamiento juridico reconozca a los particulares un poder de
autogobierno y le brinde proteccion.2

2 Etimolégicamente el vocablo “autonomia” significa darse a si mismo la norma, autonormarse. La nocion de autonomia
privada denota, pues, la idea de libertad de las personas para crear las reglas a que sujetaran su propia conducta.
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Sin duda, la esencia de la autonomia privada se localiza en el
apotegma que expresa: “es permitido todo aquello que no esta
prohibido”, pues solo ahi donde los seres humanos son libres se
puede pensar en la posibilidad de que el ordenamiento juridico les
reconozca la funcion autorreguladora de sus intereses. Empero,
la libertad de contratar no es omnimoda, habra de ejercerse de
acuerdo con las normas establecidas por el derecho, reglas de
cuya observancia depende la convivencia social.

Ahora bien, adicional a la nocién de libertad, también la idea de
igualdad es presupuesto de la autonomia privada. Se trata de un
concepto de igualdad formal ante la ley; esto es, una atribucion
estrictamente igual y reciproca de derechos y obligaciones (goce
de paridad juridica).

Justamente, es en el siglo XVIIl cuando la voluntad -como fuente
creadora de todo derecho- alcanza su maxima expresion, partiendo
de la idea de que todos los seres humanos son por naturaleza
libres e iguales y, por tanto, solo pueden quedar sujetos -enajenar
sus derechos subjetivos- mediante su propia voluntad. En esta
orientacion, se dice que lo que los particulares acuerden, a través
de un contrato, es lo mas conveniente, no solo para las partes
contratantes, sino también para la sociedad.

Y es que el liberalismo econdémico consideraba que el libre
intercambio de productos y servicios era el mejor estimulo de
la produccion, y el procedimiento mas justo de reparticion de
bienes. Por ello, los partidarios del individualismo liberal exaltaron
la concepcion de la voluntad soberana creadora de derechos y
obligaciones, hasta el grado de sostener que no debia limitarse
mas que por motivos imperiosos del orden publico, y que tales
restricciones deberian reducirse a su maxima expresion.



44 uérum Legislativo 125

En el Cddigo Napoledn -expresion por antonomasia del
individualismo- la nocién de autonomia de la voluntad encontrd
su maximo alcance, al dotar al ciudadano de poder casi irrestricto
frente a un Estado garantizador del interés individual.

Precisamente, un efecto del individualismo es que el contrato
sea considerado como instrumento de lucha econdmica en las
relaciones humanas.

Sin embargo, este concepto ha variado en la actualidad. Ahora
el contrato se explica como instrumento de cooperacion y de
equidad de intereses.

En nuestros dias, se habla de una autonomia de la voluntad
subordinada al bien comun, cada vez mas limitada, sobre todo por
disposiciones de orden publico. Asi, la libertad tiene que ejercerse
conforme al orden establecido.

Por consiguiente, al presente, el poder que el ordenamiento
juridico reconoce a las personas para crear normas juridicas
individualizadas o particularizadas no es absoluto ni soberano, sino
que encuentra una serie de restricciones.

Las limitaciones a la autonomia de la voluntad, hoy por hoy, a través
de disposiciones juridicas, son cada vez mas numerosas. Ello
porque la igualdad juridica, postulado de la doctrina individualista,
hallé6 como contrapartida la desigualdad © subordinacion
econdmica. Por eso, se reconoce que no es cierto el postulado
de que la voluntad no puede ser fuente de injusticias. Del mismo
modo, se admite que no es verdad que a través de la autonomia
de la voluntad se favorezca seriamente el orden, pues nunca hubo
una garantia de que en egjercicio de la voluntad las personas no
abusaran unas de otras, generando desorden economico.
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Y es que en el ambito de los contratos puede suceder que el
vinculo juridico nazca con una desproporcion chocante entre las
cargas que se imponen a uno de los contratantes y los provechos
que recibe o debe recibir a cambio, de tal manera que la otra parte
obtenga un lucro notoriamente desproporcionado en relacion con
lo que por su lado se obliga. En esta hipdtesis, cabe la posibilidad
de que la ventaja excesiva de uno haya sido obtenida con motivo
del aprovechamiento o explotacion de la situacion de inferioridad
-ligereza, ignorancia, inexperiencia, necesidad- del otro. Ese es el
problema de la usura o lesion en los contratos, como también se
le conoce.

En ese supuesto, el dilema inicial consiste en determinar qué debe
prevalecer: la justicia o la obligatoriedad del contrato inicuo. Esta
problematica, aunque aparece en las mas antiguas legislaciones,
permanece hasta nuestros dias.

Por eso, no es raro que el Cdédigo de Hammurabi -sin duda, el
monumento literario mas extenso e importante del mundo antiguo
oriental, y posiblemente de toda la antigiedad- @ desde su prologo
menciona la necesidad de impedir que se oprima al débil:

[...] el sublime Anum, rey de los anunnaki, y Elil, sefior de los cielos
y de la tierra [...] me sefialaron a mi Hammurabi, principe piadoso,
venerador y temeroso de mi Dios, para proclamar el derecho en el
pais y hacer prevalecer Ia justicia, para destruir al perverso y al
malvado, para impedir que el fuerte oprimiera al débil, para que
me elevara semejante a Shamash... para asegurar el bienestar
de las gentes...

(Enfasis afiadido).

3 La promulgacién del Codigo de Hammurabi se sita en el ano 40 del reinado de Hammurabi, sexto rey de la dinastia
amorrea de Babilonia (1792 al 1750). Vid., Cédigo de Hammurabi, edicion preparada por Federico Lara Peinado, traductor
y comentarista, Madrid, Espana, Editora Nacional, 1982.
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En armonia con su prologo, dicho Cdodigo condena la usura,
aplicada al mutuo oneroso, castigando al usurero con la pérdida
de todo lo que prestd:s

Si el mercader ha aumentado el interés mas alla de cien 92 por gur de
grano, o mas alla de un sexto de siclo y seis she por siclo de plata y si
lo ha cobrado, perdera todo lo que presté (paragrafo M 90).

(Enfasis afiadido).

Es de advertir que el Codigo de Hammurabi no prohibié el pacto
de intereses, pero lo limitd a ciertas tarifas que no podian ser
excedidas, bajo pena de perder lo prestado (paragrafo M. 96).

A eso, cabe advertir que la palabra usura en un inicio significé el
interés que el prestatario convenia pagar al prestamista por el uso
del dinero. Mas tarde, se le da un sentido peyorativo o despectivo,
definiéndola como la actividad de prestar dinero a interés excesivo.
En el viejo derecho hebreo se instituyd un sistema preventivo de la
usura, a través de la prohibicion de pactar intereses, de explotar u
oprimir al préjimo o de cometer injusticias en los contratos.

En el Antiguo Testamento aparece, por primera vez, a texto expreso,
la prohibicion de percibir intereses por el préstamo de dinero, de
granos o de cualquier otra cosa. En este documento, la vedacion
es absoluta respecto de las relaciones entre hebreos, pero admite
la excepcion de que si el préstamo es hecho a un extranjero se le
pueda cobrar intereses cuyo monto, empero, esta limitado por la
regla general que ordena al hebreo no oprimir al extranjero.

4 Se advierte la vocacion del Cédigo de Hammurabi a favor de la equidad y de la proteccion de los débiles frente a los
fuertes. Esa propension la evidencia desde su prologo, y se confirma en el texto de diversos paragrafos. También la reitera
en el epilogo, al senalar:

Tales son los decretos de justicia que Hammurabi, el rey valeroso ha establecido sélidamente... para que el
fuerte no oprima al débil y para que se haga justicia al huérfano y a la viuda... he escrito mis ... palabras en mi
estela que he levantado delante de mi estatua de Rey de Justicia.

(Enfasis anadido).
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Los preceptos que esto disponen se hallan en los libros de
Deuteronomio, Levitico y Exodo.s

En las antiguas leyes hebraicas, especificamente en el Talmud,
se generalizd la prohibicion de pactar intereses, sin distingos de
nacionalidad.e

Por lo demas, en el derecho de la antigua Grecia el cobro de
intereses en el préstamo estuvo legitimamente reconocido, no
existiendo limitacion alguna al porcentaje pactado.

Sin embargo, Grecia ofrece un aporte importante al concepto
de usura por medio del pensamiento de sus filésofos, quienes
manifestaron una seria preocupacion por impedir que los negocios
juridicos se apartasen de las exigencias éticas o de la equidad.

En el derecho romano la palabra usura, desde el tiempo de las
Xl Tablas, era una palabra que significaba un interés abusivo, un
interés que observaba una deshonesta proporcion. Igualmente, se
empleaba para designar a la persona, “usurero”, que explotaba a
su projimo con el cobro de intereses exorbitantes.”

En el Corpus luris Civiles se fijaron tasas maximas de intereses en
los contratos de mutuo, en atencidon a la condicion social del
prestamista o a la naturaleza del préstamo, y sometieron a
sanciones particularmente severas la infraccion a esas tarifas.2

5 La interpretacion de los textos del Deuteronomio, Levitico y Exodo ha suscitado una discusion doctrinal que ha dado
paso a las siguientes tres tesis: 1) La que sostiene que la prohibicion de pactar intereses es absoluta, tanto para judios
como para extranjeros; 2) La que indica que la prohibicion no abarca a los préstamos concedidos a extranjeros, y 3) La que
sefiala que hay que distinguir entre el extranjero habitante en Palestinay el que tiene el caracter de forastero o peregrino.
En los préstamos hechos al forastero o peregrino, se dice que los judios pueden cobrar intereses, porque quedan fuera
de la prohibicion.

6 La palabra Talmud significa disciplina. Existen dos obras conocidas como Talmud, una en Jerusalén y otra en Babilonia.
La primera data del afio 230 de nuestra era, la segunda del siglo V. Nosotros nos referimos a la primera. Vid., SPERBER,
Daniel, “Laesio enormis and the Talmudic, Law of ona’ah”, Israel, Law Review, Vol. 8, Nim. 2, april 1973, Jerusalén, Israel,
pp. 254y 255.

7 Cabe sefalar que |a palabra usura originalmente sirvio para designar el interés usurae, esto es, la recompensa o premio
por el usus del dinero que en el mutuo debia recibir el mutuante. Mas adelante, tiende a significar la explotacion del
projimo debido a un interés excesivo que no observa la honesta proporcion con el riesgo asumido por el mutuante al
conceder el préstamo. El exceso del cobro de intereses da la nota determinante a la usura. El negocio en el que hay usura
recibe el nombre de usurario.

También se denomina usura el acto de explotacion del prestamista al prestatario al obtener frutos excesivos del dinero.

8 Vid., RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean, Tratado de derecho civil, segtin el tratado de Planiol, traduccién por Delia
Garcia Daireaux, Buenos Aires, Ediciones La Ley, 1965, Tomo VIII, pag. 532.
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En la Edad Media, la doctrina candnica extendid los alcances
del concepto de usura a todos los contratos en que hubiere
intercambio injusto de prestaciones.

El derecho candnico -bajo el influjo de las ideas morales y de
la nocion de justicia conmutativa, asi como de los preceptos
contenidos en el Antiguo y Nuevo Testamento, y de las ensefianzas
de los padres de la iglesia- se preocupo vivamente por el problema
de la usura. En especifico, Tomas de Aquino realizé el andlisis de
tres cuestiones que tienen que ver con la condena de la usura,
a saber: 1) La justicia conmutativa; 2) La compraventa a precio
injusto, y 3) El mutuo usurario.®

En su postura de considerar ilicito y contra natura el préstamo a
interés, la doctrina eclesiastica, durante largo tiempo, refleja la linea
de pensamiento de Tomas de Aquino. 1°

En la época actual la usura se encuentra legislada en diversos
ordenamientos juridicos de diversos paises, a veces de manera
restringida, en otra ampliada.

La justicia es esgrimida invariablemente como fundamento juridico
solido en contra de la usura, tratando de evitar que el abuso impere
bajo la proteccion legal.

Empero, la problematica de la usura ha sido reconocida en el
ambito internacional.

9 Vid., AQUINO, Tomas de, Tratado de la ley. Tratado de la Justicia. Opusculo sobre el Gobierno de los Principes, traduccién
y estudio introductivo por Carlos Ignacio Gonzalez, S. J., México, Editorial Porrda, S. A., 1990 (42. edicion).

10 Por excepcion, Tomés de Aquino admite que alguna vez pueda obtenerse ganancia por el dinero prestado. Asi lo
reconoce al sefalar que quien otorga un préstamo puede sin pecado, mediante contrato, exigir una cierta compensacion
por el dafio que recibe al sustraértele algo que debe tener; pues esto no seria vender el uso del dinero, sino evitar un
dafo. Y podria suceder que mediante el préstamo el prestatario pudiese evitar un daflo mayor que el prestamista. Y asi,
al recibir el préstamo, debe recompensar con su propia utilidad el dafo del otro. Pero no se podria por contrato exigir que
se recompense por lo que no ganara el dinero mientras esta prestado, pues no se puede vender lo que alin no se tiene, y
de muchas maneras puede impedirse su logro.

11 El Codigo Civil francés, el Codigo Civil aleman, el Codigo Suizo de las Obligaciones, el Codigo Civil italiano, el Cédigo Civil
polaco, el Codigo Civil portugués, Codigo Civil argentino, el Cédigo Civil boliviano, el Cédigo Civil chileno, el Codigo Civil
peruano, el Codigo Civil de Paraguay, la Compilacion del derecho Civil Foral de Navarra, y nuestro Codigo Civil de 1928,
tanto el federal como para el Distrito Federal son sélo algunos ejemplos de regulacion del tema.
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Ello en la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
tratado en el que México es parte, que prohibe la usura, asi como
de cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre.

En los apartados siguientes, aludimos a los tratados internacionales
y SuU jerarquia, con especial referencia a los de derechos humanos.
Ello en la medida en que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que prevé el deber de los Estados parte de combatir la
usura.

lll. Los tratados internacionales y su
jerarquia

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM), en su articulo 133, se refiere, en su parrafo primero, a
los ordenamientos que integran la ley suprema de toda la Union,
indicando a la Constitucion, a las leyes del Congreso de la Union
que emanen de ella y a todos los tratados que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de
la Republica, con aprobacion del Senado. En su parrafo segundo,
alude a un mandato dirigido a los jueces de cada entidad federativa
para que, al decidir los asuntos que les sean sometidos, atiendan a
lo dispuesto por la Constitucion Federal, leyes y tratados, como ley
suprema de la Uniodn, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en sus constituciones o leyes. Literalmente, indica:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de
la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Unién. Los jueces de cada entidad federativa se arreglaran
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a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las
entidades federativas.

En términos del dispositivo transcrito, de los ordenamientos que
integran la ley suprema de toda la Unién, la CPEUM esta ubicada
en la parte mas alta del orden juridico mexicano.2

Asi, la Constitucion es la norma suprema fundamental. Es suprema,
porque sobre la Constitucion no hay nada normativamente superior,
y porque tiene jerarquia sobre cualquier norma existente. s

Asimismo, es fundamental, porque sirve de principio, cimiento
y apoyo al resto de las normas del orden juridico, las cuales no
pueden concebirse como tales sin la existencia de la CPEUM. 14

En el orden jerarquico normativo, los tratados se encuentran en un
segundo plano, inmediatamente debajo de la CPEUM, y por encima
de las leyes generales, federales y locales. Asi lo ha dilucidado la
SCJUN -maxima intérprete de la Constitucion-, razonando que:'s

e FEl Estado mexicano al suscribir los tratados, de
conformidad con lo dispuesto en la Convencion de Viena

12 Una de las caracteristicas de la CPEUM es la supremacia, ya que no existe una norma jerarquicamente superior a ella
que pueda restringirla o limitarla.

13 El articulo 133 de la Constitucion Federal consagra el principio de supremacia constitucional, e impone la jerarquia
normativa a la que deben sujetarse todos los 6rganos del Estado y todas las autoridades y funcionarios en el ejercicio de
sus atribuciones.

14 Vid., GAMAS TORRUCO, José, Derecho constitucional mexicano, México, Editorial Porrda, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 103.

15 Las tesis en las que la SCIN primeramente estamp esos criterios, son las de los rubros siguientes:

. TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Vid., Semanario
Judicial de la Federaciony su Gaceta, X, Novena Epoca, Pleno, Tesis: P. LXXVII/99, Materia Constitucional,
noviembre de 1999, p. 46.

. TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES.
INTERPRETACION del articulo 133 constitucional. Vid., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
XXV, Novena Epoca, Pleno, Tesis: P. IX/2007, Materia Constitucional, abril de 2007, p. 6.
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Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales vy, ademas, atendiendo al principio
fundamental de derecho internacional consuetudinario
“pacta sunt servanda”, contrae libremente obligaciones
frente a la comunidad internacional que no pueden ser
desconocidas invocando normas de derecho interno
y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una
responsabilidad de caracter internacional;

e Esos compromisos internacionales son asumidos por el
Estado mexicano en su conjunto y comprometen a todas
sus autoridades frente a la comunidad internacional; por
ello se explica que el Poder Constituyente haya facultado
al Presidente de la Republica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado vy, de
la misma manera, se explica que el Senado intervenga
como representante de la voluntad de las entidades
federativas y, por medio de su ratificacion, obligue a sus
autoridades; y

e Enmateria de tratados internacionales no existe limitacion
competencial entre la Federacion y las entidades
federativas; esto es, no se toma en cuenta la competencia
federal o local del contenido del tratado, sino que por
mandato expreso del propio articulo 133, el Presidente
de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado
mexicano en cualquier materia, independientemente
de que para otros efectos ésta sea competencia de las
entidades federativas.

En suma, de conformidad con esos criterios ocurre que: el primer
lugar del orden juridico mexicano lo ocupa la CPEUM; el segundo
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sitio les corresponde a los tratados internacionales, y el tercer
escano lo tienen las leyes generales, asi como el derecho federal y
el local, en una misma jerarquia.

IV. Los tratados internacionales de
derechos humanos y las reformas
constitucionales de
6y de 10 de junio de 2011

Es de recordar que la reforma constitucional publicada en el DOF
el 6 de junio de 2011, referente al juicio de amparo, robustece
la proteccion de los derechos fundamentales,'s pues establece
que el juicio de amparo procede por violaciones a los derechos
humanos estatuidos en la Constitucion Federal y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.'” De
donde, deriva que tanto los derechos humanos consagrados en
la Constitucidon Federal, como los contemplados en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, entran
bajo la proteccion y garantia del juicio de amparo. Ese es el caso
de los establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Y, sobre todo es de acordarse que el 10 de junio de 2011, fue
publicado en el DOF el “DECRETO por el que se maodifica la

16 Vid., el “DECRETO por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de los articulos 94, 103, 104 y
107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos’, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de
junio de 2011.

17 Dicha reforma introduce nuevas figuras y conceptos, cuales son: el interés legitimo, individual y colectivo; el amparo

adhesivo; la violacion de derechos por omisién de las autoridades; la declaratoria general de inconstitucionalidad; la
jurisprudencia “por sustitucién” y la creacion de los Plenos de Circuito.
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denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.” 18

De esta reforma, es de destacar que el articulo 1° constitucional,
que con anterioridad decia: 1°

Articulo 10.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara
de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones
que ella misma establece.

Hoy establece:

Articulo 1o0.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el 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 interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,

18 Por ese Decreto, se modifica la denominacion del Capitulo Primero del Titulo Primero; el primero y quinto parrafos
del articulo 10.; el segundo parrafo del articulo 30.; el primer parrafo del articulo 11; el articulo 15; el segundo parrafo del
articulo 18; el primer pérrafo del articulo 29; el primer parrafo del articulo 33; la fraccion décima del articulo 89; el segundo
parrafo del articulo 97; el segundo y tercer parrafos del apartado B del articulo 102; y el inciso g) de la fraccion segunda del
articulo 105; Asimismo, se adicionan dos nuevos parrafos, segundo y tercero, al articulo 10. y recorriéndose los siguientes
en su orden; se adiciona un nuevo parrafo segundo al articulo 11, los parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto al articulo
29; un nuevo parrafo segundo al articulo 33, recorriéndose el siguiente en su orden, y se adicionan los nuevos parrafos
quinto, octavo y décimo primero, recorriéndose los siguientes en su orden, al articulo 102 del Apartado B; todos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

19 Conforme a esa reforma, se modificé el quinto parrafo del articulo 12 constitucional para anadir, entre las prohibiciones
de discriminacion la motivada por las opiniones y las preferencias sexuales.
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sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

(...) Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

(Enfasis afadido).

Del nuevo texto, se advierte que el 6rgano reformador de la
Constitucion incorpord, al régimen de derecho de nuestro pais,
tres elementos nuevos para expandir la cobertura protectora de
las herramientas juridicas a disposicion de las personas en materia
de derechos humanos:2°

e La obligacion de todas las autoridades de proteger
no solo los derechos reconocidos en la CPEUM, sino
también en los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte;

e La interpretacion conforme a la Constitucion y a los
tratados internacionales de derechos humanos para
favorecer en todo tiempo la proteccion mas amplia a las
personas, y

e La obligacion de todas las autoridades, en el ambito de
sus competencias, de promover, respetar, proteger y
garantizar esos derechos, de acuerdo con los principios
rectores en la materia.

De tal reforma, se nota que:

20 Dicha reforma, entre otros objetivos, tuvo la inherente finalidad de fortalecer el compromiso del Estado mexicano
respecto a la observancia, respeto, promocién y prevencién en materia de derechos humanos, asi como de ampliar y
facilitar su justiciabilidad en cada caso concreto, a través del denominado sistema de control convencional.
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e Amplia el catdlogo formal de derechos que pueden
ser protegidos mediante los medios de control de
constitucionalidad, al establecer que todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte; es decir, consagra la obligacion
expresa de observar los tratados internacionales firmados por
el Estado mexicano.

e Maximiza la proteccion de los derechos humanos con
independencia del tipo de legislacion donde se consagren,
determinando que las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran “conforme” a la norma fundamental
y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a la persona en su proteccion mas amplia.2!
Ello, sin que se soslaye que tal método de interpretacion
entrafia que los derechos fundamentales positivizados en los
tratados internacionales prevalecen respecto de las normas
del orden juridico de fuente interna si contienen disposiciones
mas favorables al goce y ejercicio de esos derechos.22 Asi, en

21 Nuestros tribunales federales han sostenido que el segundo parrafo del articulo 1o. de la CPEUM, que entr6 en vigor
el 11 de junio de 2011, establece: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia”’. Dicha porcién normativa contiene un derecho reconocido a los gobernados consistente en un principio
de interpretacion tanto conforme con los derechos humanos contemplados por la propia Constitucion (interpretacion
conforme), como aquellos plasmados en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano es parte (interpretacion
convencional), siempre en busca de lo mas favorable para la persona. Vid., la Tesis: VI1.20.C.5 K (10a.), Semanario Judicial de
la Federaciony su Gaceta, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro XVI, enero de 2013, Tomo 3., p. 2114, Tesis
Aislada (Constitucional). Ello de rubro: “PRINCIPIO PRO PERSONA. ES UN DERECHO PLASMADO EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS QUE REQUIERE SU VINCULACION CON LA VIOLACION DE UN DERECHO
HUMANO PARA SU EFECTIVIDAD".

22 Nuestros tribunales han dicho que esa seleccion obliga a analizar el contenido y alcance de los derechos humanos
contenidos en dos o mas normas que regulan o restringen el derecho de manera diversa, a efecto de elegir cudl sera
la aplicable en el caso concreto, lo que, por un lado, permite definir la plataforma de interpretacion de los derechos
humanos y, por otro, otorga un sentido protector a favor de la persona humana, en tanto la existencia de varias posibles
soluciones a un mismo problema; obliga a optar por aquella que protege en términos mas amplios, lo que implica acudir a
la norma juridica que consagre el derecho de la manera mas extensiva en detrimento del precepto méas restrictivo. Vid., la
Tesis: .30.P. J/1 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
Libro XX, mayo de 2013, Tomo 2, p. 1221, Jurisprudencia (ComUn). Ello de rubro: “DERECHOS FUNDAMENTALES. CUANDO
DE MANERA SUFICIENTE SE ENCUENTRAN PREVISTOS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, SE TORNA INNECESARIO EN INTERPRETACION CONFORME ACUDIR Y APLICAR LA NORMA CONTENIDA
EN TRATADO O CONVENCION INTERNACIONAL, EN TANTO EL ORDEN JURIDICO EN SU FUENTE INTERNA ES SUFICIENTE
PARA ESTABLECER EL SENTIDO PROTECTOR DEL DERECHO FUNDAMENTAL RESPECTIVO"

Respecto del principio pro homine o “pro persona’, nuestros tribunales han determinado que es de tener en cuenta que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, al explicar el alcance de este principio, en relacion con las restricciones de los
derechos humanos, expres6 que “entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja
en menor escala el derecho protegido. Ante diferentes interpretaciones de un dispositivo legal, debe optarse por aquella
que conduzca a una mejor y mas amplia proteccion de los derechos fundamentales, descartando asi las que restrinjan
o limiten su ejercicio. Vid., la Tesis: I1.30.P. J/3 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Tribunales Colegiados de Circuito, Libro 3, febrero de 2014, Tomo Ill, p. 2019, Jurisprudencia (Constitucional). Ello con el
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atencion al principio pro homine, debera acudirse a la norma
mas amplia 0 a la interpretacion mas extensiva cuando se
trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a
la norma o a la interpretacidn mas restringida para establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los de suspension
extraordinaria. 2

Ademas, de la referida reforma se observa que:

Salvaguarda los derechos humanos de las personas,
prescribiendo categdricamente la obligacion de todas
las autoridades, en el ambito de sus competencias, de
promover, respetar, proteger y garantizar los citados
derechos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad; y

Deja en claro que el ejercicio de los derechos humanos y
garantias no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.
Ello, en términos del articulo 29 constitucional, dispositivo que
marca los casos, requisitos y condiciones en que se podran
restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado,
el ejercicio de derechos y garantias; asimismo se indica

rubro: “PRINCIPIO PRO HOMINE O PRO PERSONA. SI EN UN CASO CONCRETO NO SE ACTUALIZA LA ANTINOMIA DE DOS
NORMAS QUE TUTELAN DERECHOS HUMANOS PARA QUE EL JUZGADOR INTERPRETE CUAL ES LA QUE RESULTA DE
MAYOR BENEFICIO PARA LA PERSONA, AQUEL NO ES EL IDONEO PARA RESOLVERLO.

23 El principio “pro persona” obliga a los jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas
favorable a la persona. Al respecto, el Pleno de la SCIN ha sostenido que en cumplimiento de ese principio, los operadores
juridicos deben atender a lo siguiente:

Cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la
aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con base en la verificaciéon de la
existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento;

En todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la
nacional, y

De ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la
proteccion de los derechos humanos

Vid., la Tesis: P./J. 21/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Pleno, Libro 5, abril
de 2014, Tomo |, p. 204, Jurisprudencia (Comdn). Ello con el rubro: “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS
FAVORABLE A LA PERSONA
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qué derechos no podran restringirse ni suspenderse en su
gjercicio.

Ahora bien, una cuestion objeto de reflexion, derivada de las
citadas reformas de 2011, es la de esclarecer si los tratados en
materia de derechos humanos, por su naturaleza, alcanzan una
jerarquia igual a la Constitucion Federal.

Al respecto, ya en 2010 los Tribunales Colegiados de Circuitos
habian sostenido que los tratados de derechos humanos se
encontraban en una jerarquia igual a la Constitucion Federal.
Ello en la tesis de rubro: “TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS
CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOQS, DEBEN
UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION.” 25

24 El articulo 29 constitucional establece:

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacién grave de la paz pablica, o de cualquier otro que ponga
a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la
aprobacion del Congreso de la Union o de la Comision Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podra
restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que
fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo
limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion o suspension se contraiga a determinada
persona. Si la restriccion o suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en
tiempo de receso, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no
discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion
a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de
pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad;
la prohibicion de la pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién de la
desaparicion forzaday la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.
La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar fundada y motivada en los
términos establecidos por esta Constitucion y ser proporcional al peligro a que se hace frente, observando en
todo momento los principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias, bien sea por
cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso, todas las medidas legales y administrativas adoptadas
durante su vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata. El Ejecutivo no podra hacer observaciones al
decreto mediante el cual el Congreso revoque la restriccion o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o suspension, seran revisados de oficio e
inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la que deberd pronunciarse con la mayor
prontitud sobre su constitucionalidad y validez.

25 Esta tesis, que igualé de nivel a los tratados al rango de la Constitucion Federal, sostuvo que los tratados o convenciones
suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos humanos, deben ubicarse a nivel de la CPEUM, porque dichos
instrumentos internacionales se conciben como una extension de lo previsto en esa Ley Fundamental respecto a los
derechos humanos, en tanto que constituyen la razon y el objeto de las instituciones. Por lo que los principios que
conforman el derecho subjetivo publico deben adecuarse a las diversas finalidades de los medios de defensa que prevé la
propia Constitucion y de acuerdo con su articulo 133 las autoridades mexicanas deben respetarlos, por lo que bajo ninguna
circunstancia pueden ser ignorados por ellos al actuar de acuerdo a su &mbito competencial. Vid., 9a. Epoca; Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta; Tribunales Colegiados de Circuito, Tomo XXXI, Tesis aislada; mayo de 2010; p. 2079.
XI10.AT.45 K.
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Sin embargo, en 2012, la segunda Sala de la SCJN determind
el principio de supremacia constitucional, en la tesis de rubro:
SUPREMACIA CONSTITUCIONAL. LA REFORMA AL ARTICULO To. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE 10 DE
JUNIO DE 2011, RESPETA ESTE PRINCIPIO.

Esta tesis indica que las leyes y los tratados internacionales
se encuentran en un plano jerarquicamente inferior al de la
Constitucion.ze

Literalmente, dice:?

En especifico es criterio de la Segunda Sala de nuestro maximo tribunal
que la reforma al articulo 1o0. de la Carta Magna, publicada el 10 de
junio de 2011, en modo alguno contraviene el principio de supremacia
constitucional consagrado desde 1917 en el articulo 133 del propio
ordenamiento, que no ha sufrido reforma desde el 18 de enero de
1934, y en cuyo texto sigue determinando que “Esta Constitucion, las
leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y todos los Tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Union”, lo cual implica que las leyes y los tratados
internacionales se encuentran en un plano jerarquicamente inferior al de
la Constitucion, pues en el caso de las leyes claramente se establece que
“de ella emanan” y en el de los tratados “que estén de acuerdo con la
misma”. Por otra parte, la reforma de 2011 no modifico los articulos 103,
105y 107 constitucionales, en la parte en que permiten someter al control
constitucional tanto el derecho interno, como los tratados internacionales,
a través de la accion de inconstitucionalidad, la controversia constitucional
y el juicio de amparo. Ademas, el propio articulo 10. reformado dispone
que en nuestro pais todas las personas gozan de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los
que México sea parte, pero categoricamente ordena que las limitaciones

26 Vid., la Tesis: 2a. LXXV/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Segunda Sala, Libro
XIIl, octubre de 2012, Tomo 3, p. 2038, Tesis Aislada (Constitucional).

27 Es de comentar que el 29 de enero de 2016 fue publicada en el DOF una reforma al 133, que cambio la terminologia de
Estados por la de entidades federativas, pero que en modo alguno modificé el principio de supremacia constitucional. Vid.,
el Decreto por el que se declaran reformadas y derogadas diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de la reforma politica de la Ciudad de México.
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y restricciones a su ejercicio sélo pueden establecerse en la Constitucion,
no en los tratados; disposicidon que resulta acorde con el principio de
supremacia constitucional. Principio que también es reconocido en
el ambito internacional, en el texto del articulo 46 de la Convenciéon de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales, al prever la posibilidad de aducir como vicio en el
consentimiento la existencia de una violacién manifiesta que afecte a una
norma de importancia fundamental de su derecho interno.
(Enfasis afiadido).

Posteriormente, la SCJN en Pleno en la jurisprudencia por
contradiccion de tesis, numero 20/2014 (10a.),22 de 18 de marzo
de 2014, establece el encumbramiento de la Constitucion como
norma fundamental del orden juridico mexicano. Ello en la tesis de
rubro: DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA
UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTARA LO
QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.

28 Vid., la CONTRADICCION DE TESIS 293/2011. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, de 3 de septiembre de 2013. Mayoria de diez votos de los Ministros: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien se
reservo su derecho a formular un voto concurrente; Margarita Beatriz Luna Ramos, quien se manifesté a favor de las
consideraciones relacionadas con la prevalencia de la Constitucion y se apart6 del resto; José Fernando Franco Gonzélez
Salas, quien indicé que formularia un voto concurrente; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien manifesto que harfa un voto
aclaratorio y concurrente para explicar el consenso al que se llegd y el sentido de su voto a pesar de que en los limites
tuvo un criterio distinto; Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien se reservo el derecho de formular el voto concurrente; Luis
Maria Aguilar Morales, con reservas respecto de las consideraciones y, en su caso, realizaria un voto concurrente; Sergio
A. Valls Hernandez, reservandose el derecho de hacer un voto concurrente; Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas,
reservandose su derecho a voto concurrente en relacion con los limites; Alberto Pérez Dayan, quien se manifest6 a favor
del reconocimiento de la prevalencia constitucional y Juan N. Silva Meza, quien se reservé su derecho de formular voto
concurrente para aclarar su posicion de entendimiento constitucional del texto propuesto y, a reserva de ver el engrose,
aclararia u opinaria sobre las supresiones que se pretenden hacer, sin variar su posicion en el sentido; vot6 en contra:
José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta. Tesis y/o criterios
contendientes: Tesis XI1.10.AT.47 Ky XI10.AT.45 K, de rubros, respectivamente: “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN
SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO." y “TRATADOS INTERNACIONALES.
CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA
CONSTITUCION.’; aprobadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer
Circuito, y publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, mayo de 2010,
paginas 1932y 2079, y tesis 1.70.C.46 Ky 1.70.C.51 K, de rubros, respectivamente: “DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS
INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL
ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS" y “JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS!; aprobadas por el Séptimo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, y publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomos XXVIII, agosto de 2008, pagina 1083 y XXVIII, diciembre de 2008, pagina 1052.

La tesis de jurisprudencia por contradiccion se publico el viernes 25 de abril de 2014 a las 09:32 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del lunes 28 de abril de 2014, para los
efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/2013.



60 uérum Legislativo 125

Palabra por palabra, esta tesis dice:2®

El primer parrafo del articulo 10. constitucional reconoce un conjunto
de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados
internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte.

De la interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las
reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se
desprende que las normas de derechos humanos, independientemente
de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que,
derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo 10., cuando
en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos
humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que
el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento
de la Constitucion como norma fundamental del orden juridico
mexicano, |0 que a su vez implica que el resto de las normas juridicas
deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como
material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a
raiz de las reformas constitucionales en comento es la configuracion del
conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede predicarse
dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion se
explica por la ampliacion del catdlogo de derechos humanos previsto
dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
cual evidentemente puede calificarse como parte del conjunto normativo
que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido, los
derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de control
de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez
de las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.
(Enfasis afiadido).

Esta jurisprudencia, reitera la preeminencia de la Constitucion
Federal como norma fundamental del orden juridico mexicano. A
los tratados internacionales, incluidos los de derechos humanos, y
a cualquier otra normatividad la ubica en un plano inferior a dicha
carta fundamental. Ello es asi, pues en los casos en que en la
CPEUM haya una restriccion expresa al gjercicio de los derechos
humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional.

29 Vid., la Tesis: P./J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Pleno Libro 5, abril de
2014, Tomo |, p. 202, Jurisprudencia (Constitucional).
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Asimismo, los tratados internacionales, cualquiera que sea su
naturaleza, para ser ley suprema de la union, deberan estar de
acuerdo con la Constitucion.se

No obstante, es de considerar que la normatividad de los tratados
internacionales goza de supremacia constitucional, y que en materia
de derechos humanos la norma aplicable sera la que confiera una
proteccion mas amplia a la persona, con independencia de que
esa norma sea de fuente interna o de fuente internacional.

V. La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y su prohibicion
de la usura

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita
en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en
la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos, ratificada por México el 2 de marzo de 1981, en su
Preambulo:

e Reafirma su propdsito de consolidar en el Continente
americano, dentro del cuadro de las instituciones
democraticas, un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre;

e Reconoce que los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de ser nacional de determinado

30 Asimismo, de esa jurisprudencia queda en claro que los derechos humanos, en su conjunto, constituyen la medida de
control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas y actos que forman parte
del orden juridico mexicano.
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Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana, razén por la cual justifican una
proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos, y

e Reitera que, con arreglo a la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal del
ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se
crean condiciones que permitan a cada persona gozar
de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto
como de sus derechos civiles y politicos.

Asimismo, en la “PARTE | - DEBERES DE LOS ESTADOS Y
DERECHOS PROTEGIDOS ENUMERACION DE DEBERES”, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece:

e | a obligacion de los Estados partes en la Convencion a
respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. 31

e El deber de los Estados partes de adoptar disposiciones
de derecho interno, si en el gjercicio de los derechos
y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales vy
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas

31 Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano. Vid., el articulo 1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.
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legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos vy libertades.

Particularmente, en la parte de los “DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS” de toda persona, la citada Convencién instituye, en
el articulo 21, el derecho humano a la propiedad privada. Este
dispositivo prohibe la usura, asi como cualquier otra forma de
explotacion del hombre por el hombre. Literalmente ordena el
referido articulo:

Articulo 21.- Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion
del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.

(Enfasis afadido).

De dicho precepto, es de destacar que en el apartado de
“Declaraciones, reservas, denuncias y retiros”, de la referida
Convencion, nuestro pais no realizd reserva o declaracion. De
donde, resulta que México asume el compromiso internacional
pleno para que tanto la usura como cualquier otra forma de
explotacion del hombre por el hombre, sean prohibidas por la ley
mexicana.

Ese compromiso, al derivar de un tratado internacional, posee la
jerarquia del instrumento del que emana, o sea, es ley suprema,
ubicada inmediatamente debajo de la CPEUM vy por encima del
derecho general, federal y el local.
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En ese contexto, el compromiso internacional asumido en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de combate a
la usura por el Estado mexicano, en su conjunto, compromete a
todas sus autoridades frente a la comunidad internacional. 32

Lo anterior, sin dejar de tomar en cuenta a la jurisprudencia de
la SCJN, de rubro: “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN
LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL”, donde se determina que:ss

e El primer parrafo del articulo 10. constitucional reconoce
un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la
Constitucion y los tratados internacionales de los cuales
el Estado Mexicano sea parte;

e De la parte final del primer parrafo del citado articulo 10.,
cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa
al gjercicio de los derechos humanos, se debera estar a
lo que indica la norma constitucional, y

e Araiz de las reformas constitucionales de 6 y 10 de junio
de 2011, se amplio el catédlogo de derechos humanos
previsto dentro de la CPEUM, los cuales, en su conjunto,
constituyen el parametro de control de regularidad
constitucional, conforme al cual debe analizarse la
validez de las normas y actos que forman parte del orden
juridico mexicano.

32 Es decir, tanto a las autoridades federales como locales, pues en la jerarquia de los tratados no existe limitacion
competencial entre la Federacion y las entidades federativas, ya que los tratados pueden obligar al Estado mexicano en
cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas.

33 Vid,, la Tesis: P./J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Pleno Libro 5, abril de
2014, Tomo |, p. 202, Jurisprudencia (Constitucional).
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En este orden de ideas, en nuestro sistema juridico:

e | a Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en cuanto tratado internacional, en el que el Estado
mexicano es parte, es ley suprema de la union, ubicado
por debajo de la CPEUM, y por encima de las leyes
generales, federales y locales; y

e |a Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
es parametro de control de regularidad constitucional,
conforme al cual debe analizarse la validez de las normas
y actos que forman parte del orden juridico mexicano.
Ello, salvo los casos en que en la Constitucion Federal
haya una restriccion expresa al gjercicio de los derechos
humanos, caso en el cual se aplicara la Constitucion
Federal.

En ese tenor, la obligacidn de prohibir la usura mediante ley,
establecida enla Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
obliga a México ante la comunidad internacional a cumplir.

Tal obligacion implica el deber del Estado mexicano de establecer
regulaciones pertinentes, incluyendo las limitaciones especificas, a
efecto de llevar a cabo el cumplimiento cabal de su compromiso
con la comunidad internacional. Empero jtal desempefio ha sido
0 no cabal? Ello, se advierte a continuacion.
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VI. El Estado mexicano frente a su
compromiso internacional de
prohibir Ia usura=

En Meéxico la problematica de la usura ha tenido una larga
trayectoria, sin que hasta la fecha haya podido ser controlada y
menos erradicada.

Su tolerancia en materia de contratos mercantiles es la principal
fuente de explotacion usuraria.

Ello aunado a la regulacion deficiente en el ambito del derecho
penal y del derecho civil, como se nota a continuacion:

LLa usura en el derecho penal

El Codigo Penal Federal de 1931,3 asi como las legislaciones
penales de todas las entidades federativas de la Republica
Mexicana tipifican la usura, ubicada dentro del Titulo de los delitos
en contra de las personas en su patrimonio, sea como ilicito
autdnomo, sea como una variedad de fraude. Ello con diversidad
de elementos del tipo y de las sanciones aplicables. Sin embargo,
no se ha combatido eficientemente el problema de la explotacion
de la persona humana en el ambito patrimonial.®

En esa heterogeneidad normativa, resulta que hay codigos penales
que plasman el delito de usura de manera limitada, restringiendo

34 Vid., LICONA VITE Cecilia, op. cit, p.1y siguientes.
35 Vid., el articulo 387, fraccion VI, del Codigo Penal Federal.

36 Por ejemplo, Vid., los articulos 229 y 230 del Cédigo Penal del Estado de Chihuahua; el articulo 292, fraccion XI del
Codigo Penal de Coahuila de Zaragoza; y el articulo 306, fraccion IX, del Codigo Penal del Estado de México.
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su ambito de aplicacion al contrato de préstamo, omitiendo los
casos en gue por cualquier otro acto juridico una persona se
aproveche de otra para obtener ventajas usurarias.

En anadidura, la mayoria de los codigos penales en México son
omisos en extender la responsabilidad penal del delito de usura
a los dirigentes, administradores 0 mandatarios de una persona
moral, cuya actividad es usuraria.?

Ello ha motivado que en forma alarmante hayan proliferado,
sobre todo en la dltima década, a lo largo y ancho de la republica
mexicana, las llamadas casas de empeno que, en forma de
sociedades mercantiles, prestan con intereses exorbitantes, los
cuales, segun datos de la Procuraduria Federal del Consumidor,
llegan a sobrepasar el 400% de interés anual, debido a la
capitalizacion de los intereses vencidos (anatocismo) que permite
el Codigo de Comercio.

También la mayoria de los cddigos penales en México son omisos
en sefalar que los hechos de usura produzcan accion publica, para
efecto de la reparacion del dafno material 0 moral correspondiente.
Y son escuetos en establecer que, para la realizacion del delito
de usura, no sea menester que el convenio entre la victima
y el victimario revista la formalidad de los actos juridicos de su
especie, si de dicho acuerdo resulta la indebida lesion patrimonial
del ofendido.

Ademas, en legislaciones penales como la de Nuevo Ledn no
quedan comprendidos entre los sujetos activos del delito de usura
las personas que actuen en y por organismos publicos, sociales

37 Pocos codigos como el penal nayarita (articulo 372) prevén el caso en el que una persona moral sea la responsable del
delito de usura. En ese supuesto manda que a dicha persona se le imponga suspension de sus actividades hasta por un
ano, y que sean sancionados penalmente los dirigentes, administradores y mandatarios que ordenen, permitan o ejecuten
dicho delito.
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o privados e integrantes del sistema financiero mexicano y demas
entidades analogas o similares, legalmente constituidas, en cuyo
objeto social aparezca el otorgamiento o concesion de créditos
a particulares, o cualquiera otra manera de financiamiento, en la
forma y términos de las leyes respectivas. 38

De donde, resulta que los bancos y demas instituciones de crédito,
no obstante que cobren intereses exorbitantes, no cometen
el delito de usura para los efectos de dichos ordenamientos
juridicos.2®

En el Codigo Penal para el Distrito Federal, en el Libro Segundo
“Parte especial’, Titulo Décimo Quinto “Delitos contra el
patrimonio”, Capitulo lll “Fraude” articulo 231, fraccion X, dice que
se impondran las penas previstas en el articulo 230, a quien:

X. Valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones econémicas
de una persona, obtenga de ésta ventajas usurarias por medio
de contratos o convenios en los cuales estipulen réditos o lucros
superiores a los vigentes en el sistema financiero bancario.

De conformidad con este dispositivo, los integrantes del sistema
financiero bancario no cometen delito de usura, pues dicho ilicito
requiere que se estipulen réditos o lucros superiores a los
vigentes en el sistema financiero bancario.*

38 Vid., el articulo 392 del Codigo Penal para el Estado de Nuevo Leon.

39 Salvo la mencionada disposicion que permite la usura por parte de los integrantes del Sistema Financiero Mexicano
y demas entidades analogas o similares, el Cédigo penal de Nuevo Ledn dispone que comete el delito de usura quien
obtenga beneficio, para si o para otro, en dinero o en especie, de un préstamo realizado, aun encubierto con otra forma
contractual, al recibir un interés igual o mayor al costo porcentual promedio, publicado por el Banco de México, en el
Diario Oficial de la Federacion, en la fecha proxima anterior al dia en que se acuerde el préstamo, o al obtener ventaja
evidentemente desproporcionada a lo que por su parte se obligo. Dispone también que cometera delito de usura el que
reciba un interés convencional moratorio que exceda el costo porcentual promedio, publicado por el Banco de México, en
el Diario Oficial de la Federacién, en la fecha préxima anterior al dia en que se acuerde este interés, incrementado con un
diez por ciento de su propio valor.

Ademas, en el articulo 196 del Cédigo Penal de Querétaro, el delito de usura tiene lugar en cualquier acto juridico en el
que una de las partes obtenga de la otra intereses o lucros superiores a las tasas de interés bancario autorizadas en la
fecha de su celebracion.

40 De conformidad con el Codigo Penal de Puebla, comete el delito de fraude de usura el que se aprovechare de la
ignorancia o las malas condiciones econémicas de una persona, para recibir titulos de crédito o documentos a la orden,
o celebre convenios o contratos en los cuales se estipulen intereses superiores al doble de la tasa fijada por el Banco de
México a intermediarios financieros en sus préstamos a sus solicitantes o en los Certificados de la Federacion a veintiocho
dias.

El citado ordenamiento senala que se impondra prision de siete a diez afos y multa de quinientos a mil dias de salario, mas
la reparacion del dano en el que se incluiran los accesorios financieros calculados a la misma tasa de interés permitida por
el Banco de México a sus intermediarios financieros.

Asimismo, indica que se entenderan por intereses, los que rigen al momento de celebrarse la operacion.

En términos de dicho Codigo, cuando el delito de fraude de usura se cometa en perjuicio de cooperativas o cualesquiera
otras sociedades o agrupaciones en que estén interesados obreros, campesinos o indigenas, la sancion sera de cuatro a
diez afos de prision y multa de cincuenta a trescientos dias de salario.
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Por otra parte, en cuanto a las sanciones que se impondran al
responsable del delito de usura, la mayoria de las legislaciones
penales de la republica mexicana son omisas en establecer una
multa al usurero sobre la cantidad lucrada en exceso (que bien
podria ser, por ejemplo, de dos 0 mas tantos).

Ilgualmente, son omisas en disponer, por ejemplo, para garantizar
la devolucion de lo ilicitamente cobrado, que la sancion privativa
de la libertad senalada, pueda ser reducida en una tercera parte,
0 en otra proporcion, por ejemplo, si desde la fecha en que se
decrete el auto de formal prision hasta antes de que se dicte
sentencia ejecutoriada, se devolviere incondicionalmente a la
victima la cantidad lucrada ilicitamente, con el pago de los intereses
correspondientes, y se garantice el pago de la multa.

Ademas, es de advertir que la mayoria de las legislaciones penales
en México son omisas en instituir que, si el victimario se aprovecha
de la ignorancia, la inexperiencia, la miseria o la necesidad de la
victima, la pena se pueda aumentar, por ejemplo, en una mitad, u
otra porcion.

De lo anterior, deriva que la normatividad penal de prohibicion de
la usura en México es deficiente.

Por consiguiente, es de concluir que nuestro pais no ha cumplido
cabalmente con el compromiso de combatir la usura. Ello, no
obstante que desde 1981 asumid esa obligacion en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 21, numeral 3.

La usura en el derecho civil

En principio, es de mencionar que en materia civil la usura se
presenta bajo la forma de lesion en los contratos, como un dano
patrimonial.
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Tal figura, se encuentra prevista en el Codigo Civil Federal y en los
codigos civiles de las diferentes entidades federativas.

En el Codigo Civil Federal la prevision se halla en el articulo 17 que
a la letra dice:

Articulo 17. Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia 0 extrema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo
que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte
se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad
del contrato o la reduccién equitativa de su obligacion, mas el pago
de los correspondientes danos y perjuicios.El derecho concedido en
este articulo dura un ano.

(énfasis afadido).

Dicha pauta, sin grandes variaciones, se encuentra recogida en la
mayoriadelos codigos civiles delas entidades federativas, partiendo
del supuesto de que el perjudicado por la lesién sea sumamente
ignorante, notoriamente inexperto o extremadamente
miserable. De donde, resulta que con esas exigencias exageradas
se hace nugatoria la proteccion al lesionado.+t

Y aungue no falta quien argumente que los superlativos “suma”,
“notoria” y “extrema” fueron empleados en el texto legal con el
objeto de evitar los abusos en el uso del remedio contra la usura, y
el consecuente quebranto de la estabilidad juridica, lo cierto es que
tales requerimientos restringen el objetivo de brindar proteccion al
inculto, al inexperto o al econdmicamente débil, favoreciendo la
usura y, con ella, la explotaciéon del hombre por el hombre.

Ademas, el articulo 17 pide que exista un lucro evidentemente
desproporcionado. De donde, deriva que para que se actualice
la lesion deben darse dos elementos: uno material u objetivo,

41 Manuel Bejarano Sanchez expone que mas valdria considerar protegido a todo contratante que hubiese consentido en
condiciones desfavorables a consecuencia de circunstancias imperiosas. Vid., BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones
civiles, México, Oxford, 1999 (52. edicion), p. 109.
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representado por el “lucro evidentemente desproporcionado”, y
otro psicoldgico o subjetivo, constituido tanto por la situacion de
inferioridad del lesionado (suma ignorancia, notoria inexperiencia
0 extrema miseria), como por la situacion del beneficiado de
aprovecharse de esas debilidades de la victima.

Solo con la conjuncion de ambos requisitos se origina la lesion.
Por tanto, para que se produzca la lesion, no sdlo se requiere
que haya una desproporcion manifiesta entre la prestacion y la
contraprestacion contractual. Ademas de esa desproporcion
(elemento  objetivo), debe darse un elemento subjetivo,
consistente en la explotacion de la suma ignorancia, de la notoria
inexperiencia, o de la extrema miseria de la victima.

Esto es, se requiere de un elemento objetivo, representado por la
desproporcion de las prestaciones; y otro subjetivo, encarnado
por un aspecto interno de la voluntad, de la victima y del victimario.

De ahi que el significado de la lesién corresponda al de perjuicio
sufrido por uno de los contratantes, por falta de equivalencia o
proporcionalidad entre las prestaciones reciprocas, sumada al
abuso de la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema
miseria, por parte del otro contratante.

Tales exigencias hacen ilusorio el derecho de la victima de la lesion,
a defenderse del dano patrimonial sufrido. Y es que, ademas, uno
y otro elemento deberan acreditarse por el perjudicado. Es decir,
a la prueba de la desproporcion evidente de las prestaciones,
debera sumarse la de demostrar la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria. También debera probarse que el
beneficiado por la lesion actud como explotador, aprovechandose
de esa inferioridad. Tal elemento subjetivo, implica que la victima
deba hurgar en el ambito interno del lesionador y tener que probar
el propdsito de explotacion, probanza diabdlica para el lesionado.
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Asi haninterpretado a la lesion en los contratos nuestros tribunales,
como se nota en la tesis que a continuacion se indica: 42

LESION. NO BASTA QUE SE ACREDITE LA DESPROPORCION
SOBRE EL PRECIO DE UNA COMPRAVENTA, SI NO SE
DEMUESTRAN LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL ARTICULO 17
DEL CODIGO CIVIL. La accién basada en la lesién a que se refiere
el articulo 17 del Codigo Civil, para que sea procedente no basta
con que pueda haber desproporcion entre el precio convenido
y el estimado por peritos, sino que es menester que se den los
elementos subjetivos de las partes, esto es que el comprador
actué con mala fe al tratar de obtener un lucro desmedido; y que
el vendedor haya sido victima de explotacién siempre y cuando
concurran la suma ignorancia, la notoria inexperiencia y la extrema
miseria, y si no se acreditaron estos elementos subjetivos, seria
intrascendente que se estimara probada la desproporcion de
las mutuas prestaciones.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 6901/92. Ana Guadalupe Rodriguez y otro. 14 de
enero de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Ernesto
Saloma Vera. Secretario: Guillermo Campos Osorio.

(Enfasis afiadido).

Ahora bien, del articulo 17, en relacion con el elemento subjetivo
de la lesion, en sus dos vertientes (la actitud de explotacion del
beneficiado por lalesion, y la suma ignorancia, notoria inexperiencia
0 extrema miseria del perjudicado), se ha cuestionado si los
sujetos, activo y pasivo pueden ser solamente personas fisicas o
pueden serlo igualmente personas morales.

En nuestra opinion, el sujeto activo o explotador puede ser una
persona individual o una colectiva, porque la ley no distingue v,
en consecuencia, el intérprete no debe distinguir. En cuanto al

42 (fr., Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, XI, marzo de 1993, pagina
307, Tesis aislada, Materia civil.
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sujeto pasivo, no resulta aceptable que se puede explotar a una
persona moral, dado que por su propia naturaleza no le aplicarian
los estados de ignorancia, inexperiencia o miseria.

De lo anterior, resulta que el sujeto pasivo de la lesion estara
constituido por las personas individuales, terminologia que solo
aplica a los seres humanos, por lo que las personas morales,
juridicas o colectivas, quedaran excluidas de ocupar esa posicion.

Por lo demas, el articulo 17 es explicito en cuanto a los estados
de inferioridad susceptibles de explotacion: suma ignorancia,
notoria inexperiencia, extrema miseria. Tal catdlogo tiene el
inconveniente de impedir que el concepto de lesion se pueda
extender por analogia a otras condiciones personales susceptibles
de explotacion, por ejemplo, el estado de necesidad.

Ello porque nuestros tribunales han sostenido que las causas
que originan la lesién en los contratos no pueden extenderse por
analogia a otros supuestos, pues el legislador se propuso dar a la
lesion un ambito restringido, toda vez que el articulo 17 contiene
una excepcion a la regla general de que la voluntad de las partes
es la maxima ley de los contratos. Ese criterio se puede leer en la
tesis que a continuacion se transcribe:#3

LESION EN LOS CONTRATOS. LAS CAUSAS QUE LA ORIGINAN, NO
PUEDEN EXTENDERSE POR ANALOGIA A OTROS SUPUESTOS.
Al articulo 14 del Codigo Civil de Aguascalientes, determina que
procede la rescision del contrato por lesion, cuando alguno, ademas
de obtener un lucro excesivo, evidentemente desproporcionado a lo
que él por su parte se obliga, explota de otro: a) la suma ignorancia;
b) la notoria inexperiencia; o c) la extrema miseria. El precepto legal
restringe su radio de accion a esas tres hipotesis, por lo que tiene
el caracter de norma limitativa y en tales condiciones no es factible
extender su aplicacion por analogia a diversos supuestos, pues debe

43 Vid., Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién, IV, Segunda Parte-1, julio a
diciembre de 1989, pagina 313, Tesis aislada, Materia civil.
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estimarse que el legislador se propuso darle un ambito restringido
a los casos concretos que regula, lo cual excluye la aplicacion del
numeral a situaciones analogas; en tal evento, el que resulta aplicable
es el llamado argumento a contrario sensu, el cual opera en el sentido
de que cuando la ley se refiere a uno o varios casos dados, se
entienden excluidos los demas; conclusion a la que se llega, tomando
en cuenta ademas que en materia de contratos existen reglas o
principios generales, tales como el relativo a que la voluntad de la
partes es la maxima ley de los contratos y el consistente en que las
partes se comprometen segun lo pactado, de donde se sigue que
el citado numeral contiene una excepcion a reglas generales, lo que
excluye el uso del método analdgico.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENO CIRCUITO.

Amparo directo 699/89. Jorge Humberto Robles Vela. 11 de
diciembre de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Arizpe
Narro. Secretario: Faustino Azpeitia Arellano.

Contrario a 1o que sostienen nuestros tribunales reflexionamos
que el instituto de la lesion, en modo alguno, esta establecido
como remedio de excepcion en el articulo 17.

Lo era, seguramente, en los codigos civiles de 1870y 1884, en los
que se limito la lesion al contrato de compraventa.+

Pero esa corriente no es la del cddigo civil de 1928, que confiere
a la lesion un caracter general, plasmado en exposicion de
motivos de la Comision redactora, que explicd, nitidamente, que
se relegaba a segundo término el principio de que la voluntad de
las partes como suprema ley de los contratos, frente a las nuevas
orientaciones de proteccion al pobre frente al rico y del ignorante
frente al ilustrado.

Sin embargo, la interpretacion de nuestros tribunales frente al
problema de la usura o lesion en los contratos, por lo menos, antes
de la reforma constitucional de 2011, en materia de derechos

44 Esos Codigos fueron formulados cuando predominaban las ideas del individualismo extremo en México.
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humanos, no habia sido acorde con el compromiso asumido por
México en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
prohibir la usura y cualquier explotacion del hombre por el hombre.

En cualquier caso, lo conveniente es reformar los preceptos que
contravengan a la citada Convencion para que en la realidad de
los hechos se cumpla con este compromiso internacional.

Ahora bien, el texto del articulo 17 autoriza al lesionado a reclamar
el pago de danos y perjuicios, sea que opte por la nulidad del
acto, sea que pida la reduccion de la obligacion a su cargo. En
relacion con este derecho de reparacion, Von Tuhr explica que
es la infraccion a las reglas de la buena fe, que rigen los tratos
anteriores al contrato, lo que permite al perjudicado reclamar
indemnizacion de dafos y perjuicios.4s

Por su parte, Hedemann opina que es la infraccion del deber
juridico general de no danar a otro, siempre vy frente a todos, lo
que genera la obligacion de reparacion. 46

Ademas, opina:

En efecto, en el supuesto en cuestion hay dos personas en presencia:
la victima y la autora del dafo, esta ultima que pudo impedirlo, aunque
no fuere mas que no haciendo nada.

Se trata de un hecho dafoso que proviene de la intencion del agente
que lo ha causado (hecho ilicito) y el responsable se ve obligado a la

reparacion. 47

45 Vid., VON TUHR, Andreas, Tratado de las obligaciones, traduccién por W. Roces, Madrid, Editorial Reus, S. A. 1934,
Tomo |, p. 282.

46 Para Hedemann el deber de reparar es una responsabilidad civil extracontractual que nace del dafo injustamente
causado por la ilicitud de la conducta imputable directamente al autor de la lesion, dirigida a lograr una ventaja
desproporcionada. Revela que con esa responsabilidad se aplica el principio de que cuando se ha causado un dafio, no
es la victima quien debe soportarlo. La responsabilidad es un instrumento juridico que protege a la victima del dano, es
la fuente de la obligacion del abusivo. La responsabilidad civil encuentra su expresion en las siguientes ideas: cuando
se realiza un hecho que produce la pérdida de valores econémicos ¢quién debe soportar la pérdida procedente de ese
hecho? la respuesta no puede ser otra que es el patrimonio del autor del perjuicio el que debe soportar la pérdida sufrida.
Vid., HEDEMANN, J. W, Tratado de derecho civil, traduccion de la Gltima edicion alemana por Jaime Santos Briz, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, Vol. lIl, p. 506.

47 Para Hedemann es un hecho ilicito, en cuanto fuente de obligaciones, cuando se causa un dafio, el que origina la
obligacion de reparacion. ldem.
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Cualquiera que sea la postura adoptada, el dispositivo de referencia
establece un deber indemnizatorio por parte del explotador, que la
victima tiene derecho a exigir.+

Es un deber que tiende al resarcimiento del dano y a la reparacion
del perjuicio irrogado al patrimonio de lesionado. 4°

Sin embargo, no todas las legislaciones civiles de las entidades
federativas siguen al Caodigo Civil Federal en instituir el deber del
explotador de reparar danos y perjuicios al lesionado.

Porejemplo, no prevén ese deber deindemnizacion las legislaciones
de Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur, Campeche,
Coahuila, Colima, Chiapas, Durango, Guanajuato, Hidalgo,
México, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, San
Luis Potosi, Sinaloa, Tlaxcala, Yucatan y Zacatecas.

No pasa desapercibido que el citado articulo 17 limita a un ano el
plazo para ejercitar accion de nulidad o de reduccion.

Este plazo es muy breve, lo cual es en detrimento del lesionado. Ese
mismo corto plazo lo establecen la mayoria de los ordenamientos
civiles de las entidades federativas en la Republica Mexicana, en
reproduccion de la pauta federal.

48 La lesion, lo mismo que el dolo, la mala fe y la violencia son conductas que obligan a quien las comete a indemnizar los
dafos y perjuicios causados.

49 El objeto de tal deber suele designarse cominmente con las palabras “danos y perjuicios’, coincidentes con el damnum
emergens y con el lucrum cessans.

El dano es una pérdida o menoscabo al patrimonio; es la disminucién o pérdida del patrimonio existente. En tanto que
el perjuicio es un frustrado aumento patrimonial, la privacion de una ganancia licita que, de no haber ocurrido el hecho
danoso, hubiera ingresado en el patrimonio del perjudicado, aumentandolo en un valor econémico determinado. Ambos,
damnum emergens y lucrum cessans, deben ser reparados.

Luego entonces, a la impugnacion del acto mediante la nulidad o a la peticion de

reduccion de la obligacion del lesionado, se suma la indemnizacion de danos y perjuicios, la cual no suple a la nulidad o
a la modificacion del contrato, pues so6lo es una accion adicional, que incluye al dafio material y/o moral que se hubiese
causado por la lesion (articulo 1916 del Codigo Civil).
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Respecto de esa brevedad del plazo, la Comision redactora del
codigo civil de 1928 manifestd que eran razones de seguridad
juridica las llevaron a limitarlo de esa manera. Asilo hace saber en
la exposicion de motivos: s

...se limita a un ario el plazo para el gjercicio de las acciones, con
el objeto de evitar los peligros que el abuso de este derecho puede
ocasionar, quebrantando la estabilidad de las transacciones.

Sobre esta cuestion, Ramén Sanchez Medal manifiesta lo
paraddjico del actuar del legislador:s

El legislador mexicano, segun su exposicion de motivos del Cddigo
civil de 1928, por una parte, se pronuncid contra la tedrica igualdad
de las partes, en todos los contratos y contra la irrestricta autonomia
de la voluntad, para dar cabida a la equidad y procurar la equivalencia
de las prestaciones reciprocas y, por otra parte, a fin de mantener la
estabilidad y la seguridad de las transacciones, limito al corto término
de un afio la vida de la accion derivada de la lesion |[...] de esta
manera consiguio nuestro Derecho civil dos exigencias necesarias: la
Justicia de los contratos y la sequridad de las transacciones.

Es de advertir que, en el ambito extranjero, los ordenamientos de
otros paises prevén un plazo mayor para ejercitar la accion por
lesion. Por ejemplo, el Codigo Civil argentino (articulo 954) fija un
término de prescripcion quinquenal -a contar desde que el acto
lesivo fue celebrado- para demandar la nulidad o la modificacion
delacto lesivo.s2 En el derecho espanol, la Compilacion de Cataluna

50 Vid., Exposicion de motivos de la Comision redactora del Codigo Civil de 1928, p. 14.

51Vid., SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los contratos civiles, México, Editorial Porrda, S. A., 1994 (132 edicion), p. 46.

52 De ese lapso, Alberto Spota dice que, sin ser un tiempo prolongado, armoniza con las exigencias axiologicas en la
materia: amparar a quien por su estado de necesidad o inferioridad no se halla en situacion de recurrir prontamente al
remedio jurisdiccional. Vid., SPOTA, Alberto G., Instituciones de derecho civil. Contratos, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1984, Tomos |y I, p. 343.
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precisa que la accidn por lesion dura cuatro anos (articulo 323),
corriendo a partir de la fecha del contrato.

Incluso hay legislaciones que determinan la imprescriptibilidad de
la accion por lesion.

Sin duda, el plazo de un afio determinado por el articulo 17 es
corto, y con ello inconsecuente con el compromiso asumido por
el Estado mexicano en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de prohibir la usura y cualquier explotacion del hombre
por el hombre.

Por otra parte, el texto del articulo 17 es omiso en senalar si es
renunciable o no la accion para solicitar la nulidad del contrato o
la reduccion equitativa de la obligacion. Y lo mismo sucede con la
mayoria de las legislaciones de las entidades federativas.

Al respecto, si consideramos que tanto la accién de nulidad
como la de reduccion equitativa de la obligacion del lesionado
estan destinadas a impedir la explotacion del ignorante por
parte del ilustrado o del pobre por parte del rico, resulta que el
derecho a invocar alguna de estas acciones afecta directamente
al interés publico vy, por lo mismo, deben ser irrenunciables. Esta
interpretacion es acorde con el articulo 1 de la CPEUM de favorecer
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Ademas, de admitirse la renuncia, serfa hecha en las mismas
condiciones de inferioridad por las cuales el contratante explotado
se decidio a la celebracion del contrato usurario, por lo que tal
renuncia no seria sino un medio con el cual el explotador estaria
tratando de ponerse a cubierto del ejercicio de alguna de las
referidas acciones con las que el legislador protege al damnificado.s?

53 Vid., RUGGIERO, Luzzatto, La compraventa, traduccién de la primera edicion italiana por Francisco Bonet Ramon,
Madrid, Instituto Editorial Reus, 1953, p. 106.



Prohibicion de la usura
en la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos y el Sistema Juridico Mexicano

Marzo 2019 79

El legislador en la mayoria de las entidades federativas es omiso
en establecer la irrenunciabilidad de la accidn por lesion.

Por otra parte, es de mencionar que en el Codigo Civil Federal -lo
mismo que los codigos de las entidades federativas -que en lo
general lo siguen-, instituye una reglamentacion especifica para el
contrato de mutuo con interés. &

Y es que los casos tipicos de usura se presentan, sin duda, en el
contrato de préstamo oneroso.

Por esta razon, es explicable que el legislador federal y los locales
traten de combatir la usura con una norma particularmente referida
a ese contrato.

Pero lo importante es ver si la norma combate efectivamente al
préstamo usurario. Al respecto, el articulo 2395 del Codigo Civil
federal establece:

Articulo 2395. El interés legal es el nueve por ciento anual. El
interés convencional es el que fijen los contratantes, y puede ser
mayor 0 menor que el interés legal; pero cuando el interés sea tan
desproporcionado que haga fundadamente creer que Se ha abusado
del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia del
deudor, a peticion de éste el juez, teniendo en cuenta las especiales
circunstancias del caso, podra reducir equitativamente el interés
hasta el tipo legal.

En relacién con este precepto, es de advertir que, en principio,
consagra la libertad para convenir la cuantia de los intereses,
razon por la cual puede decirse que no prohibe la usura, sino que
la fomenta.

54 Cabe mencionar que el mutuo puede ser oneroso o gratuito, segun lleve o no intereses. El mutuo gratuito es un
contrato por el cual el mutuante se obliga a transferir la propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al
mutuatario, quien se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad (articulo 2393). En el mutuo oneroso se
adiciona a esa obligacion la de pagar intereses.
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Y solo limita la libertad de convenir la cuantia de los intereses
en aquellos casos en los que un acreedor inescrupuloso,
abusado de la situacion del deudor, conviene con éste intereses
exorbitantes. s

Asimismo, el Codigo Civil Federal distingue dos tipos de interés: el
legal y el convencional. El primero halla su causa directa en la ley;
el segundo, la encuentra en la voluntad de las partes. El interés
legal tiene un tope o tasa: 9% anual; el convencional no tiene un
tope, y puede ser inferior o superior al legal;s no obstante, cuando
el interés sea tan desproporcionado que haga fundadamente
creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia
o de la ignorancia del deudor, a peticion de éste el juez, teniendo
en cuenta las especiales circunstancias del caso, podra reducir
equitativamente el interés hasta el tipo legal.

El aludido precepto establece un concepto de usura que combina
dos elementos, uno objetivo y otro subjetivo. El primero reside en
lo desproporcionado del interés; el segundo radica en el abuso
del prestamista de la situacion de apuro pecuniario, inexperiencia
O ignorancia del prestatario. 57

El articulo 2395 trata de proteger a la victima de la usura,
explotada por su inexperiencia, ignorancia 0 apuro pecuniario.
Pero no le brinda ese auxilio mediante una accion de nulidad, sino
a través de una accion de reduccion equitativa del tipo del interés
convencional hasta el tipo legal, que queda a criterio judicial.

55 En el lenguaje usual se llama intereses al rendimiento de una obligacion de capital en proporcion al importe o al valor
de dicho capital y al tiempo por el cual se priva de la utilizacion de este. Los intereses pueden ser pactados en dinero o
constituirse por cosas fungibles.

56 Hedemann escribe que para la cuantia de los intereses convencionales son decisivos distintos factores: a) el grado de
seguridad (cuando mas insegura sea la “inversion” del capital, tanto mas alto sera el interés); b) las relaciones concretas
existentes entre las partes (necesidad de dinero por parte del deudor, y planes de inversion por parte del acreedor); y, c)
la situacion general del mercado de capitales (intereses altos, si el dinero escasea; bajos, en caso de que abunde). Vid.,
HEDEMANN, J. W, Op. Cit., p. 95.

57 Algunas legislaciones configuran a la usura desde un punto de vista exclusivamente objetivo. Tal es el caso del Codigo
Civil colombiano, cuyo articulo 2131 dispone: El interés convencional que exceda de una mitad al que se probare haber sido
el interés corriente al tiempo de la convencion, sera reducido por el juez a dicho interés corriente, si lo solicita el deudor.
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Nuestro tribunal supremo ha interpretado el articulo 2395 haciendo
notar que no es obligatorio para el juez hacer la reduccion hasta el
nueve por ciento anual, sino que, dentro del margen establecido
por la ley, el juzgador tiene facultades para sefalar un tipo de
interés no usurario, de acuerdo con las circunstancias de cada
caso, las cuales quedan a la apreciacion soberana del juzgador.

Asi lo ha sostenido en la tesis que a continuacion se transcribe:s

INTERESES USURARIOS, REDUCCION DE LOS. El articulo 2395 del
Codigo Civil del Distrito Federal faculta al Juez para reducir el tipo
de interés que se hubiere estipulado en un contrato, hasta el tipo
legal; pero esto no quiere decir que sea obligatorio hacer la reduccion
hasta el nueve por ciento, sino que, dentro del margen establecido
por la ley, el Juez tiene facultades para sefalar un tipo de interés no
usurario, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, las cuales
quedan a la apreciacion soberana del juzgador, sin que la Suprema
Corte pueda intervenir en la apreciacion de dichas circunstancias
para variar la decision del Juez.

Amparo civil directo 383/37. Celaya Albertina. 3 de septiembre de 1942. Unanimidad
de cinco votos. La publicacion no menciona el nombre del ponente.

También ha dicho nuestro maximo tribunal que la reduccion opera
para el futuro, de modo que para los intereses pagados no hay
reduccion:se

INTERESES USURARIOS, REDUCCION DE LOS. Si en una sentencia
se ordena la reduccion del interés estipulado en un contrato, es a
partir de ella cuando se opera esa reduccion, y por lo mismo, los
intereses ya pagados al tipo estipulado hasta antes de la sentencia,
son una operacion consumada, respecto de la cual ya no puede
volver el juzgador; esto es, los intereses fijados en la sentencia, sélo
comienzan a correr a partir de la fecha de la misma.

Amparo civil directo 383/37. Celaya Albertina. 3 de septiembre de
1942. Unanimidad de cinco votos. La publicacién no menciona el
nombre del ponente.

58 (fr, Quinta Epoca, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, LXXIII, pdgina 5560, Tesis aislada, Materia
administrativa.

59 Cfr, Quinta Epoca, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, LXXIIl, pagina 5561, Tesis aislada, Materia
administrativa.
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Sin embargo, desde un punto de vista estrictamente juridico
deberia admitirse que los intereses pagados puedan ser objeto
de reduccion, pues lo contrario implica tolerar la explotacion
usuraria e infringir la obligacion asumida por nuestro pais en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de prohibir la
usura y cualquier explotacion del hombre por el hombre.

Ademas, significa desconocer que son razones de interés publico,
las que tutelan la situacion de los deudores, frente acreedores
sin conciencia, que prevalidos de su condicion preponderante
celebran un contrato con una ganancia excesiva.

Con un dispositivo mas protector, el Codigo Civil de Michoacan, en
el articulo 1556 establece que en los contratos de mutuo no podra
sefalarse un interés usurario, y se considera con ese caracter la
tasa que exceda del dos por ciento mensual.

Con esa pauta, la tasa que exceda del dos por ciento mensual
se considera un interés usurario, nuestros tribunales federales
emitieron la tesis de rubro: INTERES USURARIO (LEGISLACION
DEL ESTADO DE MICHOACAN), en la que se considera que latasa
que exceda del dos por ciento mensual, al fijar un interés superior
al citado, la clausula respectiva carecera de obligatoriedad para el
mutuatario:

El articulo 8o. del Cddigo Civil del Estado de Michoacan dispone:
“Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o
de interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la
ley disponga lo contrario.”, y dentro de la primera hipdtesis se
encuentra lo dispuesto por el articulo 2247 del propio Codigo Civil
al establecer que en los contratos de mutuo no podra sefalarse
un interés usurario, y se considera con ese caracter la tasa que
exceda del dos por ciento mensual; de manera que si las partes
en un contrato convienen en fijar un interés superior al citado, la
clausula respectiva carecera de obligatoriedad para el mutuatario,
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al quedar comprendida en el supuesto de una norma prohibitiva.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 586/96. Javier Camacho Moreno y coagraviada. 24
de enero de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Valdés
Garcfa. Secretario: Luis Angel Herndndez Hernandez.

Es de comentar que, aunque la tesis se refiere al articulo 2247 del
Cadigo Civil de Michoacan, corresponde actualmente al articulo
1556.

Ahora bien, en adicion a lo anterior, es de mencionar que la idea
de proteccion al mutuatario contra la usura también se halla en el
articulo 2397 del Codigo Civil Federal, el cual establece que las
partes no pueden, bajo pena de nulidad, convenir de antemano
que los intereses se capitalicen y produzcan intereses.

Este precepto resguarda al deudor frente a las exigencias del
acreedor, para evitar que se aproveche de su situacion aflictiva al
solicitar un préstamo, pactando anticipadamente la capitalizacion
de intereses, y generando una utilidad inmoderada del capital,
causando un ruinoso perjuicio al deudor..e Empero autoriza la
convencion de capitalizacion posterior al vencimiento de los
intereses, la cual no entra en la prohibicion. Solo se restringe la
facultad para pactar de antemano que los intereses se capitalicen
para producir intereses, ¢ porque subyace la creencia de que

60 En relacion con los origenes del anatocismo, Luis de Gasperi explica que el antiguo derecho romano permitio la
capitalizacion para los intereses vencidos (praeteriti temporis), pero la prohibio para los intereses futuros (futuri tempori).
Justiniano suprimi6 esta distincion y prohibié en absoluto el anatocismo. Esa prohibicion fue observada por el antiguo
derecho francés y mantenida por el derecho intermedio, a pesar de la declaracion de la Convencion de 11 de abril de 1793
por la que se proclamé el principio de la libre contratacion de intereses, hasta que por el articulo 1154 del Codigo francés
se dispuso que: “Los intereses vencidos de capitales pueden producir intereses o por demanda judicial, o por convencion
especial, con tal de que, sea en la demanda, sea en la convencion, se trate de intereses debidos por un afio entero por lo
menos”. El mencionado autor también explica que, en el Codigo civil argentino, en contra del anatocismo se dispone que:
“no se deben intereses de los intereses, sino por obligacion posterior, convenida entre deudor y acreedor, que autorice
la acumulacion de ellos al capital, o cuando, liquidada la deuda judicialmente con los intereses, el juez mandase pagar
la suma que resultare, y el deudor fuese moroso de hacerlo”. Menciona que, dada la prohibicion de este precepto, seria
nula toda convencion anticipada de capitalizacion de intereses. Y es que supone la ley que el deudor que la consiente, la
admite por inexperiencia o extrema penuria, y que el acreedor que la estipula se aprovecha de estas circunstancias para
lucrar con su debilidad y explotarle. Vid., GASPERI, Luis de, Tratado de derecho civil, Buenos Aires, Tipografica Argentina,
1964, Tomo |, pp. 660 a 664.

61Vid., ALTERINI, Atilio Anibal, AMELA, Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M., Curso de obligaciones, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1992 (42. edicion), Tomo II, pp. 120 y 121.
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la capitalizacion de intereses ya vencidos para generar nuevos
intereses, efectuada por convenio de las partes, no perjudica
al deudor, por cuanto éste -para poder pagarle a su acreedor
el capital mas los intereses debidos, no teniendo dinero para
hacerlo- deberia solicitar un préstamo a un tercero por la totalidad
de lo adeudado, entregando el pertinente interés.

Es decir, que se encontraria en una situacion similar a la permitida
por la ley, en la que el “préstamo” se o proporciona al deudor su
primitivo acreedor, materializandose con la capitalizacion de los
intereses vencidos.

Sin embargo, a diferencia del Cddigo Civil Federal y de los cédigos
civiles de la mayoria de las entidades federativas que reproducen
a aquel en la regulacion del anatocismo, algunos Estados —pero
son la excepcion- combaten la usura a través de la prohibicion de
la capitalizacion de los intereses.

Tal es el caso de Coahuila que, en el articulo 2816 de su legislacion
civil, dispone que queda terminantemente prohibido el pacto de
anatocismo en el contrato de mutuo, y establece la pena de nulidad
absoluta para el caso de que las partes convengan de antemano
que los intereses se capitalicen y que produzcan intereses.

Lo mismo sucede con Guerrero (articulo 2313) y Quintana Roo
(articulo 2661) que en sus ordenamientos civiles amplian su
proteccion al deudor en el préstamo al prohibir, terminantemente
el pacto de anatocismo.

Finalmente, es de concluir que en nuestro pais la prohibicion
de la usura es insuficiente en la normatividad civil, tanto federal
como local, por lo que el compromiso asumido por el Estado
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mexicano en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
de prohibirla, asi como cualquier explotacion del hombre por el
hombre no ha sido cumplido cabalmente.

La usura en el derecho mercantil

Es de observar que el primer Codigo de Comercio de México,
expedido el 16 de mayo 1854, conocido como “Codigo de Lares”,
en su Libro Segundo “Del comercio terrestre”, Titulo Il, Seccidn |
“De las compras y ventas mercantiles”, se pronuncio en sentido
negativo a prohibir la usura en los contratos al disponer: €2

Articulo 283.-Las ventas mercantiles no se rescinden por lesion
enorme ni enormisima y solo cabe en ellas la repeticion de dafos y
perjuicios contra el contrayente de mala fe.

Posteriormente, esta norma fue refrendada en el Codigo de
Comercio vigente, promulgado el 15 de septiembre 1889- por el
entonces Presidente de la Republica Porfirio Diaz-, ordenamiento
que es fiel reflejo de la tradicion individualista imperante en esa
gpoca.

Del Codigo de 1889, Trinidad Garcia asegura que es una copia
malay deshilvanada de legislaciones extranjeras como la espafola.
Lo cierto es que, en su Libro Primero, Titulo Sexto “De la compra
y permuta mercantiles y de la cesion de créditos comerciales”,
Capitulo | “De la compraventa”, el articulo 385 de dicho Cddigo es
negativo a prohibir la usura en los contratos al establecer:

Articulo 385. Las ventas mercantiles no se rescindiran por causa
de lesion; pero al perjudicado, ademas de accion criminal que le
competa, le asistira la de dafios y perjuicios contra el contratante
que hubiese procedido con dolo o malicia en el contrato o en su
cumplimiento.

62 Cabe mencionar que el nombre de “Cédigo Lares” se debe a su autor, don Teodosio Lares, entonces Ministro de Justicia,
Negocios Eclesiasticos e Instruccion Puablica.
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Como se observa, el precepto excluye la sancidon de rescision por
lesion en las ventas mercantiles, de modo que, presentada la lesion,
el lesionado sdlo tiene derecho a demandar, si acaso, el pago de
danos y perjuicios por la mala fe o el dolo con que haya procedido
el contratante beneficiado, pero no podra solicitar la ineficacia del
contrato lesivo, el cual queda irreprochablemente valido.

Dicho articulo 385, conviene recordarlo, tiene su antecedente en
el numeral 344 del Cddigo de Comercio espanol, que dispone lo
siguiente:

Articulo 344. No se rescindiran las ventas mercantiles por causa de
lesion; pero indemnizara danos y perjuicios el contratante que hubiese
procedido con malicia o fraude en el contrato o en su cumplimiento,
sin perjuicio de la accidn criminal.

El contenido similar de ambos dispositivos es evidente. Por ello,
es oportuno mencionar que, refiriéndose a la norma espanola,
Federico de Castro y Bravo diserta que con el abono del perjuicio
ocasionado por la lesidon desaparece el interés necesario para el
gjercicio de la accion rescisoria, razén por la cual la procedencia
de esta accion no es necesaria.es

Lo anterior resulta interesante, sobre todo si se toma en cuenta
que es posible que nuestro legislador de 1889 pensara también
que la reparacion de danos y perjuicios hace desaparecer el
interés juridico para demandar la rescision del contrato, y por ello
considerara que no era imperioso dotar al perjudicado de accidn
rescisoria.

De este modo, justificaria su determinacion para conferir a la parte
perjudicada unicamente la accion de danos y perjuicios, probando
la mala fe o el dolo con que haya procedido el contratante
beneficiado. Pero no la facultara para solicitar la rescision de la
compraventa usuraria.

63 Vid., CASTRO Y BRAVO, Federico de, El negocio juridico, Madrid, Editorial Civitas, S. A., 1990, pag. 527.
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No pasa desapercibido que, en la época de expedicion del Codigo
de Comercio de 1889, se encontraba vigente el Codigo Civil para
el Distrito y Territorio de la Baja California de 1884, el cual en el
articulo 1658 si permitia que el perjudicado por la lesion demandara
la rescision de la compraventa, en los casos en que el adquirente
diera dos tantos mas o el enajenante recibiera dos tercios menos
del justo precio o estimacion de la cosa.

Empero, obviamente, el legislador mercantil no se conmovid y
prefirid dirigir sus o0jos a la legislacion espanola, permisiva de la
usura.

Ahora bien, del articulo 385 trascrito es de destacar que la doctrina
mexicana mayoritaria ha justificado la prohibicion de rescision,
aduciendo que el panorama mercantil es totalmente diverso del
civil, de manera que las compraventas mercantiles usurarias, a
diferencia de las civiles, no deben ser ineficaces. Pero para no dar
patente de legalidad a eventuales conductas maliciosas, dolosas
y aun delictivas, el citado precepto simplemente concede al
perjudicado la accion de danos y perjuicios, sin menoscabo de la
accion penal que le competa.s

Tocante al tema, Oscar Vazquez del Mercado ensefia que la
razon para que el legislador mercantil no considerara al contrato
de compraventa susceptible de rescision por lesion es que en el
comercio no resulta adecuado crear inseguridad para los derechos,
porgue se entorpece y perturba la rapidez de las actividades, vy
al originar la ineficacia de una operacion realizada, se trastorna
0 impide el encadenamiento econdomico de las operaciones
sucesivas.s

64 Vid., DIAZ BRAVO, Arturo, Contratos mercantiles, México, Editorial Harla, 1995 (52. edicion), pag. 83.
65 Vid., VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contratos mercantiles, México, Editorial Porrta, 1996 (62. edicion), pag. 208.
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En correlacion, Ricardo Trevifo Garcia manifiesta que la legislacion
mercantil no reconoce la lesion como causa de rescision en las
ventas, en virtud de que los comerciantes no son inexpertos,
ignorantes, ni menos aun se encuentran en extrema miseria.se

Concerniente al asunto, nuestros tribunales -en interpretacion
de la legislacion mercantil- han emitido el criterio de que las
compraventas mercantiles no se rescinden por causa de lesion.

Y asi lo han sostenido en la ejecutoria que a continuacion se
trascribe:s?

COMPRAVENTAS MERCANTILES. NO SE RESCINDEN POR CAUSA
DE LESION. Ya provenga el concepto de lesién de la contestacion a
la demanda, de la sentencia definitiva de primer grado, o del texto de
los agravios planteados en la alzada por la parte reo, la ley mercantil
es precisa en cuanto a determinar en su articulo 385 que las ventas
mercantiles no se rescinden por causa de lesion.

Amparo directo 7056/81. Harris Corporation. 14 de mayo de
1984. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ernesto Diaz Infante.
Secretaria: Alma Leal Trevifo.

Nota: En el Informe de 1984, la tesis aparece bajo el rubro “VENTAS
MERCANTILES. NO SE RESCINDEN POR CAUSA DE LESION.”

De lo apuntado, es inobjetable que de conformidad con el articulo
385 del Codigo de Comercio, la lesion no opera en la compraventa
mercantil como una posibilidad de privar de eficacia al contrato
usurario, solo tiene la funcion de mecanismo indemnizatorio: sus
efectos se restringen al pago de danos y perjuicios.

Por consiguiente, es incuestionable que el Estado mexicano
ha incumplido su obligacion asumida, desde el ano 1981, en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de prohibir la

66 Vid., TREVINO GARCIA, Ricardo, Contratos civiles y sus generalidades, México, Editorial MacGraw-Hill, 1995 (52. edicion),
pag. 68.

67 Cfr,, Séptima Epoca, Tercera Sala, 181-186 Cuarta Parte, Semanario Judicial de la Federacion, pagina 122, Tesis aislada,
Materia civil.
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usura y cualquier explotacion del hombre por el hombre, porque
sin modificacion alguna ha conservado el texto del articulo 385 del
Caodigo de Comercio que data de 1889.

Porlo demas, habria que cuestionar si dicho articulo 385 del Codigo
de Comercio es aplicable a los demas contratos mercantiles, o
solo rige para la compraventa.

Sobre el particular, pienso que ese articulo no se debe aplicar a
todos los contratos mercantiles, porque dicho dispositivo se ubica
en el Titulo Quinto “De la compra y permuta mercantiles y de la
cesion de créditos comerciales”. Y dentro de ese Titulo, se halla
inserto en el Capitulo | “De la compraventa”. De donde, resulta
que sus efectos deben regir para la compraventa, no para todo
contrato mercantil.

Situacion diversa seria si se hallara incrustado en el Titulo Primero
“De los actos de comercio y de los contratos mercantiles en
general”, pues entonces si tendria el caracter general con el
que algunos lo han querido dotar. Si acaso dicha norma podria
extenderse a la permuta. Ello por disposicion del articulo 388 del
propio Cddigo de Comercio, que previene que las disposiciones
relativas al contrato de compraventa mercantil son aplicables a la
permuta mercantil.

Salvo el caso de la permuta, en ningun otro contrato o acto
mercantil existe evidencia de disposicion similar a la del articulo
385, como para extenderlo a otros contratos.

De esta manera, nos parece que el articulo 385 rige para la
compraventa mercantil, y por disposicion expresa del articulo
388, también regla a la permuta mercantil. En ambos contratos
queda excluida la rescision por lesion. Pero debe regir a los demas
contratos.
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Por otra parte, no pasa desapercibido que el Cddigo de Comercio
en el Titulo Primero “De los actos de comercio y de los contratos
mercantiles en general”, contiene una norma, la del articulo 81,
que dispone lo siguiente:

Articulo 81. Con las modificaciones y restricciones de este codigo
serdn aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho
civil acerca de la capacidad de los contrayentes y de las excepciones
y causas que rescinden o invalidan los contratos.

De este precepto, se observa que el Cddigo de Comercio
abiertamente manda que las disposiciones del derecho civil sobre
invalidez de los contratos rijan a los actos mercantiles, salvo
restricciones (una de esas limitantes es la referida no rescision por
lesion en la compraventa y en la permuta, segun vimos).

Asi, por mandato expreso del citado articulo 81 del Codigo de
Comercio, a falta de disposiciones en el Codigo de Comercio que
-de modo general- regulen la ineficacia del acto mercantil lesivo
“seran aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del
derecho civil acerca de las causas que rescinden o invalidan los
contratos”.

Corolario de lo anterior es que las pautas de la lesion civil, que son
parte de las reglas acerca de la invalidez de los contratos, regulen
como derecho supletorio a los actos mercantiles. En el caso de
una laguna, para colmarla, se debe recurrir al ordenamiento civil,
en vista de la supletoriedad establecida por el articulo 81.

A mayor abundamiento, dicho articulo 81 se relaciona con el
numeral 2 del propio Codigo de Comercio, que a la letra dice:
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Articulo 2. A falta de disposiciones de este ordenamiento y las
demads leyes mercantiles, seran aplicables a los actos de comercio
las del derecho comun contenidas en el Codigo Civil aplicable en
materia federal.

Del texto trascrito, se deriva que, a falta de disposiciones en el
Caodigo de Comercio, seran aplicables a los actos de comercio las
normas del Codigo Civil Federal.

En el tema que nos ocupa, tales normas son las pautas acerca de
la lesion contractual, por lo que se puede resumir que el Codigo
Civil Federal es supletorio para colmar lagunas mercantiles, en vista
de lo ordenado por los articulos 2 y 81 del Codigo de Comercio.

De donde, resulta aplicable a los actos de comercio lo establecido
por el articulo 17 del Codigo Civil Federal, asi como las demas
disposiciones de este ordenamiento que consagran la lesion civil,
causa de invalidez de los contratos. Ello aun con las deficiencias
de dicho Cdédigo Civil para combatir la usura.

Por lo demas, es de advertir que, si se acude al Codigo Civil Federal
para colmar la laguna mercantil, en vista de la supletoriedad
establecida por los articulos 2 y 81 del Codigo de Comercio,
también resultaria aplicable supletoriamente al préstamo mercantil
(acto de comercio) la norma establecida por el articulo 2395 del
Caodigo Civil Federal, que consagra la lesion civil en el mutuo con
interés, al siguiente tenor:

Articulo 2395. El interés legal es el nueve por ciento anual. El
interés convencional es el que fijen los contratantes, y puede ser
mayor o menor que el interés legal; pero cuando el interés sea tan
desproporcionado que haga fundadamente creer que se ha abusado
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del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia del
deudor, a peticion de éste el juez, teniendo en cuenta las especiales
circunstancias del caso, podrd reducir equitativamente el interés
hasta el tipo legal.

En relacion con lo anterior, es de anadir que algunos autores
aseguran que en los actos comerciales el espiritu de especulacion
y de lucro, que regularmente los alientan, asi como la dinamica
comercial, la seguridad juridica y la profesionalidad del
comerciante, no permiten indagar la lesion, excepto para efectos
de indemnizacién de danos y perjuicios por el dolo o malicia con
que hubiese actuado el contratante beneficiado. Asi lo sostiene
Ramdn Sanchez Medal, quien cree que no existe la lesion como
causa de invalidacion del contrato mercantil, porque el peligro
de anulacion de los contratos mercantiles por esta causa (0 de
rescision, como la llama el articulo 385) introduciria inseguridad
en las transacciones mercantiles y, ademas, no se compaginaria
tal accion con el propdsito de lucro que regularmente alienta a las
operaciones mercantiles.es

Sobre el particular, podemos sefialar que algunos codigos como
el suizo, que rige tanto a los actos civiles como a los mercantiles,
desde principios del siglo pasado, consagra la lesion como causa
de rescision de los contratos onerosos (civiles y comerciales), sin
que razones de seguridad juridica, profesionalidad del comerciante,
espiritu de especulacion y de lucro, o alguno otro, hayan sido
consideradas como motivo para suprimir tal remedio de los actos
de naturaleza mercantil.e®

Por eso, no sin razén Raul Cervantes Ahumada advierte -respecto
de la naturaleza formal y accidental del acto de comercio- que
no es posible llegar a un concepto integro, unitario, esencial, del
acto de comercio, porque éste no constituye una categoria juridica

68 Vid., SANCHEZ MEDAL, Ramon, De los contratos civiles, México, Editorial Porria, S. A., 1994 (132 edicion), pag. 60.

69 En el Codigo Federal de las Obligaciones de 1881 -revisado en 1912 y 1936- Suiza regula el derecho mercantil y el civil de
las obligaciones. El resto del derecho civil esta contenido en el codigo civil de 1907. Vid., RENE David, Tratado del derecho
civil comparado. Introduccion al estudio de los derechos extranjeros y al método comparativo, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1953, p. 248.
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esencial, sino que es una categoria meramente formal, ya que la
mercantilidad de un acto deriva solo de la calificacion que de él
haga la ley; por ello, actos que en un pais son mercantiles, no lo
son en otros (el fideicomiso, por ejemplo, en México es mercantil
y no lo es en los paises anglosajones), y por ello algunos paises
como ltalia y Suiza han eliminado la distincion entre negocios
juridicos civiles y comerciales, y dan un tratamiento unitario para
todos los negocios juridicos. 7

Efectivamente, en Suiza, uno de los paises que ha prescindido de
la distincion entre negocios juridicos civiles y comerciales, se da
un tratamiento unitario a todos los negocios juridicos, y en esas
circunstancias, sin distingo, aplica las normas combativas de la
usura a todos los negocios juridicos -civiles 0 mercantiles-, sin que
puedan invocarse, en contra, supuestos de especulacion o lucro
para tratar de justificar el abuso usurario.

Y es que con la lesion no se cuestiona el espiritu de especulacion o
de lucro de los actos juridicos, sino la desproporcion chocante de
las prestaciones, frecuentemente originada por la explotacion que
una de las partes realiza de la otra.

A mayor abundamiento, el que un comerciante sea considerado
como un “profesional” en la materia, conduce a que en vez
de excluir la lesion se dé motivo mayor para aplicarla a los
contratos mercantiles en nuestro sistema juridico, porque por ese
profesionalismo en los negocios juridicos coloca al comerciante
en un plano de superioridad respecto de quienes adolecen de esa
pericia, lo cual, sin duda, facilita la explotacion, aprovechamiento
0 abuso sobre quienes, sin ser negociantes ni tener experiencia
o profesionalismo en la materia comercial, celebran negocios
juridicos con quienes si son expertos en la materia. Y es que el
articulo 1050 del Cddigo de Comercio dispone:

70 Vid., CERVANTES AHUMADA, Rall, Derecho mercantil. Primer curso, México, Editorial Herrero, S. A, 1990 (22.
reimpresion), pp. 518y 519.

71 Sin duda, el comerciante se halla en un plano de superioridad respecto de quienes adolecen de la pericia, por no ser
comerciantes.
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Articulo 1050.- Cuando conforme a las disposiciones
mercantiles, para una de las partes que intervienen en un acto, éste
tenga naturaleza comercial y para la otra tenga naturaleza civil la
controversia que del mismo se derive se regird conforme a las leyes
mercantiles.

De conformidad con dicho precepto resulta que la legislacion
mercantil aplica no solo a los negocios que se celebran entre
quienes son comerciantes, sino también respecto de los que no
lo son, cuando contratan con comerciantes. En ese tenor, en caso
de controversia se aplica la legislacion mercantil incluso a los no
comerciantes.

Al respecto, es de recordar los criterios jurisprudenciales emitidos
por la SCJUN, en el ano de 1998, en asuntos de bancos y personas
no comerciantes. A los no comerciantes se les aplico la legislacion
mercantil por haber contratado con las instituciones bancarias,
que al tenor del articulo 3 del Cddigo de Comercio, al asumir la
forma de una sociedad mercantil, son comerciantes; asimismo,
porque de conformidad con el articulo 75 del propio Codigo de
Comercio de 1889, las operaciones de bancos se reputan actos
de comercio.

Con base en el articulo 363 del Codigo de Comercio de 1889,
la SCJN interpretd que en los préstamos podia pactarse la
capitalizacion de intereses de manera previa 0 posterior a la
causacion de los réditos.

Dicho dispositivo indica:

Articulo 363.- Los intereses vencidos y no pagados, no
devengardn intereses. Los contratantes podrdn, sin embargo,
capitalizarlos.
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De ese modo, la SCJN establecio diversas tesis de jurisprudencia
favorables a la usura. Ello con infraccion del articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que obliga a
prohibir la usura y no permitir la explotacion del hombre por el
hombre.

Tal Convencion compromete a las autoridades mexicanas a
interpretar la ley acorde con el compromiso asumido en dicho
tratado internacional. Ello, ademas, en términos del articulo 1
constitucional.

Los rubros de las referidas tesis de jurisprudencia se indican a
continuacion:

e (apitalizacion de intereses. El articulo 363 del Codigo de Comercio la
permite previa o posterior a la causacion de los réditos, a condicion
de que exista acuerdo expreso. 72

e (Capitalizacion de intereses. Cuando se pacta en un contrato de
apertura de crédito, en términos del articulo 366 que Codigo de
Comercio, para determinar sus alcances no debe acudirse a la
supletoriedad del articulo 2397 del Codigo Civil aplicable en materia
Federal, sino las reglas de interpretacion de los contratos.

e (apitalizacion de intereses. El articulo 2397 del Cddigo Civil para
el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en
materia Federal, no es aplicable supletoriamente contrato de apertura
de crédito.

Tales criterios jurisprudenciales tuvieron como asiento principal el
articulo 363 del Cddigo de Comercio, ordenamiento expedido en
el aho de 1889, que continua vigente. Y es que el legislador federal
ha omitido modificarlo, para cumplir el compromiso de prohibicion

72 Vid., el Comunicado de Prensa Nimero 138, del 7 de octubre de 1998, en el cual la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién sefiala los criterios generales que deberan considerarse en los juicios relacionados con los contratos de apertura
de crédito, la capitalizacion de intereses y otros temas afines. Asimismo, Vid., la tesis 31/98, en resolucion de contradiccion.
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de la usura, contraido por mandato del articulo 21 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, ratificada en 1981.

Por lo tanto, esta en falta el acato de lo establecido en el articulo 1
constitucional que ordena que en los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte. Y dispone que todas las autoridades,
en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.

Al presente, el articulo 363 del Codigo de Comercio, favorecedor
de la usura, es texto vigente.

De ahi que el Estado mexicano continug, hoy, sin cumplir con la
norma consagrada en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que lo obliga a prohibir la usura y cualquier explotacion
del hombre por el hombre.

VII. Nuevos criterios judiciales en el tema
de la usura

En este punto, es de considerar los criterios jurisprudenciales de
nuestros tribunales en materia de usura, sobre todo, a partir del
“DECRETO por el que se maodifica la denominacion del Capitulo |
del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, publicado en el DOF el
10 de junio de 2011. 72

Lo anterior, considerando que, conforme a ese Decreto, en los
Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de

73 Esos criterios se colocan de modo cronolégico descendente, empezando por los de 2018.
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los derechos humanos reconocidos en la Constitucidon y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;
las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con la Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia; y todas las autoridades, en el ambito de
sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos. Asimismo, tomando
en cuenta que la usura esta prohibida por un tratado internacional,
como lo es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Por lo tanto, es de visualizar en qué medida nuestros tribunales
estan cumpliendo con ese deber previsto en este tratado.

Alrespecto, en seguida se mencionan los criterios jurisprudenciales,
ubicandolos por rubros:

e Usura. Tratdndose de titulos de crédito suscritos en favor de un
particular, cuyas actividades no se equiparen a las de las instituciones
financieras, para el andlisis de lo notoriamente excesivo de los
intereses pactados en aquéllos, el juzgador puede tomar en cuenta
como parametro la tasa de interés efectiva promedio ponderada
(TEPP) regulada por el Banco de México, conjuntamente con los
parametros guia establecidos en la jurisprudencia de la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, relativa al examen de
aquélla.™

e Usura. El Tribunal Colegiado de Circuito que conozca del juicio
de amparo directo promovido contra la resolucion que condena
a la quejosa al pago de intereses ordinarios y/o moratorios, a fin
de proteger y garantizar sus derechos humanos, debe suplir la
deficiencia de la queja de sus conceptos de violacion, incluso, ante
su ausencia, solo en relacion con aquélla.s

74 Vid., Tesis: VII.10.C. J/15 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
publicacion: viernes 07 de diciembre de 2018, 10:19 horas, ubicada en publicacion semanal, REITERACION (Jurisprudencia
(Constitucional, Civil)).

75 Vid., [J]; 10a. Epoca; T.C.C; Gaceta S.J.F; Libro 59, octubre de 2018; Tomo III; p. 2134. (IV Regién) 1o0. J/14 (10a.),
Jurisprudencia (Comun).
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e Usura. Procedimiento que debe realizar el Tribunal Colegiado de
Circuito cuando la autoridad responsable omite estudiar su posible
actualizacion, atento al principio de exhaustividad [abandono parcial
del criterio sustentado en la tesis VII.20.C.131 C (10a.)].7e

e Usura. Su andlisis encuentra limite en la institucion de la cosa
juzgada.?”

e Revision en amparo directo. Este recurso es improcedente cuando
s6lo se impugnen cuestiones relacionadas con la apreciacion o
aplicacion de los parametros guias que debe seguir el juzgador para
determinar si el interés pactado en un pagaré es usurario en términos
de la jurisprudencia 1a./J. 47/2014 (10a.).7

e Fjecucion de sentencias que contienen condenas usurarias. El
equilibrio entre el derecho obtenido a través de la cosa juzgada y el
derecho humano de prohibicion a la usura, sélo puede establecerse a
través de un juicio de ponderacion que haga prevalecer el contenido
del articulo 21, numeral 3, de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos, con la menor afectacion posible a la institucion
de la cosa juzgada.™

e Usura. El principio de seguridad juridica imposibilita eliminar los
efectos de la sentencia respecto de los hechos anteriores a la cosa
juzgada, pero si permite anular los intereses usurarios generados
después de ésta, para reducirlos a una tasa equitativa y asi lograr un
equilibrio entre el citado principio, los de cosa juzgada y de prohibicién
de aquélla, de la manera mas favorable a la persona.se

76 Vid., Tesis: VII.20.C. J/12 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, Libro 52, marzo de 2018, Tomo IV, p. 3311, Jurisprudencia (Comun).

77 Vid., Tesis: 1a./). 28/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Primera Sala, Libro 45,
agosto de 2017, Tomo |, p. 657, Jurisprudencia (Constitucional, Civil).

78 Vid., Tesis: 1a./J. 13/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Primera Sala, Libro 39,
febrero de 2017, Tomo |, p. 127, Jurisprudencia (Comun).

79 Vid., Tesis: 1.30.C. J/20 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de
Circuito, Libro 38, enero de 2017, Tomo IV, p. 2242, Jurisprudencia (Constitucional, Civil).

80 Vid., Tesis: 1.30.C. J/18 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de
Circuito, Libro 38, enero de 2017, Tomo IV, p. 2413, Jurisprudencia (Constitucional, Civil).
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e Usura. En la etapa de liquidacion de sentencia, cabe establecer una
solucion equitativa que armonice el principio de cosa juzgada y el
derecho de prohibicion de aquélla.s!

e Pagaré. Lo notoriamente excesivo de los intereses estipulados, no
exige que todos los pardmetros guia o la condicion subjetiva, deban
quedar acreditados en la calificacion de usura, para proceder a su
reduccion prudencial 22

e Pagaré. Lo notoriamente excesivo de los intereses estipulados
permite tener en cuenta los parametros guia que tengan la calidad
de hechos notorios.s3

e Usura. Al resolver el juicio de amparo directo, el Tribunal Colegiado de
Circuito debe aplicar la jurisprudencia que ordena el estudio oficioso
de su posible existencia, no obstante que el acto reclamado se haya
emitido bajo la vigencia de un criterio interpretativo diferente.s4

e Usura. Cuando el Tribunal Colegiado de Circuito advierta de manera
indiciaria su posible configuracion sin que ese topico haya sido
objeto de andlisis durante el juicio, debe conceder el amparo para
que la autoridad responsable examine lo conducente al tenor de
los parametros establecidos por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.ss

e Usura. En la evaluacion de lo notoriamente excesivo de los intereses
estipulados, el costo anual total (CAT) que reporte el valor mas alto

81Vid,, Tesis: 1.30.C. J/17 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de
Circuito, Libro 38, enero de 2017, Tomo IV, p. 2415, Jurisprudencia (Constitucional, Civil).

82 Vid., Tesis: 1a./J. 55/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Primera Sala, Libro 36,
noviembre de 2016, Tomo I, p. 867, Jurisprudencia (Constitucional, Civil).

83 Vid., Tesis: 1a./). 56/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Primera Sala, Libro 36,
noviembre de 2016, Tomo |1, p. 869, Jurisprudencia (Civil).

84 Vid., Tesis: 1a./J. 52/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Primera Sala, Libro 36,
noviembre de 2016, Tomo I, p. 877, Jurisprudencia (Comun).

85 Vid., Tesis: 1a./J. 53/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Primera Sala, Libro 36,
noviembre de 2016, Tomo 1, p. 879, Jurisprudencia (Comun).
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respecto a operaciones similares, es un referente financiero adecuado
para su andlisis, cuando el documento base de la accion es un titulo
de crédito.ze

e Usura. Su prohibicion aplica tanto para los intereses ordinarios como
para los moratorios pactados en un pagare.s?

e Pagaré. Aun cuando el juicio se siga en rebeldia, el juzgador tiene la
obligacion de proteger y garantizar oficiosamente el derecho humano
del enjuiciado a no sufrir usura.ss

e Pagaré. El articulo 174, péarrafo segundo, de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, permite a las partes la libre
convencion de intereses con la limitante de que los mismos no sean
usurarios. interpretacion conforme con la constitucion [abandono de
la jurisprudencia 1a./J. 132/2012 (10a.) y de la tesis aislada 1a.
CCLXIV/2012 (10a.)].8¢

e Interés usurario en materia mercantil. Cuando debe considerarse que
existe y en qué momento procesal debe estudiarse.e°

En suma, a partir del “DECRETO por el que se modifica la
denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, publicado en el DOF el 10 de junio de 2011, se advierte
que nuestros tribunales estan elaborando nuevos criterios en torno
a la usura civil, mercantil y penal, lo que permite concluir que se
sigue bordando sobre el articulo 21, numeral 3, de la Convencion

86 Vid., Tesis: 1a./J. 57/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Primera Sala, Libro 36,
noviembre de 2016, Tomo |1, p. 882, Jurisprudencia (Constitucional, Civil).

87 Vid,, Tesis: 1a./J. 54/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Primera Sala, Libro 36,
noviembre de 2016, Tomo 1, p. 883, Jurisprudencia (Constitucional, Civil).

88 Vid., Tesis: XXVII.30. J/30 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Tribunales Colegiados
de Circuito, Libro 26, enero de 2016, Tomo IV, p. 3054, Jurisprudencia (Constitucional, Civil).
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Americana sobre Derechos Humanos, que prohibe usura, y toda
explotacion del hombre por el hombre pero sin que se note el cabal
cumplimiento de este tratado, por parte del Poder Judicial Federal.

VIIl. Conclusiones

1. La palabra usura, en un inicio, significd el interés que
el prestatario convenia pagar al prestamista por el uso
del dinero. Mas tarde, se le da un sentido peyorativo o
despectivo, definiéndola como la actividad de prestar
dinero a interés excesivo.

2. Lajusticiaesesgrimidainvariablemente como fundamento
juridico sdlido en contra de la usura, tratando de evitar
que el abuso impere bajo la proteccion legal.

3. La Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
en su articulo 21, numeral 3, prohibe la usura, asi como
de cualquier otra forma de explotacion del hombre por
el hombre. México ratificd esta Convencidn, desde
1981. Por consiguiente, el Estado mexicano asumio la
obligacion de prohibir la usura, asi como de cualquier
otra forma de explotacion del hombre por el hombre.

4. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos es
un instrumento que forma parte de la Ley Suprema de la
Unidn. Ello en términos del articulo 133 constitucional.
Conforme a este numeral, el primer lugar del orden
juridico mexicano lo ocupa la CPEUM, el segundo sitio
corresponde, de ordinario, a los tratados internacionales,
y el tercer escafo lo tienen las leyes generales, federales
y locales.



102 uérum Legislativo 125

5. El 10 de junio de 2011, se reformd la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
de derechos humanos. Derivado de esa reforma, en
los tres primeros parrafos del articulo 1 constitucional,
se establece que todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte; las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con la Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia, y
todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacidn 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.

6. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos es
un tratado internacional; por lo tanto, todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en dicho
tratado, siendo uno de ellos el derecho a no ser sujeto
a la usura, ni de cualquier otra forma de explotacion
del hombre por el hombre. Asimismo, sus normas se
interpretaran favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia.

7. La SCJN ha emitido criterio jurisprudencial de que las
normas en materia de derechos humanos, en su conjunto,
constituyen el parametro de control de regularidad
constitucional, conforme al cual debe analizarse la
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validez de las normas y actos que forman parte del orden
juridico mexicano. Pero también ha dicho que cuando en
la Constitucion haya una restriccion expresa al gjercicio
de aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto
constitucional. Ello considerando el encumbramiento
de la Constitucion como norma fundamental del orden
juridico mexicano, lo que implica que el resto de las
normas juridicas, incluyendo los tratados internacionales,
deben ser acordes con la misma.

También ha determinado que las normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente, no se
relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, en
materia de derechos humanos, la norma aplicable sera
la que confiera una proteccion mas amplia a la persona,
con independencia de que esa norma sea de fuente
interna o de fuente internacional.

8. El Estado mexicano ha establecido regulaciones en
materia legislativa, en lo penal, lo civil y lo mercantil, de
combate a la usura; sin embargo, no ha podido cumplir
cabalmente el compromiso internacional consagrado en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
prohibir la usura y cualquier explotacion del hombre por
el hombre.

9. Nuestros tribunales, sobre todo a partir de la reforma
constitucional publicada el 10 de junio de 2011, han
comenzado a elaborar nuevos criterios jurisprudenciales
para combatir la wusura civil, mercantil y penal,
considerando lo dispuesto en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que prohibe usura, y toda
explotacion del hombre por el hombre (articulo 21,
numeral 3), pero no han logrado cumplir cabalmente con
este compromiso internacional.
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l. Introduccion

Cuando hablamos de teletrabajo, nos viene a la cabeza la
realizacion del trabajo desde el domicilio, sin embargo, no
necesariamente ha de ser asi, pues la actividad laboral puede
entenderse siempre que sea ejecutada desde diferentes entornos
ajenos a la empresa. La modalidad de trabajo a domicilio tal
vez sea mas adecuada para personas con cargas familiares,
discapacidad o simplemente por comodidad, puesto que, con
esta figura las personas con discapacidad adquieren muchas
mas posibilidades de obtener empleo.

Lastecnologias de lainformacion y lacomunicacion han favorecido
la aparicion de nuevas formas de trabajo en las organizaciones
empresariales, existiendo la posibilidad de conectarse con la
empresa en red desde cualquier lugar gracias a internet. Diversos
tratadistas del tema han destacado que tanto el teletrabajo
como el trabajo a domicilio, representan un mecanismo de
contrataciéon o de organizacion laboral que favorece la flexibilidad
de las empresas en la organizacion del trabajo y la vida personal
y familiar, con lo que se modifica la ordenacién tradicional del
trabajo a domicilio, dando acogida a una nueva regulacion del
trabajo realizado a distancia basado en las nuevas tecnologias
de la informacion.?

En la actualidad, cada vez mas empresas estan incorporando las
nuevastecnologias delainformacionasus procesos de produccion
y por ende pueden implantar nuevos esquemas de trabajo como
son los casos del trabajo a domicilio y el teletrabajo, obteniendo
muy buenos resultados en cuanto a costos y productividad,
pues los propios trabajadores asumen las ventajas que ello les
representa, al disponer de mayor autonomia, flexibilidad laboral

1 Cfr. Lacavex Berumen Maria Aurora, Yolanda Sosa y Silva Garcia y Jests Rodriguez Cebreros, Recepcion de las nuevas
formas de contratacion laboral en México, Revista Latinoamericana de Derecho Social, NGm. 12, UNAM, enero-junio de
2011, pp. 3-62.
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y aumento de insercion. Y que tanto para empresas como para
trabajadores este método aumenta la productividad, asi como
ahorros econdmicos al evitar desplazamientos, gastos de
alimentacion e incluso vestido.

El presente analisis, tiene por finalidad acercar a los interesados
en el tema, al conocimiento de dos figuras laborales que cada
vez, adquieren mayor actualidad y relevancia en el mundo laboral,
como mecanismos flexibles para mejorar las relaciones entre
empleadores y trabajadores en pos de mayor productividad para
la empresa y mejores condiciones de vida para los trabajadores
sin que las condiciones salariales se vean afectadas o se afecten
en forma alguna la disciplina y responsabilidad laboral.

. Aspectos generales de las relaciones
de trabajo

Para sentar las bases que permitan analizar dos temas de
actualidad en el mundo laboral como son el trabajo a domicilio
y el teletrabajo, es conveniente precisar en primer término
aspectos de la teoria del derecho del trabajo, como los relativos
a la conceptualizacion de las relaciones del trabajo y su distincion
de los contratos de trabajo, pues resultan fundamentales para
comprender la trascendencia y relevancia de las modalidades
de trabajo que van cobrando vigencia ante los avances de la
tecnologia y en particular del internet.

Porfirio  Marquet Guerrero,?2 sostiene que el tema de la
determinacion de la naturaleza juridica del vinculo entre el patron
y el trabajador individualmente considerado, ha sido materia de
debate y polémica desde la vigencia de la Ley Federal del Trabajo

2 Kurczyn Villalobos Patricia y Carlos Alberto Puig Hernandez (coordinadores), Estudios juridicos en homenaje al doctor
Néstor de Buen Lozano, UNAM/Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2003 (El contrato y la relacion de trabajo,
Marquet Guerrero Porfirio), p. 519.
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de 1931, destacando como aspecto mas relevante el referente a
la determinacion de las diferentes caracteristicas entre el contrato
y la relacion de trabajo. Sobre el particular, apunta que para
algunos autores, la distincién de los términos contrato y relacion
de trabajo constituye el punto bésico para la consecucion de la
autonomia misma del derecho del trabajo; para otros, el contrato
de trabajo representa la base o piedra angular del derecho del
trabajo; mientras que para algunos mas, la diferencia entre
contrato y relacion de trabajo ha perdido actualidad, ya que
las teorias que sostienen ambas posiciones se han acercado
notablemente.

En relacion a la conceptualizacion del contrato de trabajo,
Marquet Guerrero, afirma que:

Son muchos los autores que se han ocupado de proponer una
definicion o concepto de contrato de frabajo. Uno de los cldsicos
mds reconocidos por la doctrina es el tratadista argentino Guillermo
Cabanellas, quien lo plantea en los términos siguientes: “...el
que tiene por objeto la prestacion continua de servicios privados
y con cardcter economico, por el cual una de las partes da una
remuneracion o recompensa a cambio de disfrutar o servirse, bajo
su dependencia o direccion, de la actividad profesional de otra”.2

En abundamiento, plantea Marquet Guerrero que:

el factor constante que aparece en los diversos conceptos de
contrato y de contrato de trabajo es el acuerdo de voluntades, en
el dltimo caso del trabajador y del patron, pudiendo este acuerdo
manifestarse de manera expresa o tdcita. Es en este Ultimo
argumento en el que descansa la defensa del contractualismo, ya
que ante los multiples argumentos que desvirtian la manifestacion
de voluntad especificamente del patron, se sostiene que ciertamente
dicha voluntad puede no ser expresa pero si tacita.*

3 /dem.
4 |bidem, p. 521.
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Benito Pérez, considera que el contrato de trabajo constituye la
institucion fundamental del derecho del trabajo, en virtud del cual
se aplican todas las normas de contrato como la convencion por
la cual una persona pone su actividad profesional a disposicion
de otra persona, a fin de trabajar bajo la direccidn de ésta y en
su provecho, a cambio de una remuneracion llamada salario,
precisando que aquello que determina la naturaleza juridica del
contrato de trabajo, es la relacion de subordinacion de quien
presta los servicios, donde ... las notas que configuran la relacion
de subordinacion consisten en el deber de obediencia por parte
del trabajador y en el poder de mando por parte del empleador.s

lvan Daniel Jaramillo Jassir, sefala que:

- (...) la tradicion francesa entiende que el vinculo laboral se define
como un contrato por el cual el trabajador se obliga a prestar sus
servicios, atendiendo las drdenes e instrucciones del empleador, a
cambio de una remuneracion, todo ello sobre la base del acuerdo
de voluntades que soporta la idea del contrato en materia laboral.®

Por su parte, Carlos Reynoso Castillo, citando a Graciela Bensusan
Areous, menciona que la conceptualizacion del contrato de
trabajo puede hacerse desde diversos enfoques. En una vision
socioldgica, el contrato de trabajo es la forma juridica como se
regula la adquisicion de la fuerza de trabajo, en una organizacion
capitalista, y es el mecanismo juridico, que a diferencia de otros
contratos, contiene como elemento fundamental la subordinacion
y dependencia de una de las partes contratantes sobre la otra.”

Sin demérito de las definiciones doctrinales que los tedricos han
esgrimido y de entre las cuales, en este apartado se apuntan
apenas unas cuantas, es importante sefialar que el legislador

5 Pérez Benito, Derecho del Trabajo, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1983, pp 95 - 96.

6 Jaramillo Jassir lvan Daniel, Del Derecho laboral al Derecho del trabajo, Coleccion Textos de Jurisprudencia, Edit. Univer-
sidad del Rosario, Bogota, 2011, p. 16

7 Reynoso Castillo Carlos, Los contratos de trabajo, Serie Estudios, Biblioteca de Ciencias Sociales y Humanidades, Univer-
sidad Auténoma Metropolitana, México, 2011, p. 22.
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permanente, ha conceptualizado al contrato de trabajo como
el acuerdo por el cual una persona se compromete y obliga
a prestar de manera personal un trabajo en beneficio de otra
persona, a cambio de un pago conocido como salario, existiendo
subordinacion del primero respecto del segundo, segun lo
dispone el articulo 20, segundo parrafo, de la Ley Federal del
Trabajo, que de manera puntual establece que:

... El contrato individual de trabajo, cualquiera que Sea Su forma o
denominacion, es aquel en virtud del cual, una persona se obliga a
prestar a otra, un trabajo personal subordinado, mediante el pago
de un salario.

Por lo que corresponde a las relaciones de trabajo, Porfirio
Marquet menciona que:

La idea de la relacidn de trabajo ha propiciado la elaboracion de
foda una teoria a su alrededor que doctrinalmente se conoce,
precisamente, como la teoria de la relacion de trabajo, la cual
originalmente se presentd como una explicacion tedrica alterna
a la idea del contrato de trabajo para explicar la naturaleza del
vinculo que Se establece entre el patron y el trabajador. Sin
embargo, posteriormente la propia doctrina laboral preciso y aclard
la posibilidad de deslindar los conceptos de contrato y relacion,
hacerlos compatibles e incluso coexistentes.®

Mario de la Cueva describe a la relacion de trabajo,
como:

...una situacion juridica objetiva que se crea entre un trabajador y
un patrono por la prestacion de un trabajo subordinado, cualquiera
que sea el acto o la causa que le dio origen, en virtud de la cual se
aplica al trabajador un estatuto objetivo, integrado por los principios,
instituciones y normas de la Declaracion de derechos sociales, de la

8 Marquet Guerrero, Porfirio, ob cit, p. 522
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Ley del Trabajo, de los convenios internacionales, de los contratos
colectivos y contratos-ley y de sus normas supletorias.®

En sentido similar, Juan Soto Cerbdn'® estima que la relacion
que surge entre personas como sujetos de derecho, cuando se
vinculan en virtud de actos regulados por la legislacion laboral, se
actualiza lo que la teoria conoce como relacion de trabajo, misma
que puede ser de caracter individual o colectiva, en tanto que
para Dionicio J. Kaye', la relacion de trabajo es una situacion
juridica objetiva que se crea entre un trabajador y un patrén por
la prestacion de un trabajo subordinado, cualquiera que sea el
acto o la causa que le dio origen, en virtud del cual se aplica al
trabajador un estatuto objetivo.

Antonio Martin Artiles, sostiene que la expresion relaciones
laborales se utiliza habitualmente para designar las préacticas y
las reglas que estructuran las reglas entre los asalariados, los
empresarios y el Estado en diferentes ambitos: dentro de una
empresa, una rama de actividad, un territorio determinado o la
economia en general; asimismo sefiala que dichas relaciones
pueden ser individuales o colectivas, de modo que los actores
pueden estar directamente implicados, © bien, pueden
relacionarse por medio de sus representantes (como pueden
ser los grupos, los sindicatos de asalariados, las organizaciones
empresariales 0 bien las instituciones del Estado). Asimismo,
estas relaciones pueden ser informales y formales, atendiendo
a la causa que les dé origen (acuerdos, convenios colectivos,
reglamentos, leyes, etc.).12

Al respecto Santiago Barajas Montes de Oca, estima que:

9 Cueva Mario de la, £/ Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo |, Porriia, México, 1972, p. 187.
10 Soto Cerbon Juan, Teoria General del Derecho del Trabajo, Universidad Panamericana/ Edit. Trillas, México, 1992, p. 103.
11 Kaye Dionicio J, Relaciones individuales y colectivas del trabajo, Edit. Themis, México, Tercera Edicién, 2002, p. 37.

12 Blanch Rivas Joseph M (coordinador), Teoria de las relaciones laborales. Fundamentos, Edit. UOC, Barcelona, 2003,
(Teoria Socioldgica de las relaciones laborales, Antonio Martin Artiles,), p 153, version electronica, consultable en: https:/
ddd.uab.cat/pub/caplli/2003/138390/teorellab_a2003p149iSPA.pdf
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El concepto “relacion de trabajo” surge del hecho de que no siempre
la estipulacion de un contrato de trabajo coincide con el servicio
que se presta, pues ocurre con frecuencia que las estipulaciones
previstas tienen determinado sentido de dependencia que no
coinciden en nada con el desarrollo propio del trabajo, que se
desemperia. Como dejara dicho el doctor De la Cueva, el contrato
de trabajo es el primer momento de la vida obrera, abre paso a todo
cuanto con ello se relaciona, pero no es sino hasta el momento en
que el trabajo empieza a prestarse cuando estamos frente a su
existencia real como figura juridica, ya que podrd existir acuerdo de
voluntades, coincidencia total en los términos en los que la actividad
vaya a realizarse, aceptacion de las condiciones impuestas, por
parte del trabajador, pero no darse la relacidn de trabajo, a ser ésta
el efecto del contrato o Sea su ejecucion. .. 13

Para la Organizacion Internacional del Trabajo, existe una relacion
de frabajo cuando una persona trabaja para otra persona en una Situacion de
subordinacion y de dependencia con respecto a €sta. Asimismo sostiene
que la relacion de trabajo, establece un vinculo juridico entre una persona,
llamada el asalariado, el empleado o el trabajador, y otra persona, llamada el
empleador, a la que aquella proporciona sus servicios bajo ciertas condiciones,
a cambio de una remuneracion.1

Sobre el particular, Beatriz |. Barrado Soria senala que la
Conferencia Internacional del Trabajo define la relacion de trabajo
Ccomo una nocion juridica de uso universal con la que se hace referencia a la
relacion que existe entre una persona, denominada el empleado o el asalariado
(0, a menudo, el trabajador), y, otra persona, denominada el empleador, a quien
aquella proporciona su trabajo bajo ciertas condiciones, a cambio de unja
remuneracion.'s

13 Barajas Montes de Oca Santiago, Derecho del Trabajo, UNAM, México, 1990, p. 8.
14 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), £/ Gmbito de la relacion de trabajo, Informe V, Conferencia Internacional
del Trabajo, 912. Reunion, Ginegra, 2013, p- 24.

15 Barrado Soria Beatriz I., La relacidn de trabajo y la proteccion de los trabajadores. Una revision de la normativa de la
Organizacion Internacional del Trabajo desde la perspectiva de género, Revista de Derecho UNED, nim. 19, 2016, p. 543,
(version electronica) consultable en: revistas.uned.es/index.php/RDUNED/article/viewFile/18478/15517
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En nuestro orden juridico nacional, la figura de las relaciones de
trabajo se regulan en la Ley Federal del Trabajo, precisando en
el articulo 20, primer parrafo, que: se entiende por relacion de frabajo,
cualquiera que sea el acto que le dé origen, la prestacion de un trabajo personal
subordinado a una persona, mediante el pago de un salario.

Patricia Kurczyn Villalobos, citando a Menéndez Pidal, sefala
que:

La relacion laboral puede entenderse como el juego de las
interacciones entre el trabajador y el empresario cuyos intereses se
fusionan para determinadas finalidades. Ambos buscan el mismo
producto o servicio pero sus papeles son distintos. Puede haber
un acuerdo en la forma y los procedimientos en general, pero no
lo es en cuanto a las utilidades en que siempre se mantiene la
competencia cuando el trabajador aspira a recibir mds por sus
servicios y el empleador busca reducir dicho gasto. En todo caso,
produce implicaciones en la ganancia final del primero, ya que
el salario que paga el sequndo queda inmerso en el cimulo de
costos que envuelven una operacion administrativa, comercial y de
manera principal se marca por las reglas de la administracion y
mercadotecnia. . .'®

Baltasar Cavazos Flores, apunta que la relacion de trabajo, se
inicia en el preciso momento en que se empieza a prestar el
servicio; en cambio, el contrato de trabajo se perfecciona por
el simple acuerdo de voluntades, por lo cual, se puede dar el
caso de que exista un contrato de trabajo sin relacion laboral,
como cuando se celebra un contrato y se pacta que el servicio
se preste posteriormente. Asimismo, sefiala que la existencia
de la relacion de trabajo hace que se presuma la existencia del
contrato, ya que entre el que presta un servicio personal y el que
lo recibe, se presume la vinculacion laboral y la falta de contrato
escrito es siempre imputable al patrén.1?

16 Kurczyn Villalobos Patricia y Carlos Alberto Puig Hernandez (coordinadores), £/ contrato laboral; Decadencia o Modifi-
cacién, en (Estudios juridicos en homenaje al doctor Néstor de Buen Lozano), UNAM/Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2003, pp 445-446.

17 Cavazos Flores Baltasar, 40 Lecciones de Derecho Laboral, 92. Edicién, Edit. Trillas, México, 2011, p. 102.
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A partir de las descripciones realizadas de lo que ha de entenderse
por relacion de trabajo, puede senalarse que los elementos
genéricos que la caracterizan son: los sujetos (empleador y
trabajador); el objeto (la prestacion de un servicio personal por
el trabajador a cambio del pago de un salario por parte del
empleador); el fin que se busca (la realizacion de un trabajo
determinado en condiciones de subordinacion de quien lo presta
hacia el que lo encomienda); y la voluntad entre las partes (que se
traduce en el acuerdo o contrato del cual surge la relacion entre
las partes.

En abundamiento a las descripciones tedricas y legislativas
que se han referido para definir la figura de las relaciones de
trabajo, las instancias jurisdiccionales del pais han emitido
criterios especificos, que nos pueden esclarecer ain mas las
caracteristicas de dicha figura, para mas adelante, adentrarnos en
el andlisis del trabajo a domicilio y el teletrabajo, temas centrales
de este estudio.

En cuanto a la descripcion que el Poder Judicial ha realizado
de lo que ha de entenderse por relaciones de trabajo, son de
destacar las tesis siguientes:

RELACION LABORAL, EXISTENCIA DE LA.*®

De conformidad con el articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo,
la relacion de trabajo es la prestacion de un servicio personal
subordinado a una persona, mediante el pago de un salario. De
esta definicion se advierte que el elemento esencial de la relacion
de trabajo, que permite distinguirla de otras relaciones juridicas,
es el de la subordinacion en la prestacion del servicio, la cual se

18 RELACION LABORAL, EXISTENCIA DE LA, [Tesis Aislada], Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
(Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito), Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo IIl, Marzo
de 1996, Tesis: VI.20.27 L, p. 1008, (Amparo directo 89/96. Jesiis René Simon Varela, 28 de febrero de 1996, unanimidad de
votos, Ponente: Gustavo Calvillo Rangel, Secretario: Humberto Schettino Reyna).
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fraduce en la facultad del patrdn de disponer de la fuerza de trabajo
del obrero de acuerdo con la ley o el contrato.

RELACION DE TRABAJO. CUANDO SE PRESUME SU EXISTENCIA. *°

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 8o., 10 y 21 de la ley
laboral, trabajador es la persona que presta a otra, fisica o moral, un
servicio personal subordinado; patrdn es quien utiliza las actividades
de uno o varios empleados y se presume la existencia del contrato
y de la relacion de trabajo entre el que presta el servicio y quien lo
recibe. Ahora bien, si el demandado niega el vinculo, pero acepta
ser el propietario del negocio y los testigos del actor sefialan que
conocieron a 6ste, en dicho establecimiento, porque era quien l0s
atendia, asi como a los demds clientes, debe entenderse que ello lo
desempefiaba bajo las indicaciones del patrdn y el mismo recibia la
actividad en su beneficio, lo cual hace presumir el nexo, conforme
a lo establecido en el precepto 21 en cita, maxime cuando el reo se
limito a negarlo, sin explicar que fuera de otra naturaleza.

RELACION LABORAL. LA SUBORDINACION ES EL
ELEMENTO DISTINTIVO DE LA.2°

El articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo, establece que por
relacion de trabajo debe entenderse la prestacion de un trabajo
personal subordinado a una persona mediante el pago de un
salario. Asi pues, la relacion laboral tiene como elemento distintivo
la subordinacion juridica entre patrdn y trabajador, en virtud de la
cual el primero se encuentra en todo momento en posibilidad de
disponer del trabajo del sequndo, quien a su vez tiene la obligacion
correlativa de acatar al patron.

19 RELACION DE TRABAJO. CUANDO SE PRESUME SU EXISTENCIA, [Tesis Aislada], Novena Epoca, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito (TribunaL Colegiado en Materia de Trabajo del Segundo Circuito), Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XI, Abril de 2000, Tesis: IL.TA53 L, p. 992, (Amparo directo 1014/99. Daniel Marquez Padilla.
27 de enero de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro Sosa Ortiz. Secretario: Carlos Diaz Cruz).

20 RELACION LABORAL. LA SUBORDINACION ES EL ELEMENTO DISTINTIVO DE LA, [Jurisprudencial, Novena Epoca, Ins-
tancia: Tribunales Colegiados de Circuito (Segundo Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito), Fuente: Semanario Judicial de la
Federaciony su Gaceta, Tomo |, Mayo de 1995, Tesis: IV.20. J/1, p. 289, (Amparo directo 77/90. Justo Aguilar Martinez. 16 de
abril de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Ernesto Rosas Ruiz. Secretario: Jes(s S. Fraustro Macareno), (Amparo direc-
to 820/93. Oscar Mufioz Jiménez. 12 de enero de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Arizpe Narro. Secretario:
José Garza Muniz), (Amparo directo 453/94. Marcelino Pérez Rivas. 29 de junio de 1994. Unanimidad de votos. Ponente:
Leandro Fernandez Castillo. Secretario: Juan Antonio Ramos Padilla), (Amparo directo 825/94. Dolores Martinez Alanis
y coag. 23 de noviembre de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Leandro Fernandez Castillo. Secretario: Juan Manuel
Rodriguez Gamez), Amparo directo 96/95. Zeferino Martinez Rivera. 15 de febrero de 1995. Unanimidad de votos. Ponente:
Enrique Arizpe Narro. Secretario: Jesus S. Fraustro Macareno).
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RELACION LABORAL. SALVO PRUEBA EN CONTRARIO TODA
PRESTACION DE SERVICIOS QUEDA COMPRENDIDA EN EL AMBITO DEL
DERECHO DEL TRABAJO Y DEBE REGIRSE POR LAS DISPOSICIONES DE

LA LEY RELATIVA, CORRESPONDIENDO A QUIEN NIEGUE ESE TIPO DE

RELACION DEMOSTRAR DE QUE NATURALEZA SE TRATA.2!

Resulta insuficiente la exhibicion de los contratos denominados
de “comision mercantil independiente” para establecer que la
relacion que se dio entre las partes fue de esa naturaleza y no
laboral, pues debe establecerse como principio general en materia
laboral que, salvo prueba en contrario, toda prestacion de servicios
queda comprendida en el dmbito del derecho de trabajo y debe
regirse por las disposiciones de la ley respectiva. Dicho en otras
palabras, no es la denominacion y celebracion de un contrato lo
que debe probarse para establecer que el nexo existente es diverso
a una relacion de trabajo, sino que lo que habrd de demostrarse
es que por el desarrollo de las actividades realizadas no puede
considerarse que entre las partes existe un vinculo laboral, pues de
aceptar diverso criterio bastaria con dar cualquier denominacion a
un contrato para evitar la responsabilidad derivada de una auténtica
relacion de trabajo. Asi, el articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo
tiene como nota esencial que donde haya una prestacion de trabajo
subordinado, la ley establece una presuncion legal de tratarse de
una relacion de trabajo a la que se le aplicard la legislacion laboral,
corriendo a cargo de quien niegue el cardcter de relacion laboral
demostrar de qué naturaleza se trata.

21 RELACION LABORAL. SALVO PRUEBA EN CONTRARIO TODA PRESTACION DE SERVICIOS QUEDA COMPRENDIDA EN
EL AMBITO DEL DERECHO DEL TRABAJO Y DEBE REGIRSE POR LAS DISPOSICIONES DE LA LEY RELATIVA, CORRESPON-
DIENDO A QUIEN NIEGUE ESE TIPO DE RELACION DEMOSTRAR DE QUE NATURALEZA SE TRATA, [Tesis: Aislada], Novena
Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito (Segundo Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Décimo
Séptimo Circuito), Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XIX, Junio de 2004, Tesis: XVI1.20.CT:11
L, p. 1466, (Amparo directo 734/2003. House of Fuller, S.A. de CV. 30 de enero de 2004. Unanimidad de votos. Ponente:
Ramiro Rodriguez Pérez. Secretario: Martin Abalos Leos), (Amparo directo 736/2003. House of Fuller, S.A. de CV. 30 de
enero de 2004. Unanimidad de votos. Ponente: Ramiro Rodriguez Pérez. Secretario: Martin Abalos Leos).
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PRORROGA DE LA RELACION DE TRABAJO. PROCEDE CUANDO EL
VINCULO LABORAL ES POR TIEMPO DETERMINADO.22

Conforme al articulo 35 de la ley de la materia, las relaciones
de trabajo pueden ser para obra, por tiempo determinado o por
tiempo indeterminado. La mencionada prorroga solo puede
originarse tratdndose de la relacion por tiempo determinado,
pues asi se desprende de la interpretacion del articulo 39 de la
citada normatividad, al establecer que si vencido el término de la
contratacion subsiste la materia de trabajo, la relacion quedard
prorrogada por todo el tiempo que perdure aquel elemento.

RELACIONES LABORALES. SU CLASIFICACION CONFORME A LA LEY
FEDERAL DEL TRABAJO.22

Conforme a los articulos 90., 35 y 38 de la Ley Federal del Trabajo,
las relaciones laborales pueden clasificarse en dos grupos,
uno que atiende a la naturaleza de las funciones o actividades
desemperiadas (situacion legal laboral); y otro a la durabilidad
de dicha relacion (factor tiempo),; por consiguiente, si se toma en
cuenta la naturaleza de las funciones o actividades desemperiadas
por el trabajador, serdn: A) Trabajadores de confianza, todos
aquellos que realicen funciones de direccion, inspeccion, vigilancia
y fiscalizacion, cuando tengan cardcter general, asi como las
que se relacionen con trabajos personales del patron dentro de
la empresa o establecimiento; y, B) Trabajadores de base o de

22 PRORROGA DE LA RELACION DE TRABAJO. PROCEDE CUANDO EL VINCULO LABORAL ES POR TIEMPO DETERMINA-
DO, [Jurisprudencia], Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito (Primer Tribunal Colegiado en Materia de
Trabajo del Primer Circuito), Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXVI, Agosto de 2007, Tesis:
110.T. J/55, p. 1444, (Amparo directo 9101/93. Noé Nicanor Mendoza y otros. 25 de noviembre de 1993. Unanimidad de vo-
tos. Ponente: Maria Simona Ramos Ruvalcaba. Secretaria: Maria del Carmen Gomez Vega), (Amparo directo 1491/95. Sofia
Lora. 2 de marzo de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Horacio Cardoso Ugarte. Secretaria: Teresa Sanchez Medellin),
(Amparo directo 8081/96. Petroleos Mexicanos. 5 de septiembre de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Horacio Cardoso
Ugarte. Secretario: Rigoberto Calleja Lopez), (Amparo directo 9201/96. Gustavo Peralta Estévez. 26 de septiembre de
1996. Unanimidad de votos. Ponente: Rubén Pedrero Rodriguez. Secretario: Francisco O. Escudero Contreras), (Amparo
directo 21601/2006. Alejandra Elena Herndndez Pérez. 15 de enero de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Horacio
Cardoso Ugarte. Secretario: José Antonio Hernandez Ortiz).

23 RELACIONES LABORALES. SU CLASIFICACION CONFORME A LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO, [Tesis: Aislada], Novena
Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito (Tercer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito),
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXIV, Septiembre de 2006, Tesis: .30.T142 L, p. 1527, (Am-
paro directo 6123/2006. Fabiola Sanchez Carranza. 25 de mayo de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Héctor Arturo
Mercado Lopez. Secretario: Pedro Cruz Ramirez).
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planta, todos aquellos que, por exclusion, no sean de confianza,
esto es, los que realizan una funcion o actividad normal en la
empresa. Si se atiende a la durabilidad de la relacidn laboral (factor
tiempo), ésta puede clasificarse en: 1) Por tiempo indeterminado,
que a su vez puede subclasificarse en: a) Permanente; y, b) De
temporada. 2) Por tiempo determinado. 3) Para obra determinada;
y, 4) Por inversion de capital determinado. En ese contexto, no
debe confundirse la durabilidad de la relacion de trabajo con la
naturaleza en la funcidn o actividad que desempena el trabajador,
es decir, el hecho de que éste Sea de planta, no implica que dicha
relacion temporalmente sea fija o que el empleado sea inamovible;
por consiguiente, el cardcter de trabajador de base no depende de
la duracidn de dicha relacion, sino de la naturaleza de la actividad
que desarrolla dentro de la fuente de trabajo, pues puede darse
el caso de que un trabajador de planta sea contratado por tiempo
determinado; para obra determinada, o bien, para inversion de
capital determinado, casos en los cuales, al cumplirse el plazo u
objeto de la relacion laboral, ésta queda concluida. Clasificaciones
que al ser combinadas dan lugar a diversas hipdtesis, ya que un
trabajador de planta puede ser por tiempo indeterminado, a su
vez esa relacion puede ser permanente, es decir, continua o de
manera ininterrumpida, o bien, puede ser de temporada, caso en el
cual el trabajador labora sélo por un periodo atendiendo a diversos
factores, como podria ser el tiempo de cosecha, 8poca navidena,
u otras, pero ese tiempo laborado serd indeterminado, es decir,
en cada temporada el empleado tendrd derecho a laborar con
ese patron y éste tendrd la obligacion de cubrirle las prestaciones
legales, precisamente porque no existe un término para concluir esa
relacion laboral, no obstante que el patrdn lo emplee tnicamente
por ciertos periodos. Asimismo, un trabajador de confianza puede
ser contratado por tiempo indeterminado, que a su vez puede ser
permanente o de temporada; pero también pueden darse diversas
hipotesis, ya que puede ubicarse en la clasificacion relativa a ser de
confianza, pero por tiempo determinado, para obra determinada, o
bien, para inversion de capital determinado. Finalmente, en relacion
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con los trabajadores transitorios, dentro de los cuales se ubican los
eventuales, ocasionales, intermitentes y los sustitutos o interinos,
éstos quedardn comprendidos en la clasificacion que atiende a
la temporalidad de dicha relacion, por lo que se ubicardn en las
relaciones de trabajo por tiempo indeterminado o determinado,
segun el caso, atendiendo a las caracteristicas especificas
concretas.

l1l. Vision tradicional de los tipos de
contratacion laboral

La tematica de la contratacion laboral, —sefala Patricia Kurczyn
Villalobos - cuyo origen sin duda esta en el derecho civil, tiene
su fuente en el libre albedrio de las personas; es el imperio de
la voluntad de las partes el que se convierte en la posibilidad de
armar un instrumento con fuerza legal, lo que formaliza un pacto
0 un acuerdo libremente considerado por dos 0 mas personas,
condicionado en todo caso, a que gocen de capacidad legal
para ello, como se reglamenta después. El crecimiento y la
complicacion de la vida humana, cada vez mas intensa, va
construyendo un enorme laberinto legal cuyas salidas requieren
conductores novedosos. Tal complejidad interrelacional exige el
disefo de estrategias que ofrezcan a cada persona el disfrute de
sus derechos: con libertad para expresarse, para relacionarse,
para crear formas potentes de proteccion juridica, sin alterar la
libertad que debe coronar al imperio del ser humano.2#

Carlos Reynoso Castillo afirma que:

El catdlogo de contratos individuales fue concebido para atender
bdsicamente dos tipos de necesidades del empleador, las
necesidades permanentes y las necesidades coyunturales u
ocasionales, a cada una de esas necesidades correspondia un tipo

24 Kurczyn Villalobos Patricia, Ob cit, p. 438.
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de contrato, el de duracion indeterminada en el primer caso, y el
de duracion u obra determinada en el segundo caso. Este esquema
permanecio invariable durante muchos afios, y se ajustaba en
buena medida a un contexto en el cual el crecimiento econémico de
muchos paises era positivo, asi el esquema protector del Derecho
del Trabajo, por la via de los contratos individuales, tuvo en esta
tipologia basada en la duracion de los contratos un esquema que
pretendia preservar y fortalecer, lo que desde los afios sesenta del
siglo pasado, se denomind la estabilidad en el empleo. Se trata de
un concepto, con el cual los laboralistas argumentaban que uno
de los pilares del Derecho del Trabajo era la busqueda porque el
frabajador permaneciera por todo el tiempo en su empleo, y sdlo
de manera excepcional y de manera muy controlada y regulada,
abandonara ese espacio en la empresa. De esta manera, la duracion
indeterminada de los contratos individuales fue presentada como
un valor consustancial al Derecho del Trabajo, y un valor regulado,
resguardado y protegido por las normas laborales.?s

Al referirse Néstor de Buen Lozano, a los tipos tradicionales de
contratacion laboral, menciona que:

...pareciera existir una coincidencia sustancial, en la doctrina y
en las leyes, acerca de la clasificacion minima de los contratos
de trabajo, en atencion a su duracion. Asi, se habla de contratos
por tiempo indeterminado, por tiempo determinado y por obra
determinada. En algunos casos, México por ejemplo, se agrega
también el contrato para la inversion de un capital determinado
que se refiere estrictamente a trabajos de explotacion de minas
que carezcan de minerales costeables o para la restauracion de
minas abandonadas o paralizadas (articulo 38 de la LFT) y cuya
aplicacion prdctica es muy relativa. En algun pais se menciona
a los contratos ocasionales, accidentales o transitorios que son
simples modalidades del contrato a tiempo fijo (Colombia, Panama
y Ecuador). En términos generales, las soluciones legales se
inclinan por una preferencia hacia el tiempo indeterminado y por la
consideracion excepcional de las otras modalidades.?®

25 Reynoso Castillo Carlos, ob cit, pp. 41-42.

26 Buen Lozano Nestor de y Emilio Morgado Valenzuela (coordinadores), Instituciones de derecho del trabajo y de la
seguridad social, UNAM/ Instituto de Investigaciones Juridicas/Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, Serie G: Estudios doctrinales, Num. 188 (Clases de Contratos de Trabajo, Nestor De Buen Lozano),
México, 1997, p. 317
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De igual forma sefalaba De Buen Lozano, que los derechos
especiales implican en realidad, una modificacion de las reglas
relativas a la duracion, suspension, rescision y terminacion de
las relaciones de trabajo y establecen regimenes diferentes de
condiciones de trabajo particularmente con respecto a jornadas
y a derechos y obligaciones de patrones y trabajadores.?”

Carlos de Buen Unna, por su parte, considera que en general l0s
contratos de trabajo se celebran por tiempo indefinido, aunque
suele permitirse también su celebracion para la realizacion de
una tarea especifica 0 su ejecucion a un plazo, atendiendo a
necesidades temporales del empleador.

Asimismo, sefala que bajo esa perspectiva se fijaba la duracion de
las relaciones laborales, especialmente en paises de lberoamérica,
aungue la tendencia actual tiende a introducir, otras formas o
modalidades de contratacion que pueden considerarse como
precarias.2®

De lo hasta aqui expuesto, puede senalarse que los contratos
de trabajo pueden distinguirse segun su duracion y segun las
relaciones de trabajo a que dan origen, a lo que Mario Pasco
Cosmdpolis, identifica como contratos de trabajo tipicos, atipicos
y especiales.

Contrato de trabajo tipico, ... el que corresponde a una prestacion
de servicios continua, a tiempo completo y dentro del centro de
frabajo de un dnico empleador. Atipico, dentro de esa misma
categorizacion, es el que carece de alguna de esas notas, bien
porque no es permanente, sino temporal o eventual, bien porque se
desarrolla en una jornada distinta a la comun u ordinaria, 0 se gjecuta
fuera del taller u oficina, como en el caso del trabajo a domicilio,
0 en el que interviene mds de un empleador, en lo que se suele

27 Buen Lozano Néstor de, Derecho del Trabajo, 29. Edicién, tomo II, Edit. Porrta, México, 1996, p, 414.

28 Kurczyn Villalobos Patricia, (coordinadora), Evolucion y tendencias recientes del derecho del trabajo y de la seguridad
social en América, UNAM/ Instituto de Investigaciones Juridicas/, Serie Doctrina Juridica, Num. 296, (La extincion de la
relacion de trabajo, Carlos de Buen Unna), México, 1997, p. 506.
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denominar relacion triangular o en condiciones de intermediacion.
Contrato de trabajo especial es, en cambio, aquel que —sea tipico 0
atipico- presenta caracteristicas o peculiaridades cuya singularidad
es tan manifiesta que deben estar necesariamente regulados por
ordenamientos especificos.

En el contrato atipico falta alguna de las notas caracteristicas
que generalmente suelen acompariar a la relacion laboral, pero
dicho contrato puede darse tanto dentro del campo comin del
ordenamiento como dentro de un campo especial. Asi por ejemplo,
el contrato a tiempo parcial (part time), que es atipico por no
corresponder al cumplimiento de la jornada normal de ftrabajo,
puede darse lo mismo en una fdbrica u oficina, como dentro de un
estatuto especifico ...

El contrato especial, en cambio, puede no ser atipico, porque retne
fodos los atributos del contrato tipico: ser una prestacion continua,
rendida para un solo empleador, a jornada completa y dentro del
centro de trabajo,; y, sin embargo, corresponder a una actividad
especifica distinta de la comun, como sucede en algunos paises
con el personal de alta direccion. . .?®

Por su parte, Patricia Kurczyn, no se limita a hablar de los
contratos de trabajo, sino que también se refiere a las relaciones
que de ellos surgen 0 que van aparejadas a los contratos de
naturaleza laboral sefalando que:

Relacion de Trabajo es contacto, conexion, comunicacion. Se
genera por medio de acciones. La relacion es una secuencia
de interacciones. Las acciones se ejecutan por seres con razon
y refieren dicha comunicacion con efectos ... La relacion laboral
conjunta acciones que conectan a dos partes, el trabajador y el
empleador, por regla general; pues no hay que abandonar el estudio

29 Kurczyn Villalobos Patricia, (coordinadora), Evolucion y tendencias recientes del derecho del trabajo y de la seguridad

social en América, UNAM/ Instituto de Investigaciones Juridicas/, Serie Doctrina Juridica, Num. 296, (Relaciones de Traba-
jo especiales: El caso de las modalidades formativas, Mario Pasco Cosmopolis), México, 1997, pp 455-456.
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de las relaciones intersindicales o entre frabajadores, asi como
entre patrones. Estrictamente hablando, la relacion sélo puede
darse cuando existen acciones, por lo tanto, no es suficiente la mera
existencia de un contrato, sino el dinamismo de éste. Viceversa, la
relacion no requiere un contrato para rendir sus frutos (activos).
Desde este punto de vista, lo que puede importar al derecho del
frabajo, por su indole social y su origen protector, es la accion de
trabajar. Las disposiciones actuales ya referidas, contenidas en los
articulos 20 y 21 LFT, satisfacen la intencionalidad del derecho
social y deben ser consideradas como la admision de una doctrina
ecléctica en beneficio de la proteccion al trabajo ajeno del hombre
realizado en condiciones de subordinacion o para-subordinacion, e
incluso en la proteccion del frabajador independiente o autdnomo,
llamado en inglés free lance. 3°

Cabe apuntar, adicionalmente, que sin demérito de las visiones
tedricas, el legislador permanente, considerd pertinente incluir en
la Ley Federal del Trabajo, una descripcion legal de lo que tendria
que entenderse por contrato de trabajo y por relacion de trabajo
(articulo 20), sin dejar de apuntar en precepto diverso, que la
regla general de las relaciones de trabajo debian responder a su
duracion y eventualmente a su objeto. Asi, al expedirse el referido
cuerpo normativo en el ano 1970, se precisaba en el articulo
35, que las relaciones de trabajo podian ser (en lo general) de
tres tipos: por tiempo indeterminado, por tiempo determinado o
para obra determinada, clasificacion que por reforma legislativa
llevada a cabo en el ano 2012, se incluyeron las relaciones de
trabajo sujetas a prueba o a capacitacion inicial.

Conforme al articulo 39-A de la Ley Federal del Trabajo, se entiende
por contrato a prueba aquel que se suscribe (en forma oral o
escrita), entre el empleador y el trabajador a efecto de comprobar
la capacidad técnica y experiencia requeridos para el puesto,
30 Kurczyn Villalobos Patricia y Carlos Alberto Puig Hernandez (coordinadores), £/ contrato laboral; Decadencia o Modifi-

cacién, en (Estudios juridicos en homenaje al doctor Néstor de Buen Lozano), UNAM/Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2003, p 449.



El trabajo a domicilio y el teletrabajo
como modalidades de contratacion
en México en el siglo XXI

Marzo 2019 131

con la limitacion de que dichos contratos no pueden tener una
duracion mayor a 30 dias (respecto de los trabajadores técnicos
en general) y de 180 dias (cuando se trate de con funciones de
direccion, gerenciales o de administracion), en la empresa o
establecimiento de caracter general o para desempenar labores
técnicas o profesionales especializadas.

Por otra parte, en términos del articulo 39 B de la Ley Federal de
Trabajo, se entiende por relacion de trabajo para capacitacion
inicial, aquella mediante la cual un trabajador se obliga a prestar
Sus servicios subordinados, durante un lapso especifico, bajo la
direccion o mando de su empleador, con la finalidad de adquirir
los conocimientos o habilidades necesarias para realizar la
actividad para la cual se le contrataria en forma definitiva. Su
duracioén por regla general debe ser por tres meses, pero puede
llegar a seis cuando se trate de trabajadores para puestos de
direccion, gerenciales o administracion en la empresa.

De igual forma, el legislador federal decidid que el sefalamiento
de una relacidon de trabajo por obra determinada o por tiempo
determinado sdlo procederia cuando la naturaleza del trabajo
a realizar asi lo exigiera (casos entre los cuales se ubicd la
sustitucion temporal de trabajadores, vy las relaciones de trabajo
para la explotacion de minas), sin pasar por alto que en tratandose
de contrataciones por tiempo determinado se estipuld que si al
vencimiento del término fijado, subsistia la materia de trabajo,
dicha relacién quedaria prorrogada por todo el tiempo que
perdurara dicha circunstancia. Asimismo, precisé que a falta de
estipulaciones expresas, la relacion de trabajo seria considerada
por tiempo indeterminado.

Al respecto, Aurora Lacavex Berumen conjuntamente con
Yolanda Sosa y Jesus Rodriguez, plantean que:
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... de conformidad con la Ley Federal de Trabajo, los contratos
individuales de trabajo se pueden celebrar por tiempo
indeterminado, por obra determinada o por tiempo determinado, Si
la naturaleza del trabajo asi lo exige, y para la inversion de capital
en la industria extractiva, siendo los primeros la norma general y
los otros las excepciones. Pero la realidad laboral, cotidiana, ha
llevado a los patrones a celebrar con sus trabajadores contratos
que no se apegan a las normas vigentes, argumentando que €stas
son restrictivas o limitativas y que les impiden participar en los
procesos economicos nacionales e internacionales con las mismas
condiciones de competitividad que se tienen en otras naciones.®!

No obstante la referida clasificacion legal que se hizo de la
duracidn de las relaciones de trabajo, en la propia Ley Federal del
Trabajo, el legislador incorpord disposiciones para regular lo que
denomind comotrabajos especialesy que por sus particularidades,
determind que no podian regirse por las disposiciones previstas
para relaciones genéricas de trabajo, apareciendo asi preceptos
relativos a trabajadores de confianza, trabajadores de los buques,
trabajadores ferrocarrileros, trabajadores del campo, € incluso el
trabajo a domicilio, por citar algunos casos.

Patricia Kurczyn, sefalaria al abordar el tema de los trabajos
especiales en la legislacion nacional que:

La primera Ley Federal del Trabajo (1931), expedida a catorce afios
de vigencia de la Constitucion Politica, que establecia los derechos
individuales y sociales de trabajo por primera vez; requlo algunos
servicios como especiales, entre ellos, los domesticos, en el mar
y vias navegables, ferrocarrileros, del campo, de las pequeias
industrias, de la familiar y del trabajo a domicilio, asi como los
aprendices. La segunda ley ... amplio el tema e introdujo un titulo
especial sobre trabajos especiales, el cual repite los contenidos ya
enla primera ley —que abroga- y agrega otros, que son los siguientes
en la transportacion agrea y terrestre, deportistas profesionales,

31 Lacavex Berumen Marfa Aurora, Yolanda Sosa y Silva Garcia y Jests Rodriguez Cebreros, Recepcion de las nuevas
formas de contratacién laboral en México, ob cit, pp. 3-62.
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agentes de comercio, en espectdculos, bares, restaurantes y
hoteles, asi como frabajos de carga y descarga en zonas federales.
No se aprecia método de clasificacion, y desaparece la requlacion
del contrato de aprendizaje, que habia sido causa de evasion en el
cumplimiento de los derechos laborales afectando principalmente
a los jovenes.®2

IV. El trabajo a domicilio y el teletrabajo
como formas flexibles de las relaciones
laborales

Como ha quedado apuntado, la flexibilidad de la jornada laboral,
es uno de los temas que dan que hablar en los debates en los
que se tratan de buscar soluciones para racionalizar el trabajo
en beneficio de la vida laboral y personal de los trabajadores,
asi como para generar alternativas que garanticen al empleador
la optimizacion productiva de los empleados para lograr una
mayor eficiencia que redunde en beneficios econdmicos para la
empresa.

No resulta sencillo encontrar un equilibrio entre los intereses de la
personay de la empresa, de manera tal, que se puedan organizar
ambas partes para que la vida personal no se vea afectada por
el tiempo dedicado al trabajo, especialmente cuando la relacion
laboral propicia grandes y prolongados desplazamientos para el
trabajador, lo cual genera agotamientoy desgaste en su capacidad
productiva, que directamente redunda en menor produccion para
la empresa, aspecto que pareciera tener como alternativa de
solucion, la flexibilizacion de las relaciones laborales.

32 Kurczyn Villalobos Patricia, (coordinadora), Evolucién y tendencias recientes del derecho del trabajo y de la seguridad
social en América, UNAM/ Instituto de Investigaciones Juridicas/, Serie Doctrina Juridica, Num. 296, (Trabajos Especiales,
Patricia Kurczyn Villalobos), México, 1997, p 321.



134 uérum Legislativo 125

En efecto, una de las mayores complicaciones que tienen las
personas en la relacion laboral, tiene que ver precisamente con
encontrar el punto de equilibrio entre productividad y beneficios
econdmicos para el empresario frente a la estabilidad laboral y
mejor calidad de vida personal y familiar de los trabajadores.

Ante tal escenario, en efecto, una alternativa para mejorar las
condiciones de trabajo y a la vez la productividad, podria ser
la implementacion de nuevos esquemas de llevar las relaciones
laborales, en tanto ambas partes estén dispuestas a utilizar las
vias que permitan preservar condiciones favorables para ambas
partes, via el trabajo a domicilio o el teletrabajo, que representan
formas flexibles de las relaciones de trabajo.

Algunos tratadistas del tema como es el caso de Noemi Rial
sefalan que en las relaciones laborales pueden identificarse
diferentes tipos de flexibilidad: a) numérica o externa; b) funcional;
c) salarial; d) temporal; e) externalizacion o subcontratacion y
todo otro tipo de contratacion que se caracteriza por vulnerar la
seguridad de los trabajadores y precarizar el empleo. 32

En efecto, Noemi Rial sefiala de manera puntual que:

a) La flexibilidad numeérica o externa es aquella que permite a los
empleadores reducir o modificar su planilla de trabajadores en
funcion de sus necesidades. Esta forma se justificé en algunas
legislaciones europeas que contenian la obligacion del empleador
cuando queria contratar a un frabajador de recurrir a las agencias
publicas de empleo, donde Solicitaba el perfil requerido y la agencia
seleccionaba la persona priorizando a aquellos mas antiguos en la
busqueda de empleo. Esta situacion se presento como una excusa
vdlida para liberar al empleador en la seleccion del personal pero
también en la facultad de despedir. ..

33 Rial Noemi, La flexibilidad laboral y sus consecuencias, consultable en: http:/www.derecho.uba.ar/publicaciones/pen-
sar-en-derecho/revistas/11/la-flexibilidad-laboral-y-sus-consecuencias.pdf
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b) La flexibilidad funcional: se refiere especificamente a la
organizacion interna de la empresa. Se supone que es la modificacion
de la distribucion del trabajo y de la fragmentacion caracteristicas
ambas de la era industrial, para implementar sistemas donde se
priorice la movilidad interna del personal. En algunos paises la
movilidad funcional estd limitada por el principio juridico que las
tareas inherentes a un puesto de trabajo no pueden degradarse a
un nivel inferior. En ciertos supuestos, a través de la negociacion
colectiva se acepto cierta movilidad con el fin de preservar el empleo
y adecuarse a las nuevas formas de organizacion del trabajo pero
preservando el nivel profesional del trabajador. ..

¢) La flexibilidad salarial: tiene que ver con la forma en que se
determina el salario, ... Se ha sustentado en un cambio en la
estructura del salario. En la mayoria de los paises europeos es
la negociacion colectiva la herramienta empleada para fijar las
remuneraciones. En primer lugar, se redujo la importancia de la
indizacion en la fijacion del salario, y solo una parte se fija vinculado
con el costo de vida pero ya no “un ajuste automatico” como fue la
caracteristica de la fijacion de los salarios de décadas anteriores. ..

d) La flexibilidad temporal alude al tiempo de trabajo ha sido
un requerimiento permanente del empresariado. En muchos
casos frente a la necesidad de adaptar la jornada a nuevos
requerimientos productivos los sindicatos lograron la reduccion de
la jornada laboral... Esta medida no garantiza el cumplimiento de
Sus objetivos bdsicos que son la incorporacion de mds trabajadores
y la mejora de las condiciones laborales. ..

e) La flexibilidad laboral mediante subcontratacion y tercerizacion
se produce cuando las empresas externalizan el trabajo
contratando los servicios de otras empresas para algunas tareas
0 subcontratando a auténomos. La doctrina distingue cuatro tipos
de formas de empleo no estandar: la flexibilidad contractual (los
auténomos); la flexibilidad espacial (el teletrabajo); la temporal (los
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empleos temporales) y la total (los empleos informales), a las que
se pueden agregar las formas de subempleo y trabajo a tiempo
parcial.3*

Las formas antes descritas de flexibilidad laboral, parecieran
sin duda contrarias al interés de los trabajadores, pues directa
o indirectamente afectaran su status laboral, en razén de estar
planteadas para beneficiar mayormente a la parte empleadora,
por lo cual es comun escuchar en la doctrina que con tales
mecanismos se genera una precarizacion laboral, es decir, se
atenta contra los derechos elementales de los trabajadores, lo
cual conducié a descalificar cualquiera de dichos mecanismos,
sin embargo, se considera que existe una vision contraria 0 menos
radical (que es la que se comparte) en el sentido de que pueden
implementarse vias flexibilizadoras de las relaciones de trabajo,
sin menoscabo de los derechos laborales base de la relacion de
trabajo, ni de la productividad buscada por la empresa.

Maria Aurora de la Concepcion Lacavex Berumen, considera que:

... la existencia del trabajo a domicilio se explica en parte por la
necesidad de reactivar estrategias de supervivencia, asi como
por la aparicion de nuevos procesos de subcontratacion en las
industrias, los que también abren espacios para las actividades
por cuenta propia. Dentro de estas ultimas se pueden encontrar
una gran variedad, como pequerios talleres domesticos de costura,
ensamblaje, procesos de submaquila. No debe confundirse con
aquellos trabajos que realizan expertos, como plomeros, jardineros,
carpinteros, en los domicilios particulares de sus clientes, en los
que no surge una relacion de trabajo, sino un contrato de servicios
a precio alzado. Tampoco debe confundirse con trabajos que
desemperian personas en Sus domicilios particulares a clientes
diversos, como es el caso de talleres de costura o reparacion
de enseres electrodomésticos o equipo de computo, regulados

34 [dem
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como industria familiar o pequerias empresas. Los trabajadores
a domicilio por lo general son invisibles para las estadisticas:
se integran principalmente por mujeres, con frecuencia con
escasos ingresos y baja capacitacion, que requieren convinar las
responsabilidades familiares y tareas domesticas con actividades
que les proporcionen ingresos adicionales.®s

Tales esquemas serian precisamente, el trabajo a domicilio y el
teletrabajo, como mecanismos para optimizar los tiempos de
trabajo y la productividad sin afectacion econdémica para las
partes (empleador y trabajador), aprovechando (cuando la funcion
lo permite), el empleo de las nuevas tecnologias o la posibilidad
de cumplir funciones sin necesidad de estar en el local que
ocupa la empresa, lo que se traduce en optimizacion del tiempo
laboral y en menores costos administrativos para el empleador y
sin que ello, desde luego, afecte los ingresos convenidos para el
trabajador.

El trabajo a domicilio, como su denominacion lo indica, implica la
posibilidad de que un trabajador lo realice para un patrén desde
su propio domicilio. Dicha forma de trabajo es una de las formas
que los tedricos identifican como una relacion de trabajo atipica
en virtud de no cumplirse uno de los elementos que identifican
a las relaciones de trabajo en estricto sentido, pues no esta
obligado el trabajador a presentarse a laborar al centro de trabajo
y a cumplir un horario bajo la estricta vigilancia del patréon o quien
lo representa, sino que debe cumplir con una cuota de trabajo,
desarrollar o elaborar un producto con fecha limite de entrega
y sin que para ello deba necesariamente utilizar tecnologias
informaticas o de comunicacion.

Jesus Selma Lajarin, sostiene que:

35 Lacavex Berumen, Maria Aurora. ¢Es el Teletrabajo, trabajo a domicilio? Una revision Hispanoamericana. Revista Lati-
noamericana de Derecho Social, Nim. 9, UNAM, julio - diciembre de 2009.
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Etimoldgicamente, la palabra teletrabajo viene de la union entre
“telou” procedente del griego y “tripale” procedente del latin, que
significan lejos y trabajar. Se pueden encontrar multiples términos
para denominar el teletrabajo como son: teletrabajo, trabajo a
distancia o trabajo remoto, sin embargo, cabe destacar que el
primer término en utilizarse fue el teletrabajo, surgido en Estados
Unidos en los afios setenta. Fue aqui, en plena crisis del petrdleo,
el momento en que gracias a las telecomunicaciones se pudieron
reducir los desplazamientos de los trabajadores hasta el centro
de trabajo, definiendo asi el teletrabajo como “cualquier forma
de sustitucion de desplazamientos relacionados con la actividad
laboral por tecnologias de la informacion”. 3¢

Unconceptomasesmeradoy apropiado entiende que “es cualquier
forma de trabajo desarrollada por cuenta de un empresario 0 un
cliente, por un trabajador dependiente, un trabajador auténomo o
un trabajador a domicilio, y efectuada regularmente y durante una
parte importante del tiempo de trabajo desde uno o mas lugares
distintos del puesto de trabajo tradicional utilizando tecnologias
informaticas y/o de telecomunicaciones”. Por ello podemos
entender el teletrabajo como una forma de organizacion y/o
gjecucion del trabajo realizado en gran parte o principalmente
a distancia, y mediante el uso intensivo de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion, siendo pues, una actividad
laboral prestada total o en gran parte desde un lugar distinto del
centro de trabajo o unidad productiva autonoma de la empresa,
por medio del uso intensivo de nuevas tecnologias, basicamente
herramientas informaticas y de las telecomunicaciones. Ademas
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), también tiene su
propia definicion “forma de trabajo efectuada en un lugar alejado
de la oficina central o del centro de produccion y que implica
una nueva tecnologia que permite la separacion y facilita la
comunicacion”.

36 Selma Lajarin Jesus, ¢E/ teletrabajo una solucién?, Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche, Universitas Miguel
Hernandez de Elche (documento electronico), consultable en: http:/dispace.umh.es/bitstream/11000/2522/1/Selma%20
Lajarin%2c%20Jesus.pdf
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Por no olvidar, la Real Academia de la Lengua Espafola
(RAE) define el teletrabajo del siguiente modo: Trabajo que se
realiza desde un lugar fuera de la empresa utilizando las redes
de telecomunicacion para cumplir con las cargas laborales
asignadas.?®?

Con base en lo anterior puede establecerse que el teletrabajo
implica en si una modalidad de trabajo apoyada en la tecnologias
de la informacion y la comunicacion particularmente cuando
se realiza en un lugar distinto al centro de y con los medios
proporcionados por la empresa, lo que implica que el trabajador
puede cumplir con sus tareas en su domicilio o el lugar que asi
determine y por tanto, no debe permanecer invariablemente en las
instalaciones de la oficina o empresa ni estar bajo la supervision
0 vigilancia continua del patron, 1o que supone un novedoso
modo de organizacion y ejecucion de la actividad laboral, que
proporciona mayor accesibilidad y flexibilidad a los trabajadores.

Debemos tener presente que el teletrabajo, no se concibe como
una profesion, sino que se trata de una forma de organizar el
trabajo y a partir de tal perspectiva, podrian desarrollarse las
actividades laborales desde el propio domicilio del trabajador o el
lugar que mejor le convenga, sin necesidad de tener que invertir
horas en traslados, lo cual desde luego representa un mecanismo
para mejorar las condiciones de trabajo, especialmente si ello se
apoya en el uso de nuevas tecnologias, sin pasar por alto que
adicionalmente el trabajador se ve beneficiado al disminuirse los
tiempos y costos de traslado, mientras que el empleador puede,
con dicha medida bajar los gastos administrativos que implica la
concentracion de personal en un centro de trabajo.

Es incuestionable que el tiempo es un bien escaso y para una
persona en su etapa laboral resulta fundamental, pues tiene

37 DRAE.: Real Academia de la lengua Espanola (RAE).



140 uérum Legislativo 125

que distribuirse entre el tiempo de trabajo, el tiempo familiar y
el de actualizacion académica, en muchos casos, aspecto este
dltimo, que frecuentemente queda relegado en virtud de que
una buena parte del dia se consume en la jornada laboral y en
los desplazamientos al centro de trabajo, lo que en grandes
metrépolis requiere largos espacios de tiempo que podrian ser
destinados a la convivencia y esparcimiento familiar, por o que la
reduccion o eliminacion de los tiempos de traslado, tienen el efecto
de mejorar la calidad de vida de los trabajadores, pues a través
de una jornada laboral flexible, los empleados pueden contar
con tiempo adicional para otros fines distintos al trabajo, lo cual,
muchas personas valoran tanto 0 mas que una suma de dinero
adicional en la ndmina al final de mes. Disponer de ese tiempo,
permite a las personas desempefar con mayor entusiasmo y
descanso las actividades laborales, sin necesidad de una estricta
vigilancia por parte del empleador o sus representantes, pero sin
que se pierdan vinculo y comunicacion laborales.

No se omite reconocer que la flexibilidad laboral sugerida, exige
responsabilidad por parte del trabajador y confianza en éste por
parte del empleador, a efecto de que puedan cumplirse en tiempo
y forma las encomiendas asignadas, pudiendo adicionalmente,
utilizarse dichos mecanismos como alternativas parciales, donde
el trabajador deba cumplir ciertas jornadas de trabajo en el propio
centro de trabajo y el resto mediante el mecanismo de trabajo a
domicilio o teletrabajo.
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V. Viabilidad del trabajo a domicilio y el
teletrabajo como formas de contratacion
en el siglo XXI

En tal contexto, es posible apuntar que conforme a la legislacion
laboral mexicana, que rige las relaciones de trabajo del apartado
A, del articulo 123 constitucional, si bien pretendiera considerarse
que existe regulacion suficiente para proteger a los trabajadores
de cualquier tipo de actividad, la realidad es que la diversidad de
profesiones y oficios que en la actualidad podemos identificar, asi
como los avances tecnoldgicos que experimenta el mundo, nos
muestran que los trabajos especiales a que alude la Ley Federal
del Trabajo, no corresponden con la diversidad de actividades
laborales que actualmente son requeridos en el universo laboral
del siglo XXI, lo que hace necesario considerar una posible
actualizacion legislativa en materia laboral.

Existe evidente inconsistencia entre los tipos de trabajos
considerados como especializados previstos en el Titulo Sexto de
la Ley Federal del Trabajo, bajo el rubro “Trabajos Especiales” y que
por consecuencia no se rigen por la regulacion laboral genérica
a los que les corresponderia el salario minimo general, con el
catalogo de actividades (que elabora la Comision Nacional para
los Salarios Minimos —Conasami-), alos que por su especializacion
se les fijan salarios minimos especiales (profesionales); lo cual
para este analisis resulta relevante, porque queda evidencia de
que existe diversidad de actividades profesionales que por su
especializacion o novedoso surgimiento, parecieran requerir una
regulacion mas precisa, dada la vigencia que al paso de los afos
han venido adquiriendo, especialmente porque la descripcion
normativa que existe respecto del trabajo a domicilio, sin duda
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queda desbordada respecto de la realidad operativa que se vive
y en cuanto al teletrabajo, sin que exista referencia especifica, si
bien pareciera quedar comprendido dentro del trabajo a domicilio,
su actualidad pareciera merecer una mayor precision normativa,
e incluso su consideracion en cuanto al reconocimiento de las
condiciones salariales y laborales a que debiera estar sujeto
dicha forma de trabajo.

Kurczyn Villalobos, ha destacado la incongruencia citada,
sefalando que actualmente son ochenta y ocho las profesiones,
oficios y trabajos especiales que tienen fijado Salario Minimo
Profesional superior al salario minimo general, lo cual exhibe
un sistema anacronico, arbitrario y discriminatorio respecto del
reconocimiento de los trabajos especiales en la Ley Federal del
Trabajo, pues en muchas de las profesiones, oficios o trabajos
especiales, la citada ley resulta totalmente omisa, o bien, aun
cuando estando prevista, sus prescripciones resultan insuficientes
ante la diversidad de submodalidades que pueden identificarse
(como en el caso del trabajo a domicilio).

... Los trabajos que se realizan en el domicilio de los trabajadores
se requlan por la LFT (capitulo XlI); y el catdlogo de la Conasami
foma en cuenta algunas submodalidades para diferenciar los pagos
salariales minimos.

El trabajo a domicilio tiene una gran diversidad, e igual puede
referirse a actividades sin ninguna calificacion como de desemperios
que requieran conocimientos especializados, como pueden ser la
informdtica, las traducciones, elaboracion de maquetas, dibujos,
investigacion, o tantos otros.

... La reglamentacion del trabajo a domicilio,si bien no es perfecta,
ofrece un condicionamiento que puede calificarse de satisfactorio y
apropiado para regular alguna submodalidad, como el teletrabajo;
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sin duda una categoria que merece explicaciones detalladas en
cuanto se le relaciona en legislaciones modernas con el uso de
felecomunicaciones o informdtica con disposiciones ad hoc. Sin
duda el trabajo a domicilio tradicional requiere actualizacion y
aplicacion de métodos de control mds efectivos para la proteccion
de los trabajadores, sobre todo en lo relacionado a la saluad, higiene
y ambiente laboral y a las prestaciones de seguridad social. En la
segunda hipdtesis, el teletrabajo, como version moderna de esta
moadalidad, requiere también una regulacion especifica.®

Sobre el particular, es de apuntar que la regulaciéon legal del
Trabajo a domicilio, se encuentra en los articulos que van del 311
al 330 de la Ley Federal del Trabajo, describiéndose como trabajo
a domicilio ... el que se ejecuta habitualmente, en el domicilio del
trabajador o en un local libremente elegido por €l, sin vigilancia ni
direccion inmediata de quien proporciona el trabajo (articulo 311),
y se precisa adicionalmente que: trabajador a domicilio es la
persona que trabaja personalmente o con la ayuda de miembros
de su familia para un patron (articulo 313).

Adicionalmente, en relacion con este tipo de trabajo, en la Ley
Federal del Trabajo, se dispone que las personas que dan trabajo
a domicilio, sea que suministren o no los utiles o materiales
de trabajo y cualquiera que sea la forma de la remuneracion,
adquieren el caracter de patron (articulo 314) y se prohibe la
utilizacion de intermediarios (articulo 316).

Se dispone que los patrones que den trabajo a domicilio deben
inscribirse previamente en un registro ante la Inspeccion del
Trabajo (Registro de Patrones del trabajo a domicilio), en donde
conste el nombre y el domicilio del patron para el que se ejecutara
el trabajo y los demas datos que sehalen los reglamentos
respectivos (articulo 317).

38 cfr. Kurczyn Villalobos Patricia, (coordinadora), Evolucion y tendencias recientes del derecho del trabajo y de la se-
guridad social en América, UNAM/ Instituto de Investigaciones Juridicas/, Serie Doctrina Juridica, Num. 296, (Trabajos
Especiales: Patricia Kurczyn Villalobos ), México, 1997, p. 330.
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Las condiciones de trabajo deben constar por escrito y elaborarse
por triplicado, a efecto de que se entregue un ejemplar ante
la Inspeccion del Trabajo y cada una de las partes conserve
un ejemplar. Dicho documento debe precisar el nombre,
nacionalidad, edad, sexo, estado civil y domicilio tanto del
trabajador como del patrdn; el lugar en que se habra de realizar
el trabajo que regularmente sera el domicilio del trabajador o
un domicilio que éste sefale; naturaleza, calidad y cantidad del
trabajo a realizar; monto del salario; fecha y lugar de pago; vy las
demas estipulaciones que convengan las partes (articulo 318).
La entrega del documento ante la Inspeccion del Trabajo debe
efectuarse dentro de los tres dias siguientes a su suscripcion
(articulo 319).

De igual manera se prevé que los patrones estan obligados a
llevar un Libro de registro de trabajadores a domicilio, autorizado
por la Inspeccion del Trabajo, en el que consten los mismos
datos previstos en el documento antes descrito, ademas de
dias y horarios preestablecidos para la entrega y recepcion
de los trabajos encomendados, asi como para el pago de los
salarios; materiales y Utiles que en cada ocasion se proporcionen
al trabajador, valor de los mismos y forma de pago de los objetos
perdidos o deteriorados por culpa del trabajador; forma ay monto
del salario; y os demas datos que sefalen los reglamentos. Dichos
libros debe tenerlos el patron permanentemente a disposicion de
la Inspeccion del Trabajo (articulo 320).

Por cuanto alos salarios para el trabajo a domicilio, se dispone que
nunca podran ser inferiores a los minimos profesionales fijados
por la Comisién Nacional de los Salarios Minimos, ni menores
a los que habitualmente se paguen por trabajos semejantes en
la empresa o establecimiento para el que se realice el trabajo
(articulos 322 y 323).

Los patrones que contraten trabajo a domicilio tienen asignadas
obligaciones especiales, conforme a lo previsto en el articulo 324,
entre las cuales destacan las siguientes:
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e Fijar las tarifas de salarios en lugar visible de los locales donde
proporcionen o reciban el trabajo;

e Proporcionar los materiales y Utiles de trabajo en las fechas y horas
convenidos;

e Recibir oportunamente el trabajo y pagar los salarios en la forma y fechas
estipuladas;

e Hacer constar en la libreta de cada trabajador, al momento de recibir el
frabajo, las pérdidas o deficiencias que resulten, no pudiendo hacerse
ninguna reclamacion posterior; y

e Proporcionar a los Inspectores y a la Comision Nacional de los Salarios
Minimos los informes que le soliciten.

Los trabajadores a domicilio, por su parte, tienen las obligaciones
especiales siguientes:

e Poner el mayor cuidado en la guarda y conservacion de los materiales y
utiles que reciban del patron;

e Flaborar los productos de acuerdo con la calidad convenida y
acostumbrada;

e Recibir y entregar el trabajo en los dias y horas convenidos; y

e Indemnizar al patron por la pérdida o deterioro que por su culpa sufran
los materiales y utiles que reciban. La responsabilidad del trabajador a
domicilio se rige por la disposicidn contenida en el articulo 110, fraccion
I.

Otros aspectos relevantes que se reconocen en la regulacion
existente, aluden a derechos laborales a favor de los trabajadores,
como son los relativos al pago de salario del dia de descanso
obligatorio (articulo 327); derecho a vacaciones anuales (articulo
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328) y en su caso derecho a ser indemnizado en caso de que sin
justa causa se le deje de dar el trabajo (articulo 339).

Por cuanto al teletrabajo, como se apuntd, Unicamente podria
sefalarse como referencia de regulacion, la contenida en el
segundo parrafo del articulo 311, en donde se dispone que
serd considerado como trabajo a domicilio el que se realiza a distancia
utilizando tecnologias de la informacion y la comunicacion, lo cual, se
estima, insuficiente para regular un esquema tan particular y
de tanta actualidad, especialmente porque las caracteristicas
que presenta, rebasa totalmente las prescripciones existentes,
pues en el teletrabajo, no necesariamente tendria que existir
un domicilio registrado para el desempefio de los trabajos
encomendados, especialmente porque con el uso de las
tecnologias de la informacion y comunicacion, el trabajador
podria en cualquier lugar y momento llevar a cabo las tareas
encomendadas, encontrandose incluso en la via publica, pues
con el uso de dispositivos moviles el trabajador no requiere
estar estacionado en un domicilio determinado, lo cual actualiza
e incluso profundiza la flexibilidad que caracteriza las nuevas
formas de organizacion laboral.

En esa virtud, pareciera ya, en pleno siglo XXl, resulta
insostenible que en Meéxico, subsista la omision de legislar
con detalle las modalidades de trabajo materia de este analisis
(teletrabajo y trabajo a domicilio), visualizados desde la dptica
de las relaciones de trabajo actuales, pues evidentemente las
disposiciones existentes, han quedado rebasadas por el uso de
nuevas tecnologias informaticas y de comunicacion, pero sin
que ello, necesariamente deba tener un efecto perjudicial para
la estabilidad y seguridad laboral, a partir de la vision de que
las nuevas tecnologias deben ser utilizadas para optimizar la
produccion y facilitar las relaciones entre empresa y trabajadores.
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VI. Conclusiones

Primera. La Ley Federal del Trabajo, vigente en nuestro pais,
regula de manera limitada el trabajo a domicilio, considerandolo
como un tipo de trabajo especial, y figura dentro de la cual, el
legislador permanente pretendio incluir el trabajo a distancia
haciendo uso de tecnologias de la informacién y comunicacion,
es decir, el teletrabajo.

Segunda. Las particularidades que tienen el trabajo a domicilio y
el teletrabajo en pleno siglo XXI, hacen necesaria una regulacion
mas amplia y precisa, para evitar interpretaciones tendenciosas
por parte de la parte empresarial en perjuicio de los trabajadores
y en particular de la estabilidad laboral que resulta ser el punto
angular de la Ley Federal del Trabajo.

Tercera. Tanto el trabajo a domicilio como el teletrabajo, pueden
ser considerados como una modalidad de trabajo encaminada a
optimizar la prestacion de servicios por parte de los trabajadores
y las utilidades para el empleador, sin que, necesariamente, el
trabajo a domicilio o el teletrabajo confronten con los esquemas
tradicionales que rigen las relaciones de trabajo, por lo que, deben
reconocerse a los trabajadores a domicilio y teletrabajadores los
mismos derechos laborales que al resto de empleados de la
empresa.

Cuarta. A partir de la prescripcion contenida en el segundo parrafo
del articulo 311 de la Ley Federal del Trabajo, podria sehalarse que
el teletrabajo representa una modalidad de trabajo a domicilio,
pero no todo el trabajo a domicilio necesariamente tendria que
cumplir las caracteristicas del teletrabajo, especialmente por
cuanto al uso de tecnologias de la informacion y comunicacion.
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Quinta. Dadas las particularidades que se identifican en el trabajo
a domicilio y el teletrabajo, resulta indispensable que el legislador
mexicano expida prescripciones especificas y detalladas
para regular ambas modalidades de trabajo en el contexto de
relaciones laborales flexibles prevalecientes en pleno siglo XXI.
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l. Introduccion

Las democracias modernas estan ligadas a dos figuras, sin las
cuales no podrian ser entendidas en nuestros tiempos: los partidos
politicos y los grupos parlamentarios. Esta relacion esta fincada a
través de la representatividad politica, ya que quienes se presentan
a las elecciones como candidatos a ocupar un lugar en el Poder
Legislativo adquieren un doble compromiso: con los partidos
politicos y con los electores; en consecuencia, es indudable la
incidencia que pueden tener los institutos politicos en la relacion
representativa entre legisladores y votantes, pero tomando en
cuenta la legislacion vigente en México, puede presentarse la
autonomia entre los grupos parlamentarios y los partidos politicos
a los que pertenecen los diputados o senadores federales.

El objetivo del presente trabajo es precisamente revisar esa rela-
cion, partiendo de estudiar el origen y desarrollo de ambas ins-
tituciones: partidos politicos y grupos parlamentarios; hecho lo
anterior, examino el vinculo que tienen en México, en particular
desde dos casos: el cambio de coordinador del Grupo Parlamen-
tario del PRD en el Senado de la Republica y la integracion del
Grupo Parlamentario del Partido Encuentro Social pese a que el
instituto politico perdid su registro como partido politico nacional.
Al final elaboro unas reflexiones que buscan fungir como colofon
de la investigacion.
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II. Partidos politicos:
origen y desarrollo

Un elemento esencial para entender el origen y desarrollo de los
partidos politicos es la representacion politica, pues a partir de ella
iran adquiriendo relevancia los partidos hasta llegar a ser un factor
determinante en las democracias del siglo XX. En un sentido am-
plio la representacion se concibe como la “accion y efecto de re-
presentar”,! sentido que se mantiene al definir representacion poli-
tica, ya que ésta es entendida como la “representacion que ejercen
los elegidos en votaciones democraticas que no esta sometida a
mandato imperativo”.2

La ciencia politica considera dos aspectos al definir la representa-
cidn politica: primero, “la actuacion en nombre de otro en defensa
de sus intereses”;® segundo, esa actuacion —como parte de la de-
mocracia— es “el resultado del proceso mediante el cual una co-
munidad ha seleccionado y ha elegido a alguno o algunos de sus
miembros para que se hagan cargo, defiendan, argumenten, los
temas y los intereses que son comunes. Asi, la comunidad lo hace
su representante y lo coloca en un érgano de discusion y decision
del gobierno” .4

El origen de la nocion de representacion politica se encuentra en
los gobiernos monarquicos y aristocraticos del alto medioevo, en
donde se establecieron las primeras asambleas que representa-
ban —sobre todo- los intereses de los nobles; asi pues, “origina-

1Real Academia Espanola, Diccionario de la lengua espariola, edicion del tricentenario, 2017, [en linea], Disponible en
Internet: http:/dle.rae.es/?id=W4VMjJb

2 Idem.

3 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Diccionario electoral, 32 ed., Costa Rica/México, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos-CAPEL, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2017, t. II, p. 958.

4 [dem.
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riamente, las cortes, los consejos reales, los estados generales,
resultaban ser drganos representativos ‘organicos’, es decir, es-
tamentales, reflejo de la sociedad feudal: una parte representaba
a la nobleza, a la iglesia, a los poseedores de la tierra, y otra a los
artesanos y mercaderes”.®

Las trasformaciones economicas y sociales de los siglos XVII y
XVIII trajeron consigo un vuelco en el concepto de la representa-
cion politica, en particular porque ésta sirvié de apoyo a la naciente
democracia moderna, pues “le dio los instrumentos para ampliar-
se, arraigarse y poder sobrevivir”’.¢ Con ello, en la democracia re-
presentativa las decisiones gubernamentales estarian en un grupo
de personas que sabrian reconocer y representar los intereses de
la nacion, dejando en un plano secundario los intereses de grupo
0 particulares.

De esta forma, la representacion como principio legitimador del
gobierno democratico se sustenta en cinco argumentos centrales:

1. La necesidad de designar representantes que sustituyan al pueblo y
que sean mejores que aqueél.

2. Lanecesiaad de atender al bien general y no a intereses particulares.

3. La necesidad de la deliberacion racional entre argumentos para que
triunfe el mejor de entre ellos.

4. La consecuente neutralizacion de las pasiones.

5. Lalibertad de los mandatos.”

Sin embargo, aunque se han delineado los elementos esenciales
de la representacion politica a partir del gobierno caracterizado
como democratico, no existe uniformidad en cuanto a la definicion
de la misma; como consecuencia, se han identificado —siguiendo

5 Ibidem, p. 959.
6 Ibidem, p. 960.

7 D'Alessandro, Martin, “Los partidos politicos y la representacion democrética. La evolucion de su desarrollo tedrico’, [en
linea], p. 4, Disponible en: https:/www.ancmyp.org.ar/user/files/01DAlessandro.pdf
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a Hanna Pitkin— al menos cinco concepciones diferentes de repre-
sentacion politica:

1. Representacion equiparada a autorizacion. Concebida de esta forma,
nos indica que el representante es alguien que ha sido autorizado a
actuar y hace recaer sobre el representado las consecuencias de sus
acciones.

2. Representacion identificada con sometimiento a una rendicidn de
cuentas (accountability). Desde esta perspectiva, el representante es
aquel que debe responder por su actuacion ante su representado.

3. Representacion descriptiva. La representacion se identifica con la
existencia de cierta correspondencia entre representante y represen-
tado, que compartirian determinadas caracteristicas o cualidades.

4. Representacion simbdlica. Se basa en una identificacion emocional
entre el representante y el representado, que en politica se equipara
a liderazgo efectivo.

5. Representacion sustantiva. Enfatiza la necesidad de analizar el con-
tenido sustantivo de la actividad de representar, que aparece definida
como actuar en beneficio de otro o teniendo en cuenta sus intereses.®

De esta manera, en las diversas formas como es entendida la re-
presentacion politica se implanta una relacion, de diferente grado,
entre representante y representado, misma que con el surgimiento
y desarrollo de la democracia moderna le da entrada a un nuevo
participante, esto es, los partidos politicos. Asi, a partir del siglo
XIX comienza a gestarse un “vinculo directo entre partidos politi-
cos y representacion democratica, porque a través de los partidos
politicos se materializa el proceso [por medio] del cual se da la
institucionalizacion de la representacion”.®

8 Garcia Guitian, Elena, “Crisis de la representacion politica: las exigencias de la politica de la presencia’, Revista de
Estudios Politicos, Nueva Epoca, nim. 111, enero-marzo de 2001, pp. 215-216.

9 Estrada Rodriguez, José Luis, “La crisis de los partidos politicos como intermediarios de la representacion: un obstaculo
para la calidad de la democracia’, Explanans, Vol. 1, NGm. 1, enero-junio de 2012, p. 41.
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De esta forma, “tal como lo documenta de modo abundante la
historia, el universo de los partidos se superpone con el de la de-
mocracia: alli donde esta ha florecido, alli han prosperado los par-
tidos”.1°

En ese sentido, los partidos politicos son un fendmeno contempo-
raneo ajeno o diferente a los clubes, logias 0 grupos imperantes
durante el siglo XVIII, pues en oposicion a las anteriores organiza-
ciones, l0s nacientes partidos se caracterizaron por:

i.  Seruna organizacion permanente no sujeta a la muerte del fundador.
ii. — Seruna estructura que conecta unidades nacionales y locales.
fii. — Tener una determinacion de ejercer el poder.

iv.  Tener la voluntad de mantener el poder mediante el apoyo de mili-
tantes y electores. !

Respecto al origen de los partidos politicos, existen diversas teo-
rias, aungue solo he de limitarme a la denominada teoria institucio-
nal, en la cual se afirma que el origen y desarrollo de los partidos
politicos se encuentra en la “creacion de grupos parlamentarios,
en primer lugar; en segundo lugar, aparicion de comités electo-
rales; y, finalmente, establecimiento de una relacion permanente
entre estos dos elementos”.'2 En consecuencia, el origen de los
partidos politicos estuvo condicionado a los procesos de forma-
cion de los Estados modernos llevados a cabo en Europa y Amé-
rica del norte durante los siglos XVIII y XIX. Asi, sera el Estado
liberal la cuna de los partidos politicos, pero en su nacimiento eran
sdlo asociaciones de caracter local, carentes de reconocimiento y
regulacion juridica, por medio de las cuales eran impulsados can-
didatos al parlamento, o bien, sectores burgueses que buscaban
la ampliacion del sufragio.

10 Losada, Rodrigo, “Los partidos y la representacion politica en proceso de cambio”, Civilizar. Ciencias Sociales y Huma-
nas, vol. 12, nim. 23, julio-diciembre de 2012, p. 99.

11 LaPalombara, Joseph y Myron Weiner (eds.), Political Parties and Political Development, citado por Martinez Gonzalez,
Victor Hugo, “Partidos politicos: un ejercicio de clasificacion teérica”, Perfiles Latinoamericanos, nim. 33, enero-junio de
2009, p. 45.

12 Duverger, Maurice, Los partidos politicos, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, pp. 20-21.
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Son diversos los conceptos relativos a los partidos politicos, pero
en esta ocasion solo he de limitarme al sentido mas amplio, a tra-
vés del cual se les considera como intermediarios e interlocutores
entre la sociedad civil y el Estado, pese a que por su naturaleza en
muchas ocasiones han estado en el centro de la discusion sobre
todo porque su funcidn es un tanto ambigua, pues es “un inter-
mediario que selecciona quiénes pueden ser candidatos: [resul-
tando] solamente los miembros del partido. Un intermediario que
desconecta a los elegidos de sus electores: los elegidos sienten
que a quienes deben rendir cuentas por su desempefo es a los
dirigentes del partido, en tanto que los electores quedan reducidos
al papel de observadores y sumisos votantes”.1?

Son intermediarios y permiten la socializacion politica representan-
do intereses nacionales y particulares, median entre ambos tipos
de interés para que no haya un domino absoluto de alguno de
ellos; en su origen los partidos agrupaban un ndmero restringido
de personas y realizaban actividades casi exclusivamente durante
los procesos electorales. Entonces, los partidos tenian una vida o
permanencia provisional, faltos de programa politico y sin disci-
plina u organizacion de caracter permanente. Durante los ultimos
anos del siglo XIX y los primeros del XX fueron tierra fértil para la
aparicion del partido de masas, mismo que se caracteriza por po-
seer un

[...] gran numero de militantes de los que obtendria casi la totalidad
de su financiamiento. Ese lazo ampararia una mecanica articulada
entre lideres y bases, cuyo funcionamiento fue dependiente de un
drgano extraparlamentario creado para velar por la cohesion. Fuer-
temente disciplinados, estos partidos ofrecerian a sus miembros una
prominente integracion social. Catapultados ademds por conflictos
de clase, serian ideoldgicos, programaticos y capaces de cumplir una
notable tarea de representacion. Sus estructuras, localmente finca-
das y enlazadas, aseqgurarian el contacto entre masas y lideres. Diri-

13 Losada, Rodrigo, op. cit., pp. 102-103.
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gida a sectores electorales predefinidos y bien limitados, esa funcion
favoreceria la movilizacion de determinado grupo Social. Debido a
ese rol, fungirian como canales mediante los que los grupos sociales
participarian en la politica formulando demandas al Estado.4

De manera semejante a lo que sucede con el concepto de parti-
do politico, no existe una clasificacion unica; al respecto Duverger
piensa que los tipos de sistemas de partidos determinan el sistema
politico, por tal razén los clasifica en: sistemas de partido unico,
bipartidistas y multipartidistas.

Por su parte, LaPalombara y Weiner los catalogan como com-
petitivos y no competitivos; los primeros se subdividen en cuatro
tipos: alternante ideoldgico, alternante pragmatico, hegemaonico
ideoldgico y hegemadnico pragmatico; en tanto que, los no com-
petitivos son subdivididos en: unipartidista autoritario, unipartidista
pluralista y unipartidista totalitario. Un tercer autor es Sartori, quien
elabora la siguiente categorizacion de sistema de partidos: Unico,
hegemonico, predominante, bipartidismo, pluralismo moderado,
pluralismo polarizado y atomizacion.®

En cuanto a la regulacion juridica de los partidos politicos, en su
origen no tenian ningun tipo de estatuto juridico, pues aparecen
como un fendmeno social al cual poco a poco se le fue poniendo
atencion desde diferentes disciplinas del conocimiento, como la
ciencia politica o el derecho. En general, el desarrollo normativo de
los partidos politicos ha sido la siguiente:

> Una fase de oposicion, propia del Estado liberal surgido de la Revo-
lucion Francesa, en la que se condena totalmente a los partidos, tal
como en la famosa Ley Chapelier de 1791, que rechazaba todo tipo
de asociacionismo.

14 Martinez Gonzalez, Victor Hugo, op. cit., p. 47.

15 Véase Cardenas Gracia, Jaime, Partidos politicos y democracia, IFE, 1996, [en linea], Disponible en Internet: https:/
portalanterior.ine.mx/documentos/DECEYEC/partidos_politicos_y_democracia.htm#1
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»  Casi durante todo el siglo XIX predomina una actitud de desconoci-
miento e indiferencia juridica hacia los partidos, pues a pesar de que
se admite su existencia socioldgica, se niega cualquier regulacion,
seguramente por el influjo de la separacion entre el Estado y la so-
ciedad civil.

» Una tercera etapa corresponde a finales del siglo XIX y principios
del XX; aqui, los partidos son reconocidos juridicamente en las leyes
electorales y en los reglamentos de las cdmaras.

» La dlima etapa es posterior a la Sequnda Guerra Mundial y refleja el
movimiento a favor de su constitucionalizacion y, en algunos casos,
Su regulacion juridica exhaustiva.®

En México los primeros partidos politicos surgen en la década de
los ochenta del siglo XIX -Partido Radical de Tabasco y Partido
Republicano Progresista-, aunque se popularizaron a comienzos
del siglo XX, sobre todo los de corte liberal como el Partido Libe-
ral Constitucionalista y el Partido Liberal Mexicano; a estos dos le
siguieron un numero amplio, los cuales izaban distintas banderas,
pero todas ellas de corte democratico, entre ellos destaca el pro-
pio Partido Democratico, el Partido Antirreeleccionista y el Partido
Nacional Independiente. A estos le han sucedido un numero am-
plio de partidos, de muy diversas ideologias y la gran mayoria con
una vida efimera durante gran parte del siglo XX, salvo en el caso
del Partido Nacional Revolucionario (actualmente PRI) fundado en
1928 vy el Partido Accion Nacional (PAN) constituido en 1939.

También es a inicios del siglo XX cuando se les reglamenta en la
legislacion nacional; de tal forma, el articulo 117 de la Ley Electoral
del 19 de diciembre de 1911 dispuso que los partidos politicos
tendrian en las operaciones electorales la intervencion que le se-
Aale la ley, siempre que reuniera una serie de requisitos, entre ellos:
haber sido fundados por una asamblea constitutiva, que la asam-

16 Idem.
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blea haya designado una junta directiva, que la asamblea haya
aprobado un programa politico y de gobierno, nombrar represen-
tantes en los diversos colegios municipales y distritos electorales
en las elecciones donde quisieran participar.

Sin embargo, sera hasta la Ley Electoral Federal del 4 de diciembre
de 1951 cuando se les reconozca como asociaciones constituidas
por ciudadanos mexicanos para fines electorales y de orientacion
politica; ademas de ser considerados como auxiliares de los or-
ganismos electorales, con quienes compartian la responsabilidad
en el cumplimiento de los preceptos constitucionales en materia
electoral.

Ahora bien, en los Ultimos anos del siglo pasado, y como conse-
cuencia de las reformas politico-electorales de los anos setenta y
ochenta, fueron creados un nuimero amplio de partidos (Partido
de la Revolucion Democratica, Partido Verde Ecologista de Mé-
xico, Partido de los Trabajadores, Partido Convergencia) con lo
cual el pluripartidismo tomo arraigo en México, convirtiéndose en
un Estado de partidos, concepto “de origen aleman, y obedece a
la preocupacion de algunos autores germanos por la crisis parla-
mentaria 'y por la dependencia del diputado respecto de su partido
mediante el llamado mandato imperativo, que exigia del represen-
tante popular -como aun sucede en muchos paises- una fuerte
disciplina a las decisiones tomadas en la clpula del partido”.1?

17 Idem.



164 uérum Legislativo 125

lll. Grupos parlamentarios: origen e
incorporacion al sistema juridico-politico
mexicano

Los grupos parlamentarios, a semejanza de los partidos politicos,
encuentran su origen y desarrollo tanto en el parlamentarismo eu-
ropeo como en el Estado moderno; sin embargo, aquellos apare-
cen primero en el escenario politico-parlamentario, pues a través
de su génesis es plantada la semilla que germinara en los partidos
politicos, intermediarios entre la sociedad-parlamentarios vy el Es-
tado.'® En ese sentido, entre ambos existe una relacion estrecha,
de ahi que se considere que los grupos parlamentarios son, en un
principio,

[...] la expresion de los exponentes de parlamentarios de los partidos
¥ no entre personas y que, por consiguiente, la expresion de la vo-
luntad popular son mds los partidos que los individuos comprendidos
en sus listas. Consecuencia de ello es que los grupos parlamentarios
sean, a la vez, componentes organicos del Parlamento y subunidades
de la organizacion de los partidos, dicho de ofro modo, constituyen
una penetracion de la organizacion del partido en la estructura del
Parlamento.1®

Entonces, para ubicar el nacimiento de los grupos parlamentarios
tendriamos que indagar en el origen del parlamentarismo, esto es,
la Inglaterra de los siglos XVII 'y XVIII, pero eso nos aleja del objeti-
vo del presente trabajo, en consecuencia, deberé limitar este as-
pecto a solo el concepto de grupo parlamentario. Asi, una nocion
que se adecua a la época actual es la que los concibe como el

18 Véase Duverger, Maurice, op. cit., pp. 16y ss.
19 Garcia Pelayo, Manuel, £/ Estado de partidos, Madrid, Alianza Editorial, 1986, p. 93y 94.
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“conjunto de parlamentarios (diputados o senadores) vinculados
politicamente, que ejercen influencia en la Asamblea, Parlamento
o Congreso”.2°

Bajo esta concepcion, se afirma que los Grupos Parlamentarios se
han convertido en

[...] los ejes sobre los que gira la vida politica de las Asambleas
Legislativas de nuestra época. [...] De esta forma, los verdaderos
protagonistas del parlamentarismo de nuestro tiempo son estas fuer-
Zas politicas organizadas. Los partidos politicos y su trasunto parla-
mentario, los asf llamados Grupos politicos o Grupos parlamentarios,
constituyen los determinantes reales de las decisiones y funciona-
miento del poder legisiativo del Estado.?!

En este sentido, en las modernas asambleas los grupos parlamen-
tarios asumen las mas importantes funciones, entre las cuales des-
tacan: a) la participacion en la designacion de los miembros que
han de componer las comisiones del érgano u dérgano legislativos;
b) la participacion en la designacion y composicion de los érganos
de gobierno y representacion de las camaras; c) la coordinacion de
las actividades de los parlamentarios.

Respecto a la naturaleza juridica de los grupos parlamentarios,
existe diversas posturas con relacion a ello, mismas que son las
siguientes:

» La primera los considera como drganos de las cdmaras, aunque Si
bien es cierto que su campo de accion es al interior de éstas, las
acciones que realizan nunca son en nombre y representacion de las
mismas; aunado a ello, su requlacion y administracion corren a cargo
del propio grupo parlamentario, por lo que no se rigen bajo la norma-
tividad general de las camaras.

20 Berlin Valenzuela, Francisco (coord.), Diccionario Universal del Términos Parlamentarios, 22 ed., México, Camara de
Diputados, Miguel Angel Porrda, 1998, p. 460.

21Santaolalla, Fernando, Derecho parlamentario espariol, Madrid, Espasa-Calpe, 1990, p. 139.
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» La segunda los establece como drganos de partido, regulando su
funcionamiento por los estatutos de los propios partidos politicos,
aunque esa requlacion es irrelevante para la normatividad vigente
tanto en la Constitucion como en el Reglamento o legislacidn de la
Asamblea.

> La tercera postura combina las dos anteriores, es decir, sefiala que
los grupos parlamentarios son a la vez drganos de las camaras y
drganos de los partidos.

» Una dlfima posicidn reconoce a los grupos parlamentarios como
asociaciones privadas que ejercen una funcion publica, aunque en
diversos paises no se les otorga la consideracion de asociacion con
personalidad juridica, pues los tnicos que ostentan personalidad son
los partidos politicos, sobre todo porque los grupos parlamentarios
carecen de existencia indefinioa, ya que al fin de cada legislatura,
ellos también fenecen.2?

Con independencia de su naturaleza juridica, como regla general
los grupos parlamentarios se integran por legisladores de un mis-
mo partido politico, esa es la forma que reconocera la primera Ley
Organica -1979- en nuestro pais (articulo 38); otra forma -menos
comun- considera la posibilidad de grupos parlamentarios multi-
partidistas (0 multipartidos), pese a ser una excepcion su integra-
cion se da en algunos parlamentos; por ultimo, existe la posibilidad
de formar grupos parlamentarios sin partido politico, supuesto que
puede presentarse cuando al comenzar la legislatura y conforma-
do el grupo parlamentario se lleve a cabo la disolucion de un par-
tido politico.

En México ningun reglamento histérico de las Camaras del H.
Congreso de la Union concibio la figura del grupo parlamentario,
siendo hasta el ano de 1979 -con la expedicion de la primera Ley

22 Ibidem, pp. 140-142.

23 Véase Camara de Diputados-Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias, Los Grupos Parlamen-
tarios, México, Camara de Diputados, 2003, p. 12.
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Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexica-
nos-24 cuando se incorpora al Poder Legislativo Federal a los gru-
pos parlamentarios, definiéndolos en el articulo 38 como “las for-
mas de organizacion que podran adoptar los diputados con igual
afiliacion de partido para realizar tareas especificas en la Camara”.

En esta legislacion su regulacion fue bastante incipiente, pues ade-
mas de su funcion, la cual consistia (articulo 39) en coadyuvar al
mejor desarrollo del proceso legislativo y facilitar la participacion de
los diputados en las tareas camerales, asi como contribuir, orientar
y estimular la formacion de criterios comunes en las discusiones y
deliberaciones en que participan sus integrantes, sefald que para
Su integracion se requerian cuando menos cinco diputados de la
misma afiliacion de partido, los cuales sdlo podrian constituir un
mismo grupo parlamentario (articulo 40), dejando tanto el funcio-
namiento como las actividades y los procedimientos para la desig-
nacion de sus lideres a las normas estatutarias y los lineamientos
de los respectivos partidos politicos (articulo 42). El presidente de
la Mesa Directiva era el encargado de realizar la declaratoria de la
constitucion de grupos parlamentarios, previa la examinacion de
los siguientes documentos, los cuales debian ser presentados en
la sesion inicial del primer periodo de sesiones del primer afno de la
legislatura (articulos 40y 41):

a) Acta en la que conste la decision de sus miembros de constituirse
en grupo, con especificacion del nombre del mismo y lista de inte-
grantes.

b)  Nombre del diputado que haya sido electo lider del grupo parlamen-
tario

Todavia no se utiliza, en esta primera ley organica, el término de
“coordinador”, por lo que se emplea el vocablo “lideres”, para re-
ferirse a quienes estaban al frente de los grupos parlamentarios,

24 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de mayo de 1979.
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mismos que se consideraban los conductos para las tareas de
coordinacion con la Mesa Directiva, las Comisiones y los Comités
de la Camara de Diputados. Ademas, se preveia la reunion del lider
del grupo parlamentario mayoritario con los demas lideres para
considerar acciones especificas para el mejor desarrollo de las la-
bores parlamentarias (articulo 43).

En 1994 se realizd una reforma integral a la Ley Organica,?® en ella
se mantiene la regulacion de los grupos parlamentarios, pero se
adiciona la posibilidad de que los diputados que dejasen de per-
tenecer a un grupo parlamentario, sin integrarse a otro existente,
serfan considerados como diputados sin partido, razén por la cual
se les debia guardar las mismas consideraciones que a todos los
legisladores y apoyarseles en lo individual, conforme a las posibi-
lidades de la Camara, para que pudieran desempenar sus funcio-
nes de representacion popular (articulo 31 segundo parrafo).

Se incorpora la denominacion de coordinador de grupo parlamen-
tario; asimismo, fue creada la Comision de Regimen Interno y Con-
certacion Politica, en cuyo seno tendrian lugar las reuniones del
coordinador del grupo parlamentario mayoritario con sus pares de
los restantes grupos, con el objetivo de determinar las acciones
especificas de las labores camarales (articulo 35).

En 1999 se emite una Nueva Ley Organica del Congreso Gene-
ral,?¢ en ella se replantea la nocion de los grupos parlamentarios en
los siguientes términos (articulo 26): conforme a lo dispuesto por
el articulo 70 constitucional, el grupo parlamentario es el conjunto
de diputados, segun su afiliacion de partido, a efecto de garantizar
la libre expresion de las corrientes ideoldgicas en la camara. Se
limitd el numero de grupo parlamentario a solamente uno por cada
partido politico nacional que cuente con diputados en la camara,
manteniendo su integracion a partir de cinco legisladores.

25 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de julio de 1994.
26 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 03 de septiembre de 1999.
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Debido a la incorporacion de nuevos organos de gobierno en la
Camara de Diputados, los documentos que debia presentar cada
Grupo Parlamentario -en la primera sesion ordinaria de la Legis-
latura- se realizaria ante la Secretaria General, siendo estos los
siguientes (articulo 26):

a) Acta en la que conste la decision de sus miembros de constituirse
en Grupo, con especificacion del nombre del mismo y lista de sus
integrantes.

b)  Las normas acordadas por los miembros del Grupo para su funcio-
namiento interno, segun dispongan los Estatutos del partido politico
en el que militen.

¢) Nombre del diputado que haya sido designado como Coordinador del
Grupo Parlamentario y los nombres de quienes desempefien ofras
actividades directivas.

El coordinador de cada grupo expresa la voluntad del mismo vy, a
Su vez, promueve los entendimientos necesarios para la eleccion
de los integrantes de la Mesa Directiva; ademas, participa con voz
y voto en la Junta de Coordinacion Politica y en la Conferencia para
la Direccion y Programacion de los Trabajos Legislativos.

Al mismo tiempo, durante el gjercicio de la Legislatura, el coordi-
nador del grupo comunicara a la Mesa Directiva las modificaciones
que ocurran en la integracion de su grupo. Con base en las comu-
nicaciones de los Coordinadores de los Grupos Parlamentarios, el
presidente de la Camara llevara el registro del numero de integran-
tes de cada uno de ellos y sus modificaciones (articulo 27).

Los grupos parlamentarios estan obligados a proporcionar infor-
macion, otorgar asesoria, y preparar los elementos necesarios
para articular el trabajo parlamentario de los diputados que forman
parte de cada grupo. Con esta novel legislacion, tanto los recur-
sos (subvenciones fijas y variables) como los locales designados
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a cada grupo parlamentario por la Junta de Coordinacion Politica,
debia corresponder al numero de integrantes de cada grupo par-
lamentario (articulos 28 y 29).

Finalmente, se establecio la posibilidad de diputados sin partido a
partir de dos supuestos: ya sea que al iniciar la legislatura no se
inscriban en algun grupo, o bien durante la legislatura dejen de
pertenecer a un grupo y No se integren a otro existente; en ambos
casos, dichos diputados debian tener las mismas consideraciones
y apoyos que el resto de los legisladores, conforme a las posibili-
dades de la camara, con la finalidad de que puedan desempenar
sus facultades de representacion popular (articulo 30).

Casi dos décadas después de expedida la legislacion organica de
1999, la regulacion de los grupos parlamentarios ha sufrido muy
pocas variaciones, solo en 2006 se incorporo las cuestiones rela-
cionadas con las agendas legislativas:

» En la primera sesion de cada periodo ordinario, cada
grupo presentara la agenda legislativa que abordara du-
rante el transcurso de éste, estando a cargo del Secreta-
rio General la publicacion de dichas agendas.

» La similitud de las agendas o en la comunion de los prin-
cipios ideoldgicos de los grupos parlamentarios sera la
base para poder formular acuerdos que se traduzcan en
la conformacion de mayorias parlamentarias.

El pluripartidismo surgido en el ambito federal desde 1997 ha gene-
rado cambios al interior de las camaras del Congreso de la Union,
sobre todo en la composicion de los grupos parlamentarios, cues-
tion que ha replanteado el vinculo existente entre partidos politicos
y grupos parlamentarios, cuestion de dificil respuesta, sobre todo
por lo establecido en las propias normas internas de las camaras
del H. Congreso de la Union.
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IV. Relacion entre partidos
politicos y
grupos parlamentarios:
dependencia o autonomia

Previo a la formacién de los grupos parlamentarios y de los parti-
dos politicos los legisladores actuaban “de acuerdo con su propio
criterio y el grado de coordinacion entre ellos era muy reducido”;??
en ese sentido, su funcidn mas relevante “no era la de transmi-
tir una voluntad politica formada fuera del parlamento o poner en
practica un programa politico disefiado con anterioridad”.2® Asi, los
parlamentarios representaban los intereses de la nacion en su to-
talidad; sin embargo, una vez que surgen los grupos parlamenta-
rios y los partidos politicos de masas se convierten en los actores
principales de la democracia representativa, ahora los legisladores
también deben atender el mandato imperativo del partido politico
del cual forman parte.

Por ello, a decir de Duverger, “el representante moderno recibe un
doble mandato: el de los electores y el del partido, y en la prac-
tica el segundo mandato tiene precedencia sobre el electoral”.?®
En consecuencia, “el mandato representativo se transformo y se
desdobld en un mandato puramente representativo que liga a los
electores con un partido y una relacion similar al mandato impe-
rativo que vincula al diputado con el partido al cual pertenece”.3°

En México la Dra. Luisa Béjar Algazi realizé un analisis interesante
de la disciplina parlamentaria a partir de revisar los estatutos de
tres partidos politicos: PRI, PAN y PRD; la misma autora define la
disciplina parlamentaria como “la existencia de una congruencia
absoluta en el sentido del voto emitido por los legisladores”.?

27 Martinez, Maria Antonia, “La representacion politica y la calidad de la democracia’, Revista Mexicana de Sociologia,
ano 66, num. 4, octubre-diciembre de 2004, p. 663.

28 Idem.

29 Citado por Losada, Rodrigo, op. cit., p. 103.

30 Martinez, Maria Antonia, op. cit., p. 664

31“Representacion y disciplina en los grupos parlamentarios: el caso mexicano’, Estudios Politicos, nim. 3, octava época,
septiembre-diciembre de 2004, p. 160.
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De su estudio podemos resaltar los siguientes aspectos:

» La decision de la dirigencia del PRI atiende bdsicamente las necesi-
dades del partido, con lo que se traduce en una disciplina del grupo
parlamentario orientada hacia la organizacion.

> En el PAN la autonomia de su grupo parlamentario se ve claramente
limitada, por lo que la disciplina en el grupo parece inclinarse a satis-
facer en primer lugar los objetivos del partido.

» Los legisladores del PRD se obligan a servir, representar y defender
a la poblacion que los eligid; a su vez, se obligan a cumplir dentro de
su dmbito de actividades con los principios y el programa del partido.
Asi, se amalgama el interés del partido en impulsar sus propios obje-
tivos como aquellos de los ciudadanos.®?

La relacion de dependencia tan recia que se da entre los grupos
parlamentarios y las dirigencias partidistas se generd debido a que
los partidos politicos dejan de lado su esencia, esto es, constituirse
como intermediarios de los intereses ciudadanos ante el Estado,
transformandose en meras “maquinas electorales”, cuyo principal
objetivo es ganar elecciones sin importar realmente las posturas
ideolodgicas que los deben caracterizar.3?

Solo en el caso del PRD —segun lo establecido por la Dra. Béjar
Algazi- la situacion pareciera distinta; sin embargo, como veremos
a continuacion, en los hechos los dirigentes de partido han interfe-
rido en la organizacion de sus grupos parlamentarios.

A. Senado de la Republica

La Ley Organica del Congreso General en su articulo 72 sefiala que
los grupos parlamentarios se tendran por constituidos mediante la
presentacion al Secretario General de Servicios Parlamentarios de
los siguientes documentos:

32 Béjar Algazi, Luisa, idem, passim.
33 Véase Estrada Rodriguez, José Luis, op. cit., p. 42.
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a) Acta en la que conste la decision de sus miembros de constituirse
en grupo parlamentario, con especificacion del nombre del mismo y
relacion de sus integrantes.

b) Nombre del coordinador y relacion de los integrantes del grupo par-
lamentario con funciones directivas.

c) Unejemplar de los Estatutos, o documento equivalente, que norme el
funcionamiento del grupo parlamentario, debidamente aprobado por
la mayoria de sus integrantes.

Contrario a lo que sucede con los grupos parlamentarios en la
Camara de Diputados, en el caso del Senado de la Republica la
autonomia de los grupos con relacion a los partidos politicos es
bastante evidente, pues los mismos estaran constituidos mediante
la presentacion al secretario de Servicios Parlamentarios la docu-
mentacion referida.

Pese a lo anterior, en la legislatura pasada (LXIIl) fuimos testigos de
una clara intervencion de un partido politico en la integracion de un
grupo parlamentario, pues desde la dirigencia nacional del Partido
de la Revolucion Democratica (PRD) se determind el cambio en la
coordinacion de ese instituto politico en el Senado de la Republica,
ya que a decir de su dirigencia nacional Miguel Barbosa Huerta
“ya no representa la posicion del PRD en el Senado”,2* sobre todo
porque éste se manifestd “por apoyar a Lopez Obrador en sus
aspiraciones presidenciales”.

De tal forma, se designé desde el CEN del PRD a una coordina-
dora del grupo parlamentario —en la persona de Dolores Padierna—
cuestion que fue comunicada a la Mesa Directiva de la Camara de
Senadores, pero los senadores del grupo mantuvieron su apoyo a
Miguel Barbosa, quien dias después presentd su renuncia, siendo

34 Saldana, Ivan E., “Barbosa rechaza dejar coordinacion del PRD en el Senado’, Excelsior, 24 de marzo, [en linea], Dispo-
nible en Internet: http:/www.excelsior.com.mx/nacional/2017/03/01/1149205# view-2
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elegido como nuevo coordinador el senador Radl Mordn;® sin em-
bargo, la dirigencia partidaria mantuvo su decision de nombrar a la
senadora Padierna.®®

Ante esta situacion, se pidio a la Mesa Directiva del Senado que
tomara la decision de quien debia quedarse al frente del grupo par-
lamentario, cuestion de facil solucion con base en lo dispuesto por
la Ley Organica del Congreso General, pues son los senadores in-
tegrantes del grupo los que deben asumir esa decision y notificarlo
a la Presidencia de la Mesa Directiva, sin importar la opinion de la
dirigencia del PRD. Pero la trifulca desatada alrededor del anterior
asunto es muestra de la injerencia partidista en el Congreso de la
Unidn, afectando la autonomia de los grupos parlamentarios.

B. Grupo parlamentario sin partido politico

Nuestra Carta Magna da a los partidos politicos nacionales la posi-
bilidad de obtener o mantener su registro -con ese caracter- siem-
pre y cuando alcance, al menos, el tres por ciento del total de la
votacion valida emitida en cualquiera de las elecciones que se ce-
lebren para la renovacion del Poder Ejecutivo o de las camaras del
Congreso de la Unidn, de lo contrario le sera cancelado el registro
como partido politico.

En las elecciones federales del pasado 1° de julio de 2018 dos
partidos politicos nacionales con registro obtuvieron un porcentaje
inferior al 3% que exige la Constitucion Federal, estos casos fueron
los del Partido Encuentro Social (PES) quien logro solamente el
2.7% de sufragios en la eleccion presidencial, mientras que para
diputados y senadores solo el 2.3y 2.4 por ciento, respectivamen-

35 En comunicado del Grupo Parlamentario del PRD en el Senado de la Republica se informé que: en sesion plenaria
extraordinaria, la Asamblea General del Grupo Parlamentario del PRD, constituido para las LXII'y LXIII Legislaturas de
la Cdmara de Senadores del H. Congreso de la Union designé y nombrd [por unanimidad de los 15 integrantes del Grupo
Parlamentario] al senador Raudl Morén Orozco como coordinador del Grupo Parlamentario del PRD en el Senado. “Raul
Morén Orozco, nuevo coordinador del Grupo Parlamentario del PRD en el Senado de la Republica’, Boletin de Prensa, 13
de marzo, [en linea], Disponible en Internet: http:/prd.senado.gob.mx/wp/?p=94460

36 “PRD nombra a Padierna coordinadora en el Senado’, Milenio.com, 24 de marzo, [en linea], Disponible en

Internet: http://www.milenio.com/politica/dolores_padierna-coordinador_prd_senado-alejandra_barrales-milenio_no-
ticias_0_925107906.html
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te; en tanto que, el Partido Nueva Alianza (PANAL) obtuvo el 0.9%
de la votacion presidencial y el 2.3% de los votos emitidos para
diputados y 2% para senadores.

Ante este escenario, el Instituto Nacional Electoral (INE) determind
que tanto PES como PANAL se ubicaron en el supuesto normati-
vo contemplado en el articulo 94, inciso b), de la Ley General de
Partidos Politicos, razén por la cual la Comision de Fiscalizacion
del propio INE designo a los interventores que serian los respon-
sables de la liquidacion de los partidos politicos durante la etapa
de prevencion.

La anterior situacion se reafirma en la Ley General de Instituciones
y Procedimientos Electorales, misma que en su articulo 192, nu-
meral 1, inciso n), establece que, con el apoyo de la Unidad Técni-
ca de Fiscalizacion, la Comision de Fiscalizacion llevara a cabo la
liquidacion de los partidos politicos que pierdan su registro e infor-
mara al Consejo General los parametros, acciones y resultados de
los trabajados realizados con tal fin. En ese sentido, ambos insti-
tutos politicos entraron en proceso de liquidacion, perdiendo con
ello la posibilidad de obtener ingresos por financiamiento publico
asi como el tiempo en medios de comunicacion y tener represen-
tantes ante los drganos electorales.

Aunque los porcentajes de votos conseguidos por PES y PANAL
les impidieron mantener su registro como partidos politicos nacio-
nales, algunos de sus candidatos a diputados y senadores gana-
ron los distritos electorales en donde compitieron.

Asi, de acuerdo con el INE los diputados y senadores electos fue-
ron los siguientes:
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DipPuTADOS
Entidad _ Distrito/
Circunscripcion
1 Aguascalientes 2 PES
2 Baja California 6 PES
3 Baja California 8 PES
4 Chiapas 11 PES
5 Chiapas 13 PES
6 Chiapas 5 PES
7 Chiapas 6 PES
8 Chiapas 9 PES
9 Chihuahua 4 PES
10 | Ciudad de México 1 PES
11 Ciudad de México 22 PES
12 | Ciudad de México 4 PES
13 | Ciudad de México 7 PES
14 | Ciudad de México 8 PES
15 | Coahuila 2 PES
16 | Coahuila 6 PES
17 | Durango 2 PES
18 | Guerrero 2 PES
19 | México 10 PES
20 | México 15 PES
21 | México 21 PES
22 | México 33 PES
23 | México 6 PES
24 | México 7 PES
25 | Michoacan 3 PES
26 | Michoacan 8 PES
27 | Morelos 1 PES
28 | Morelos 4 PES
29 | Nayarit 2 PES
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30 | Nuevo Ledn 12 PES
31 Nuevo Leén 2 PES
32 | Nuevo Leon 8 PES
33 | Oaxaca 1 PES
34 | Oaxaca 7 PES
35 | Oaxaca 8 PES
36 | Puebla 1 PES
37 | Puebla 10 PES
38 | Puebla 12 PES
39 |Puebla 9 PES
40 | Querétaro 2 PES
41 | Querétaro 3 PES
42 | Quintana Roo 3 PES
43 | Sonora 1 PES
44 | Sonora 3 PES
45 | Tabasco 1 PES
46 | Tabasco 6 PES
47 | Tamaulipas 2 PES
48 | Tamaulipas 3 PES
49 | Tamaulipas 4 PES
50 | Tamaulipas 8 PES
51 Tlaxcala 3 PES
52 | Veracruz 18 PES
53 | Veracruz 19 PES
54 | Veracruz 3 PES
55 | Veracruz 8 PES
56 | Veracruz 9 PES
57 | Zacatecas 1 PES
58 | Coahuila 4 PANAL




178 uérum Legislativo 125

SENADORES

No. Entidad Partido
1 Baja California PES
2 | Campeche PES
3 | Chiapas PES
4 | Guerrero PES
5 |Jalisco PES
6 | Morelos PES
7 | Morelos PANAL
8 | Quintana Roo PES
9 | Tamaulipas PES

Fuente: resultados del computo distrital elaborado por el Instituto Nacional Electoral.

A raiz de estos resultados solamente el PES contd con el numero
de legisladores necesarios para formar sus grupos parlamentarios
en las camaras de H. Congreso de la Union. Aunque el numero
final de legisladores en los grupos del PES se modific debido a los
reacomodos politicos, quedando conformado por 30 integrantes
en la Camara de Diputados y 5 en el Senado de la Republica. Lo
anterior ejemplifica la posibilidad real de autonomia entre grupos
parlamentarios y partidos politicos, ya que la normativa organica
reglamentaria de la vida interna del Poder Legislativo Federal no
exige la presencia de un partido politico para que puedan formar-
se y prevalecer un grupo parlamentario; aunque en nuestro actual
sistema politico-electoral los partidos politicos pueden considerar-
se como las instituciones que haran posible el surgimiento de los
grupos parlamentarios.
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V. Colofon

La representacion politica en su origen fue concebida sin partidos
politicos; cuestion que también puede ser concebible, por lo me-
nos tedricamente, sin institutos politicos; ejemplo de ello son la
figura de los candidatos independientes, incorporados en diversos
sistemas politico-electorales, como el de nuestro pais y otros tan-
tos de América Latina. De igual forma, los grupos parlamentarios
en su génesis se formaron sin dependencia de los partidos politi-
COS, pues su origen es previa a éstos.

Con la aparicidn de los partidos politicos de masas la representa-
cion politica paso de los legisladores y los grupos parlamentarios a
los partidos politicos, pues estos han generado mecanismos para
tener el control sobre los candidatos y posteriores miembros de
sus grupos; ello es asi porque se ha omitido crear herramientas
eficaces para que los ciudadanos pidan cuenta a los legisladores
por quienes sufragaron. Como consecuencia, en México mas que
una democracia representativa existe lo que O’Donnell denomina
democracia delegativa, en ella los representantes electos reciben
un mandato que libera a los propios ciudadanos de participar acti-
vamente en la lucha de sus demandas.3”

Precisamente, en una democracia delegativa, como la nuestra, el
partido politico que obtiene el poder puede actuar conforme a sus
intereses, sin consenso de la mayoria de los ciudadanos que ejer-
cieron el voto a su favor, ademas las politicas instrumentadas por
el gobierno -y el Poder Legislativo- se alejan de las promesas de
campana, donde los electores (quienes delegan), se convierten en
una audiencia pasiva de lo que hacen sus gobernantes.3®

Finalmente, si bien debido a que la normativa organica de la Ca-
mara de Diputados vincula el funcionamiento interno de los grupos

37 Véase Estrada Rodriguez, José Luis, op. cit., p. 51.
38 Ibidem, p. 52.
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parlamentarios a lo dispuesto por los Estatutos del partido politico
en el que militen, en lo individual los integrantes del Congreso de
la Union tienen una serie de prerrogativas derivadas de la norma
fundamental, como la inviolabilidad de sus opiniones o el poder
gjercer las funciones del cargo para el cual fueron electos con in-
dependencia de su filiacion politica.3®
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l. Introduccion

El derecho civil es una de las ramas del derecho mas importantes
que existen dentro de la historia juridica, son embargo ésta rama
del derecho tiene un comun denominador en términos generales y
es la de servir de disposicion base de las otras ramas del derecho,
razon suficiente para poder afirmar que el derecho comun y el de-
recho civil se pueden catalogar como sindnimos.

Como juristas debemos de reconocer que no existe actividad al-
guna en la cual no este inmiscuido el derecho comun para regular
tales situaciones. El origen del derecho civil se remonta a la épo-
ca romana en donde Unicamente existian dos ramas; el derecho
publico que era la que regulaba el actuar de las instituciones del
estado y el derecho privado, que regulaba las relaciones entre par-
ticulares.

El corpus iuris mexicano, como muchos paises de habla hispana,
tiene su base en el derecho romano. El derecho es una ciencia
bastante amplia y que se ve afectada por el transcurso del tiempo
y por los cambios sociales. Como podemos ver, el derecho civil
es la rama del derecho que se encarga de regular a la sociedad
en general y todas sus actividades como particular. Como toda
rama del derecho, cada una se enfoca en cierto tema o temas en
especifico a abarcar, el derecho civil se conforma de la siguiente
clasificacion; a) personas; b) bienes y ¢) familia: ya que ésta ultima
es la base de la sociedad, el derecho civil involucra las relaciones
derivadas de ella, ya sea en lo moral, ético, patrimonial o simple-
mente en el interés del orden publico.

Rousseau afirmoé en su momento que la familia es la mas antigua
de todas las sociedades y la Unica natural es la familia.* Recaséns
Siches coincide al calificar a este grupo social primario como un

1 Escandell, José J., “La Familia Segun J.J. Rousseau’, Agosto 11 de 2015, Publicado en BLOG-Pensamientos para vivir bien,
disponible en_https:/www.infofamilialibre.com/index.php/blogs/item/710-la-familia-segun-j-j-rousseau
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grupo surgido por las necesidades naturales, sobre todo aquellas
referidas a la crianza y al sostenimiento de los hijos € hijas, sin em-
bargo considera que no puede satisfacernos esa consideracion ya
que, si bien es cierto que la familia es un producto de la naturaleza,
es también una institucion creada y estructurada por la cultura a fin
de regular y controlar a los individuos, sus relaciones, su conducta
y todo aquello relacionado con el intercambio generacional.?

Desde el derecho romano se ha estudiado al derecho privado y a
su clasificacion de forma unitaria, sin embargo, en la actualidad la
materia civil podria decirse que ya no cubre las necesidades socia-
les, por eso la necesidad de reformarse, dentro de este contexto
se pone a discusion el siguiente tema ¢ Debemos codificar por se-
parado el derecho familiar del cédigo civil?, ¢ la creacion de nuevos
cuerpos legales es acuerdo con las necesidades sociales?

Il. Antecedentes del Codigo Civil

El Codigo Civil francés encuentra su antecedente mas lejano en
la “codificacion” de Justiniano, el Corpus luris Civilis, preparada por
orden del emperador romano, en Constantinopla, entre los anos
529 a 533, pero, mas concretamente en las Instituciones de Gayo
y Justiniano, de donde recoge su ordenacion sistematica.s

El derecho romano contribuy6 en la construccion del derecho pri-
vado de la base romana, dicho sustento se formd con el material
consuetudinario, germanico, pero sobre todo con el derecho ca-
nonico, el cual es capaz de correlacionarse con las nuevas ne-
cesidades historicas. La materia civil se ha podido sistematizar y

2 Universidad del Valle de México, “Derecho Unidad 1 Licenciatura en linea”, p. 128 disponible en https://www.cour-
sehero.com/file/p1u59q0/Es-en-esta-instituci%C3%B3n-en-donde-en-teor%C3%ADa-debemos-encontrar-todo-el-apo-
yo-el/

3 Ramos Nufez, Carlos, “El Cédigo Napolednico: Fuentes Y Génesis’disponible en file://C:/Users/Usuario/Down-
loads/14319-56980-1-PB%20(1).pdf , pp. 153
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codificar la cual tiene por objeto regular las relaciones civiles entre
las personas fisicas, juridicas (privadas) y en ciertos casos publi-
cas, en éste Ultimo caso siempre que actien como particulares.

Las necesidades de codificacion en algunas comunidades se dan
de manera tal que agrupan y ordenan todas sus normas juridicas
a una de las ramas del derecho, lo anterior es asi porque: a) facilita
el conocimiento del cuerpo juridico normativo cuando se agrupan
en un solo codigo y se evita que estén dispersas; b) sustituir gran
cantidad de normas casuistica por un menor nimero de normas
que establezcan principios generales: ¢) por unificacion politica;
d) la individualidad de la propiedad: €) la libertad de trabajo f) el
principio de laicidad g) la libertad de conciencia y h) la separacion
en 3 poderes (gjecutivo, legislativo y judicial).

Siguiendo con el transcurso de los anos dentro de la codifica-
cion civil nos encontramos con el 21 de marzo de 1804 ano en el
cual fue publicado el codigo civil francés, o mejor conocido en el
mundo juridico como Caédigo Napolednico; éste codigo consolidod
las leyes que surgieron durante el periodo revolucionario franceés,
permitiendo con ello la estabilidad juridica que se necesitaba para
consolidar la seguridad social. Gracias a éste codigo se eliminaron
los privilegios juridicos; el feudalismo y la division social, de manera
sobresaliente gracias a esta normatividad se fue dando forma al
cuerpo legislativo moderno.

El Codigo Napolednico se impuso en los territorios conquistados
por Francia, gracias a ello las ideas de la revolucion francesa se
fueron enraizando en la sociedad, pero sobre todo en la burguesa.

Muchos paises en el siglo XIX crearon sus codigos civiles basan-
dose en las nuevas ideas del citado cddigo francés, como era el
nacimiento del nacionalismo, en donde los ciudadanos no eran
mas subditos del monarca.
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Europa era el lugar apropiado en donde se tenia que haber redac-
tado el primer cédigo civil. Por una parte, la tradicion del derecho
romano que, a pesar de los siglos transcurridos, se mantenia viva
en las universidades y en algunos tribunales, a la que se agrega-
ba el generalizado conocimiento del latin entre la gente culta 'y de
especial interés para los estudiosos del derecho; por otra parte, la
corriente iusnaturalista, con raices en la antigledad clasica, cuyos
numerosos seguidores compartian la creencia firma en un derecho
universal e inmutable.#

Luego del Codigo Napoledn, y advenido el siglo XX, adquieren in-
fluencia en la codificacion civil hispanoamericana el Codigo Civil
Aleman de 1900 y el Codigo Civil Italiano de 1942, que constitu-
yen, los tres hitos mas importantes de la historia de la codificacion
civil.

Basta considerar esta influencia en la codificacion peruana, pues el
Caodigo de 1852 la recibid del Codigo Francés; el de 1936 la recibio
del Codigo Aleman; y el vigente de 1984, del Codigo italiano.s

Respecto al Codigo italiano de 1942, dada su influencia en nues-
tro codigo civil actual. Este codigo nacié durante la ltalia fascista y
podria criticarsele como un codigo fascista. Sin embargo, cuando
fenece el fascismo y se retoma la democracia en lItalia, el Cddigo
pasa de ser el Codigo fascista a ser un Cddigo democratico sin
mayores cambios, ya que el codificador italiano no habia legislado
en funcion de una ideologia politica, sino en funcidn de lo que debe
ser un Codigo Civil como regulador de la vida social.

Y eso permitid que el Cédigo Civil italiano mantenga su vigencia
y sea fuente de inspiracion de varios codigos civiles que se han
dictado después de 1942.¢

4 Batiza, Rodolfo, “El Primer Cédigo Civil en la Historia”, p. 123, disponible en: https:/revistas-colaboracion.juridicas.unam
mx/index.php/juridica/article/view/11177/10229

5 Vidal Ramirez, Fernando, “La Importancia del Derecho Civil y de su Codificacion en la Sociedad’, Entrevista, nimero 66,
p 21, disponible en http:/revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/12685/13238

6 Ibidem.
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El Codigo Italiano de 1942 hizo algunas innovaciones, pues pre-
tendio ser un codigo de derecho privado que fusionara el derecho
civil y el derecho comercial, incluso el derecho laboral, innovacion
que en nuestro pais no fue seguida. Es en materia de fuentes de
las obligaciones en la que se puede apreciar la mayor influencia
del Codigo italiano, como también en el derecho de personas en
cuanto a la incorporacion de los derechos de la personalidad.”

Continuando con la codificacion del derecho civil, debemos men-
cionar al codigo de d’Olivier, el cual estuvo conformado por cuatro
secciones: |. De las Personas; Il. De las Cosas; lll. De las Sucesio-
nes; IV. De las Obligaciones.

Cada seccion esta subdividida en cuatro articulos, o sea, dieciséis,
integrados por varios parrafos separados, con un total de noventa
y cuatro, que representan otras tantas disposiciones.

Por su estructura y distribucion de materias, el cddigo sigue
fielmente a las Instituciones de Gayo y Justiniano.s

Podria afirmarse que el codigo de d’Olivier es un codigo civil en
miniatura que, no obstante, comprende todas las materias esen-
ciales de un codigo auténtico; pero también podria decirse que
viene mas bien a ser el equivalente de una Ley de Bases que, de-
sarrollada en mayo detalle, alcanzaria las dimensiones necesarias
de un verdadero cddigo. De todas maneras, es de observarse que
un ndmero considerable de sus preceptos que, como d’Olivier lo
indicia, en su mayoria fueron tomados del Digesto, perduran no
solamente en los Proyectos posteriores de la revolucion: lo tres de
Cambacéres de 1739, 1794 y 1796, el de Jacqueminot de 1799, y
el del Gobierno de 1800, sino también en el Codigo Civil de 1804
y en los numerosos codigos que éste inspird en todo el mundo,
incluso en el del otrora Distrito Federal actualmente en vigor, de
1928.°

7 Ibidem.

8 Batiza, Rodolfo, “El Primer Cédigo Civil en la Historia’, p.125, disponible en https:/revistas-colaboracion juridicas.unam.
mx/index.php/juridica/article/view/11177/10229

9 Ibidem.
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lll. Antecedentes del codigo civil
mexicano

El sistema juridico azteca comprendia la servidumbre. Entre los
aztecas, la esclavitud era un accidente que podia sobrevenir, no
algo que naciera con las personas. La institucion del matrimonio
disfrutaba del reconocimiento y de la proteccion del poder publico.
Los jovenes se consideraban aptos para el casamiento cuando
alcanzaban la edad de veinte anos; y las mujeres, alrededor de los
dieciséis.

El matrimonio se concentraba por los padres y con la anuencia
de los contrayentes, haciéndose la peticion de mano de la don-
cella mediante la intervencion de dos ancianas de la tribu, las que
entregaban regalos a los progenitores de la muchacha, quienes
rechazaban invariablemente la primera peticion.

El estudio de la codificacion civil en México se suele dividir de
acuerdo con las opciones politicas, federales o centrales que han
estado vigentes en nuestro pais. Tanto los gobiernos federalistas
como los centralistas llevaron a cabo esfuerzos codificadores.
Tenemos entonces las siguientes etapas: sistema federal (1824-
1835), sistema central (1835-1846), sistema federal (1846-1853),
Constitucion de 1857 y Bases del Imperio Mexicano (1854-1867)
consolidacion del movimiento codificador; los cédigos civiles de
1870y 188410

Para el caso mexicano ya se habian dado vestigios de la necesidad
de la codificacion de las ramas del derecho que en ese entonces
existian, sin embargo, el primer antecedente que se tiene es el co-
rrespondiente a la Constitucion de Cadiz, la cual buscaba codificar

10 Cruz Barney,Oscar, “La Codificacion Civil en México: Aspectos Generales”, p. 2, disponible en www.juridicas.unam.mx
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las ramas civil, penal y mercantil. Pero no fue hasta la constitucion
de 1824, en el Congreso Constituyente en donde se interpretaba
la creacidn de un cddigo que aplicara para todo el territorio.

Del texto que conforma a la Constitucion de 1824, se desprende:

Art. 137. Las atribuciones de la corte suprema de justicia son las
siguientes:

(.)

5° De los negocios civiles y criminales de los enviados diplomaticos
y consules de la republica. 6° De las causas de almirantazgo, presas
de mar y tierra, y contrabandos, de los crimenes cometidos en alta
mar, de las ofensas contra la nacion de los Estados- unidos mexica-
nos, de los empleados de hacienda y justicia de la federacion y de las
infracciones de la constitucion y leyes generales, segun se prevenga
por ley.

Art. 142. 4 estos tribunales corresponde conocer de las causas de
almirantazgo, presas de mar y tierra, contrabandos, crimenes come-
tidos en alta mar, ofensas contra los Estados- unidos mexicanos: de
las causas de los consules, y de las causas civiles cuyo valor pase de
quinientos pesos y en las cuales esté interesada la federacion. Por
una ley se designard el numero de estos tribunales, sus respectivas
jurisdicciones, el modo, forma y grado en que deberdn ejercer sus
atribuciones, en estos y en los demas negocios cuya inspeccion se
atribuye d la corte suprema de justicia

Art. 143. Los Estados- unidos mexicanos se dividirdn en cierto nume-
ro de distritos, y en cada uno de estos habra un jusgado, servido por
un jues letrado, en que se conocera sin apelacion de fodas las causas
civiles en que estd interesada la federacion, y cuyo valor no esceda
de quinientos pesos; y en primera instancia de todos los casos en
que deban conocer en segunda los tribunales de circuito.
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Art. 155. No se podra entablar pleito alguno en lo civil ni en lo crimi-
nal sobre injurias sin hacer constar haberse intentado legalmente el
medio de la conciliaciom?

Del texto constitucional antes citado, podemos desprender que,
desde la constitucion de 1824, ya se visualizaba en México la crea-
cion de un codigo como una tarea organizadora de una legislacion
sencilla acorde a los principios del derecho romano.

Una vez alcanzada la independencia de México, la necesidad de
iniciar un proceso codificador se hizo presente. El 22 de enero de
1822, la Soberana Junta Provisional Gubernativa del Imperio Mexi-
cano con la intencidn de preparar algunos trabajos para auxilio de
las labores del congreso, nombro las comisiones encargadas de la
formacion de los cddigos civil, criminal, comercio, mineria, agricul-
tura y artes, militar (incluido el de marina), sistema de hacienda na-
cional y un plan de educacion de estudios. La comision nombrada
para acometer la obra de la codificacion civil, quedd integrada por
los sefiores D. José Maria Fagoaga, vocal de la Soberana Junta
Provisional Gubernativa del Imperio Mexicano y oidor honorario de
la Audiencia Territorial de la Corte de México; D. Juan Francis-
co Azcérate, vocal de la misma Soberana Junta; D. José Hipdlito
Odoardo, fiscal de la Audiencia y presidente de la Suprema Junta
protectora de la Libertad de Imprenta; Dr. D. Tomas Salgado, juez
de letras de la capital mexicana; Lic. D. Miguel Dominguez, regidor
del Ayuntamiento; Lic. D. Benito José Guerra; Lic. D. Juan Wen-
ceslao Barquera, vocal de la Diputacion Provincial; Dr. D. Antonio
Cabeza de Baca, cura de la parroquia de S. Miguel; y el Lic. D.
Manuel Bermudez Zozaya, fiscal de la Libertad de Imprenta.'2

11 Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, disponible en http:/www.ordenjuridico.gob.mx/
Constitucion/1824B.pdf

12 Decreto XXXI de 22 de enero de 1822. Nombramiento de comisiones que preparen algunos trabajos para auxiliar al
proximo congreso, en Coleccion de 6rdenes y decretos de la Soberana Junta Provisional Gubernativa, y Soberanos Congre-
sos Generales de la Nacion Mexicana, Segunda Edicion corregida y aumentada por una comision de la Camara de Diputa-
dos, México, Imprenta de Galvan & Cargo de Mariano Arévalo, 1829, t. |, pp. 95y 96, consultable en Cruz Barney,Oscar, “‘La
Codificacién Civil en México: Aspectos Generales”, disponible en www juridicas.unam.mx.
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En México, los codigos civiles siguieron, y conservan, hasta la fe-
cha, el modelo del Cédigo Civil de Francia. El primer codigo pro-
mulgado en México fue el de Oaxaca entre 1827-1829.12

El titulo preliminar y el libro primero fueron promulgados por decre-
to num. 29 del 2 de noviembre de 1827 expedido por el gober-
nador Joseé Ignacio Morales, dividido en 13 titulos y 389 articulos.
El 4 de septiembre de 1828, por decreto num. 16, el gobernador
Joaquin Guerrero promulgo el libro segundo con cuatro titulos que
abarcaban del articulo 390 al 570, y por decreto num. 39 del 14 de
enero de 1829 el vicegobernador interino Miguel Ignacio de lturri-
barria promulgo el libro tercero, con ocho titulos que abarcan del
articulo 571 al 1415.15 Estuvo vigente hasta 1837, en virtud de la
adopcion del centralismo. 4

Con la vuelta del sistema federal en 1847, la codificacion volvié a
ser facultad de los estados.

El cédigo de Oaxaca volvio a ser revisado y fue promulgado nue-
vamente en 1852. En 1857, Benito Juarez con el gobierno esta-
blecido en Veracruz, encargé a Justo Sierra que llevara a cabo un
proyecto de Cdodigo Civil para la Federacion.s

Con el regreso del gobierno republicano, y la nueva adopcion del
sistema federal, se llevaron a cabo nuevas codificaciones civiles
en los estados de la Republica y se reiniciaron los trabajos en el
codigo para el Distrito Federal y territorio de Baja California. El 1°
de Marzo de 1871, entré en vigencia el Codigo Civil para el Distrito
Federal y el territorio de Baja California, lo cual coincidié con el
triunfo del modelo politico liberal consolidado en 18841

13 Cruz Barney, Oscar. La codificacién en México: 1821-1917: Una aproximacién. México: UNAM, 2004.
14 Ibidem, p.4
15 Ibidem.

16 Gonzalez, Ma. Del Refugio. Estudios sobre la historia del Derecho Civil en México durante el siglo XIX. México: UNAM,
1981, p. 136.
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Con la Constitucion de 1857, si bien la facultad de expedir codi-
gos correspondia a los estados, fue la federacion la que tomaé la
iniciativa codificadora, a modo de ejemplo, se citan los articulos
correspondientes.

ART. 11. Todo hombre tiene derecho para entrar y salir de la republi-
ca, viajar por su territorio y mudar de residencia sin necesidad de car-
ta de seguridad, pasaporte, salvoconducto U otro requisito semejante.
El ejercicio de este derecho no perjudica las legitimas facultades de
la autoridad judicial ¢ administrativa, en los casos de responsabilidad
criminal @ civil.

ART. 17. Nadlie puede ser preso por deudas de un caracter puramen-
te civil. Nadlie puede ejercer violencia para recobrar su derecho.

Los tribunales estardn siempre espeditos para administrar justicia.
Esta serd gratuita, quedando en consecuencia abolidas las costas
Judiciales.

ART. 97. Corresponde 4 los tribunales de la federacion conocer:

()

VI. De las del orden civil 6 criminal que se susciten & consecuencia de
los tratados celebrados con las potencias estrangeras.

ART. 108. En demandas del drden civil no hay fuero ni inmunidad
para ningun funcionario ptiblico?

El presidente Benito Juarez, estando el gobierno constitucional en
Veracruz, le encargd a don Justo Sierra que realizara los trabajos
para la elaboracion de un proyecto de Codigo Civil. Esta obra, in-
tegrada por cuatro libros, fue terminada en 1860.

Por otro lado, y después de cincuenta afos de vida independiente
y de algunos intentos para dictar un cédigo que viniera a substituir

17 Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Cons-
titucion/1857.pdf
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las antiguas leyes espafolas, que tradicionalmente pero en forma
un tanto confusa, habian venido siendo aplicadas en las relaciones
interindividuales era indispensable actualizar la legislacion civil, que
aungue habia sufrido el soplo renovador de las Leyes de Reforma,
relativas al registro civil y al matrimonio de los afios 1859, 1861 y
1862 y aun la influencia del llamado codigo del imperio que, como
se sabe, aprovechd los trabajos de la comision que con anteriori-
dad habia presidido don Justo Sierra O’Relli y que era necesario
poner a la altura de 10s nuevos tiempos y circunstancias.®

Debemos reconocer que, durante el desarrollo del Estado mexica-
no, a nivel local los estados integrantes de la republica mexicana,
aportaron mediante la elaboracion de sus codificaciones locales
Su granito de arena para el fortalecimiento del federalismo mexica-
no. Caso de Oaxaca el cual promulga su codigo civil, entre 1827
y 1829; en segundo término, el estado de Zacatecas publicd su
codigo civil, en 1831, en tercer lugar, Jalisco publica parte de su
codigo civil en 1833.

Hemos de resaltar que el codigo civil de Oaxaca es el primero en
lberoameérica, el cual fue expedido en tres libros en las siguientes
fechas: el primer libro precedido por el titulo preliminar, el dia 31
de octubre de 1827, el segundo el 2 de septiembre de 1828 vy el
tercero el 29 de octubre del mismo afo, 1828 promulgados por los
sefores gobernadores don José Ignacio de Morales, don Joaquin
Guerrero y don Miguel Ignacio de lturribarria, el 2 de noviembre de
1827 el inicial, el 4 de septiembre de 1828 el siguiente y el 14 de
enero 1829 el dltimo.

El Codigo Civil de 1870 reune la tendencia liberal al mantenimiento
de los status sociales en el interior de la familia y en la autoridad
paterna. Es un codigo notable para su época y si se toma en cuen-
ta el tiempo y condiciones en que fue redactado debe reconocerse

18 Baqueiro Rojas, Edgard, “El Derecho de Familia en el Codigo Civil de 1870", disponible en https://revistas-colaboracion.
juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/article/viewFile/26716/24073, p 379
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la sapiencia y prevision de sus autores que, al no precipitarse en la
aceptacion de innovaciones demasiado audaces, permitieron con-
servar una tradicion juridica que a través de los codigos francés
y espanoles extiende sus raices hasta el derecho romano. En su
estructura el mencionado codigo sigue el plan romano-francés y
dedica su primer libro a las personas y lo que ahora conocemos
como derecho de familia y para familiar.t®

IV. Derecho de familia

Llamese derecho de familia al conjunto de disposiciones legales
que regulan la familia. Que es la rama del derecho civil que tiene
por objeto material las instituciones familiares de todo orden: la fi-
liacion, el matrimonio, la proteccion del grupo familiar y de quienes
lo componen, son sus grandes centros de atencion, entendidos
como géneros cuyos desarrollos especificos nutren de contenido
el campo de accion de este ordenamiento juridico.z

Francesco Messineo sefala que “la familia en Sentido estricto es
el conjunto de dos 0 mas individuos que viven ligados entre si por
un vinculo colectivo, reciproco e indivisible, de matrimonio, de pa-
rentesco o de afinidad, familia en sentido naturalistico y que cons-
tituyen un todo unitario”. Es “una institucion juridica”. En efecto,
“la familia es, ante todo, una institucion social, que la ética, la cos-
tumbre vy la religion trata de disciplinar cada cual por su cuenta e
independientemente de lo que dispone el ordenamiento juridico”.2!

Para Marcel Planiol, la familia es el conjunto de personas que estan
unidas en matrimonio o por la filiacion y también, por excepcio-
nalmente por la adopcion. Esta misma palabra dice el autor en un

19 Baqueiro Rojas, Edgard, ob cit.

20 Parra Benitez, Jorge, “Principios Generales del Derecho de Familia”, Universidad Pontifica Bolivariana, pp. 91, consulta-
ble en file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-PrincipiosGeneralesDelDerechoDeFamilia-5620620.pdf

21 Messineo, Francesco, en Chirino Castillo Joel, “El Derecho de Familia en el Codigo Civil de la Ciudad de México’, p.1,
consultable en https:/biblio juridicas.unam.mx/bjv
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sentido mas limitado, designa también a los miembros de la familia
que viven bajo un mismo techo, sujetos a la direccidon y con los
recursos del jefe de la casa.2?

La familia era una unidad econdémica: los hombres cazaban mien-
tras que las mujeres recogian y preparaban los alimentos y cui-
daban de los nifos. Pues bien, y asi se fue formando conforme
paso el tiempo el concepto. Como lo indica y es interesante
como Wolfgang dice: “es de vigencia y necesidad actual, ya que
la creacion de procedimientos administrativos, que ahorren a los
interesados, tiempo, dinero y esfuerzos, es la llave para abrir el
cauce de la seguridad y tranquilidad para la familia, célula basica,
e indivisible de la sociedad”.z

Fagothey dice: “La familia o sociedad doméstica consta de dos
componentes 0 dos subsociedades, a saber: una componente
horizontal, esto es, la union de marido y muijer, llamada sociedad
conyugal, y un componente vertical, esto es, la union de marido y
mujer, llamada sociedad conyugal, y un componente vertical, esto
es, la union de los padres y los hijos, llamada sociedad paterno
filial.

No se trata en realidad de dos sociedades distintas, sino de dos
aspectos o direcciones en el seno de la familia”.2

La familia, desde su creacion es considerada desde el punto social
el nucleo irreducible de toda sociedad, sin embargo, en la antiglie-
dad la familia estuvo constituida por pequenas tribus los cuales
daban inicio a los parentescos tomando como base al ancestro
comun, dividiéndose posteriormente en las ramas cuyo jefe eran
los hijos mayores. Derivado de lo anterior podemos confirmar que
la fuente de la familia se encuentra en el matrimonio.

22 Planiol, Marcel, en Chirino Castillo Joel, “El Derecho de Familia en el Cédigo Civil de la Ciudad de México”, disponible en
https:/biblio juridicas.unam.mx/bjv

23 Wolfgang Friedmann, “La nueva estructura del Derecho Internacional’, Editorial: Trillas, México, 1967, p. 167.
24 Fagothey, Austin. “Etica, teoria y aplicacién’, Editorial: Mc Graw Hill, México D.F, 1995, pag. 233
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Como se desprende del concepto de familia, las relaciones entre
si que se dan en las personas fisicas que la forman se deben a vin-
culos conyugales o de parentesco. Los conyugales son por razén
de matrimonio. Las relaciones extramatrimoniales no integran el
derecho de familia, sin embargo, si llegan a la categoria de unién
de hecho, si que estan dentro del derecho de familia, por lo menos
en algunos de sus aspectos y, en todo caso, si participa del mismo
la filiacion que pueda surgir tanto de aquellas relaciones extrama-
trimoniales como de esta union de hecho.?

Hay distintos tipos o clases de familia, entre los que se pueden
destacar los siguientes: La familia nuclear es la formada por los pa-
dres y los hijos. La familia extensa es la determinada por aquellos
individuos que provienen de un tronco comun, mas 0 menos proxi-
mo, Yy que mantienen unas relaciones relativamente frecuentes. La
familia polinuclear es la formada por diversas familias nucleares, y
la integran distintas generaciones. La familia nuclear ampliada es la
nuclear que hemos visto a la que se suman otra clase de parientes.
La familia incompleta se compone de un solo miembro del matri-
monio como, por ejemplo, el conyuge viudo, con o sin hijos o los
divorciados. La familia poligamica esta compuesta por el marido
con varias esposas Y los hijos de ellas. Este tipo de familia no se
admite en los derechos europeos u occidentales.2¢

Algunas teorias sostienen que la familia no es una institucion juridi-
ca, sin embargo, entre sus integrantes surgen obligaciones, dere-
chos y deberes, los cuales estan regulados por la norma juridica,
por otro lado, desde el punto de vista religioso, la familia es el
modelo querido por Dios, reconocida como una institucion natu-
ral tomando como base para su integracion el matrimonio, siendo
éste Ultimo una unidn natural basico, constituido por vinculos de
parentesco presentes en la sociedad.

25 Garcia Presas Inmaculada, “E/ Derecho de Familia en Esparia desde las Ultimas Reformas del Cédigo Civil’, Universidad
de A Coruna, p. 238

26 Ibidem, p.239
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La familia proporciona a sus integrantes, proteccion, seguridad,
compania, socializacion, el concepto de familia analizado desde
el punto de vista histdrico es la matriz de la sociedad, porque de
igual manera responde a una serie de necesidades primordiales y
esenciales de las personas que la compones, dentro de las cua-
les encontramos; el alimento; el vestido; la vivienda; el cuidado;
la solidaridad y la recreacion sin embargo, en los ultimos anos ha
ocurrido una notable transformacion en cuanto a su integracion y
relaciones que se establecen entre sus miembros, o cual lleva a
considerar como debemos entender y explicar el tema de familia a
las nuevas generaciones.

Dentro de la evolucidn de la familia se encuentra la necesidad de
reivindicarla incorporando al marco juridico los considerados de-
rechos no positivos. La discusion y las reformas legales no han
estado exentas de fundamentalismos, fobias, filias y posturas radi-
cales, muchas de las ocasiones irreconciliables. Por lo que las opi-
niones y consideraciones hacia las reformas legales que confieren
0 reconocen derechos al positivarlos para algunos son considera-
das como un avance en un proceso de inclusion y respeto a las
diferencias en un Estado constitucional y democratico; en tanto,
para otros son signos de retroceso, flagrantemente violatorios del
orden constitucional.

El derecho de familia ha experimentado en nuestro tiempo una
evolucidn profunda originada por los cambios producidos en los
habitos y en las creencias sociales. Por via de ejemplo, o de esbo-
Z0, se pueden senalar en los modos de comportamiento algunos
puntos que son sintomaticos: la libertad de eleccion del conyuge
que, aunque, otra cosa parezca, €s una conquista relativamente
reciente; la eliminacion de las dotes (es decir, de lo que la familia de
la mujer aportaba al matrimonio); la mayor posibilidad de matrimo-
nios mixtos por razones de religion, nacionalidad, raza o clase; la
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cada vez menor sumision de los jovenes a sus progenitores y an-
tecesores; la igualdad hereditaria; la admision del divorcio; el uso
de anticonceptivos; la regulacion del aborto.2?

El Estado ve en la familia un nucleo politico embrionario en el que
predomina el interés general, mas que el interés de los individuos,
0 sea el interés superior de la familia. El Estado encuentra en ellos
los futuros ciudadanos, por lo que el derecho de familia es de or-
den publico e interés social. las reglas, los derechos de familia son
absolutos, indisponibles, irrenunciables, imprescriptibles y no son
susceptibles de estimacion pecuniaria: por ésta razon las normas
de la familia son imperativas y de orden publico.

La disyuntiva es el interés individual por el interés social.2e

Las caracteristicas del derecho de familia sefaladas por Monroy
Cabra son:

“Los caracteres peculiares del derecho de familia Son los siguientes:
1) sus normas son orden publico e imperativas en su gran mayoria:
2) estd influida por ideas morales y religiosas; 3) los derechos subje-
tivos que surgen de las normas de familia son derechos- deberes o
poderes-funciones; 4) la familia tiene un significado social que tiende
a la realizacion de los fines esenciales del nticleo y la proteccion del
interés individual dentro del grupo; 5) cardcter coactivo y exclusivo de
los preceptos legales e instituciones de cardcter familiar”.2e

Asi pues, se viene produciendo una publicacion del derecho de
familia a través del creciente intervencionismo de los poderes pu-
blicos en la vida familiar, como sucede en materia de expedientes
de acogimiento, adopcion y tutela de menores por instituciones
publicas. Surge asi, un derecho de familia administrativo. Este in-
tervencionismo de los poderes publicos en la vida familiar es bene-

27 Inmaculada Garcia Presas, “El Derecho de Familia en Espana desde las Ultimas Reformas del Cédigo Civil’, Universi-
dad de A Corufia, p. 243

28 Ibidem, p. 108
29 Monroy Cabra, en Parra Benitez, Jorge, ob cit, p 99
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ficioso si es controlado, pero ofrece el peligro de que, a su traves,
se venga a dirigir a la familia segun las conveniencias de los intere-
ses del grupo hegemaonico que se halle en el poder.s

V. Cadigo familiar y de procedimientos
familiares, separacion del Codigo Civil y
sus repercusiones

La teoria del derecho, en incesante e infatigable crecimiento, ha
intentado superar la tradicional division del derecho en derecho
publico y derecho privado. También se ha planteado que existe el
derecho social, en el cual el sujeto es la sociedad, representada
por diversos entes colectivos; en él, la relacion juridica revela la
reciprocidad. Cuando se egjercita un derecho se cumple con un
deber.31

La distincion entre derecho publico y privado resulta, por tanto, de
una diversa posicion que el individuo reconoce al Estado: posicion
de dependencia con respecto al fin en el derecho publico, posicion
de libertad, en el derecho privado.s2

Interesante resulta la aportacion de Cicu. Entre otras cuestiones
diferencia derecho publico y privado, fundado en el interés y la
voluntad del individuo. Sefala que de la posicion del individuo con
el Estado, resulta una relacion juridica, la cual tiene como factores
principales, la voluntad y el interés, este Ultimo, en el derecho pri-

30 Inmaculada Garcia Presas, “El Derecho de Familia en Espana desde las Ultimas Reformas del Cédigo Civil’ Universidad
de A Coruna, p.241

31 Parra Benitez, Jorge, ob cit, 7p.97

32 Guitrén Fuentevilla, Julian, “Derecho Familar,’, p.81. disponible en file:///C:/Users/Usuario/Downloads/27144-24519-
1-PB%20(1).pdf
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vado, se manifiesta por lo que cada individuo de los que intervie-
nen en la relacion, pretenden, dandose esta situacion entre entes
auténomos, donde cada uno busca satisfacer su interés personal,
con la libertad en su juicio y voluntad.ss

Por otro lado, Heinrich Lehmans4, trata al derecho de familia como
derecho social al sostener que:

"Al aceptar ésta determinada estimativa, el derecho de familia tiene
que ubicarse como una rama del Derecho Social, es decir, excluirlo
del Derecho Privado. En las legislaciones anteriores se miraba al indli-
viduo como un sujeto de la relacion, tal ocurria en el Matrimonio, en la
filiacion o en el parentesco, pero se omitia tener en cuenta que cada
uno de ellos es parte integrante de un todo que se llama familia, que
tiene su esfera de accion propia y que el Estado actua protegiéndola,
no los intereses de cada uno de ellos, sino la funcion que la familia
tiene en la sociedad y esas normas estan inspiradas en los principios
de la solidaridad entre sus miembros y en los beneficios que la norma
reporta a la familia”.

La mayoria de las corrientes, consideran al derecho de familia,
como una parte del derecho privado y encuadrado, en éste, los
derechos reales, personales, los de familia y las sucesiones con
una introduccion general que abarca las bases comunes en todo
el Jus. Sin embargo, y en esto estamos de acuerdo con Antonio
Cicu, “al derecho de familia no se le puede aplicar los principios
doctrinarios del derecho privado, razon, entre otras, por la cual
debe estudiarse como disciplina autonoma”.3s

Con el objetivo de trasladar las relaciones juridicas de derecho pu-
blico o privado al campo del derecho familiar, en este sentido Cicu
manifiesta:

33 Antonio Cict, en Guitron Fuentevilla, Julian, ob cit, p.81
34 Heinrich Lehman, en Parra Benitez, Jorge, ob cit, p.98.

35 Antonio Cicd, en Guitrén Fuentevilla, Julian, “Derecho Familar,, p.80. disponible en file://C:/Users/Usuario/Down-
loads/27144-24519-1-PB%20(1).pdf.
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“si analizamos las relaciones del derecho de familia con su estructu-
ra, serd fdcil convencerse de que en ellas no se tutelan los intereses
individuales como intereses autdénomos, independientes, opuestos;
ni se tutela tampoco una libertad de querer referente a estos inte-
reses. s

Podemos afirmar y tomando en consideracion lo antes transcrito,
que el derecho de familia no puede estar regido por los principios
del derecho privado, porque a contrario sensu, contiene principios
y conceptos especificos que permiten establecer en lineas gene-
rales su aplicacion de manera auténoma. Tomando de manera bri-
llante las ideas de Antonio Cicu, al afirmar que el derecho de familia
no es parte del derecho publico y mucho menos del derecho priva-
do, concuerdo en el sentido de separar al derecho familiar y formar
con él un tercer género autonomo, en el mas amplio sentido de la
palabra, atendiendo sobre todo al interés de la agrupacion familiar,
encontrandonos con ello en la necesidad de que sea considerado
pero sobre todo regulado por su propia codificacion, sin embargo
debemos ser cautelosos porque de realizar una mala codificacion
podria llevarnos al estancamiento social

Hablar de codificacion familiar no es nuevo, México fue el primer
pais que en 1917 otorgd una legislacion familiar conocida como
Ley Sobre Relaciones Familiares, expedida por Venustiano Carran-
za; la cual tuvo como objetivo primordial abrogar de la materia civil
la materia familiar.

El criterio legislativo en derecho familiar, se da con toda plenitud
en algunos paises, entre otros, en los socialistas en forma defi-
nida e independiente de la legislacion civil. Cuentan con codigos
familiares propios. En ellos, se reglamentan las materias del dere-
cho familiar; asi el matrimonio, la tutela, el parentesco, la filiacion
y otras. En la actualidad existe un movimiento mundial legislativo,
tendiente a dotar a la familia de sus propios instrumentos juridicos

36 ibidem
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para protegerla en su integridad, no permitiendo la intervencion del
Estado, en el nucleo familiar.

En la republica mexicana tenemos estados que regular de manera
conjunta las relaciones juridicas del orden civil, como son contra-
tos, compraventas, arrendamientos y asuntos mercantiles y las del
orden de familia, que reglamenta las relaciones entre los miembros
de la misma, por ejemplo, el matrimonio, divorcio, guarda y custo-
dia de los hijos, pension alimenticia, adopcion, parentesco o vio-
lencia intrafamiliar bajo un mismo ordenamiento: el codigo civil, los
Estados que tiene una sola codificacion civil son: Aguascalientes,
Baja California, Baja California Sur, Campeche, Coahuila, Colima,
Chihuahua, Distrito Federal, Durango, Guanajuato, Guerrero, Jalis-
co, Estado de México, Nayarit, Nuevo Leodn, Oaxaca, Puebla, Que-
rétaro, Quintana Roo, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala y Veracruz.

Sin embargo, en otros estados se regulan las relaciones del de-
recho civil y familiar por separado, por lo que las relaciones del
primero se encuentran reguladas por el codigo civil, mientras que
las relaciones familiares, por un ordenamiento especifico: el codigo
familiar; en este supuesto se encuentran los estados de Chiapas,
Hidalgo, Michoacan, Morelos, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora,
Yucatan y Zacatecas.

Los cdédigos familiares del pais, que en Hidalgo y Zacatecas vieron
la luz en los anos ochenta y en Michoacan y Morelos en la primera
década de este siglo, ofrecen definiciones mucho mas comple-
tas. Hidalgo, Zacatecas y Michoacan dicen explicitamente que la
familia es una institucion social, permanente, compuesta por un
conjunto de personas unidas por el vinculo juridico del matrimonio
0 por el estado juridico del concubinato, por parentesco por con-
sanguinidad, adopcion o afinidad, con personalidad juridica.s?

37 Torres Falcon, Marta, “{Viva la familial Un panorama de la legislacion vigente en México’, disponible en http:/www.
scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50188-70172009000200004.
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Sin duda, es una novedad que se reconozca que la familia como
grupo puede ser titular de derechos y obligaciones. El cddigo de
Hidalgo sefala que la representacion corresponde al padre y a la
madre por igual.

El ordenamiento de Zacatecas, en cambio, apunta que el repre-
sentante debe ser designado por votacion de los integrantes con
capacidad juridica —es decir, mayores de edad-y que debe levan-
tarse un acta simple suscrita por todos. La idea resulta extrana por
Su escasa operatividad.

Sin embargo, en ambos casos es posible advertir el intento de
romper con el esquema del jefe de familia, por lo regular varon
adulto designado de manera heteronoma.s®

El codigo de Morelos, promulgado en 2006, reproduce la concep-
cion de la familia como una forma de “agrupacion natural”, también
vigente en Baja California Sur, Jalisco y Coahuila. Al parecer, aun
no llega el conocimiento de que las relaciones sociales se constru-
yen y que las diversas formas de organizacion humana son resul-
tado de procesos histéricos de variada indole.se

Las creaciones de tribunales para la solucion de controversias fa-
miliares constituyen el criterio jurisdiccional. Juzgados y salas fa-
miliares hoy en dia existen gracias a la iniciativa del presidente de
Meéxico Luis Echeverria ya que surgieron éstos el dia 24 de marzo
de 1971, lo cual ha sido trascendente porque hasta la fecha su-
man cerca de 24 jugados familiares, creandose también las sa-
las familiares pertenecientes al Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de México, no cabe duda que pronto se podra crear en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion una sala especializada en
conflictos del derecho familiar.

38 jbidem
39 ibidem
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El Ultimo criterio senalado para sustentar la autonomia del derecho
familiar, consiste en sostener el derecho procesal familiar.

Los procedimientos en materia familiar son propios de ese dere-
cho.

Estan ahi ya los tribunales familiares, urge complementarlos con
una legislacion procedimental. Una legislacion adjetiva y sustanti-
va, tan necesaria para integrar la obra inconclusa en este aspecto,
en cuanto a la proteccion juridica de la familia. Si bien es cierto
dentro del Cdédigo Civil existen procedimientos especificos en de-
recho familiar, como son, el divorcio administrativo; el divorcio por
mutuo consentimiento y el divorcio necesario.

La tutela, la curatela, la enajenacion de bienes de menores e inca-
paces, procedimientos regulados en el Codigo de Procedimientos
Civiles para el otrora Distrito Federal, donde se senala como deben
realizarse esas instancias. Alimentos, la calificacion de impedimen-
tos. La responsabilidad cuando no se cumple una promesa matri-
monial, la administracion de los bienes comunes, la adecuacion de
los hijos; v, en fin, todas las reformas en materia familiar realizadas
durante 1970 a 1977, sefialan la urgente necesidad de crear una
nueva legislacion familiar.

Tratar de sostener la autonomia de una disciplina juridica, implica
el conocimiento total de la rama que se busca desprender, pero
dada la informacion que antecede podemos afirmar que es posible
lograr éste propdsito porque para sostener que el Derecho familiar
es doctrinalmente auténomo del privado nos ha llevado a entender
que las necesidades familiares actuales han cambiado.

El derecho familiar debe agruparse en un género diferente al pri-
vado y al publico, la familia es la generadora de toda la sociedad
y de gobierno. La intervencion estatal debe desaparecer del seno
familiar, sin embargo, no debe de alejarse de la proteccion que

40 Ibidem p.93
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éste otorga, pero el Estado debe proteger a la familia mediante el

reconocimiento de los derechos familiares.

La mejor manera de lograr este punto es la creacion de un codigo
familiar y un cédigo de procedimientos familiares, porque la familia
ha sido la semilla generadora de las organizaciones estatales de

todas las épocas.

VI. Conclusiones

Es necesario y urge una legislacion familiar, facil de diluci-
dar para los ciudadanos en torno a la materia familiar, en
la que se regulen todos los supuestos en que una perso-
na puede incurrir como miembro de una familia, y brinde
una orientacion mas precisa en cada situacion familiar.

Al dar a conocer un ordenamiento exclusivamente fami-
liar, en el que se contemplen todas las hipdtesis propen-
sas en una familia, se contribuira a que los ciudadanos
valoren las consecuencias de cada una de éstas y las
relacionen con su proyecto de vida, a fin de medir el im-
pacto y la congruencia que tendria su decision en su vida
futura.

Nos encontramos en la ante sala de poder crear la legis-
lacion familiar para México, un codigo familiar y otro de
procedimientos familiares seran la respuesta a nuestra
crisis actual de la familia.
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l. Introduccion

El propodsito del presente trabajo consiste en reflexionar sobre la
paulatina transformacion de la perspectiva juridica que se ha veni-
do generando mediante la consideracion de la ética ecocéntrica,
también conocida como ética holistica, en tanto corriente de pen-
samiento filoséfico.

En este sentido, comenzaremos por ubicar a la ética en el con-
texto de la filosofia del derecho para determinar su pertinencia a
nivel argumentativo en la construccion de un nuevo horizonte her-
menéutico, particularmente en su vertiente ecocéntrica. Asimismo,
sera necesario explicar el transito del antropocentrismo hacia otras
posturas mas abiertas e integrales como el sensocentrismo, el bio-
centrismo, el animalismo vy, evidentemente, el ecocentrismo.

Posteriormente, intentaremos demostrar la trascendencia de este
ultimo modelo de pensamiento en el terreno de la ética, en la fun-
damentacion filosofica del derecho ecoldgico y la bioética, en la
disertacion de temas iusfilosdéficos tan controvertidos como el re-
lativo a la naturaleza juridica de los animales, y en la consecuente
creacion o modificaciéon del marco juridico nacional e internacional.

Finalmente, propondremos algunos principios que permitan una
aproximacion mas cercana a la mejor comprension y aplicacion de
la ética ecocéntrica en el universo de la juridicidad.
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Il. La filosofia del derecho
Y la ética

El desenvolvimiento histérico de la filosofia ha mostrado que el
ser humano tiene la necesidad de preguntarse por el sentido y
el fundamento de su realidad, de encontrar o construir la verdad
en el ininterrumpido devenir de su existencia. Filosofar, entonces,
es propio de la naturaleza humana, del animal cultural que intenta
satisfacer su curiosidad intelectual. EI zoon politikon al que se referia
Aristoteles, es un ser social, pero también individual, en medio de
la interminable interaccidn con su conciencia de donde emanan
las mas profundas inquietudes, muchas de ellas transformadas en
lenguaje y transmitidas a lo largo de su evolucion. Las ideas tras-
cienden, se revaloran, son contextualizadas y muchas tratan de
ser aplicadas.

Por ello, como lo afirma Ramon Xirau, hemos logrado reconocer
que:

(...) no sdlo el hombre, sino todos los seres vivos proceden en una
historia que es creciente desarrollo, creciente complejidaad, creciente
evolucion hacia mds conciencia; hemos aprendido, por fin, que no
S0lo la vida, no sdlo el hombre son seres historicos. Lo es también el
universo, paso de las formas mds primitivas de la preconciencia a la
vida, de la vida al pensamiento, del pensamiento a la conciencia. El
concepto de historia se ha extendido a cuanto existe y cuanto existe
se ha extendido mds alld de la tierra, mds alla del sistema planetario,
mds alld de nuestra galaxia, hasta alcanzar lontananzas impercepti-
bles, tan lejanas que se nos antojan infinitas.

Ante este crecimiento del mundo historico, en el cual estamos
en un estar que es transcurso, el hombre —ya lo observaba Pascal



La trascendencia de la
ética ecocéntrica en el derecho

Marzo 2019

215

y lo ha vuelto a observar recientemente Teilhard de Chardin- puede
sentirse perdido (...) Minimos y grandes, somos Seres que se pre-
guntan por el sentido de su ser. Vemos que los demds se mueren, nos
sabemos destinados a la muerte, nos sentimos en un mundo que es,
en esencia misterioso. Ante nuestro propio misterio siempre surge la
misma pregunta, ;por qué, por qué la vida? Y con esta pregunta, una
segunda pregunta: ;para qué, para queé nuestra vida?.!

Por su parte, la filosofia del derecho consiste en la explicacion,
interpretacion y valoracion de la formacion de la cultura juridica
racional, considerando los principios validos o universales que
constituyen una tradicion o saber actual. Esta disciplina se orienta
a la busqueda de respuestas ante complejas interrogantes, tales
como: ¢,cudl es la naturaleza del derecho?, ¢ por qué el derecho?,
¢para qué el derecho?, ¢ cual es el sentido del derecho? Las con-
testaciones han sido distintas dado el contexto social, econdmico
y politico. Este permanente interés por aproximarse a lo esencial
en el universo juridico esta presente en el iusfildsofo y en el jurista.
Al respecto, es oportuno referirnos a la diferencia entre abogado,
letrado, jurisconsulto y jurista:

Abogado, el hombre llamado para un asunto, advocatus, quiere decir
patrono, defensor; letrado, hombre de ciencia, jurisconsulto, hombre
de consejo; esto es, de consulta; jurista, hombre versado en la eru-
dicion del derecho y en la critica de los cddigos, segun los principios
de la filosofia, de la moral y de la religion.

Quiero que vuelvan por mi causa, y acudo a un abogado, quiero
que me instruyan en un asunto que no comprendo, y acudo al le-
frado; quiero que me dirijan en la defensa de mi derecho, y me voy
al jurisconsulto; quiero que me hagan la historia de una ley, que la
desentrarien, que la analicen, que la comenten, dandome a conocer
su espiritu, sus tendencias, su fin, y acudo al jurista.

1 Xirau, Ramon, Introduccién a la Historia de la Filosofia, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1990, p.9.
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El abogado debe ser probo, diligente, entusiasta; el letrado, estu-
dioso, el jurisconsulto, prudente; el jurista, erudito.

Hay muchos abogados, no hay tantos letrados, hay muy pocos
Jurisconsultos; €s muy raro encontrar un jurista.?

El estudioso del derecho que orienta su tarea intelectual con la
guia de la filosofia, es un jurista porque explora los aspectos mas
profundos de lo juridico e intenta dar una o varias respuestas a
las grandes preguntas en torno al sentido y fundamento de esa
complejidad. Filésofos y juristas han desarrollado esa labor desde
tiempos anejos.

En el seno de la filosofia, surgié una disciplina denominada ética,
siendo Aristoteles (384-322 a.C.) el primero en escribir una obra
al respecto intitulada Etica a Nicomaco. El vocablo ética tiene su
origen etimoldgico en el griego ethos, que hace referencia al ca-
racter o modo de ser de alguien. Por ello, suele utilizarse como
adjetivo calificativo (ejemplo: “esa persona es muy ética”). Pero, su
acepcion mas generalizada es la de disciplina del conocimiento.
En este sentido, de acuerdo con Raul Gutiérrez Sdenz, “la Etica
es una ciencia practica y normativa que estudia racionalmente la
bondad y maldad de los actos humanos.”® Por otro lado, la pala-
bra moral proviene del latin mos-moris, que, en plural mores significa
costumbres o modos de comportarse. Para V. Rodriguez Lozano
la moral se refiere a la conducta del ser humano que obedece a
unos criterios valorativos acerca del bien y del mal. Por tal motivo,
cuando es adjetivo calificativo de un sujeto, se usa como sindnimo
de bueno y honesto.* La conducta moral del ser humano esta con-
dicionada por una serie de elementos subjetivos y objetivos que
limitan su libertad. La influencia de factores internos y externos es
determinante en su actuar.

2 Garcia, Roque, Sindnimos Castellanos, edicion péstuma, corregida y considerablemente aumentada por su autor,
Madrid, Ed. José Ma. Faquineto, Impresor, Ricardo Alvarez, 1890, cit. por Pérez Fernandez Del Castillo, Bernardo, Deonto-
logia Juridica. Etica del abogado y del servidor pablico, 152 ed., México, Ed. Porriia, 2008, p. 45.

3 Gutiérrez Saenz, Rall, Introduccién a la Etica, 292 ed., México, Ed. Esfinge, 1997, p. 23.
4 Cfr. Rodriguez Lozano, V., Frade Perdomo, P, et. al., Etica, México, Ed. Pearson Educacion, 1998, p. 21.
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A lo largo de la historia del pensamiento filosofico se han con-
formado infinidad de corrientes éticas. De acuerdo con Eugenio
Trias,® éstas pueden clasificarse como sigue:

a. Laética griega. Esta etapa se considera fundacional, en la cual Aris-
toteles —con su obra Etica a Nicémaco- aporta diferentes conceptos
como el de la inteligencia prudencial que conduce a la felicidad y la
idea de virtud concebida como habito bueno. De esa reflexion sur-
gen las virtudes morales cardinales: prudencia, fortaleza, templanza
y justicia.

b. Las éticas helenisticas y de la antigtiedad tardia. La corriente de pen-
samiento con la cual puede identificarse esta fase, es el estoicismo,
considerando al ser humano como un ciudadano del mundo o animal
ecumeénico en que esa condicion humana es de naturaleza universal.
Recordemos también que el estoicismo parte la siguiente premisa: E
mundo esta regido por una ley cdsmica inmutable e incontrovertible
que todo lo tiene previsto. El ser humano, como parte de ese micro-
cosmos esta sujeto, tambien, a los designios de la ley cdsmica.

c. Laséticas modernas. Las perspectivas filosoficas de Kant y Hegel son
representativas de la modernidad en relacion con la €tica, al incorpo-
rar —en el caso de Kant- el concepto de proposicion ética y la distin-
cion entre los imperativos categdricos y los hipotéticos, basicamente.
Hegel, por su parte, propone la consideracion de la intersubjetividad
mas allé de del formalismo kantiano.

d. Las corrientes élicas que se encuadran dentro del gran “giro lingliis-
tico” de la filosofia contempordnea. Estas corrientes muestran la im-
portancia de analizar lo ético en funcion de una razon intimamente
relacionada con las formas de manifestacion lingiistica. Wittgenstein
es el filosofo que desarrolla claramente esta postura, la cual ha sido
introducida a la filosofia del limite, en tanto que las estimaciones y
valores se ubican mds alld de los limites del mundo y por tanto, de la
expresion proposicional.

5 Cfr. Trias, Eugenio, Etica y condicién humana, Espaia, Ed. Peninsula, 2000, pp. 144- 152.



218 uérum Legislativo 125

Como podemos observar, en esta clasificacion no aparece ubica-
da de manera expresa la corriente denominada Etica ecocéntrica,
al igual que otras tantas, pues Idgicamente seria muy complicado
realizar una referencia exhaustiva a cada una de ellas. Sin embargo,
de acuerdo con los antecedentes que abordaremos en el siguiente
apartado, pensamos que dicha corriente es concebida en el contexto
de las 6ticas modernas.

l1l. La transicion del
antropocentrismo al

ecocentrismo

El antropocentrismo es una corriente de pensamiento que con-
sidera al ser humano como centro de la creacidn, valor juridico y
ético primordial. Es la sede y medida de todo valor, por lo tanto,
todos los demas seres y elementos que le rodean se encuentran
bajo su dominio y a su servicio para satisfacer sus necesidades,
sin que exista ningun deber o responsabilidad hacia ellos.

En este contexto, el antropocentrismo, principalmente en su ver-
tiente denominada “fuerte” “tecnocratica” o “econdmica”, consti-
tuye una posicion absolutista, puesto que no se limita a considerar
al ser humano como lo mas importante, sino como lo Unico impor-
tante, negando la interdependencia entre éste y la naturaleza o su
deber de protegerla. En el otro extremo, la visidon equivoca puede
ser ubicada en el marco del biologismo radical o deep ecology,
el cual sostiene que la especie humana es semejante a un virus
que debe ser controlado mediante la reduccion de la poblacion
a maximo cien millones de habitantes, en razon del deber que le
corresponde frente al medio ambiente.®

6 Cfr. Pérez Mongui6, José Ma., Animales de compania, Espana, Ed. Bosch, 2005, pp.30-37.
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Una u otra posturas son peligrosas porque renuncian al equilibrio y
a la armonia, en tanto que la primera coloca al ser humano en un
plano superior € irresponsable ante los otros habitantes del plane-
ta, mientras que la segunda pretende llegar al extremo de sacrificar
al ser humano en aras del medio ambiente.

De cualquier manera, estas tesis antagonicas son el resultado de
un proceso gradual, dado que la historia de la humanidad ha tran-
sitado de una vision teocéntrica a una antropocéntrica -que parece
todavia prevalecer- a pesar de que se esta intentando, apenas a
partir del siglo pasado, concebir una conciencia ecocéntrica. Esta
vision se fundamenta en la ética, y por tanto, reconoce la existen-
cia de una relacion interdependiente y moral entre seres huma-
nos, animales, plantas y medio ambiente. Dentro de esta filosofia
se incluye a la ética sensocéntrica o zoocéntrica y al biocentrismo;
la primera incorpora dentro de la comunidad moral a los seres sin-
tientes y la segunda, a todos los seres vivos con independencia de
Su capacidad de sentir.

En intima correspondencia con el ecocentrismo, cabe sefialar que
el término ecologia proviene del griego oikos que significa casa, y
logos, estudio o tratado. En 1869, el bidlogo aleman Ernest Haec-
kel fue el primero en definirla como un conjunto de conocimientos
acerca de los complejos vinculos entre los seres vivos que con-
forman la naturaleza y su ambiente organico e inorganico, sobre
todo las relaciones tanto amistosas como hostiles de un animal
respecto a otros animales o plantas.”

A la luz de este nuevo movimiento, surge también la corriente lla-
mada animalismo, la cual propugna por la defensa de los animales
como seres sojuzgados por el ser humano. Esta teoria es plas-
mada en la obra del filésofo australiano Peter Singer de la década
de los setenta, en donde se evidencia la tirania ejercida sobre los

7 Cfr. Gil, Jorge Alberto, “Ecologia: Origen, evolucién y conceptos” en Lecturas sobre Derecho del Medio Ambiente, Tomo |,
Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1999, pp.15-16.



220 uérum Legislativo 125

animales fincada en razones muy similares a las que se utilizaron
para tratar de justificar la historica opresion de los esclavos, las
mujeres, los negros, los judios, etcétera. Bajo este discurso rei-
vindicativo, Singer propone terminar con ese dominio absoluto
y desconsiderado, al que denomina especismo, para reconocer
la condicion de igualdad entre hombres y animales. A partir de esta
revolucionaria tesis, se desarrollaron varios movimientos sociales
en torno a la importancia de replantear la posicion de los animales
COMO seres Vvivos con capacidad de experimentar dolor y sufri-
miento; y por tanto, muy diversos a las cosas o bienes materiales.®

En la actualidad, laimportancia de la ética ecocéntrica en el pensa-
miento filosofico esta presente en personajes de la talla de Juliana
Gonzélez, profesora emérita de la Facultad de Filosofia y Letras de
la Universidad Nacional Autonoma de México, quien expreso en
su conferencia magistral Bioética, Ecologia y Etica, que “es nece-
sario cambiar el paradigma de la ética antropocéntrica, que sdlo
comprende al hombre, por una ética holistica, que involucre al yo
humano con la naturaleza, ya que somos responsables de la extin-
cion de la biodiversidad y la devastacion de la tierra.”

El abordaje de la ética ecocéntrica y de tematicas vinculadas a
la consideracion de los animales en el desarrollo de la filosofia y
de la ciencia juridica, pueden evidenciarse en trabajos de autores
como Jesus Mosterin, Jorge Riechmann, Santiago Mufioz Macha-
do, Hans Kelsen, José Maria Pérez Mongui¢ y Adela Cortina, entre
otros.1°

8 Cfr. Singer, Peter, Liberacién Animal. Una ética nueva para nuestro trato hacia los animales, México, Ed. Torres
Asociados, 1985, pp. 5-51.

9 Zavala, Patricia, “Indispensable hoy, una ética holistica’, en Gaceta UNAM, México, 9 de diciembre de 2010, p.11.

10 Cfr. Mosterin, Jesus y Jorge Riechmann, Animales y ciudadanos. Indagacién sobre el lugar de los animales en la
moral y el derecho de las sociedades industrializadas, Espana, Ed. Talasa, 1995; Mufioz Machado, Santiago, y otros,

Los animales y el Derecho, Espana, Ed. Civitas, 1999; Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, 182 ed., México, Ed. Porrda,
2006; Pérez Monguio, José Ma., Animales de compania, op.cit.; Cortina, Adela, Las fronteras de la persona. El valor de
los animales, la dignidad de los humanos, Espana, Ed. Taurus, 2009; Mosterin, JesUs, £/ triunfo de la compasion. Nuestra
relacion con los otros animales, Espana, Alianza Editorial, 2014.
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En México, el aporte de César Nava Escudero ha sido significativo
en la construccion de un nuevo paradigma ambientalista e inclu-
yente de los derechos de los animales.

A continuacion, profundizaremos en el impacto que ha tenido esta
concepcion ética en la filosofia del derecho; en la fundamentacion
de disciplinas como el derecho ecoldgico y la bioética; y a nivel
legislativo.

IV. El papel de la ética ecocéntrica en la
filosofia del derecho y la juridicidad

Recordemos que la ética ecocéntrica reconoce la relacion de in-
terdependencia v el vinculo moral entre seres humanos, anima-
les, plantas y medio ambiente. Son distintos y multiformes los
espacios en que ha permeado este pensamiento. Nosotros nos
enfocaremos particularmente a su repercusion en la problematica
iusfilosdfica acerca del status juridico de los animales, para lo cual
destacaremos algunas aportaciones de los autores citados en el
punto anterior. Pero, también veremos su papel en el surgimiento
del derecho ecoldgico, la bioética y la produccion normativa.

La valoracion en torno a los animales en el pensamiento filoséfico
ha sido muy antigua. Asi lo sostiene Adela Cortina al sefialar que
“desde Platon a Mill, con mojones tan significativos como Aristo-
teles, santo Tomas, Descartes, Hume, Kant, Rousseau, Hegel o
Marx, no hay filésofo relevante que no haya reflexionado sobre el
trato que debe dispensarse del hombre a los animales”. 12

11 Cfr. Nava Escudero, César, Debates juridico-ambientales sobre los derechos de los animales. El caso de tlacuaches y
cacomixtles versus perros y gatos en la reserva ecolégica del Pedregal de San Angel de Ciudad Unversitaria, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Coordinacion de la Investigacion Cientifica SEREPSA, 2015, Serie Estudios
Juridicos, nim. 277.

Nava Escudero, César, Ciencia, ambiente y Derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, Serie
Estudios Juridicos, nim. 626.

12 Cortina, Adela, Las fronteras de la persona. E/ valor de los animales, la dignidad de los humanos, op. cit., p.56.
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Por ejemplo, en 1789 Jeremy Bentham, precursor de la corriente
filosofica denominada utilitarismo, dio a conocer contundentes ar-
gumentos a favor de la consideracion incluyente de los animales
en el plano moral y juridico, al expresar:

Los franceses ya han descubierto que la negrura de la piel no
es razon para que se abandone a un Ser humano al capricho de su
atormentador.

JPuede llegar un dia en que se reconozca que el nimero de
piemnas, el vello de la piel, o el final del hueso sacro sean razones
igualmente insuficientes para abandonar a un ser sensible al mismo
destino? ;Qué si no ha de trazar la linea infranqueable? ;Es la facul-
fad de la razon, o tal vez el discurso? (...) La cuestion no es ;puede
razonar?, ;puede hablar?, sino ;puede sufrir?.1®

En la filosofia moderna, se le atribuye a Emmanuel Kant la frase: “Po-
demos juzgar el corazon del ser humano segun cémo trata a los animales’.

Mas alla de esta consideracion, Kant también “reconoce un valor
interno a la naturaleza, porque es hermosa, y el sentimiento de lo
bello nos predispone a amar algo por si mismo (...). La capacidad
de amar algo por su propia belleza (...) predispone a cultivar el
sentimiento moral de respeto a lo valioso en si, que es el ser huma-
no”.1* Por su parte, Friedrich Nietzsche afirmo: “En mi experiencia,
lo que mas me asombra es el modo inconsciente con el que los
hombres y las mujeres tienen por seguro que son superiores natu-
rales de la flora y de la fauna a su alrededor. ¢ Qué sabemos, por
ejemplo, de los animales, plantas y pajaros que pueda justificar tal
conclusion?”1s

13 Bentham, Jeremy, “An Introduction to the Principles of Morals and Legislation” (1789), en A Fragmento n Goverrment
and An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Blackwell, Oxford, 1948, en Ibidem, p.113.

14 Cortina, Adela, op.cit., p. 82.
15 Nietzsche, Mi hermana y yo, Espana, Ed. Edaf, 2007, p.65.
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Jesus Mosterin, Jorge Riechmann, Santiago Mufioz Machado,
Hans Kelsen, Tom Regan y Martha Nussbaum han sostenido que
juridicamente es posible incluir a los animales dentro del concepto
de persona. Por ejemplo, Mosterin y Riechmann analizan las carac-
teristicas comunes entre los animales, los menores de edad y los
incapaces mentales, llegando a la conclusion de que no existe nin-
guna diferencia moralmente relevante que justifique un tratamiento
juridico distinto a seres que comparten caracteristicas fisioldgicas,
sensoriales e intelectuales.’®*Para Munoz Machado, los seres hu-
manos y los animales participan de una naturaleza genética comun
demostrada cientificamente a partir de la teoria evolucionista de
Charles Darwin, ademas de que, tanto unos como otros, pueden
experimentar dolor, comunicarse y efectuar procesos mentales o
de memorizacion, ante lo cual sostiene que los animales tienen
derechos basicos, sobre todo a no ser tratados con crueldad o
violencia.” Por su parte, Hans Kelsen considera que el concepto
de persona juridica o sujeto de derecho puede hacerse extensivo
a los animales, pues es una construccion juridica elaborada por la
ciencia del derecho para establecer correlaciones de conductas
en que existe una obligacion de los seres humanos para con los
animales.'® Nussbaum argumenta a favor de los derechos de los
animales porque merecen respeto vy tienen las capacidades para
disfrutar de una vida buena al igual que todos los seres vivos.*® Por
su parte, Nava Escudero sefiala que “es posible sostener que, en
realidad, los animales si pueden tener derechos. Y precisamente,
el fundamento de esto no depende de que se les otorgue o0 no el
estatus de personas juridicas, sino que son sujetos de derechos
porgue tienen el estatus o condicion de seres sintientes (con de-
terminadas capacidades mentales).”2°

16 Cfr. Mosterin, Jesus y Jorge Riechmann, Animales y ciudadanos. Indagacion sobre el lugar de los animales en la moral
y el derecho de las sociedades industrializadas, op.cit., pp173-189.

17 Cfr. Munoz Machado, Santiago, y otros, Los animales y el Derecho, op. cit., pp. 24-49.
18 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, op. cit., pp.141-142.
19 Cfr. Nussbaum, Martha, Las fronteras de la justicia, Espafa, Ed. Paidés, 2007, pp. 321-342.

20 Nava Escudero, César, Debates juridico-ambientales sobre los derechos de los animales. El caso de tlacuaches y ca-
comixtles versus perros y gatos en la reserva ecolégica del Pedregal de San Angel de Ciudad Unversitaria, op. cit., p. 61.
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Las inquietudes que ha despertado este topico también pueden
verse reflejadas en fuentes hemerograficas como la Revista Brasi-
lefia de Derecho Animal coordinada por los magistrados de justicia
de medio ambiente del Ministerio de Bahia, la Revista Derecho
Animal y la Revista de Bioética y Derecho, ambas de la Universidad
Autonoma de Barcelona; y la Revista Mexicana de Biodiversidad
de la Universidad Nacional Autbnoma de México.

El reconocimiento de derechos a los animales es, sin duda, un
tema polémico, porque implica el rompimiento de un paradigma
ancestral en el que, bajo la visidon antropocéntrica, sélo los seres
humanos pueden ser sujetos de derechos. Sin embargo, no debe-
mos olvidar que en el pasado, por razones que hoy nos parecen
inaceptables, les fue negada la calidad de sujetos de derechos
a los esclavos, las mujeres, los ninos e incluso a los indigenas.
Mas allda del argumento de la racionalidad como parametro para
reconocerles derechos a los individuos, hoy en dia, comienzan a
tomarse en cuenta otros criterios como el de la capacidad de sen-
tir, sufrir o incluso tener vida, los cuales, de alguna manera ya esta-
ban contemplados desde el siglo XVIII por filésofos como Jeremy
Bentham.

Por otro lado, la relevancia de la ética ecocéntrica en la funda-
mentacion filosofica del derecho ecoldgico se sustenta en la ne-
cesidad de tutelar el medio ambiente en su integralidad, ante las
graves consecuencias que ha causado la histdrica devastacion de
los recursos naturales, tan dafina para la humanidad y en muchos
casos irreversible. Los costos del antropocentrismo han sido muy
altos. Esta proteccion esta fincada no solamente en un sentido
material o0 en el desarrollo sustentable, sino también en el deber o
responsabilidad moral del ser humano en relacion con su entorno.
En estrecha analogia con esta disciplina juridica, la bioética es con-
cebida como parte de la ética cuyo objeto consiste en construir



La trascendencia de la
ética ecocéntrica en el derecho

Marzo 2019

225

principios para orientar la conducta humana en el respeto a la vida
humana, animal y vegetal, asi como al medio ambiente. Por su-
puesto que de estos principios se han derivado normas juridicas,
por ello hoy se alude incluso al bioderecho.?!

En este orden de ideas, dicha corriente ética también ha permea-
do en documentos internacionales y en la legislacion nacional. Asi,
en el plano mundial, cabe destacar algunos instrumentos como la
Conferencia de Estocolmo de 1972, la Declaracion Universal de
los Derechos de los Animales de 1977, la Convencion de Berna de
1979, la Carta Mundial de la Naturaleza de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) de 1982. De su contenido general se des-
prende que cualquier forma de vida merece ser respetada, pues
el ser humano debe regularse segun un cddigo moral de accion,
reconociendo que la flora y la fauna tienen un valor ético, estético,
cientifico, cultural y recreativo que debe preservarse.?? En los Ulti-
mos anos, podemos mencionar el Protocolo de Kyoto de 2005,
el Acuerdo de Paris de 2015 y la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico de 2017, los cuales pretenden
que los Estados se comprometan a combatir y prevenir el cambio
climatico, asi como el calentamiento global. En este mismo tenor,
la Declaracion Universal sobre Bienestar Animal de 2000, es una
propuesta elaborada por la Sociedad Mundial para la Proteccion
Animal (WSPA, por sus siglas en inglés) la cual pretende que la
comunidad internacional adopte su contenido, principalmente el
concepto de bienestar animal que se traduce en cinco libertades,
es decir, animales libres de hambre, sed y malnutricion; libres de
miedo, ansiedad y angustia; libres de incomodidad por condicio-
nes fisicas o térmicas; libres de dolor, lesiones y enfermedades; y
libres para expresar sus comportamientos naturales. Infinidad de
paises han respaldado este movimiento, asi como la Organizacion
Mundial de Sanidad Animal quien declard su apoyo en 2007.

21 Cfr. Flores Trejo, Fernando, Bioderecho, México, Ed. Porriia, 2004.

22 (fr. Casabene de Luna, Sandra Elizabeth, “Nociones fundamentales sobre Derecho del Medio Ambiente” en Lecturas
sobre Derecho del Medio Ambiente, Tomo |, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp.29-46.
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Con respecto a la legislacion nacional, conviene conocer algunos
antecedentes especificos de nuestro pais, para comprender mejor
la evolucidn de su preceptiva y de esta manera identificar la tras-
cendencia de la ética ecocéntrica en este terreno.

En el desenvolvimiento historico de México, llaman nuestra aten-
cion algunas referencias que dejan ver la forma en la cual se pre-
sentaba la relacion entre el ser humano, la flora, la fauna y su medio
ambiente. Asi, durante la época prehispanica puede pensarse que
se considero el respeto hacia la naturaleza, segun se deriva de las
Célebres Relaciones de los Jardines de Moctezuma. Sin embar-
go, esto cambid durante el México colonial, pues como ejemplo
podemos mencionar que el virrey Miguel José de Azanza ordend
una cruel matanza de perros en la capital de la Nueva Espana,
pereciendo en manos de los serenos (policias de la época) hasta
90 perros por noche durante varios afnos (1798-1801). De acuerdo
con el historiador Arnaud Exbalin esta accidon no entrafaba nin-
guna medida sanitaria, sino el fortalecimiento del poder virreinal a
través de la violencia.?®

Mas adelante, en la época independiente, particularmente duran-
te la Reforma, Benito Juarez se distinguid por ser “el primero en
promulgar leyes para proteccion a los animales con la idea de in-
culcar al pueblo los principios que deben engendrar en él virtudes
sociales”. 24

Ya en la época revolucionaria, dentro de los debates del proyecto
de la Constitucion de 1917 fue presentada para su discusion una
iniciativa de adicion al articulo 117 con la finalidad de establecer
la prohibicion de las corridas de toros, las peleas de gallos y cual-
quier otra diversion que implicara derramamiento de sangre, con
base en la importancia de eliminar la practica de vicios que degra-

23 Ceron, Ricardo, “Un virrey que arrasé con los perros’, E/ Universal, México, domingo 29 de octubre de 2006, p. F-1.

24 Dictamen de la Comision de Preservacion del Medio Ambiente y Proteccion Ecolégica sobre la Iniciativa de Ley de
Proteccion a los Animales, México, Asamblea Legislativa del Distrito Federal, 18 de diciembre de 2001.
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dan moralmente a los seres humanos. No obstante las razones
aludidas, la propuesta fue rechazada, al sostener el predominio de
la libertad del pueblo para divertirse conforme a sus tradiciones.?®
En la actualidad, en entidades federativas como Sonora, Guerrero
y Coahuila, ya se encuentran prohibidas las corridas de toros. En
la Ciudad de México aun no se ha logrado tal avance, a pesar de
que al 73% de los mexicanos no les agradan estos espectaculos.?®
En otros paises como Venezuela, Espana, Colombia y Peru varias
ciudades han sido declaradas antitaurinas.?”

De cualquier forma, existe una base constitucional que reconoce la
necesidad de proteger al medio ambiente, incluyendo a los anima-
les, como resultado del nacimiento del derecho ecoldgico en Méxi-
co. Es asi que para 1999 en el articulo 4° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos quedd plasmado el derecho de
toda persona a un medio ambiente adecuado para su desarrollo
y bienestar. Luego, en 2012 se reformd este enunciado normativo
al consagrar el derecho a un medio ambiente sano para las mis-
mas finalidades, incluyendo la obligacion del Estado mexicano de
garantizar ese derecho vy la responsabilidad para quien ocasione
dano o deterioro al ambiente.

Por otro lado, en el articulo 3° de la nueva Constitucion Politica de
la Ciudad de México se establecen como principios rectores, en-
tre otros, la preservacion del equilibrio ecoldgico y la proteccion al
ambiente. En el articulo 13 de esta misma constitucion local se ex-
presa el derecho a un medio ambiente sano vy la proteccion de los
animales como seres sintientes y sujetos de consideracion moral.

En otras constituciones del planeta no solamente se establece el
derecho humano a un medio ambiente sano, sino también el deber

25 Cfr. Palavicini, Félix F., Historia de la Constitucion de 1917. Tomo segundo, México, 1917, pp. 579 - 605.

26 Encuesta Nacional en Vivienda, Parametria, 2011, en www.parametria.com.mx, fecha de consulta: 2 de febrero de
2019.

27 Arriola, Israel M., “Mexicanos contra las corridas’, £/ Universal, México, jueves 5 de febrero de 2009, p. A-10.
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de cuidado al medio ambiente y a los animales. En Europa, es el
caso de Espafna, Suiza, Alemania y Austria; en Ameérica, naciones
como Ecuador y Bolivia reconocen dicha proteccion, como vere-
mos a continuacion;2®

En la Constitucion espanola, desde 1978 se consigna el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo. Dispone como obliga-
cion de los poderes publicos el velar por el uso racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad
de vida, asi como la defensa y restauracion del medio ambiente,
apoyandose en la solidaridad colectiva.

En Suiza, en el ano 2000, fue reformado el articulo 80 de la Cons-
titucion -con el titulo “Proteccion de los Animales”-, para estable-
cer las bases de las normas sobre proteccion de los animales,
su mantenimiento y cuidado, su utilizacion, los experimentos y los
atentados a la integridad de animales vivos, el comercio y el trans-
porte de animales, asi como su sacrificio humanitario.

Por lo que respecta a la Constitucion de Alemania, en el aho 2002,
se adiciona el articulo 20 para imponer al Estado el deber de la
proteccion de los animales mediante acciones ejecutivas y judicia-
les, como responsabilidad hacia las generaciones futuras.

En la Constitucion de Austria, en el ano 2004, se adiciond en el
art. 11.1 una disposicion segun la cual el Estado protege la vida y
el bienestar de los animales porque los seres humanos tienen una
responsabilidad especial hacia los seres prdjimos, como se les de-
nomina a los animales no humanos.

Mas alla de estos encomiables avances, en la Constitucion ecua-
toriana, fue incorporado en 2008 el capitulo séptimo denominado
28 Franciskovic Ingunza, Beatriz, Proteccion juridica y respeto al animal: Una perspectiva a nivel de las constituciones

de Europa y Latinoamérica, en http:/www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/sumario/primer_bimestre/articulos/Protec-
cion_juridica_respeto_al_animal.pdf, fecha de consulta: 28 de febrero de 2019.
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“Derechos de la Naturaleza”, del cual destacamos los articulos 71
y 72 enlos que se encuentra plasmado lo siguiente:

“Articulo 70. La naturaleza o Pacha Mama, donde se re-
produce Y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y rege-
neracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo
0 nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cum-
plimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar
e interpretar estos derechos se observaran 10s principios
establecidos en la Constitucion, en lo que proceda. El
Estado incentivara a las personas naturales v juridicas, y
a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y pro-
movera el respeto a todos los elementos que forman un
ecosistema”.

“Articulo 72. La naturaleza tiene derecho a la restaura-
cion. Esta restauracion sera independiente de la obli-
gacion que tienen el Estado y las personas naturales o
juridicas de Indemnizar a los individuos y colectivos que
dependan de los sistemas naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o permanente,
incluidos los ocasionados por la explotacion de los recur-
sos naturales no renovables, el Estado establecera los
mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracion,
y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o miti-
gar las consecuencias ambientales nocivas.”

Finalmente, en la Constitucion de Bolivia, desde 2009, esta pre-
visto el deber de todos los bolivarianos de proteger y defender un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de los seres vivos.
Aunado a ello, establece las bases del Tribunal Agroambiental,
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siendo una de sus facultades la de recibir demandas sobre actos
que atenten contra la fauna, la flora, el agua y el medio ambiente;
y sobre practicas que pongan en peligro el sistema ecoldgico y la
conservacion de especies o0 animales.

En los dltimos afos ha habido otros progresos importantes como
la prohibicion del uso de animales en circos, siendo veintiun paises
en total en los cuales existe dicha prohibicion. En Europa: Austria,
Bélgica, Bosnia Herzegovina, Chipre, Croacia, Eslovenia, Grecia,
Malta y Paises Bajos. En Asia: Israel, Singapur y Taiwan. En Ameé-
rica: Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Panama,
Paraguay, Perd y México.2® En nuestro pais esta prohibicion se
realizd en 2015 a través de la reforma a la Ley General de Equilibrio
Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente, asi como a la Ley General
de Vida Silvestre.®® Asimismo, el maltrato animal se encuentra ti-
pificado en la legislacion penal de paises como Alemania, Suiza,
Francia, Italia, Austria, Estados Unidos, Australia, Egipto, Colombia
y en algunas entidades federativas de México.3' Con respecto a las
corridas de toros, cabe destacar el hecho de que son pocos los
paises en los que prevalece esta practica; se trata de Colombia,
Peru, Venezuela, Francia, Espafna (con excepcion de Cataluna) y
México (con excepcion de Sonora, Guerrero y Coahuila).32 Sin em-
bargo, en nuestro pais, otros espectaculos en los que se maltratan
animales como las peleas de gallos, aun estan permitidos.

Es claro que existe un interés generalizado a nivel mundial por pro-
teger a los animales, reconociéndoles la calidad de seres vivos con
capacidad de experimentar dolor y con necesidades semejantes
a las de los seres humanos. Los movimientos internacionales han
permeado en la legislacion de diferentes paises con el papel activo

29 “Holanda se une a los paises que prohiben los animales en los circos’, Los replicantes, México, 2 de octubre de 2015,
en www.losreplicantes.com, fecha de consulta: 22 de febrero de 2019.

30 “Prohibicion de animales en circos; concluye una tradicion centenaria en México’, E/ Financiero, México, 7 de julio de
2015, en www.elfinanciero.com.mx, fecha de consulta: 26 de febrero de 2019.

31“En estos 11 paises sale muy caro maltratar a un animal’, Expok, Comunicacién de sustentabilidad y RSE, México, 12 de
noviembre de 2015, en www.expoknews.com, fecha de consulta: 2 de febrero de 2019.

32 “Prohiben corridas de toros en estados de México’, Debate, México, 21 de agosto de 2015, en www.debate.com.mx,
fecha de consulta: 1 de marzo de 2019.
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de las organizaciones no gubernamentales, actores politicos e in-
tegrantes de la sociedad en general.

A la fecha esta vigente una amplia legislacion a nivel federal de
orden publico e interés social que incluye leyes, reglamentos y
normas oficiales cuya finalidad consiste en preservar el equilibrio
ecoldgico y proteger al medio ambiente, en consonancia con los
preceptos constitucionales que les dan sustento.

Ejemplos de estos ordenamientos juridicos son: la Ley General del
Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente, la Ley General de
Vida Silvestre, la Ley Federal de Sanidad Animal y la Ley de Protec-
cion a los Animales del Distrito Federal.

Hasta aqui hemos intentado demostrar la trascendencia de la ética
econcentrica en el derecho. Enseguida expresaremos algunos cri-
terios orientadores para el fortalecimiento de esta postura.

A. Principio de orden publico e interés social. Conforme a este criterio,
los miembros de la sociedad en general, y los operadores juridicos
en particular, deben tener en cuenta que la proteccion y el respeto
a los animales, las plantas y el medio ambiente es una cuestion que
atafie a los fines del Estado y al bienestar colectivo. La autonomia de
la voluntad de los particulares estd limitada por un interés superior
que es la tutela de aquélios.

B. Principio de dignidad de ser vivo y de Ser sintiente. Consiste en el
reconocimiento de la calidad de seres vivos a los animales y a las
plantas, asumiendo una igualdad en ese aspecto en relacion con los
seres humanos; y en el caso especifico de los animales, en cuanto
a la capacidad de sentir y sufrir. De esta forma, se justifica el trato
digno y respetuoso que merecen. Todo ello con las implicaciones ju-
ridicas que puedan derivarse.
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C. Principio de interdependencia. Se refiere a la adopcion de una pers-
pectiva sistémica la cual tome en consideracion las interrelaciones
entre todos los habitantes del planeta entre si y con su medio am-
biente. En otras palabras, asimilar una cosmovision generadora de
una conciencia de la posicion de cada ser y elemento dentro de un
todo, procurando el equilibrio entre las partes y el todo.

D. Principio de universalidad. La proteccion de los animales, la flora y
el medio ambiente no tiene fronteras. Al tratarse de una necesidad
presente en todos los rincones de la Tierra, las diferencias culturales,
econdmicas, politicas y sociales no deben ser obstdculo para exten-
der dicha tutela a todos los sujetos que la conforman, incluyendo
obviamente a los seres humanos.

E. Principio de razonabilidad. En todas las decisiones relativas al cuida-
do de los animales, la flora y el medio ambiente prevalecerd la razon
y la argumentacion dialdgica. Los criterios de prudencia, proporcio-
nalidad y equidad pueden orientar dichas determinaciones.33

F.  Principio de no dafio y no violencia. Debe evitarse al maximo la
muerte, la destruccion y la violencia hacia la fauna, la flora y los
recursos naturales, incluso por encima de los intereses econdmicos,
“deportivos” o “artisticos”. Por ejemplo, en el supuesto de los anima-
les destinados al consumo humano, debe cumplirse con el sacrificio
humanitario para evitar y disminuir hasta donde sea posible su dolor
y sufrimiento.

G. Principio de empatia. ES necesario ubicarse en el lugar del “otro”
para comprender qué es lo que puede experimentar a nivel fisico y
emocional. Si se considera como “otro” no solamente al ser humano,
sino también a los animales, las plantas y el medio ambiente, enton-
ces es posible aceptar que existe el deber de brindar el mismo trato
que se esperaria recibir. Se trata de un sentimiento de identificacion
y solidaridad.

33 En la actividad judicial, este principio es indispensable para contribuir al proceso de democratizacion de cualquier
Estado a través de una labor hermenéutica comprometida con la ética ecocéntrica. Al respecto, puede consultarse:
Martinez Vergara, Paola, “Etica deontologia y axiologia en la hermenéutica judicial’, en Etica Judicial, México, Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, 2010.
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H. Principio de responsabilidad ética. Finalmente, este criterio nos con-
duce a tener conciencia del papel que nos corresponde frente a la
flora, la fauna y el medio ambiente. Si pensamos que el ser humano
es un animal €tico, luego entonces tiene deberes hacia los demds
seres y su entorno, a la luz, claro estd, de una dptica deontoldgica.

V. Conclusiones

La trascendencia de la ética ecocéntrica en el derecho puede
apreciarse en el pensamiento de algunos iusfilésofos, en la fun-
damentacion del derecho ecoldgico y la bioética, asi como en la
legislacion misma.

En los ultimos anos, la reflexion acerca del reconocimiento del de-
ber de respeto y cuidado del ser humano hacia los animales, las
plantas y el medio ambiente ha despertado gran interés en los
estudiosos de diversas disciplinas, intentando no solamente com-
prender mejor v justificar esa vision, sino impulsando cambios en
los @ambitos cultural, politico, juridico y econdmico.

Esas transformaciones conllevan un proceso en que también se
presentan resistencias y obstaculos, particularmente en el plano
de la eficacia del derecho pero, como lo diria Rudolf von Ihering, “la
vida del derecho es lucha.” Asi, se ha luchado por muchas causas
como la libertad de los oprimidos, la equidad entre varones y mu-
jeres, la no discriminacion, en otras palabras, por los derechos hu-
manos. Y, aungque esas batallas no han terminado, eso no significa
que dejemos para después la defensa de los animales, las plantas
y el medio ambiente. Es una responsabilidad moral, un principio de
congruencia con nuestra condicion racional y sensible.
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Animales, México, Asamblea Legislativa del Distrito Federal, 18 de
diciembre de 2001.
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Instrumentos internacionales

Conferencia de Estocolmo

Declaracion Universal de los Derechos de los Animales
Convencion de Berna

Carta Mundial de la Naturaleza de la Organizacion de las Naciones
Unidas

Declaracion Universal sobre Bienestar Animal
Protocolo de Kyoto
Acuerdo de Paris

Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
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