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Derecho y légica. Justificacién interna
y justificacion externa. Primera parte:
Logica y argumentacion juridica

Gonzalo Carrasco Gonzdlez*

Resumen:

El presente articulo estad dividido en dos partes. Esta primera parte se enfoca en dilu-
cidar cudles son los elementos de la logica que tienen aplicacion en el razonamiento
juridico, asi como cudles son sus limites, de manera especifica en la justificacion
de las decisiones judiciales, desde la perspectiva del modelo logico deductivo y las
teorias de la argumentacion. Se analiza el debate entre los tratadistas que plantean el
desplazamiento en la aplicacion en las decisiones judiciales de la 16gica juridica, y la
de aquellos que argumentan la complementariedad de la logica juridica y las teorias
de la argumentacion en la actividad judicial.

Abstract:

This article is divided into two parts. This first part focuses on elucidating what
are the elements of logic that have application in legal reasoning, as well as
what are its limits, specifically in the justification of judicial decisions, from the
perspective of the deductive logic model and the theories of the argument. The
debate between the writers who propose the displacement in the application of
legal logic in judicial decisions, and that of those who argue the complementarity
of legal logic and argumentation theories in judicial activity is analyzed.

Sumario: Introduccion. El debate entre la logica juridica y las teorias de la
argumentacion / I. Logica juridica / II. Teorias de la argumentacion juridica / II1.
Conclusiones / Fuentes de consulta

Maestro en Derecho, Profesor-Investigador del Departamento de Derecho, UAM-A.



Introduccion. El debate entre la logica juridica y las teorias de
la argumentacion

Historicamente, la relacion entre la 16gica y el derecho ha sido motivo de de-
bate entre los juristas, sobre todo la respuesta a la pregunta: ;cudl es el lugar
de la l6gica en el razonamiento juridico? Esta polémica resurge principalmen-
te en la década de los cincuenta del siglo pasado con la publicacion de la obra
de Ulrich Klug en 1951, Légica juridica, asi como la de Norberto Bobbio,
Derecho y logica, en 1962, y a partir de la encuesta preparada por Archives de
Philosophie du Droit, en 1966 para su numero monografico sobre la “Logica
del Derecho™.!

De acuerdo con Elias Diaz, en esta encuesta el tema se centraba en las
siguientes preguntas dirigidas a especialistas de diferentes paises: 1) “;Qué
provecho pueden esperar los juristas del estudio de la 16gica moderna? ;En
qué medida, con qué limites encuentra aplicacion en el derecho? 2) ;Existe
otra ‘logica’ que derivaria su inspiracion sobre todo de las antiguas teorias de
la controversia dialéctica, y de los tratados de la argumentacion de la retérica?
(En los razonamientos de los juristas, qué parte corresponde a la deduccion
estricta y cual a la discusion entre opiniones diversas?”?

A este respecto, se han planteado, tres tipos de respuestas: la postura ne-
gativa de la conexion entre logica y derecho; la postura afirmativa que sefiala
la importancia decisiva de la 16gica en el derecho; y, una tercera que denomi-
namos postura intermedia que, si bien acepta la conexion entre logica y dere-
cho, plantea reservas en lo referente a cudles son los aspectos de la logica que
tienen aplicacion en el derecho.

Desde la perspectiva negativista (tesis excluyente), de manera general y
desde la perspectiva de la actividad de aplicacion del derecho, se niega la co-
nexion entre la logica y el derecho, es decir, no hay lugar para la 16gica en el
razonamiento de los juristas, sobre todo desde el punto de vista de la logica
matematica y la 16gica formal.

Aunado a lo sefialado, no podemos dejar de mencionar autores como Eduardo Garcia Maynez,
Introduccion a la logica juridica, 1951; Georg Henrik von Wright, An Essay in Modal Logic, 1951;
Theodor Viehweg, Topica y jurisprudencia; Georges Kalinowski, ensayo sobre la Théorie des
propositions normatives, 1953; Jerzy Wroblewski, A proposito de la enseiianza de la logica a los
Juristas, 1955; Chdim Perelman y L. Olbtrechts-Tyteca, Tratado de la argumentacion, 1958.

2 Elias Diaz, Sociologia y filosofia del derecho, p. 87.
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En la perspectiva afirmativa (tesis incluyente) de la conexion entre 16gica
y derecho, se defiende el argumento de que tanto el derecho como las demas
disciplinas de estudio social con pretension de cientificidad deben recurrir
a la logica, debido a que la observancia de las reglas y principios logicos es
una condicion necesaria para todo conocimiento cientifico y la aplicacion del
derecho. Si bien, esta perspectiva considera el papel de la logica en la elabo-
racion del derecho, desde una perspectiva epistemologica da énfasis al papel
metodoldgico que desempena la 16gica en el desarrollo del conocimiento cien-
tifico. En este sentido, Ulrich Klug ha sefalado que: la 16gica en si ha de ser
esencial para todas las ramas de la praxis e investigacion cientifico-juridica,
pues de lo contrario, no se podria hablar de ciencia del derecho. “Se sigue de
lo dicho que, naturalmente, la logica tiene también mucha importancia para
la ciencia del derecho, a menos que quiera renunciarse en su campo a la posi-
bilidad de la discusion, la experiencia de fundamentos y demostraciones, y al

desarrollo de teorias™.?

Por su parte, es en la postura intermedia donde consideramos se encuentra
el fundamento para promover el desarrollo de la logica juridica, esto es, la
imbricacion entre la logica y el derecho, con base en una perspectiva integral
del derecho se considera la elaboracion, la interpretacion, la argumentacion,
y la aplicacion del derecho.

Ahora bien, en lo que respecta a la cuestion de si la conexion de la logica
con el derecho implica el desarrollo de una logica especial, esto es, una logica
juridica con reglas y principios logicos especiales, ha generado entre los es-
pecialistas en la materia la controversia referente a qué partes de la logica (la
légica formal o pura y la 16gica material o aplicada), y qué tipos de la logica
[tradicional, clasica (bivalente), no clasica (polivalente)] son aplicables al de-
recho. Razon por la cual, es necesario establecer la definicion y los contenidos
de la logica juridica.

A este respecto, de inicio consideramos relevante sefialar la postura de
Kelsen, para quien:

Es una opinion ampliamente difundida por los juristas que entre el
derecho y la logica —es decir, la 16gica tradicional bivalente de ver-
dadero y falso— existe una relacion especialmente estrecha; que es

3 Ulrich Klug, Légica juridica, pp. 3-4.



una cualidad especifica del derecho la de ser logico; es decir, que las
normas de derecho en sus relaciones reciprocas concuerdan con los
principios de la l6gica. Esto supone que estos principios, ante todo el
principio de no-contradiccion y la regla de inferencia, son aplicables
a las normas en general, y en especial, a las normas juridicas.*

Se puede observar que Kelsen se refiere de manera especifica a la elabora-
cion del texto de las normas juridicas (proposiciones juridicas), y no a la inter-
pretacion o aplicacion de éstas. No obstante, tiene presente el debate respecto,
por un lado, a si la loégica proposicional puede operar con proposiciones que
no son descriptivas (verdadero-falso), y por el otro si con proposiciones juridi-
cas (validas-invalidas) —las normas juridicas consideradas como imperativos
(deber ser)— pueden elaborarse argumentos 16gico-juridicos.

Este debate que se inici6 con Jorgen Jorgensen (Imperativos y logica, 1938)
puede resumirse asi: a) Las proposiciones logicas se rigen por los valores
“verdadera” y “falsa”. Inferir l6gicamente una proposicion de otra significa
que si una de ellas es verdadera, la otra también lo es; y, sucesivamente, una
secuencia de proposiciones forman un razonamiento logico, si todas ellas son
verdaderas; b) Esta condicion no se cumple con las proposiciones no des-
criptivas como las normas juridicas, que no pueden asumir el valor logico
“verdad”, que no son verdaderas ni falsas, por lo que no es posible construir
razonamientos 16gicos con ellas, no es posible que las inferencias logicas con-
tengan premisas que sean prescriptivas, y por tanto, no descriptivas.’

Alarcon Cabrera sefiala que esto es lo que convierte la tesis de Jorgensen
en dilematica, pues para ¢l parece evidente la posibilidad de construir inferen-
cias logicas que incluyen premisas prescriptivas. Esta tesis ha sido aceptada
por varios tratadistas® para fundamentar los argumentos logico-juridicos.

En el mismo sentido, la controversia gira alrededor de establecer en cudl de
las actividades del jurista —creacion o elaboracion, interpretacion, argumen-
4

5
6

Hans Kelsen, Derecho y logica, México, p. 7.

Véase Carlos Alarcon Cabrera, Lecciones de logica juridica, p. 32.

Por ejemplo, Hugo R. Zuleta sefiala que el problema de asignar valores a las proposiciones normativas
es conocido como “dilema de Jorgensen”, por ser ese filosofo quien lo planted por primera vez,
siendo la fundamentacion el problema filos6fico mas importante de la 16gica dedntica. Sin embargo,
expone Zuleta: “La dificultad no ha sido obstaculo para que los 16gicos desarrollaran multitud de
sistemas de logica dedntica tratando a las normas como oraciones susceptibles de ser verdaderas
o falsas, sin analisis alguno que justificara el tratamiento. En von Wright (1963) se distingue
claramente entre normas y proposiciones normativas. Las oraciones dednticas, dice el autor exhiben
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tacion, aplicacion, asi como en la sistematica de la jurisprudencia— es mas
significativa la relacion entre logica y derecho.

Ahora bien, desde una perspectiva amplia, la utilizacion de la 16gica en el
derecho se plantea que esta presente en todas las actividades juridicas citadas.
No obstante, desde una perspectiva reduccionista esta conexion se establece
de manera mas notoria en el marco de las teorias sobre la aplicacion del de-
recho; por ello una parte notable del debate se ha focalizado en el ambito de
la aplicacion, esto es, la justificacion (argumentacion) de la decision judicial.

Pero esta situacion cambid, como ya lo apuntamos, a partir de la
segunda mitad del siglo XX, con el renacimiento de una serie de
escuelas que se preocuparon por el aspecto practico del fenomeno
juridico, particularmente por el tema de la aplicacion de las normas
al caso concreto, y de ahi, intentar reconstruir una teoria juridica en-
caminada sobre todo a justificar la toma de decisiones judiciales de
manera razonada, enfatizando asi, el aspecto practico del Derecho.’

Debido a que es una idea generalmente aceptada entre los juristas que el
Derecho se materializa, se vuelve “vivo” en la realizacion practica de la ac-
tividad de los tribunales, en la que se decide qué norma juridica se aplicara
en un caso concreto, y cuyo efecto final (la decision judicial) es una decision
de aplicacion del derecho. Para Klug, en la aplicacion del derecho se trata de
inferencias conclusivas, y la tarea de la logica juridica ha de consistir en el
analisis logico de estas inferencias.?

El razonamiento juridico, orientado a la solucion de un caso individual, ha
sido concebido como una operacion ldgica en la que la conclusion (decision
judicial o sentencia) se infiere de sus premisas (considerandos normativos y
facticos). Sin embargo, en la decision judicial de manera tradicional se ha re-
lacionado un precepto juridico general (premisa mayor) aplicado a un hecho
concreto (premisa menor), partiendo del considerando que entre ambas pre-
misas debe existir una relacion tal que permita deducir o extraer como conse-

en el lenguaje corriente una ambigiiedad caracteristica, pues pueden usarse tanto prescriptiva como
descriptivamente. Cuando se expresa prescriptivamente, expresa normas, mientras que cuando se
usan descriptivamente, es para informar que ciertas prescripciones existen, es decir que estan dadas
y estan en vigor”. Hugo R. Zuleta, Normas y justificacion. Una investigacion légica, pp. 50 y ss.
Rodolfo V. Gémez Alcala, “Filosofia del derecho y argumentacion juridica”, p. 215.

Véase Ulrich Klug, op. cit., p. 8.
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cuencia logica la solucion del caso individual (conclusion o decision judicial).
A esta forma de razonamiento judicial se le conoce como silogismo juridico.

Es precisamente alrededor del silogismo juridico, que, desde la postura
excluyente de la relacion logica-derecho, se han agudizado las principales
descalificaciones a la légica, puesto que para las corrientes formalistas del
derecho (formalistas, normativistas y legalistas), la forma del silogismo tra-
dicional (aristotélico) se ha basado en una aplicacion mecanica (simple), en
donde la decision judicial se reducia a una aplicacion del derecho al pie de la
letra de la disposicion juridica (texto juridico), sin importar si esta decision era
justa o injusta. No obstante, si bien, en el formalismo juridico las decisiones
judiciales consistian en la aplicacion mecanica del silogismo juridico se debia
a que en la decision judicial no eran consideradas las insuficiencias de la ley
(ambigiiedad, vaguedad, antinomias, indeterminacion, etcétera), reduciendo
asi la importancia de la interpretacion y la argumentacion juridicas. Desde
esta perspectiva, el papel de la interpretacion y la argumentacién merecio po-
ca atencion por parte de los operadores del derecho basados en el formalismo
juridico, al grado que algunas corrientes del positivismo llegaron a considerar
que la interpretacion y la argumentacion no eran propias de la ciencia juri-
dica. Al identificar al derecho con la justicia, desde uno de los dogmas de la
ideologia positivista, se consideraba que toda decision judicial formulada en
el silogismo juridico estaba plenamente fundamentada.

Asi, las concepciones de la logica cimentadas en un modelo subsunti-
vo-aplicativo del derecho, enfatizaban el cardcter puramente normativo del
derecho, pero a partir del desarrollo de las teorias de la interpretacion y la
argumentacion, se da énfasis entre los juristas al impulso de un modelo ar-
gumentativo axioldgico-sustancial en la aplicacion del derecho. Siguiendo a
Hallivis Pelayo, podemos observar que: “han surgido diversas corrientes que
consideran a la interpretacion y aplicacion del derecho como un proceso di-
ferente y mucho més dindmico, en el que, al resolver los casos concretos, se
llega a integrar el Derecho, adaptandolo a los cambios que experimenta la
sociedad”’

En este ultimo modelo, la interpretacion y la argumentacion desempefiaran
un papel fundamental en la decision judicial, esto es, primero se va a determi-
nar el contenido del texto normativo (contenido normativo), como resultado

% Manuel Hallivis Pelayo, Teoria general de la interpretacion juridica, p. 38.

72 alegatos, num. 110, México, enero-abril de 2022



Docitrina

del proceso de interpretacion y después se aplicard ese contenido. Se plantea
en el fondo una modificacion en la forma de la decision judicial, la cual debe
estar motivada, fundamentada y/o justificada.

Ahora bien, el desarrollo de las teorias de la interpretacion y la argumen-
tacion ha ido en camino paralelo con el desarrollo de la l6gica moderna. Si
bien, generalmente se habla de logica formal, de logica clasica (bivalente) y de
légicas no clasicas (polivalentes), en las ultimas décadas se han desarrollado
sistemas logicos no clasicos (supraclasicos) que constituyen extensiones de la
logica, es decir, logicas extendidas: las logicas modales, las logicas tempora-
les, las logicas dednticas, las logicas de la preferencia, las 16gicas no monotd-
nicas, etcétera.

Asi, en el plano de las explicaciones teoricas esta modificacion en
la manera de conceptualizar el derecho, se ha reforzado por el re-
surgimiento de los estudios de la 16gica, las interrogantes que nos
plantea el método juridico, asi como los medios alternativos de inter-
pretacion juridica como lo es la ponderacion, que han demostrado las
limitaciones y deformaciones de las teorias juridicas predominantes
durante el siglo XIX y primera mitad del siglo XX.!°

El cambio en las concepciones del derecho incluye modificaciones en las
explicaciones tedricas de la forma de concebir el derecho, entre ellas podemos
mencionar: las criticas a los dogmas del formalismo-normativismo, y el desa-
rrollo de una perspectiva integral del derecho que incluye valoraciones (enfo-
que axiolégico) en la interpretacion normativa y en la factica; la vinculacion
entre el derecho y la moral; frente a la reduccion del derecho a la ley como
fuente principal se propone incluir a otras fuentes del derecho, basicamente a
los principios generales del derecho, asi como las fuentes sociales; la rehabili-
tacion de la razon practica, puesto que la argumentacion juridica se entiende
como un caso especial de discurso racional.

Estas nuevas concepciones del derecho tienen como objetivo principal las
exigencias de justicia, equidad u otra dimension de moralidad, de ahi la nece-
sidad de analizar la justificacion interna y externa de las decisiones judiciales.
Puesto que, como sefiala Atienza: “Aceptar estos criterios de la justificacion
externa, de la razon practica (que, por lo demads, estan incorporados en las ins-

10 Rodolfo V. Gémez Alcald, “Filosofia del derecho y argumentacién juridica”, p. 213.
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tituciones del derecho contemporaneo, en el Estado de Derecho): MacCornick
y Alexy tienen sobre todo la pretension de reconstruir lo que los juristas, los
jueces, hacen cuando justifican sus decisiones), plantea la cuestion de cual es

el papel que juega la moral en todo esto”.!!

Con base en ello, consideramos pertinente la exposicion de los elemen-
tos fundamentales de la 16gica juridica y de las teorias de la argumentacion
juridica.

1. Logica juridica

La logica, de manera general, ha sido definida como el estudio de los métodos
y principios que se usan para distinguir el razonamiento correcto del inco-
rrecto; sin embargo, etimoldgicamente el término logica proviene del griego
logos (LAoyog) que significa palabra, expresion oral, lenguaje, discurso entre
otras acepciones; el cual es méas amplio para relacionar la logica con el len-
guaje, y con ello establecer la relacion de la ldgica con el derecho. En este
sentido, Irving M. Copi y Carl Cohen sefialan que la ldgica busca formular y
sistematizar las relaciones admisibles entre las proposiciones y se preocupa
por establecer métodos para decidir si una proposicion se desprende (infiere)
o no de otras proposiciones a través de un razonamiento valido.'> De acuerdo
con Wesley C. Salmon: “El analisis 16gico se ocupa de la relacion entre una
conclusion y la demostracion aportada en su apoyo (premisas). La logica se
ocupa de argumentos. El argumento consta de algo mas que una mera afir-

macion; consta de una conclusion, juntamente con la demostracion que lo

apoya”.l3

Ahora bien, desde una perspectiva metodologica, la l6gica ha sido defini-
da por algunos tratadistas como una metaciencia debido a la pretension de su
caracter universal,' en el cual se establece el supuesto de que los principios y
reglas de la l6gica son aplicables a todos los sectores del conocimiento. Igual-
mente, encontramos gran acierto en sefialar que esos procesos racionales y
Manuel Atienza, Cuestiones judiciales, p. 19.

Irving Copi, y Carl Cohen, Introduccion a la logica, p. 19.

Wesley C. Salmon, Logica, p. 14.

A este respecto, podemos citar, por ejemplo, a Ulrich Klug, quien ha planteado que: “la 16gica formal
es aquella parte de la teoria de la ciencia que proporciona la técnica de la prueba cientifica. A esa

parte se le puede denominar formal, porque la técnica de la prueba que alli se expone de tal manera
que resulta aplicable a todo contenido posible”. Ulrich Klug, Logica juridica, p. 2. En el mismo
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experimentales constituyen la estructura de ciencias especiales, entre ellas
esta la ciencia juridica.

Sin embargo, existe un debate entre los tratadistas acerca de la conexion
entre la 16gica y el derecho, el cual basicamente ha estado orientado a la cues-
tion de qué parte de la logica es aplicable al derecho. De manera general, an-
tes del desarrollo de las logicas divergentes y/o extensivas se hacia referencia
solamente a la 16gica simbolica formal'> como una forma representativa de la
légica general; no obstante, en las tltimas décadas se utiliza el término de 16gi-
ca no formal como una logica que incluye elementos semanticos (significado
de las expresiones), sin tomar en consideracion que para algunos autores toda
la l6gica es formal (16gica sintactica).'® Ello, debido a que con el desarrollo de

sentido se expresa Arellano Garcia quien sefiala que: “Del pensamiento de Jaime M. Puigarnau
tomamos algunas importantes reflexiones: La logica suele dividirse en dos partes la 16gica formal o
puray la logica material o aplicada, la primera estudia las leyes que aseguran la verdad o correccion
formal de nuestras operaciones intelectuales. La logica formal se divide en logica elemental, que
considera los elementos formales del pensamiento: el concepto, el juicio y el raciocinio. La otra
division de la l6gica formal es la metodologia, o logica de la ciencia; ésta trata del procedimiento
a que deben sujetarse nuestras operaciones intelectuales para obtener el conocimiento cientifico,
esto es el conocimiento de cierto de la verdad objetiva, constituye el contenido de la metodologia,
estudiar las formas especiales resultantes de referir las formas generales al conocimiento cientifico”.
Carlos Arellano Garcia, Métodos y técnicas de la investigacion juridica, p. 58. De acuerdo con
Arellano Garcia a la metodologia se le considera a si misma una rama de la logica, lo que para ¢l
es acertado porque aplica los principios y los progresos de la ldgica a los objetos especiales de las
varias ciencias, entre ellas al derecho.
15 La logica formal es el estudio de la estructura de las proposiciones y del razonamiento deductivo,
mediante un método que hace abstraccion del contenido de las proposiciones consideradas y trata
solamente su forma logica. La logica formal es la ciencia que estudia las modalidades del pensamiento
correcto en las cuales se reflejan las relaciones mas simples que existen entre los procesos existentes.
En consecuencia, los procesos quedan representados formalmente como objetos, es decir, sin que se
consideren sus cambios y sus transmutaciones. Por lo tanto, el dominio de la logica formal consiste
en el conocimiento de las operaciones que resulta posible ejecutar con las formas racionales a que son
reducidos los objetos y las relaciones entre los objetos. De esa manera, la logica formal nos ensena
como se utilizan los conceptos, los juicios y las inferencias para pensar de un modo, ordenado, preciso,
coherente, consecuente y riguroso. Eli de Gortari, Diccionario de la Légica, pp. 292-293.
Debemos precisar que hasta el momento no hemos encontrado entre los especialistas una referencia
precisa al concepto de logica sintactica, ni de logica semantica ni de logica pragmatica. Estos
conceptos estarian relacionados con las tres dimensiones del lenguaje (sintaxis, semantica y
pragmatica): la primera se ocupa solo de la estructura de la proposicion sin atender el contenido
de los términos, la segunda estudia el significado de las expresiones en cuanto estan constituidos
por signos, por su parte la pragmaética se ocupa de la relacion de los signos con el intérprete. Si
bien, estas dimensiones del lenguaje son consideradas como parte del estudio de la semidtica, son
de gran utilidad en el estudio de la interpretacion y la argumentacion juridicas. A este respecto,
consideramos relevante la teoria constitucional del derecho (TCD) de Gregorio Robles quien
enfatiza que al orientarse la TCD hacia el tratamiento propio de la filosofia del lenguaje y de la
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la 16gica simbolica!” se dio una tendencia a identificar a la logica con las ma-
tematicas, confundiendo la l6gica con el logicismo, el cual plantea la relacion
entre logica y matematicas, mientras que la légica no formal se orientaria a
cuestiones relativas a la dimension semantica del lenguaje.

De lo anterior, podemos notar que con el término “logica” se hace refe-
rencia a una variedad de logicas, lo cual ha dado lugar a imprecisiones en el
uso del concepto. Asi, podemos observar que la mayoria de especialistas en
légica juridica utilizan el concepto de logica formal (estudio de la estructura
de los argumentos sin atender su contenido) y loégica no formal (interpretati-
va, valorativa),'® cuando quiza se deberia hablar de logica sintactica y logica
semantica. Por ejemplo, las falacias las podemos dividir en falacias formales
(sintacticas) cuando nos referimos a su estructura, es decir, a la forma del ar-
gumento y no a su contenido; mientras que las falacias no formales estan vin-
culadas a la ambigiiedad y vaguedad del lenguaje, es decir, no dependen de su
incorreccion formal sino del contenido de la expresion (semantica). Se puede
dar el caso que un argumento sea valido formalmente, pero invalido cuando
se analiza el contenido de los términos (falacia de ambigiiedad).

De la misma manera, el uso extendido de los conceptos de logica formal
y no formal, prescinde de la division de la logica simbolica en logica clasica
(proposicional y cuantificacional) y légica no clasica (modales, dednticas,
temporales, monotonicas, etcétera). De esta manera, cuando hacen referen-
cia al término de logica formal, los autores estan, quizas haciendo referen-
cia a la légica clasica o estandar (bivalente); mientras que cuando hablan de

semiotica, sigue los pasos de estas disciplinas, que distinguen tres niveles: pragmatica, semantica
y sintaxis. Gregorio Robles Morchon, “La teoria constitucional del derecho (TCD): su estructura
tematica y sus niveles de analisis”, pp. 19 y ss.

Se les relaciona con la logica formal a la logica matematica, la logica algoritmica y la logistica.
“Tratamiento de la logica formal por medio de un lenguaje formalizado o célculo, cuyo proposito es
obviar las ambigiiedades y las deficiencias logicas del lenguaje. Estudio de los diferentes tipos de
inferencia que se pueden realizar en los lenguajes naturales y artificiales, por medio de un lenguaje
artificial formalizado o calculo”, Eli de Gortari, op. cit., p. 295.

El punto de arranque de la interpretacion juridica operativa consiste en una duda acerca del sentido
“propio” o “verdadero” de la norma que ha de aplicarse al caso en cuestion. La controvertida regla
interpretatio cessat in claris no resuelve la incertidumbre entre el sentido claro y el dudoso. La
existencia de una duda depende de circunstancias concretas del caso, incluso si la norma que ha de
aplicarse resulta lingiliisticamente clara e inequivoca. Cuando se cuestiona la claridad de la norma,
ha de procederse a su interpretacion, incluso para mostrar que deberia aplicarse en su “significado
gramatical”. Se puede demostrar que, al menos en algunas situaciones, la calificacion de claridad
tiene un caracter valorativo. La logica no-formal describe y explica las controversias que conciernen
a la claridad en estas situaciones. Jerzy Wroblewsky, Sentido y hecho en el derecho, p. 56.
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légica no formal probablemente hacen referencia a una légica no clasica o
no estandar (polivalente o multivalente), la cual, sin embargo, sigue siendo
logica formal.

Existen varios sistemas logicos, ademas de la logica “clasica” (calculo de
proposiciones y calculo de predicados bivalentes), pero no todas las logicas
“alternativas” mantienen el mismo estatus con relacion a la logica clésica. Ju-
lidn Velarde Lombrafia, diferencia estas logicas “alternativas” de la siguiente
manera:

Estos sistemas logicos constituyen l6gicas extendidas. En este apar-
tado incluye Haack a las l6gicas modales, las 16gicas temporales, las
logicas deodnticas, las logicas de las preferencias, las logicas impera-
tivas y las logicas erotéticas. Tales logicas constituyen una extension
del sistema clasico y su finalidad consiste en la obtencion de un for-
malismo aplicable a los argumentos informales que resultan inacce-
sibles al tratamiento formal en el sistema clasico."”

Un ejemplo de las logicas extendidas de aplicacion al derecho es la 16gica
deodntica, que de acuerdo con su autor Georg Henrik von Wrigth (Deontic
logic, 1951 y Norm and action, 1963) en su forma moderna naci6 como una
consecuencia de la 16gica modal. Su punto de partida fue la observacion entre
los conceptos de posibilidad, imposibilidad y necesidad, por una parte, y las
nociones de permision, prohibicion y obligacion, por otra. La aplicacion de los
modeladores deodnticos (obligatorio, permitido y prohibido) es utilizada en el
lenguaje de las normas juridicas. “La logica dedntica tiene aplicaciones en la
¢tica y en la filosofia del derecho. Pareceria que las aplicaciones a la ética re-
quieren, para ser fecundas, una complementacion a través de una logica de los
conceptos de valor. Las aplicaciones a la teoria juridica son, segiin me parece

de una naturaleza mas directa’.?°

Julian Velarde Lombrafa, “Gnoseologia de la 16gica versus filosofia de las logicas”, p. 6.

Georg Henrik von Wright, Un ensayo de logica deontica y la teoria general de la accion, p. 7. A
este respecto Carlos E. Alchourron y Eugenio Bulygin sefalan: “La logica dedntica que se ocupa
de los conceptos normativos (permision, prohibicion, obligacion, etc.) y de los usos normativos del
lenguaje, ocupa un lugar prominente entre las 16gicas modales. A pesar de tratarse de una disciplina
relativamente nueva, se han realizado importantes estudios que han proyectado considerable luz
sobre los aspectos del fendmeno normativo, y se han ideado un gran nimero de diferentes sistemas
de logica deontica”. Carlos E. Alchourron y Eugenio Bulygin, Introduccion a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, p. 20.

20

7



De la manera, en que lo mencionamos, toda la 16gica simbdlica es formal,
aun cuando algunos especialistas distinguen la logica formalmente formali-
zada como aquella l6gica dotada de un simbolismo artificial calcado de las
matematicas. Los principios y reglas de las inferencias logicas estan fundados
en la logica formal, por ejemplo, las formas validas de los silogismos aristo-
télicos tienen una estructura (modo y figura) que debe ser respetada para fun-
damentar su validez; lo mismo sucede con las reglas de inferencia (esquemas
argumentales): el modus ponens, el modus tollens, el silogismo disyuntivo, el
silogismo hipotético, etcétera, que para ser validas se debe aplicar su forma o
estructura sin variacion alguna.

Por ejemplo, el modus ponens (modus ponendo ponens: afirmando-afir-
mo), en donde si p, entonces g (p — ¢), y dado p, por lo tanto ¢; establece
que teniendo un antecedente y un consecuente, si se afirma el antecedente se
puede afirmar véalidamente el consecuente; en este caso p y ¢g son variables
proposicionales que pueden ser sustituidas por cualquier otro término o, en
su caso, por cualquier enunciado. Es un esquema argumental cuya validez
depende de su estructura (forma), en donde, de acuerdo con el principio de
identidad p es equivalente a p, y ¢ es equivalente a g; por lo tanto, no pueden
ser sustituidos por otra variable proposicional, que no esté de acuerdo con la
forma (la estructura del modus ponens).

En el caso que presenta Garcia Maynez:”!

Si alguien mata intencionalmente a otro con d&nimo homicida, debe
sufrir la pena de muerte.

A no ha matado intencionalmente a X (sino por imprudencia o sin
culpa) o lo ha matado; sin propdsito homicida.

(Luego?

En donde en un modus ponens {{(p = q) A p] = ¢} se pretende sustituir
ap por no p (— p), esto es, {[(p > q) A — p] = — ¢}, para deducir no g (- g),
con lo cual se esta trastocando el esquema argumental del modus ponens, lo
que se conoce como falacia del modus ponens. Podemos observar la facilidad
con que se puede incurrir en errores de razonamiento (falacias formales) al
no aplicar de manera adecuada los esquemas argumentales l6gicos, razon por

2l Véase Eduardo Garcia Maynez, Légica del Raciocinio Juridico, pp. 130-131.
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la cual el conocimiento y la aplicacion de las reglas y principios 16gicos son
esenciales en la aplicacion del derecho.

Con base en Karl Engish, Garcia Maynez expone que:

Pero en este raciocinio se advierten dos cosas: primera, que la re-
lacion natural de antecedente y consecuente, fundada en la ley, es
trastrocada, o sea, que lo que en la ley es fundamento [la accion de
matar intencionalmente y con &nimo homicida], aparece en la mayor
como consecuencia, y lo que en la ley es consecuencia [el ser homi-
cida] figura en la misma premisa como fundamento.??

Si del rechazo (de la subsuncién queremos sacar una consecuencia, tendre-
mos, entonces, menester de una premisa mayor sui generis, de acuerdo con
este esquema.

Aunado a lo anterior, se debe distinguir entre logica formal y logica ma-
terial a fin de establecer la conexion entre derecho y légica, y consiguien-
temente, si se puede fundamentar una logica especial aplicada al derecho, es
decir, la logica juridica. De acuerdo con lo expuesto, la ldgica formal tiene
como objeto la correccion del andlisis de la estructura de los esquemas argu-
mentales con una relativa independencia de sus contenidos, dejando de lado
la verdad o falsedad de la argumentacion, mientras que la légica material no
prescinde de la verdad (material) en tanto que estudia las leyes que rigen la
coexistencia de los procesos sociales.

Con base en la l6gica material, sin excluir la logica formal, se ha pretendi-
do fundamentar, entonces, una logica especial para el derecho, denominada
légica juridica. En lo que se refiere al derecho, la logica material sirve para
derivar consecuencias juridicas a partir de normas generales y abstractas es-
pecificas correlacionando sucesos materiales especiales con algunos normati-
vos, con base en las argumentaciones juridicas habituales. La logica material
se pregunta sobre si un concepto juridico concreto resulta aplicable a un caso
concreto. En todos los casos, la logica juridica estudia la deduccion en el ra-
zonamiento juridico.?

En el debate respecto si la logica juridica es la aplicacion de la 16gica gene-
ral al derecho o si la logica juridica es una parte autonoma con leyes especia-
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Engisch, op cit., p. 12, citado en Eduardo Garcia Maynez, Ibidem.
Véase Victor Rojas Amandi, Argumentacion juridica, p. 48.
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les, en un momento hubo una inclinacion entre los tratadistas por la propuesta
que era la aplicacion al derecho de la l6gica general. El planteamiento del pro-
blema de la fundamentacion de una lo6gica juridica, de acuerdo con Norberto
Bobbio, estaba en el sentido de responder a las interrogantes de:

Cuando se habla de logica juridica, jse pretende hablar de una logica
autonoma, de una logica especial o de una logica aplicada? Si nos li-
mitamos a los hechos, la respuesta correcta deberia de ser la tercera:
por ‘logica juridica’ se entiende comunmente una légica aplicada,
o bien la aplicacion al discurso juridico de las reglas estudiadas y
admitidas por la logica general.?*

No obstante, ante las objeciones de que no era admisible ni posible la apli-
cacion de la logica general al derecho, paulatinamente se desarrollé un con-
senso entre los tratadistas de que la logica juridica no es la aplicacion de la
logica general al derecho, sino que se aplican las partes de logica que son
pertinentes para el derecho, es decir, una ldgica cuya materia es el derecho.
Ulrich Klug precis6 esta cuestion de la siguiente manera: “cuando se habla de
logica juridica ya no se trata de una ldgica para la que rijan leyes especiales,
sino que sencillamente se designa la parte de la logica que tiene aplicacion a

la ciencia juridica”.?’

En el mismo sentido, Kalinowski proporciona una definicion de logica ju-
ridica: “la parte de la logica que examina desde el punto de vista formal las
operaciones intelectuales del jurista tanto como sus productos mentales: con-
ceptos, divisiones, definiciones, juicios y razonamientos juridicos merece en

razon de su objeto, el nombre de l6gica juridica”.?

Con base en los razonamientos expuestos, podemos observar que la logica
juridica, al ser considerada como parte especial de la logica general (simbo-
lica formal), se plantea como necesaria en el razonamiento juridico. En este
sentido, Pérez Valera destaca que la logica juridica es necesaria en demos-
traciones, pruebas, deducciones e inducciones para resolver las antinomias,
esclarecer conceptos juridicos y tipificar delitos, entre otras operaciones, y

24
25
26

Norberto Bobbio, y Amedeo G. Conte, Derecho y Logica. Bibliografia de logica juridica, p. 30.
Ulrich Klug, Logica juridica, op. cit., pp. 17-18.

Georges Kalinowski, “De la spécificité de la logique juridique”, en Archives de Philosophie du droit,
p. 7; citado en Elias Diaz, op. cit., p. 88.
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sefiala de manera categorica que nadie podra aceptar un argumento palmaria-
mente i1ldgico o una ley o una sentencia absurda.

En esta linea, ademas de la ‘l6gica formal’ que estudia los preceptos o
arquetipos formales del pensamiento se considera la /ogica juridica,
que sin apartarse de los principios basicos de la logica formal, posee
premisas y principios propios y especiales, los cuales se conforman
mejor a la indole del derecho. Asi, habria que tomar en cuenta la uti-
lidad de las méximas y los principios juridicos como auxiliares de la
argumentacion juridica.?’

Es innegable que la Logica proporciona elementos de gran utilidad en la apli-
cacion e interpretacion del Derecho. La interpretacion de la ley, para esclarecer
el sentido en que debe ser aplicada es también una operacion mental rigurosa-
mente logica, de manera especial tratdndose de la interpretacion sistematica.

Es obvio que los legisladores deben inspirarse, al establecer la norma
juridica, en los principios y reglas de la Légica, tanto al valorar y
exponer la razén o motivos de la ley, como al articular y redactar sus
disposiciones. Si la ley, es por definicion, una ordenacion racional,
una ley ilégica implicaria una contradiccion in terminis, el derecho
en su aspecto formal, depende absolutamente de la 16gica. No es con-
cebible una regla de conducta cuya forma no se adapte a las reglas
del pensamiento. La claridad y certeza de la norma legal, frente a la
duda, la ambigiiedad y la oscuridad; la generalidad frente al casuis-
mo; la precision y concision, frente a la ampulosidad, son requisitos
exigidos por la logica.?®

En el mismo sentido, Mans Puigarnau sefiala que como el ordenamiento
varia continuamente a tenor de los frecuentes cambios de la coyuntura social
y econdmica, y de la diversidad de circunstancias propias de los distintos
tiempos y lugares, la ciencia juridica no puede impermeabilizarse ante las
nuevas corrientes del pensamiento, pues al rechazar acriticamente las doctri-
nas modernas por el puro hecho de ser modernas, interrumpiria la necesaria
evolucion y renovacion del derecho y a la postre se produciria el anquilosa-
miento de la ideologia y la fosilizacion de las instituciones juridicas.

27
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Victor M. Pérez Valera, Argumentacion juridica, p. 104.
Jaime Mans Puigarnau, Légica para juristas, p. 14.
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Asi, podemos observar que la logica juridica no se reduce a la aplicacion
en ésta de la l6gica formal de manera exclusiva, sino que incluye elementos
propios del derecho tales como las méximas y los principios juridicos. En la
busqueda de superar la perspectiva normativista y legalista del positivismo
—en donde toda valoracion moral y politica, asi como la realidad politico
-social estaban ausentes— que concibe a la logica juridica como una logica
del silogismo juridico basada en la aplicacion mecanica de la subsuncion; se
plantea una nueva concepcion del derecho orientada a la justicia y la equi-
dad, en la cual la inclusion de la moral desempefia un papel fundamental, asi
como los elementos juridicos axiologicos (las valoraciones).

A este respecto, Carlos S. Nino plantea por un lado que: “Para algunas ver-
siones extremas del positivismo, el derecho parece reducirse a formulas mate-
maticas, que deben ser aplicadas por los que realmente saben: los cientificos
del derecho”.?® Pero, asimismo reflexiona en el sentido de que: “(...) no hay
nada de malo en considerar el razonamiento judicial como un silogismo. Lo
incorrecto es pensar que las premisas del razonamiento judicial —las normas
relevantes y la descripcion de los hechos decisivos—, se obtengan por proce-

dimientos mecanicos”.30

De esta manera podemos observar que si bien se cuestiona la forma en que
se ha aplicado la 16gica en las decisiones judiciales, ello no plantea su despla-
zamiento sino la complementariedad con las nuevas teorias de la argumen-
tacion. Por ejemplo, expone Robert Alexy, que Chaim Perelman no trata de
sustituir la 16gica forma. Lo que quiere es complementarla. “La nueva retdrica
no pretende desplazar o reemplazar a la l6gica formal, sino afadir a ella un
campo de razonamiento que, hasta ahora, ha escapado a todos los esfuerzos

de racionalizacion, esto es, el razonamiento practico”.!

Asi, por un lado, con base en la tesis Wroblewski de incluir ademas de
la logica (la justificacion interna) las valoraciones (la justificacion externa)
en las decisiones judiciales, se desarrolla paulatinamente la teoria de la ar-
gumentacion juridica.’> Robert Alexy a su obra magna (1978), (Theorie der

29
30

Carlos Nino, Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del derecho, p. 8.

C. S. Nino, Introduccion al derecho, pp. 295-296, citado en Mario L. Alvarez Ledesma, Conceptos
Juridicos fundamentales., p. 253.

Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de
la fundamentacion juridica, p. 158.

Con todo desde una perspectiva teorica esta formula ha de completarse con una referencia a las
directivas de interpretacion juridica y a las valoraciones que determinan su uso. Ahora bien, siempre
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Juristisch Argumentation, en aleman), sefiala como objeto de su investigacion
lo hay que ha de entenderse por argumentacion juridica racional, asi como la
de si, y con qué alcance, es ella posible. Su obra esté orientada a elaborar una
teoria de la argumentacion practica general, para con base en ella elaborar una
teoria de la argumentacion juridica.

En casi todos los escritos de metodologia se acentua actualmente
que la jurisprudencia (en los dos sentidos de la expresion) no puede
prescindir de tales valoraciones. Asi Larenz habla del reconocimien-
to de que la aplicacion de la ley no se agota en la subsuncion, sino
que exige en gran medida valoraciones del aplicador. Miiller es de la
opinion de que “una Jurisprudencia sin decisiones ni valoraciones...
(no seria) ni practica ni real”. Esser constata que “las valoracio-
nes... (tienen) una importancia central en todas las decisiones de
alglin modo probleméticas.??

En este sentido, tanto Wroblewski, como Robert Alexy y Carlos S. Nino,
resaltan la inclusion de las valoraciones morales como elemento esencial para
el desarrollo de la teoria de la argumentacion juridica.

1I. Teorias de la argumentacion juridica

Previo a la definicion de la argumentacion es necesario puntualizar que ésta
se relaciona directamente con la interpretacion y la aplicacion del texto juridi-
co. Ello, por la razén de que algunos especialistas consideran que al ser acti-
vidades entrelazadas del jurista, no cabe hacer una distincion entre ellas; por
ejemplo, para Carla Huerta: “La tarea interpretativa va unida a la de la justifi-
cacion de la eleccion o atribucion de significado, por lo que la linea divisoria
entre interpretacion y argumentacion es tenue, si es que en realidad existe”.?*

permanece un mayor o menor margen de maniobra para la interpretacion juridica determinado
por las caracteristicas de las valoraciones en cuestion. Hay ademas otros factores que influyen
en la discrecionalidad interpretativa, como la clase de sistema juridico, la manera de formular
la norma juridica interpretada, la ideologia del proceso interpretativo, y asi sucesivamente. Los
razonamientos juridicos sometidos a la 16gica formal o a la argumentativa dependen siempre de
estas presuposiciones valorativas y pueden ser controlados por alguna loégica solamente dentro de su
alcance. Jerzy Wroblewsky, op. cit., p. 181.

Robert Alexy, op. cit., pp. 27-28.

Carla Huerta Ochoa, Teoria del derecho. Cuestiones relevantes, pp. 241-242.

33
34

23



El texto juridico, para ser aplicado, debe ser previamente interpretado, y vin-
culada con estas dos actividades la argumentacion es esencial, debido a que
en los modelos de justificacion (argumentacion) se trabaja con teorias que se
ocupan, sobre todo de la forma como las conclusiones juridicas pueden ser
justificadas de manera racional.

Desde luego, debemos dar argumentos a favor de las diferentes con-
clusiones y luego valorarlos para considerar cuan fuertes son real-
mente. En este sentido, los argumentos tienen una relevancia especial
en la actividad interpretativa, pues el discurso del intérprete se halla
comunmente constituido por un enunciado interpretativo (informati-
v0) y por uno o mas argumentos ofrecidos para apoyar o respaldar la
interpretacion propuesta.

La argumentacion est4 vinculada a la justificacion, esto es, para toda tesis
o afirmacion que se propone se debe ofrecer la razon o razones que la funda-
mentan, por lo que argumentar es la actividad con la cual se proporcionan las
razones (premisas) que justifican una afirmacion (conclusion). De ahi que, de
manera general, para todo razonamiento con pretension de cientificidad, es
condicion necesaria la actividad de argumentar.

En segundo lugar, de manera similar como se ha ubicado a la logica juridi-
ca en tanto una aplicacion de la logica general al ambito juridico, la argumen-
tacion juridica es una aplicacion de la argumentacion general al derecho, con
matices especificos de acuerdo con la materia juridica. Para Robert Alexy el
concepto de argumentacion juridica “(...) es un caso especial de la argumen-
tacion practica general. La discusion de la estructura y los problemas de una
teoria procesal de la argumentacion juridica que se orienta hacia el concepto
de la razon practica, tiene que comenzar, por lo tanto, con la teoria de la argu-
mentacion practica general”.3

En este sentido, desde la perspectiva de que el propdsito toral de la teoria
de la argumentacion se enfoca a disenar tipos ideales (modelos o reglas) para
arribar a decisiones objetivas basadas en el razonamiento, la argumentacion
juridica es esencial para el derecho:

35
36

Daniel Mendonca, Las claves del derecho, p. 165.
Robert Alexy, Derecho y razon practica, p. 60.
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Lo anterior al destacar que el derecho —y su aplicacion— no es un fin
en si mismo sino un medio para cumplir con otros fines, intereses
o propdsitos, al grado tal que la argumentacion es esencial para el
derecho —y su aplicacion— para constatar la adecuacion de los medios
a los fines, asi como sus consecuencias y a sus funciones, muchas
veces implicitos mas que explicitos.?’

Ahora bien, los estudios de logica juridica tiene una larga tradicion histo-
rica, Amedeo G. Conte en la bibliografia de l6gica juridica (1936-1960)3® cita
a 140 autores, aproximadamente, entre los que podemos destacar a Héctor
Neri Castafieda, Carlos Cossio, Karl Engish, Eduardo Garcia Maynez, Jorgen
Jorgensen, Georges Kalinowski, Ulrich Klug, Luis Legas y Lacambra, Ed-
ward H. Levi, Cesare Magni, Francisco Mir6 Quesada, Marie-Thérése Motte,
Chaim Perelman, Alf Ross, [lmar Tammelo, Theodor Viehweg, Ota Weinber-
ger, Georg Henri von Wright, Jerzy Wréblewski, etcétera.

Por su parte, las teorias de la argumentacion en la época actual se conside-
ra que inician en la década de los cincuenta del siglo pasado. Rodolfo L. Vigo
sefiala que el desarrollo de la interpretacion y la argumentacion se da debido
a la crisis que se presenta en la teoria iuspositivista —después de la Segunda
Guerra Mundial y que se profundizara en las siguientes décadas—, que habia
predominado hasta entonces en la formacion de los juristas y en la operativi-
dad del derecho. Vigo establece de manera precisa las razones que impulsa-
ran a los juristas hacia la investigacion de las teorias de la interpretacion y la
argumentacion. Debido a la relevancia y la precision con las que expone estas
razones, las citamos de manera amplia:

1) Se procura superar, apoyandose en la rehabilitacion de la razon practica,
la alergia y escepticismo juridico, que evitaba toda impureza ética en el
saber juridico;

2) Lavision del derecho reducida a normas en las que insistira Hart se en-
frenta con los principios juridicos como nucleo de validez juridica;

3) La preocupacion obsesiva por un saber cientifico, objetivo y exacto, se
fractura reivindicandose protagonismo a la filosofia juridica y al saber
prudencial, concreto y circunstanciado;

37 Imer B. Flores, “;Es el derecho un modelo aplicativo?”, pp. 202-203.
3 Norberto Bobbio, y Amedeo G. Conte, Derecho y Légica. Bibliografia de légica juridica, op. cit.,

pp- 47 y ss.
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4) La perspectiva ingenua del sistema juridico unico, completo, coheren-

te y jerarquico, pierde entusiasmo y en su lugar se subraya el quehacer
permanentemente reconstructivo y aporético del jurista;

5) Lacentralidad y el predominio de la ley como fuente del derecho es susti-

tuida por la presencia omnicomprensiva y operativa de la Constitucion.>

En esta linea de exposicion, del desarrollo histérico de las teorias de la

argumentacion, Rojas Amandi, por su parte, comenta que es hasta la dé-
cada de los setenta que estas teorias empiezan a ser sistematizadas por los
juristas.

A partir de 1970 se ha trabajado en una teoria de la argumentacion
juridica como rama independiente de la filosofia y de la teoria del
derecho. Y es desde los afios ochenta cuando han aparecido aportes
integrales y de gran profundidad a dicha teoria. Las principales apor-
taciones son: la teoria de la justificacion de las decisiones judiciales
de Neil MacCormick, la teoria de la transformacion de argumenta-
cion juridica de Robert Alexy, la teoria de la justificacion de las in-
terpretaciones juridicas de Aulis Aarnio y la teoria pragmadialéctica
de la argumentacion juridica de Eveline Feteris.*

No obstante, la opinion de Rojas Amandi, centrada en el ambito de la teo-
ria de la argumentacion juridica, desde la teoria de la argumentacion general
es necesario resaltar las teorias de Perelman y Toulmin, De acuerdo con Imer
B. Flores:
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Véase Rodolfo L. Vigo, La Interpretacion Juridica. Del modelo iuspositivista legalista decimononico
a las nuevas perspectivas, p. 11.

Victor Rojas Amandi, op. cit., p. 55. En el mismo sentido se pronuncia Chiassoni, al afirmar que:
“Una contribucion en dicho sentido —enormemente valiosa, ya que auna a su contacto con la realidad
constitucional, el rigor conceptual y la simplicidad— fue ofrecida, a partir de los afios setenta del
siglo XX, por la llamada “teoria estandar” de la argumentacion juridica: un conjunto de teorias
analiticas del razonamiento juridico, cuya elaboracion se debe principalmente a estudios como
Jerzy Wroblewski, Robert Alexi, Neil MacCormick, Alexander Pecznik y Aulis Aarnio”. Pierluigi
Chiassoni, Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para juristas, p. 17. Por su parte Vigo
proporciona una lista de autores que nos permite tener un panorama mas amplio de las aportaciones
realizadas: “Perelman (en la superacion del legalismo cientificista dogmatico y la recuperacion de
la razén persuasiva), y a Villey (en la preocupacion aporética y realista de lo justo), a Kalinowski
(por los aportes en ldgica, sin renunciar a la metafisica), a Dworkin (en la atencion centralizada en
los principios y los derechos humanos preexistentes), a Finnis (por su enriquecimiento y renovacion
de la ética clasica, en especial su teoria de los ‘bienes humanos basicos’), y a Alexy (con base
en sus estudios de la razon practica)”. Rodolfo L. Vigo, La Interpretacion Juridica. Del modelo
iuspositivista legalista decimononico a las nuevas perspectivas, pp. 10-11.
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Por su parte, la logica dialéctica asoma cuando Chaim Perelman
—junto con Lucie Olbrecht-Tyteca— publica primero, en 1950, un
argumento sobre logica y retdrica, y después, en 1958, un libro, en
los cuales adelantarian lo que seria su nueva retorica y que se anti-
ciparian a la logica prudencial del propio Kalinowski, a la légica de
lo razonable de Recaséns Siches, y a la topica de Theodor Viehweg,
entre otras.*!

Como se puede advertir la argumentacion juridica se apoya tanto en
los razonamientos probados de la 16gica analitica como de los razo-
namientos probables de la logica dialéctica sin olvidar que en algu-
nos casos parece que estamos mas bien ante pseudos-razonamientos
o silogismos aparentes, mejor conocidos como falacias o paralogis-
mos. Asi, esté clarisimo que la l6gica tanto analitica como dialéctica
es central en el derecho, en general, y en la argumentacion juridica
en particular.*?

Las transformaciones en la concepcion del derecho, vinculadas con las
aportaciones de los autores citados, permiten explicar las razones de la ne-
cesidad de una nueva teoria de la argumentacion (teoria estandar de la argu-
mentacion). Teoria que paulatinamente, a fin de distinguirse de las anteriores
teorias vinculadas con la légica tradicional (silogismo aristotélico), paulati-
namente va a establecer su objeto de estudio, es decir, explicar el sentido o
tarea de la argumentacion juridica. “De esta manera las decisiones deben ga-
rantizar la rectitud o justicia de una decision, proporcionar criterios que den
informaciones sobre las condiciones bajo las cuales son aceptables los consi-

derandos de una sentencia”.*3

A este respecto, Wroblewski tuvo la inquietud de determinar el lugar que
ocupan la logica y la argumentacion en la actividad judicial y su papel en la
justificacion de las decisiones probatorias. Para él: “La regulacion normativa
estd basada en la axiologia de la decision judicial en general, y en la axiologia
de la aplicacion judicial del derecho en particular. Determina asi el lugar que
ocupan la logica y la argumentacion en la actividad judicial y su papel en la

41 Imer B. Flores, op. cit., p. 207.
2 Ibid., p. 206
4 Victor Rojas Amandi, op. cit., p. 66.
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justificacion de las decisiones probatoria”.4* Por “logica”, Wroblewski entien-
de las inferencias basadas en las reglas de razonamiento que no impliquen
valoraciones, por “argumentacion” la aplicacion de otras reglas. Sefialando
que el problema principal es el de saber si las decisiones probatorias son jus-
tificables por la logica o la argumentacion o de ambas segun el caso. Enfatiza
que su tesis es que las justificaciones de las decisiones probatorias tienen ca-
racteristicas mixtas.

El problema del papel de la axiologia y de la argumentacion en la
prueba juridica puede ser analizado en el nivel general de la 16gi-
ca juridica, en el sentido amplio de este término, unidos a la teoria
general del derecho, en el nivel de los tipos de derechos elaborados
por la macrocomparatistica juridica, o, por ultimo, en el nivel de un
sistema juridico particular.®

El primer cuestionamiento se dirige a precisar que la argumentacion juridi-
ca no descansa primordialmente en la l6gica juridica, sino que en la busqueda
de justicia y equidad en las decisiones judiciales es necesario introducir ele-
mentos axiologicos, dednticos, pero ademas materiales (de facto), relaciona-
dos con el caso concreto, esto es, transitar de una argumentacion normativa
deductiva a una argumentacion practica general, cuyo fundamento princi-
pal serd la razon practica; dado que se parte del supuesto de que en el caso
de la argumentacion juridica resulta que las razones a favor y en contra no
son exclusivamente formales (l6gica y juridicamente), sino que ademas son
materiales. “En cuanto a los argumentos 16gicos-dinamicos incluyen: razo-
nes axioldgicas, deontologicas y teleoldgicas no solo para medir la eficacia
pragmatica entre medios-fines, incluida su efectividad sociologica y eficien-
cia econdmica, sino también para justificar éticamente una decisiéon como la

adecuada, correcta o justa”#

Derivado de ello, el primer objetivo de los autores de la nueva teoria ar-
gumentativa se orientard en proponer la superacion del silogismo juridico
tradicional, denominado por ellos simple o mecanico, por el silogismo prac-
tico.*’ Si bien el silogismo practico procede de Aristoteles y se encuentra en

44 Jerzy Wroblewsky, Sentido y hecho en el derecho, pp. 231-232.

4 Ibid.,p.232.
46 Imer B. Flores, op. cit., p. 209.
47 Bobbio sefiala que por “silogismo practico” se entiende aquel silogismo en el cual una de las

Z? alegatos, num. 110, México, enero-abril de 2022



Docitrina

Hegel, su revalorizacion se atribuye a G. H. von Wright quien ha tratado de
mostrar con una gran sutileza el razonamiento tedrico complejo que subyace
al silogismo préctico.

En sintesis, el esquema del silogismo practico es el siguiente: 1) el
punto de partida de la premisa mayor del silogismo menciona alguna
cosa pretendida o la meta de actuacion; 2) la premisa menor refiere
algtin acto conducente a su logro, algo asi como un medio dirigido a
tal fin; 3) finalmente, la conclusion consiste en este medio de alcan-
zar el fin de la cuestion.*®

El silogismo préctico estd vinculado al conocimiento practico (la razoén prac-
tica), en palabras de Manuel Atienza, cuando analiza las normas como razones
para la accion, las cuales considera como razones complejas, sefiala que:

Por el contrario, en los casos dificiles —cuando existen dudas con-
cernientes a la premisa normativa, a la premisa factica o a ambas—
la justificacion de la decision no puede contenerse inicamente en un
razonamiento deductivo. A los criterios de la logica deductiva —la
logica en sentido estricto o logica deductiva— deben afiadirse los de
la llamada “razon préctica”, que se contienen en principios de uni-
versalidad, coherencia, consenso, etcétera.*’

Si bien se sefala que en la justificacion de la decision judicial no es sufi-
ciente el razonamiento deductivo basado en la logica juridica, sino que deben
afladirse los criterios de la razon practica, consideramos importante sefialar
que con la inclusion de estos criterios tienen, como objetivo, descartar tanto la
postura irracionalista o empirica, asi como la asimilacion de la razén juridica
al tipo de la razon tedrica o formalista.

premisas y la conclusion son normas o imperativos... La discusion sobre el silogismo practico nacio
del hecho de que su validez ha sido repetidamente puesta en duda mediante un argumento de este
género: las normas (o los imperativos) son proposiciones a los que no pueden atribuirse los valores
verdadero y falso; las reglas del silogismo valen para proposiciones que son verdaderas o falsas y
sirven justamente para extraer conclusiones verdaderas o falsas de premisas verdaderas o falsas;
ergo, las reglas del silogismo no valen para las normas o para los imperativos. Norberto Bobbio, op.
cit., p. 33.

Von Wright, G. H., Explicacion y comprension, citado en Filosofia de las ciencias humanas y
sociales. Materiales para una fundamentacion cientifica, J. M. Mardones y N. Ursua, p. 31.
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Al proclamarse una razén practica que opera con principios, es de-
cir, el contenido moral propio de los mismos y las correspondientes
derivaciones en términos de derechos preexistentes, no s6lo se esta
descartando toda postura irracionalista o empirista, sino también se
descarta la asimilacion de la razon juridica al tipo de razon tedrica
o formalista. Pues es indudablemente practica esa razon o ese saber
que accede a la respuesta correcta, y que para ello debe medir la
dimension de peso de los principios comprometidos y, consecuente-
mente dilucidar desde una visidn comprensiva explicatoria o justifi-
catoria de todo el derecho, las conductas que debe exigir o reconocer
a las partes en litigio.>

Histéricamente, los autores impulsores de esta teoria (Recansés Siches,
Viehweg, Wroblewski, Perelman, Toulmin, Alexy y Atienza, entre otros), han
enfatizado en el aspecto de que la naturaleza del argumento legal subyace en
la mejor interpretacion moral de las practicas sociales existentes. Por ejemplo,
Recansés Siches reflexiono en este sentido:

Se ha dicho al respecto y también que “... el funcionamiento del De-
recho no consiste en una operacion logico-deductiva, o, por lo menos,
que no consiste solamente en eso”. Las sentencias de los tribunales y
las decisiones administrativas no pueden explicarse como simple de-
duccion légica, porque si bien el papel que juega la logica en el Derecho
no se puede descartar, su aplicacion implica también consideraciones
de otro tipo, como es el caso de la solucion justa al caso concreto.”!

Podemos observar, entonces, que si bien se cuestiona el papel primordial
que se le habia dado al silogismo juridico en el formalismo juridico, no se des-
carta el papel de la logica-deductiva, pero que, paulatinamente, se recuperaran
conceptos que la logica formal-formalizada habia dejado de lado, tales como
la topica, la retdrica y la dialéctica.

De esta manera podemos observar que con la teoria de la argumentacion
no se pretende desplazar a la logica formal (silogistica, proposicional y cuan-

49 Atienza, Manuel, El sentido del derecho, Edit. Ariel, Madrid, 2012 (2001), p. 190.

30 Rodolfo L. Vigo, “Lectura no-positivista neo-constitucionalista e lusnaturalista del derecho actual”,
p- 55.

Luis Recansés Siches, Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, p. 26, citado en Conceptos
Juridicos fundamentales, Mario L. Alvarez Ledesma, p. 253.
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tificacional), sino que la finalidad de ésta es incluir elementos tales como los
humanos (la légica de lo humano de Recansés Siches), la razon practica, lo
axiolégico y lo justo.

Lo que se requeria, pues era poner el acento en otros aspectos que
antes no habian sido atendidos, no deshacerse de la logica. Asi em-
pezaron a surgir una serie de estudios y trabajos que pretendian
ocuparse ya no del paso de las premisas a la conclusion, sino de la
correccion de las propias premisas. A este nuevo campo de estudio
se le denomind por algunos logica material o logica de los juristas 'y
hoy en dia las disciplinas que lo estudian se conocen como teorias de
la argumentacion, mismas que se encargan precisamente de mostrar
no sélo como se justifican las decisiones judiciales, sino fundamen-
talmente de como deberia justificarse.>

La argumentacion juridica al ocuparse de una materia de estudio comple-
ja como es el derecho, es una actividad amplia y compleja, la cual requiere
de un bagaje cultural amplio y el conocimiento de las diferentes teorias ju-
ridicas, es decir, una perspectiva integral del derecho, pues para efectuar un
analisis argumentativo de las decisiones judiciales el operador del derecho
debe servirse de varios instrumentos, entre ellos, Chiassoni incluye los si-
guientes:

Primero, un modelo analitico de motivacion correcta de las senten-
cias, sobre las nociones de justificacion racional, justificacion logi-
co-deductiva, justificacion normativa y justificacion probatoria.

Segundo, una tipologia de las normas o estructuras logicas de las
sentencias —construida utilizando el esquema inferencial del modus
ponens y la simbologia de la l6gica de predicados.

Tercero, una teoria de los argumentos interpretativos, equipada con
oportunos rudimentos de la teoria de la interpretacion juridica (...).

Con el propésito de distinguir los rasgos fundamentales de la argumenta-
cion juridica, Alexy sefala que:
32 Arturo Barcena Zubieta, “Enunciados interpretativos y argumentacion. Algunos comentarios sobre
el razonamiento judicial”, p. 18.

33 Pierluigi Chiassoni, op. cit., p. 16.
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(...) en los discursos juridicos se trata de la justificacion de un caso
especial de proposiciones normativas, las decisiones juridicas. Pueden
distinguirse dos aspectos de la justificacion: la justificacion interna
(internal justification) y la justificacion externa (external justification).
En la justificacion interna se trata de ver si la decision se sigue logica-
mente de las premisas que se aducen como fundamentacion, el objeto
de la justificacion externa es la correccion de estas premisas.>*

De esta manera, con base en la justificacion de las decisiones judiciales
Barcena Zuleta, establece de manera nitida el papel que desempefiara la 16-
gica por un lado (justificacion interna), y la argumentacion (justificacion ex-
terna) por el otro. “En este sentido, las teorias de la argumentacion se ocupan
sobre todo de controlar (en la medida de lo posible) la aceptabilidad de las
premisas.> Es decir, la 16gica sigue operando para controlar el paso de las
premisas a la conclusion, pero las teorias de la argumentacion pretenden su-
ministrar criterios para justificar las premisas.

Concebir la légica juridica como la conjuncién entre la logica formal y la
argumentacion implica transitar de un modelo subsuntivo-aplicativo (silogis-
mo juridico) a un modelo argumentativo (axiologico-sustancial) en el que la
decision judicial contiene no sélo los requisitos de forma sino también los re-
quisitos de fondo o sustancia.

Estos dos ultimos temas seran analizados en la segunda parte de este
articulo.

IIl1. Conclusiones

Si bien la relacion entre la logica y el derecho histéricamente ha sido motivo
de debate, éste se acentia con el desarrollo de las hoy conocidas como teo-
rias de la argumentacion. Uno de los aspectos torales de este debate se ha
orientado a establecer los limites de la aplicacion de la 16gica en el derecho.

Sin embargo, al no precisar en cual de las actividades de los juristas (elabo-
racion o creacion, interpretacion, argumentacion y aplicacion del derecho) se
cuestiona la conexion de la logica con el derecho, ha dado lugar a confusiones
entre los especialistas en la toma de posicion con respecto a este tema.

54 Robert Alexy, Derecho y razén practica, pp. 213-214.

S5 Ibid., p. 18.
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Se puede observar que las tesis incluyentes y excluyentes se realizan des-
de perspectivas diferentes. Las tesis incluyentes fundamentan sus propuestas
con base en los diferentes ambitos de la actividad juridica, sobre todo al con-
siderar a la metodologia o logica de la ciencia como parte de la logica general,
por lo que se considera a la logica como una parte esencial para el desarro-
llo del conocimiento cientifico en cualquier disciplina de estudio, entre ellas
la juridica. Ademas de las tesis de la relacion entre 16gica y metodologia de
Ulrich Klug, un ejemplo es lo expuesto por Carlos E. Alchourrén y Eugenio
Bulygin con respecto a la importancia que para la filosofia del derecho tienen
las modernas investigaciones logicas y metodologicas; el titulo de su libro In-
troduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, asi como la
primera parte de su obra La logica de los sistemas normativos, son un claro
ejemplo de la relevancia de la 16gica y la metodologia en el anélisis del dere-
cho desde la perspectiva de los sistemas normativos.

Las tesis excluyentes han centrado su analisis de manera primordial en la
actividad de aplicacion del derecho, es decir, en la decision judicial. Sus argu-
mentos han centrado su critica en lo que consideran una aplicacién mecanica
del silogismo juridico, considerando que éste es insuficiente para los proposi-
tos de una sentencia justa y equitativa, con base en el razonamiento practico.
Sin embargo, los tratadistas que postulan esta tesis, reducen su analisis a lo
que consideran logica formal, sin tomar en cuenta el progreso de los nuevos
sistemas logicos (las 16gicas modernas) que se han desarrollado, tales como
la 16gica modal, la 16gica dedntica, la 16gica no monotdnica y, en su conjunto,
las logicas extendidas y/o divergentes.

Ahora bien, la l6gica juridica, considerada como una parte de la logica
general, esto es, como logica material, parte del supuesto de que no es la
aplicacion de la logica general al derecho, sino que se aplican las partes de
la 16gica que son pertinentes para el derecho, es decir, una logica cuya mate-
ria es el derecho. Con base en la logica material, sin excluir la l6gica formal,
se ha pretendido fundamentar, entonces, una logica especial para el derecho
denominada logica juridica. En todos los casos, la logica juridica estudia la
deduccion en el razonamiento juridico.

No obstante, desde una posicion reduccionista, algunos tratadistas plan-
tean la exclusion de la logica en el derecho, promoviendo el reeemplaza-
miento de la logica por las teorias de la argumentacion, esto es, consideran
a éstas como excluyentes y no como complementarias. Pero, especialistas
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como Wréblewski y Alexy, las consideran incluyentes, es decir, que ade-
mas de la logica (la justificacion interna) las valoraciones (la justificacion
externa) en las decisiones judiciales, se desarrolla paulatinamente la teoria
de la argumentacion juridica, en la cual se plantea que los razonamientos
juridicos incluyen tanto a la 16gica formal (justificacidon interna) como a la
argumentativa (justificacion externa).

En un analisis objetivo de la argumentacion juridica, ignorar los rasgos
fundamentales de la argumentacion juridica implica no precisar la distincion
de los dos aspectos de la justificacion (interna y externa). De acuerdo con
Alexy, en la justificacion interna se trata de ver si la decision se sigue 16gi-
camente de las premisas que se aducen como fundamentacion, el objeto de
la justificacion externa es la correccion de estas premisas. Por su parte, Wro-
blewski entiende por “logica” las inferencias basadas en las reglas de razona-
miento que no impliquen valoraciones; mientras que por “argumentacion”, la
aplicacion de otras reglas.

Con base en las tesis de Wroblewski y Alexy se plantea la conveniencia de
aplicar en la justificacion de las decisiones judiciales los dos aspectos de ésta:
la justificacion interna (logica) y la externa (axiologica), y con la finalidad de
superar el problema principal de determinar si las decisiones probatorias son
justificables por medio de la logica o de la argumentacion, o de ambas segiin
el caso. Wrdoblewski enfatiza que su tesis es que las justificaciones de las de-
cisiones probatorias tienen caracteristicas mixtas.

De ahi, finalmente podemos concluir que desde una perspectiva integral
del derecho, no se plantea el desplazamiento de la logica por las nuevas teorias
de la argumentacién sino su complementariedad.
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El “nuevo”’ derecho a la desconexion
digital
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Resumen:

El presente trabajo analiza el reconocimiento reciente en México en la Ley Federal
del Trabajo del derecho a la desconexion digital, como parte del teletrabajo, expli-
cando sus alcances, objetivos e implicaciones; asimismo, se comentan, con el apoyo
de la doctrina y referencias de derecho comparado, las limitaciones de este derecho,
ademas de las dificultades para su aplicacion.

Abstract:

This paper analyzes the recent recognition in Mexico in the Federal Labor Law
of the right to digital disconnection, as part of teleworking, explaining its scope,
objectives and implications, likewise, the limitations of this right are commented,
with the support of the doctrine and references of comparative law, in addition to
the difficulties for its application.

Sumario: Introduccion / 1. Evolucién / I1. Concepto del derecho a la desconexion
digital / III. Teletrabajo y derecho a la desconexion digital / IV. Conclusiones /
Fuentes de consulta

Doctor en Derecho y Profesor-Investigador del Departamento de Derecho, UAM-A. Miembro del
Sistema Nacional de Investigadores (SNI).

37



Introduccion

La dinamica de las relaciones laborales ha sido una constante a lo largo de la
historia y con ella el incansable esfuerzo del derecho del trabajo para ir re-
gulando las nuevas modalidades y situaciones que se presentan en el mundo
del trabajo. Cabe recordar, como desde siempre, el nacimiento, modificacion
y adecuacion de las normas laborales ha estado influenciado por la manera
como se presentan las relaciones obrero-patronales, asi como las contantes
transformaciones de las maneras de producir los bienes y servicios en una
sociedad.

Este dinamismo ha visto un aumento en su velocidad en las ultimas déca-
das, en razon de la irrupcion de las nuevas Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion (TIC) en el mundo del trabajo. Si bien es cierto, la evolucion y
perfeccionamiento de las “maquinas” desde la revolucion industrial alla por
el siglo XVIII, presionaron para que el derecho del trabajo fuera construyén-
dose, lo cierto es que ha sido en fechas recientes, dentro de la denominada
Revolucion 4.0' en donde esta evolucion ha puesto en un serio predicamento
a buena parte de las normas laborales y muchos de sus conceptos basicos, las
cuales muestran su desadaptacion a una realidad que las rebasa. Esta situa-
cion se ha presentado de manera mas critica con motivo de la pandemia del
covid 19 que azota el mundo desde el afio 2020 y en donde la sociedad tuvo,
de manera muy répida, que apoyarse en las nuevas tecnologias para intentar
mantener activas las fuentes de empleo, ahi donde era posible llevar a cabo el
trabajo a distancia, el cual se convirtié para muchas empresas e instituciones
como la tnica manera posible de protegerse contra el virus, asi como mante-
ner activos los procesos productivos.?

Si bien, la idea de avanzar y reconvertir el trabajo presencial tradicional en
trabajos a distancia era parte de la estrategia que en muchos paises y empre-
sas ya se venia dando, la llegada de la pandemia aceler6 este proceso, lo cual
vino a crear una “fiebre legislativa” en muchos paises, que seria la muestra de
la urgente necesidad de que el derecho y en particular el derecho del trabajo

Cf. Gabriela Mendizabal Bermtdez, Alfredo Sanchez Castafieda, Patricia Kurczyn Villalobos,
(coords), Industria 4.0 Trabajo y Seguridad Social, pp. XV y s.

Cf- Ubaldo Marquez Roa y Elizabeth Camacho E., “Conectados-desconectados: el impacto de los
derechos a la conexion y desconexion digital en las relaciones juridicas familiares y laborales”,

pp. 115ys.
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dotaran a la nueva realidad laboral de un marco regulatorio conveniente. Los
afnos que vivimos seran recordados, no solo por las desgracias que el virus es-
ta causando, sino también por las graves dificultades que el derecho ha tenido
para normar situaciones inusitadas y extraordinarias.

La desesperacion de muchos legisladores por dotar a la nueva realidad la-
boral de marcos juridicos convenientes y adecuados, seria una muestra del ya
en ocasiones “normal” alejamiento del derecho frente a esa realidad; de esta
manera y en este contexto irrumpieron en la escena juridica internacional
modelos de regulacion que buscaban rescatar la esencia tuitiva de las normas
laborales, ratificando su caracter protectorio, ahora en las nuevas situaciones,
y por otro lado, sefalan algunos autores, avanzar en un proceso de mayor fle-
xibilidad en las relaciones laborales.?

La desadaptacion de las normas laborales, asi como los conceptos basicos
en los que se ciment6 el derecho del trabajo en el Gltimo siglo es algo que se
viene comentando desde hace tiempo; sin embargo, la pandemia mostrd con
crudeza lo alejado que estaban muchas instituciones juridicas emblematicas
frente a una realidad para la cual nadie estaba preparado, y mucho menos
los marcos juridicos laborales disefiados para otras realidades. Una de esas
instituciones pioneras del derecho del trabajo es la jornada de trabajo, la cual
desde sus origenes siempre tuvo como motivacion la necesidad de dejar en
claro cual era el tiempo que un trabajador debia poner a disposicion de un pa-
tron su tiempo y energia, y a partir de ahi se iria construyendo todo un marco
regulatorio de los derechos y obligaciones que tendrian las partes en la rela-
cion laboral. Se puede anotar por ejemplo, como en varios paises de América
latina seria la jornada de trabajo uno de los primeros temas que serian objeto
de regulacion propiamente laboral: asi por ejemplo 1929 en Argentina (Ley
11.544), 1934 en Colombia (Decreto 1 de 1934), 1928 en Venezuela (Ley del
trabajo), entre otros casos. Si bien el Derecho del trabajo mostrd sus primeros

“Pero la llegada de estas nuevas herramientas de comunicacion ha modificado considerablemente
la manera de vivir de los trabajadores y ha consolidado la flexibilidad en el empleo, tanto desde
una perspectiva espacial como temporal, de manera que las TICs, en algunos casos, se llegan a
percibir como un factor de degradacion de la calidad de vida y no necesariamente como factores de
motivacion y de reconocimiento. Nos encontramos pues, ante una paraddjica situacion. La conexion
es cada vez mas permanente y estas tecnologias son tan portadoras de informacién no deseada,
impulsoras de llamadas intempestivas, de sobrecarga de trabajo, de confusion, de nuevas adicciones
y de controles no autorizados, como revolucionarias”. Cf. Maria R. Vallecillos Gamez, “El derecho
a la desconexion digital: perspectiva comparada y riesgos asociados”, p. 216.
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esbozos ocupandose de la jornada de trabajo, hay que anotar también como,
desde fines del siglo XIX, la idea de regular y limitar el tiempo de trabajo ya
formaba parte de los debates politicos e ideoldgicos del momento. En efecto,
cabe recordar, por ejemplo, como Carlos Marx al intentar explicar la manera
como funcionaba en el siglo XIX el modo de produccion capitalista, ya se-
flalaba cémo, con la extension de la jornada de trabajo, se estaba afectando
severamente la vida y la salud de los trabajadores,* lo cual presionaria, en
Inglaterra, para adoptar los primeros intentos de regulacion y limitacion del
tiempo de trabajo.

En el mismo sentido, pero desde otros espacios, también la iglesia catdlica
expresaria su preocupacion por la necesaria limitacion del tiempo de trabajo.
En efecto, desde el siglo XIX en algunas de las mas importantes enciclicas pa-
pales se analizaban y comentaban los riesgos e inconvenientes de que hubiera
jornadas extenuantes en los centros de trabajo.’

En México también hacia fines del siglo XIX, el tema de la jornada de
trabajo y su necesaria limitacion y regulacion ocuparon amplios espacios de
debate en las nacientes relaciones laborales, pero seria en las primeras legis-
laciones laborales de algunos estados de la reptblica en donde el tema apa-
receria ya regulado como fue el caso de Yucatan con la Ley del Trabajo de
este Estado (Decreto 392, de 11 de diciembre de 1915),° el Estado de San Luis

Potosi, Jalisco, Veracruz, entre otros, en donde la preocupacion por la limita-
4 “Por tanto, al alargar la jornada de trabajo, la produccion capitalista, que es, en sustancia, produccion
de plusvalia, absorcion de trabajo excedente, no conduce solamente al empobrecimiento de la fuerza
humana de trabajo, despoja de sus condiciones normales de desarrollo y de ejercicio fisico y moral.
Produce ademas, la extenuacion y la muerte prematuras de la misma fuerza de trabajo. Alarga el
tiempo de produccion del obrero durante cierto plazo a costa de acortar la duracion de su vida”. Cf.,
Carlos Marx, El Capital, p. 208.
Hay que recordar la enciclica Rerum Novarum del Pontifice Leon XIII en 1891, que trataba sobre la
situacion de los obreros. Planted en su momento una posicion sobre la situacion laboral de la época,
en la que trato diversos aspectos de las relaciones laborales y en particular sobre el tema que nos
ocupa decia, entre otras cosas, que: “Se ha de mirar por ello que la jornada diaria no se prolongue
mas horas de las que permitan las fuerzas. Ahora bien: cudnto deba ser el intervalo dedicado al
descanso, lo determinaran la clase de trabajo, las circunstancias de tiempo y lugar y la condicion
misma de los operarios. La dureza del trabajo de los que se ocupan ensacar piedras en las canteras
o en minas de hierro, cobre y otras cosas de esta indole, ha de ser compensada con la brevedad de la
duracion, pues requiere mucho mas esfuerzo que otros y es peligroso para la salud”.
La exposicion de esta ley de Yucatan sefialaba, por ejemplo, que “Incumbe al Estado proveer a la
conservacion de la raza, poniendo a sus habitantes en condiciones de vida que permitan el desarrollo
de una naturaleza vigorosa que engendre hijos sanos y fuertes. A este efecto, para proteger el
organismo humano, siendo el trabajo excesivo perjudicial a la salud se impone la necesidad de
limitar la jornada de trabajo, con lo que no resulta perjuicio alguno a los patronos, porque esta
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cion de las jornadas de trabajo, por la afectacion que tenian en la salud de los
trabajadores formaba parte de los debates del momento. Estos antecedentes
legislativos estatales en México fueron parte de las motivaciones que permi-
tieron que el tema, finalmente, fuera retomado por el Constituyente de 1917
para ser incluido en el texto constitucional en el articulo 123.

La misma Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) desde sus orige-
nes, consider6 que el tema de la jornada de trabajo era central; asi por ejem-
plo, en uno de sus primeros convenios, el No. 1 de 1919 relativo a las horas
de trabajo en la industria, ya sefialaba que la duracion de la jornada no podia
exceder de ocho horas por dia y de cuarenta y ocho por semana, salvo algunas
excepciones. De igual manera, otros convenios internacionales abordarian, a
lo largo del siglo XX, aspectos del tema, como el Convenio sobre las cuarenta
horas de 1935, sobre descanso semanal de 1921, y el de 1957 sobre descanso
en las oficinas, entre otros. Asi mismo, otras normas internacionales igual-
mente importantes, como el Pacto Internacional de Derechos Economicos y
Sociales de 1966, sefialaria en su art. 7d que toda persona tiene el derecho al
goce de condiciones equitativas y satisfactorias que le aseguren, entre otras
cosas “El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las
horas de trabajo y las vacaciones perioddicas pagadas, asi como la remunera-
cion de los dias festivos”.

Como puede verse, la regulacion de la limitacion de la jornada de trabajo
ha sido una preocupacion recurrente que ha estado de manera constante en los
debates sobre la evolucion de la legislacion laboral en el mundo,” en donde,
una de las cosas que se busca, es tratar de trazar con claridad los tiempos en
que el patron puede disponer del trabajo personal y subordinado que ha con-
tratado, y por el trabajador, saber en qué momentos queda “liberado” de sus
obligaciones frente la empresa. Es este, precisamente, el tema central hoy en
dia cuando hablamos de trabajo a distancia y, concretamente, del derecho a la
desconexion digital.

La “desconexion”, en un sentido amplio y gramatical tiene que ver con la
interrupcion del funcionamiento de algin mecanismo, o entre dos cosas o
personas. Es decir, algo se desconecta porque estaba conectado o relaciona-

probado que los accidentes de trabajo provienen, en muchos casos del debilitamiento de los obreros
por el cansancio que ocasiona el trabajo excesivo”.

Cf. Francisco Pérez Amoros, “Derecho de los trabajadores a la desconexion digital: mail on holiday”,
p. 260.
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do; esta idea llevada al mundo del trabajo y de las relaciones laborales tiene
que ver con el contacto o relacion que se da entre un trabajador y un patron,
el cual si bien tiene una expresion juridica, también presenta manifestaciones
concretas y tangibles con motivo de la relacion laboral, las cuales pueden in-
terrumpirse temporalmente por diversas circunstancias, una de las mas im-
portantes es precisamente en el momento en que un trabajador concluye su
jornada diaria. Visto de esta manera, el derecho a la desconexion, del que nos
ocupamos hoy en dia, puede ser rastreado e identificado desde hace muchos
aflos en la evolucion de las relaciones laborales, solo que ahora esa situacion
se manifiesta en el mundo digital y virtual y no solamente en el espacio fisi-
co de la empresa o centro de trabajo donde un operario presta sus servicios
cotidianamente.

Sin embargo, cabe recordar que buena parte de la construccion juridica y
conceptual de la jornada de trabajo, parti6 de la premisa “logica y evidente”
de que el trabajo debia realizarse en el espacio fisico de la fabrica, la empresa,
la oficina o aquél que, como parte de sus derechos, podia establecer el patron;
de esta manera, las facultades inherentes al patron, como serian la subordina-
cion y con ella la de dar instrucciones y 6érdenes sobre como y donde realizar
el trabajo, se podrian manifestar y objetivarse contando con la presencia fisica
del trabajador.

Asi mismo, hay que anotar como el reciente desarrollo y fortalecimiento de
los sistemas juridicos que han colocado a los derechos humanos en el centro
de la construccion e interpretacion del derecho, incluyendo por supuesto, el
derecho del trabajo, han obligado a los expertos a tratar de analizar institucio-
nes juridicas especificas desde esa Optica. De esta forma, también el derecho
a la desconexion digital podria ser visto como un mecanismo que en las re-
laciones laborales se ha empezado a construir y fortalecer con la finalidad de
salvaguardar algunos derechos como el de la intimidad, en este caso de los
trabajadores, con motivo del cumplimiento de sus obligaciones laborales.® Si
bien el analisis e interpretacion del derecho a la intimidad tradicionalmente
ha centrado su atencion en aspectos como la inviolabilidad del domicilio o
las comunicaciones personales, el honor o la propia imagen de la persona, lo
cierto es que las TIC pueden ser un mecanismo eficiente para invadir espa-
cios de la vida personal de un trabajador, hasta hace poco inalcanzables para

8 Cf. Cristébal Molina Navarrete, “El tiempo de los derechos en un mundo digital: ;Existe un nuevo

derecho humano a la desconexion de los trabajadores fuera de la jornada?”, pp. 892 y s.
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los mandatos e instrucciones de un patron. Se trata de un derecho con un
desarrollo constitucional y jurisprudencial en algunos paises y en proceso de
construccion en casos como el de México.’

Esta historia sobre el “tiempo a disposicion” que debe realizar un trabaja-
dor pareciera estar entrando en una nueva fase a partir del momento en que
aquellas premisas cambiaron con el uso de las TIC, en donde la jornada de
trabajo y la subordinacion que conlleva se trasladarian a otros espacios fisicos
o virtuales libremente elegidos por el trabajador o de comin acuerdo con el
patron y en donde las reglas tradicionales de medicion y control de la jornada
de trabajo simplemente son inoperantes, lo cual estd implicando en muchos
casos el regreso de las discusiones decimondnicas sobre los limites y duracion
del tiempo de trabajo. Estas son parte de las ideas que llevan a pensar que el
derecho a la desconexion digital no necesariamente tiene un caracter tan no-
vedoso, si se parte de la premisa de que estamos en presencia de una actuali-
zada y renovada discusion de temas que siempre han sido objeto de debate en
el mundo del trabajo, como son la jornada de trabajo y su regulacion juridica.

Con base en el contexto hasta aqui expuesto, en este trabajo se busca pre-
sentar el significado y alcances de derecho a la desconexion digital, apoyan-
dose en algunas referencias al derecho comparado y tratando de mostrar la
manera como en México y en algunos paises de la region se reconoce y regula.

1. Evolucion

Como ya se anotd, mas bien asistimos a una etapa en la evolucion del debate
sobre la regulacion de la jornada de trabajo y el tiempo a disposicion del traba-
jador. Historicamente esta regulacion habia sido encomendada a los poderes
legislativos por la via de normas heteronomas, en donde las constituciones,
las leyes y codigos de trabajo han dedicado amplios espacios a los diferentes
aspectos relacionados con el tiempo que los trabajadores realizan sus acti-
vidades (duracion, tipos de jornada, pausas en la jornada, extensiones de la
misma, jornadas especiales, horas extras, etcétera), aunque ahora pareciera
irse dibujando una tendencia legislativa que busca colocar y dar una mayor
participacion a los trabajadores y a sus sindicatos en el disefio y aplicacion
concreta de estos nuevos derechos del mundo digital. En efecto, si bien algu-

®  Cf Amalia P. Cobos Campos, “El contenido del derecho a la intimidad”, pp. 45 y s.
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nos autores dan cuenta de la incorporacion en los ltimos anos, sobre todo
via negociacion colectiva, del derecho a la desconexion digital en algunas
empresas transnacionales como la Volkswagen en 2011, Michelin y Mercedes
Benz en 2016, Ikea Ibérica y Grupo AXA en 2017,'° lo cierto es que se trata
de un tema que de tiempo atrds se venia dando y discutiendo en el mundo
del trabajo en términos diferentes. Estas referencias y “modelos” juridicos
de desconexion digital incluidos en esas empresas son producto de las nego-
ciaciones con los respectivos trabajadores y sus sindicatos, de tal manera que
no solo el reconocimiento de este derecho, asi como sus alcances y desarrollo
se ubican en normas autonomas. Esta caracteristica que ubica hoy al tema en
el terreno de la negociacion colectiva no es menor, ya que en algunos paises,
entre los cuales esta México, donde también pareciera que se “apuesta” a que
el desarrollo del derecho a la desconexion digital se realice por medio de la
contratacion colectiva al exigir, por ejemplo, que el teletrabajo deba aparecer
sefialado en los contratos colectivos.

Esta forma de legislar, en donde una norma heterénoma, como es la Ley,
induce a que se precise un tema en una norma auténoma, como un contra-
to colectivo, no deja de ser paradojico en paises como México en donde
la contratacion colectiva solo cubre a un sector muy limitado de la pobla-
cién econdmicamente activa, aproximadamente 10.5%.!" Desde este punto
de vista, en casos como el de México, el derecho a la desconexion digital
puede considerarse como un derecho inconcluso en donde la Ley Federal
del Trabajo (en adelante LFT o Ley) solo plantea los margenes dentro de
los cuales este derecho podria desarrollarse en el futuro y deja un amplio
margen de incertidumbre sobre su viabilidad y concrecion. Esta manera en
que el legislador mexicano planted el tema estuvo inspirada en modelos de
algunos paises europeos, como Espafia y Francia, entre otros paises donde
la negociacion colectiva juega un papel mas importante en su modelo de
relaciones laborales y en la definicion de los derechos de los trabajadores; y
en los que desde hace afios, el papel de los sindicatos es mas relevante en el
proceso de construccion normativa de los derechos y obligaciones laborales.
México pasa por un momento en el que los debates en el mundo del derecho
colectivo del trabajo se centran apenas en la identificacion y “legitimacion”

10
11

Cf- Francisco Pérez Amoros, op. cit., p. 269.
Cf. Martin Carrillo Calle, “La mejora de la cobertura de la negociacion colectiva en América latina”,

pp-3ys.
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de los interlocutores y parte en la negociacion colectiva, mas que en los con-
tenidos de la misma.

Esta ausencia del Estado en la regulaciéon de un derecho como este, en
casos como el de México, puede dejar la falsa impresion de que se alienta y
fomenta la negociacion colectiva; sin embargo, al no tratar aspectos relevantes
desde la Ley de manera mas clara, como las implicaciones en la salud de los
trabajadores, las diferentes modalidades en que la desconexion se puede dar,
los alcances y margenes para hacer valer el derecho, la capacitacion sobre las
TIC, entre otros temas, quedan imprecisos los alcances de un derecho como
la desconexion digital.

El derecho a la desconexién digital naci6 y se viene consolidando como
un reclamo de los trabajadores ante la invasion que de su vida privada han
venido haciendo los patrones con las TIC en los ltimos afios. En efecto, la
idea primaria de la delimitacion y regulacion juridica de la jornada de traba-
jo era precisamente la posibilidad de que el trabajador al final de la misma,
pudiera “recuperar su libertad” y disponer de su tiempo como mejor le con-
venga; sin embargo, las TIC han venido a borrar esa frontera, creando dis-
torsiones en las reglas historicas que venian regulando el tiempo de trabajo.

Asi mismo, vale la pena subrayar que el derecho a la desconexion digital su-
pone la existencia de la conexion previa del trabajador a su centro de trabajo con
el apoyo de algtin tipo de tecnologia; es decir, para desconectarse hay que estar
conectado, lo cual si bien pudiera parecer una obviedad, no siempre es el caso,
ya que la mutacion de una relacion de trabajo presencial a una a distancia, total
o parcial, temporal o definitiva, presupone la aceptacion del trabajador, expre-
sada ya sea en su contrato de trabajo o en una modificacion al mismo. Este as-
pecto relacionado con la voluntad del trabajador ha sido desarrollado en varias
legislaciones al sefialar la necesidad de que un trabajo a distancia o teletrabajo,
exigiria la libre expresion de la voluntad del trabajador. De esta manera, si bien
el requisito historico de la necesaria constatacion de la voluntad del trabajador
para laborar subsiste, en el caso del uso de las TIC y el trabajo a distancia puede
asumir otras modalidades y en ocasiones simplemente manifestarse como una
situacion, de hecho, lejos de cualquier formalidad.

En estudios que hablan de la evolucion de este tema, varios expertos sefia-
lan a Francia como uno de los paises pioneros en su regulacion a partir de la
Ley 2016-1088 de 8 de agosto de 2016 en la cual, luego de un amplio debate,
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se llegd a una regulacion que ha servido, a pesar de lo reciente de su adopcion,
de modelo de inspiracion para otros paises y en la cual se enfatiza que su ob-
jetivo es el de garantizar a los trabajadores su espacio de descanso, de vida
personal y familiar. Se trata de un derecho cuyo reconocimiento expreso aho-
ra, para algunos estudiosos, resulta “inutil”, por lo menos en el caso francés,
ya que la misma Constitucion de 1946 de ese pais informa de la garantia de
la proteccion de la salud, la seguridad material, el descanso y el ocio; idea
esta, que ha sido desarrollada por el Cdodigo de trabajo en Francia, asi como
por la jurisprudencia de ese pais, ademés de un interesante debate doctrinal
del tema desde principios de siglo.'> Desde este punto de vista, la referencia
constitucional en este tipo de analisis bien pudiera ser aplicable para muchos
paises latinoamericanos en donde el derecho al descanso también se encuen-
tra expresamente reconocido, por ejemplo, en Argentina, la Constitucion ha-
bla de la jornada limitada y el descanso (art. 14bis), en Brasil se refiere al
descanso y la limitacion de la jornada de trabajo (art. 6 y 7.4), mientras que en
Colombia su Constitucion se refiere al descanso necesario (art. 53).

Otro caso que ha tratado el tema en Europa es el de Italia, que con la Ley
No. 81 de 22 mayo del 2017, la que plantea la posibilidad de una organiza-
cion del “trabajo 4gil” con lo que, a partir del acuerdo de las partes, se podra
desarrollar, de manera indistinta dentro o fuera de las instalaciones de una
empresa con respeto a los limites del tiempo de trabajo diario y semanal,
pero sobre todo las medidas que permitan asegurar la desconexion de los
trabajadores de las herramientas tecnoldgicas de trabajo.

En el mismo sentido cabe anotar el caso de Bélgica, en donde con la Ley
de 26 de marzo de 2018, sobre el fortalecimiento del crecimiento econdémico
y de la cohesion social, sefala en su art. 16 que con la finalidad de asegurar
el tiempo de descanso, de las vacaciones anuales, asi como el equilibrio entre
el trabajo y la vida privada de los trabajadores, el empleador puede organi-
zar una concertacion y consultas en el marco del comité para la prevencion
y proteccion del trabajo en la empresa y formularse propuestas que permitan
concretar el derecho a la desconexion digital.'3

12 Cf, Cialti Pierre-Henri, “El derecho a la desconexion en Francia: ;Més de los que parece?”, pp.
165y s.

Cabe recordar que el tema de la desconexion digital ha estado presente en los tltimos afios a nivel
de la Union Europea, en donde como se acaba de anotar, ya ha habido avances importantes en
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Como se anoto, en algunos casos la regulacion del teletrabajo y con él,
el derecho a la desconexion digital formoé parte de las normas que en varios
paises se adoptaron en el contexto de la pandemia, tal es el caso, por ejemplo,
de Peru donde el Decreto de Urgencia No. 127-2020,' si bien se ocup6 del
establecimiento de un subsidio para la recuperacion del empleo formal en el
sector privado, incluyo como una medida complementaria la posibilidad de
que los empleadores en el sector publico y privado pudieran modificar el lugar
de prestacion de servicios de todos sus trabajadores para implementar el “tra-
bajo remoto”, reconociendo como una obligacion del empleador “Respetar el
derecho a la desconexion digital del trabajador, por el cual este ultimo tiene
derecho a desconectarse de los medios informaticos, de telecomunicaciones
y analogos utilizados para la prestacion de servicios durante los dias de des-
canso, licencias y periodos de suspension de la relacion laboral”, precisando,
ademas, que “El empleador no puede exigir al trabajador la realizacion de
tareas o coordinaciones de caracter laboral durante el tiempo de desconexion
digital” y que “Tratandose de trabajadores no comprendidos en la jornada
maxima de trabajo, de conformidad con la normativa vigente en la materia,
el tiempo de desconexion debe ser de, al menos, doce horas continuas en un
periodo de veinticuatro horas, ademds de los dias de descanso, licencias y
periodos de suspension de la relacion laboral”.!> Como puede verse, se trata
de una regulacion general y coyuntural que, sin embargo, planteo de mane-
ra mas detallada algunas de las implicaciones concretas de este derecho; sin
embargo, se ha venido sefialando que esta regulacion es limitada ya que solo
se refiere a quienes hayan firmado un contrato de trabajo con la modalidad

algunos paises, pero ahora se busca que haya una legislacion homogénea a nivel europeo; en ese
sentido, en 2021, el Parlamento Europea pidi6 a la Comision trabajar en la elaboracion de una ley
que proponga el reconocimiento de este derecho, incluyendo temas concretos como condiciones
de trabajo (descansos, horarios, etcétera). Si bien el tema ya se venia discutiendo tiempo atras, con
directivas europeas (como actos legislativos que orientan la legislacion de los estados miembros
de la Uniodn) relacionadas con el tiempo de trabajo, lo cierto es que la pandemia del covip-19 ha
venido a reactivar este debate, en donde se busca que los trabajadores cuenten con una proteccion
mas amplia y que, por ejemplo, no estén disponibles fuera de sus horarios laborales, tanto para sus
patrones como para sus compafieros de trabajo, que haya maneras de atender quejas derivadas de
no respetar la desconexion digital, etcétera. Asi mismo, los eurodiputados han sefialado las diversas
implicaciones que puede tener en la salud de un trabajador la conexion constante con su centro de
trabajo, como fatiga, ansiedad, agotamiento, entre otros malestares.

En el caso de Peru vale la pena anotar que estas disposiciones legales fueron complementadas por
el Decreto Supremo No. 004-2021-TR, del 10 de marzo 2021 (art. 9A.1) en donde se hacen algunas
precisiones sobre los alcances, caracteristicas y garantias del derecho a la desconexion digital en el
contexto de la pandemia.
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de trabajo remoto, cuando debiera reconocerse para cualquier modalidad ya
que el uso de las TIC y la invasion del tiempo de una persona mas alla de su
jornada es hoy algo comun.

Otro caso interesante en ¢l contexto latinoamericano es el de Colombia,
inspirador de algunas legislaciones en la region, donde en el afio 2008 con la
Ley 1221 se busco la promocion del teletrabajo como un instrumento de gene-
racion de empleo, para lo cual el Estado colombiano disefi6 politicas publicas
con esa finalidad. Dentro del disefio juridico e institucional del teletrabajo
en Colombia se sefiald que “(...) el Ministerio de la Proteccion Social debera
adelantar una vigilancia especial para garantizar que los teletrabajadores no
sean sometidos a excesivas cargas de trabajo”, asi como fomentarse el respeto
al derecho a la intimidad y la privacidad del teletrabajador (art. 6-1 y art. 6-i
de la Ley 1221). Posteriormente, el Decreto 884 de 2012 vendria a precisar
algunos aspectos del teletrabajo reglamentando la Ley 1221, entre los cuales
esta la obligacion de que el contrato de trabajo deba senalar los dias y horarios
de trabajo con la finalidad de respetar las jornadas maximas legales de traba-
jo. La evolucion del tema en el caso colombiano entro en una fase definitoria
cuando el Ministerio de Trabajo, mediante la circular 041 en el afio 2020, en
el contexto de la pandemia reconocio este derecho, y mas recientemente al
aprobarse el proyecto de “ley de desconexion digital” en el afio 2021 la cual
busca regular la desconexion digital tratando que se respete al trabajador su
descanso, permisos vacaciones, asi como su intimidad personal y familiar.

En Argentina, por ejemplo, se cuenta con la Ley de Teletrabajo 27.555 y
su Decreto Reglamentario 27/2021, los cuales sefialan que las personas que
sean contratadas bajo esta modalidad gozaran de los mismos derechos y obli-
gaciones que las personas que lo hagan de manera presencial, ademas de que
la jornada laboral debe ser pactada previamente por escrito respetando los
limites legales, y que la tecnologia que se use para este tipo de trabajo debera
impedir la conexion fuera de la misma jornada establecida, precisando ade-
mas, respecto del derecho a la desconexion digital, de una manera mas nitida,
que “La persona que trabaja bajo la modalidad de teletrabajo tendra derecho
a no ser contactada y a desconectarse de los dispositivos digitales y/o TIC,
fuera de su jornada laboral y durante los periodos de licencias. No podra ser
sancionada por hacer uso de este derecho. El empleador no podré exigir a
la persona que trabaja la realizacion de tareas, ni remitirle comunicaciones,
por ningiin medio, fuera de la jornada laboral” (arts. 4 y 5 Ley 27.555). Cabe
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anotar que desde la publicacion de estas normas algunos sectores del empre-
sariado argentino manifestaron sus dudas sobre el significado, por ejemplo
de expresiones del texto legal como el que no se le pudieran remitir a un tra-
bajador comunicaciones, por ningin medio fuera de la jornada laboral, a lo
cual las autoridades laborales en ese pais aclararon que, de ser necesario, si
se le podrian enviar mensajes y documentos a un trabajador fuera de su jor-
nada de trabajo; sin embargo, el trabajador destinatario no estaria obligado a
atenderlas y responder fuera de su jornada de trabajo. Como puede advertirse
estamos en presencia de regulaciones cuyos alcances y precisiones se vienen
dando poco a poco, de tal manera que es de esperarse que en los proximos
meses y afios el derecho a la desconexion digital sea objeto de aclaraciones y
precisiones por diferentes fuentes normativas en cada pais.'

En el caso de México, si bien el tema de la desconexion digital ha cobrado
un mayor interés en el marco de la situacion sanitaria y econdmica que se esta
viviendo, ya habia en ultimas fechas en el Senado de la Republica algunos es-
fuerzos para su reconocimiento, los cuales proponian adiciones a la LFT para
considerar expresamente el derecho a la desconexion “fuera del tiempo de tra-
bajo legal o convencionalmente establecido”, respetando los descansos de los
trabajadores, asi como su intimidad personal y familiar, y sujeto a que, en los
centros de trabajo, existan politicas internas que permitan su adecuado ejerci-
cio.!” Estos intentos regulatorios del tema que nos ocupa en el caso mexicano,
hacian eco de varias de las tendencias legislativas recientes en varios paises.

Como puede verse, la idea de limitar la subordinacion y las facultades
de mando del patron mas alla de las jornadas legales establecidas ha sido la

15 El Peruano, Diario Oficial del Bicentenario, 31 octubre 2020.

Otros casos de regulacion de la desconexion digital lo tenemos en Ecuador en donde el Gobierno en
el marco de la pandemia adopto una serie de medidas econdmicas y de proteccion social por medio
de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19,
de 22 de junio 2020, en la cual respecto del tema que nos ocupa establecio una adicion al Codigo de
Trabajo, indicando que “El empleador debera respetar el derecho del teletrabajador a desconexion,
garantizando el tiempo en el cual éste no estard obligado a responder sus comunicaciones, 6rdenes
u otros requerimientos. El tiempo de desconexion debera ser de al menos doce horas continuas
en un periodo de veinticuatro horas. Igualmente, en ningiin caso el empleador podra establecer
comunicaciones ni formular 6rdenes u otros requerimientos en dias de descanso, permisos o feriado
anual de los trabajadores”.

Comision de Trabajo y Prevision Social, Dictamen de las Comisiones Unidas de Trabajo y Prevision
Social y la de Estudios Legislativos, en sentido positivo sobre la Iniciativa con Proyecto de Decreto
que adiciona el articulo 68 bis de la Ley Federal del Trabajo en materia de desconexion digital en el
ambito laboral.
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motivacion principal para avanzar en este tema, aunque en ocasiones, como
en el caso de México, el modelo de regulacion adoptado e incluido en la Ley
Federal del Trabajo, pudiera no estar abordando la amplia gama de proble-
maticas que implica un tema tan amplio y en ocasiones tan complejo como la
desconexion digital.

Cabe anotar que el tema ya habia sido tratado en otras normas de caracter
administrativo que las empresas tienen la obligacion de cumplir; asi tenemos
por ejemplo la NOM-035-STPS-2018,'® la cual se ocupa indirectamente del
tema de las excesivas cargas de trabajo como un riesgo para la salud de los
trabajadores; en efecto, se trata de una norma cuyo objetivo es el de “Esta-
blecer los elementos para identificar, analizar y prevenir los factores de ries-
go psicosocial, asi como para promover un entorno organizacional favorable
en los centros de trabajo”, y que al referirse a estos riesgos, sefiala que éstos
pueden ser las jornada superiores a las de la Ley, asi como la realizacion de
turnos sin periodos de recuperacion y descanso, ademas de las situaciones
que interfieran en la relacion trabajo-familia; de igual manera, esta norma
propone como medidas de prevencion, entre otras, la planificacion del trabajo
para tener pausa o periodos de descanso. En el fondo se trata de un esfuerzo
normativo al cual estarian sujetas las empresas y que busca salvaguardar la
salud de los trabajadores.

I1. Concepto del derecho a la desconexion digital

Buena parte de las legislaciones que en los afios recientes se han ocupado del
derecho a la desconexion digital, no se han aventurado a plantear un concepto
de ese derecho, empezando por el derecho francés. Sin embargo, un amplio
sector de la doctrina propone conceptos que intentan enfatizar la idea de que
este derecho busca poner un limite o frontera entre la jornada de trabajo al
cual esta obligado un trabajador y tiempo posterior a esta, en el cual no desa-
rrolle actividades laborales y que ello no le traiga consecuencias.'” En otros

18 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 23 octubre 2018.

19 Asi por ejemplo algunos expertos han seflalado que “el derecho que tienen los trabajadores a no
desarrollar actividades por fuera de la jornada de trabajo, ni a ser contactado por el empleador o
sus representantes, a través de medios digitales o electronicos; sin que su actitud negativa, pasiva y
evasiva signifique consecuencia desaprobacion alguna en el ambito de la relacion de trabajo”, Cf.,
Luz D. Naranjo Colorado, “Vicisitudes del nuevo derecho a la desconexion digital: un andlisis desde
la base del derecho laboral”, p. 51.
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casos se enfatiza que una de las maneras en que el trabajador pudiera ser
importunado fuera de su jornada de trabajo es por medios digitales o electro-
nicos.?? Asi mismo, algunos autores, al conceptualizar este derecho, centran
su atencion en la necesaria proteccion de la voluntad de los trabajadores para
realizar el trabajo o dejar de hacerlo en ciertos momentos.?' En otros casos,
y de manera mas pragmatica, algunos expertos lo definen como ‘el derecho
para el trabajador de no tener ningin contacto con herramientas digitales rela-
cionadas con su trabajo durante su tiempo de descanso y sus vacaciones”?? o
simplemente argumentando que se trata de un “derecho a no responder fuera
del horario laboral”.??

Un enfoque mas amplio sobre el concepto y significado del derecho a la
desconexion digital es el desarrollado recientemente en Espafa, donde apare-
ce como parte de la “garantia de los derechos digitales” en el marco de la le-
gislacion relativa a la proteccion de datos personales®® y la cual plantea que en
el fondo se trata de proteger la intimidad familiar y personal del trabajador, asi
como la conciliacion de su vida personal y familiar. Esta concepcion amplia e

20 En el Centro de Politicas Publicas de la Universidad Catdlica de Chile, Rodrigo Azécar define

el derecho a desconectarse del trabajo como “el derecho que tienen todos los trabajadores en

sus periodos de descanso a desconectarse de los asuntos laborales, a no ser instado a trabajar

o ser requerido por cualquier medio, especialmente digitales o electronicos, ni ser obligados a

contestarlos, no pudiendo sufrir represalias de ningun tipo”, Cf. Mariana Gonzalez-Prada Felices,

“El derecho a la desconexion digital: problemas de técnica legislativa”, Enfoque Derecho, 7

diciembre 2020.

Francisco Aleman concibe la desconexion como un derecho de inversion y reversion que confiere

a los trabajadores la posibilidad de decidir, con caracter transitorio o permanente, su disponibilidad

conectiva con los dispositivos técnicos digitales, respetando los derechos dignitativos basicos e

integrando, en su caso, las condiciones que puedan estipularse al efecto a titulo individual y en

instrumentos de naturaleza colectiva; citado en Duran Pardo. Cf Beatriz Duran Pardo, “La

desconexion digital”, p. 4.

22 (Cf. Cialti Pierre-Henri, op. cit., p. 165.

23 Cf. Edwin Figueroa Gutarra, “El derecho a la desconexion digital, entre el derecho al descanso y los
deberes laborales”.

24 Enefecto, el art. 88 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales, en el capitulo correspondiente al Derecho a la desconexion
digital en el ambito laboral, sefiala que: 1. Los trabajadores y los empleados ptblicos tendran derecho
a la desconexion digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente
establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad
personal y familiar. 2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y
objeto de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la vida
personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo
acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores. 3. El empleador, previa audiencia
de los representantes de los trabajadores, elaborara una politica interna dirigida a trabajadores,

21
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integral del tema permite ver el derecho a la desconexion digital no solo como
un asunto relativo a la salud inmediata de los trabajadores, sino a entenderlo
en una dimension mas amplia relativa a la calidad de vida de los trabajado-
res mas alla de los centros de trabajo, de tal manera que la legislacion laboral
pueda encontrar en esos espacios externos fisicamente al centro de trabajo,
razones y motivaciones para ampliar su regulacion. En este caso se trata de una
vision mas amplia de la desconexion digital que se ubica en un horizonte que se
traduce en una regulacion mas amplia del tema, concepcion esta que, por ahora,
estd ausente de su regulacion en varios paises, entre ellos México.

Esta mirada extramuros, segun la cual los derechos de los trabajadores
pueden trascender el espacio fisico donde trabajan, plantea una vision inte-
resante y poco desarrollada por la doctrina laboral, ya que tradicionalmente
ha sido el espacio fisico de la fabrica y el centro de trabajo donde las normas
laborales encontrarian uno de los mas importantes referentes objetivos y tan-
gibles para su construccion; sin embargo, la extension de los “brazos” del
Derecho social y su aplicacion ha sido un tema que de manera discreta, pero
creciente, también ha estado presente en la evolucion de las normas del traba-
jo; baste recordar, por ejemplo, el reconocimiento expreso en las leyes y co-
digos de trabajo de la obligacion, tanto de trabajadores como de patrones, de
asumir una conducta de respeto de unos frente a otros mas alla de las jornadas
de trabajo y mas alla de los espacios en que se ejecuta la relacion laboral, bajo
riesgo de poder provocar una disolucion de la relacion de trabajo en caso de
incumplimiento.

En el caso mexicano la reciente incorporacion a la Ley del derecho a la
desconexion digital, si bien no incluy6 una definicion del mismo, si se pueden
identificar una serie de elementos que permiten advertir sus rasgos y caracte-
risticas, y que son los siguientes: debe verse como parte de un trabajo decente,
se trata de una obligacion a cargo de las partes, debe derivar de un acuerdo de
voluntades y la autoridad debe vigilar su cumplimiento.

a) Trabajo decente.- En efecto al regular el teletrabajo, dentro del cual se
incluye el tema que ahora nos ocupa, el legislador mexicano ratificé que uno

incluidos los que ocupen puestos directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del
derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnologicas que evite el riesgo de fatiga informatica. En particular,
se preservara el derecho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial del
trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de
herramientas tecnologicas.
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de los principios generales, que la misma LFT sefala desde su articulo 2,
que han de inspirar la aplicacion e interpretacion de las normas del trabajo
es que éstas buscan conseguir el equilibrio entre los factores de la produccion
y la justicia social, asi como propiciar el trabajo decente, con lo que tam-
bién debe respetarse aquél trabajo decente en estas nuevas modalidades de
prestacion del trabajo. Este planteamiento general, tiene manifestaciones y
expresiones concretas como son la igualdad de remuneracion, capacitacion,
formacion, seguridad social, acceso a mejores oportunidades laborales, ob-
servar una perspectiva de género, asi como conciliar la vida personal y fami-
liar; aspectos todos ellos que deben respetarse en el teletrabajo y, en concreto,
al ejercer el derecho a la desconexion digital.

b) Obligacion de las partes.- En efecto, la Ley sefiala puntualmente una
serie de obligaciones a cargo de cada una de las partes de la relacion laboral
con motivo del teletrabajo. Por un lado, para el patrén estd obligado a respe-
tar el derecho del trabajador a desconectarse al final de su jornada de trabajo,
esto supone que debe existir claridad respecto de la duracion y limites de di-
cha jornada de trabajo; mientras que para el trabajador existe la obligacion de
atender y utilizar los mecanismos y sistemas operativos para la supervision
de sus actividades.

¢) Acuerdo entre las partes.- Con motivo de la regulacion del teletrabajo,
la Ley en México sefial6 que las condiciones de trabajo deberan constar por
escrito en un contrato, en el cual deberdn hacerse algunas precisiones pun-
tuales como son los mecanismos de contacto y supervision entre las partes,
asi como la duracion y distribucion de horarios, siempre que no excedan
los maximos legales. Se trata de precisiones encaminadas a hacer posible
el ejercicio del derecho a la desconexion digital, el cual estara determinado
en funcion de esta informacion que deriva, por lo menos formalmente, del
acuerdo entre las partes.

d) Vigilancia de la autoridad.- En la regulacion del tema, en México se
consider6 conveniente sefialar y ratificar que la inspeccion del trabajo debera
constatar el debido cumplimiento de las obligaciones especiales establecidas
en la misma Ley. Esta idea busca confirmar que las autoridades laborales jue-
gan también un papel en el disefio institucional del derecho a la desconexion
digital; se trata mas bien de un mensaje pedagogico para los actores sociales
y econdmicos, mas que un planteamiento necesario en lo juridico, si tenemos
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en cuenta que la misma Ley ya sefiala las obligaciones a cargo de la inspec-
cion del trabajo.

En el fondo se trata, como ya se anotaba, de un esfuerzo de los Estados
y las sociedades de regular el tiempo que el trabajador debe estar a disposi-
cién y subordinacion de un patron, ya no solo de manera presencial sino via
electronica, de tal manera que asistimos a una actualizacion del viejo debate
decimononico sobre el necesario “trazo” que permita distinguir el tiempo de
trabajo y el tiempo de descanso de una persona.

II1. Teletrabajo y derecho a la desconexion digital

El legislador mexicano, en el contexto de la pandemia, asi como se ha venido
haciendo en otros paises, considerd conveniente adicionar a la LFT un capitu-
lo dentro de los trabajos especiales dedicado a la regulacion del teletrabajo.?’
Se trata de un conjunto de disposiciones por medio de las cuales se busca
ofrecer un marco juridico a las partes en la relacion laboral, con la finalidad
de ratificar el caracter laboral y subordinado de esta forma de prestar el traba-
jo 'y, por otro lado, avanzar en la precision de los derechos y obligaciones de
las partes. En ese sentido, la LFT estableci6 como elementos del teletrabajo,
los siguientes: se trata de una actividad remunerada, realizada en un lugar
distinto al establecimiento(s) del patron, no se requiere presencia fisica del
trabajador, se trata de un trabajo personal, usando “primordialmente” TIC,
ademads que el cambio de la modalidad presencial a la de teletrabajo debera ser
voluntario, salvo casos excepcionales, conservando siempre la posibilidad de
“reversibilidad” para regresar a la modalidad anterior, previo acuerdo necesa-
rio. A estos elementos se agreg6 un factor cuantitativo temporal, es decir, para
considerar que estamos ante teletrabajo dichas relaciones laborales habran de
desarrollarse en mas de 40% del tiempo en un domicilio diferente al de la em-
presa, y tampoco serd teletrabajo aquel que se realice de manera ocasional o
esporadica. La intencion fue la de tratar de aplicar un nuevo régimen laboral
especial solo a aquellas situaciones en las cuales una buena parte del desarro-
llo y ejecucion de la relacion laboral se presenta en estas circunstancias; sin
duda, el porcentaje sefialado por el legislador puede ser objeto de debate sobre
su pertinencia, aunque podra ayudar a delimitar el campo de aplicacion de

25 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 11 de enero 2021.
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estas nuevas normas laborales. En algunos casos, como Panama, se establecid
que en los contratos individuales de teletrabajo se precisara de manera clara,
entre otras cosas, si este trabajo serd “parcial o completo”, asi como la dura-
cion de la jornada de trabajo (Ley 126 de 18 de febrero de 2020 que establece
y regula el teletrabajo).

Asi mismo, el legislador mexicano considerd que era conveniente ratificar
que las condiciones de trabajo del teletrabajo debian constar por escrito, y que
en ese documento, aparte de incluir los datos generales de identificacion de
las partes, la naturaleza del trabajo, el salario, los mecanismos de supervision
entre las partes, etcétera, debian de expresarse la duracion y distribucion de
los horarios de trabajo, teniendo como margenes en este ultimo tema, los li-
mites que la misma Ley sefnala en materia de jornadas de trabajo. Este aspec-
to tiene cierta relevancia para el tema que nos ocupa en este trabajo, ya que
la delimitacion del tiempo de trabajo, atendiendo los limites legales, seria el
tiempo que normalmente estaria un trabajador a disposicion de un patrén, y
que en el teletrabajo se podria estar alterando, dado que se borran e inutilizar
los controles y registros tradicionales de inicio y terminacion de una jornada
de trabajo. Cabe recordar que los limites de una jornada y horario ya estan
sefialados en la misma ley laboral, por lo que el margen de maniobra que las
partes tendrian en este caso, se acota y debiera ocuparse de aspectos de im-
plementacion del tiempo de trabajo.

Este margen y regulacion historica de la jornada de trabajo, ha servido de
base para el surgimiento y desarrollo al paso de los afios de otros derechos
relacionados con la jornada y sus limites, por ejemplo lo relativo a las pausas
y descansos que el patron estd obligado a otorgar a sus trabajadores cuando
se trata de una jornada continua; cabe recordar que la misma LFT sefiala que
durante la jornada continua de trabajo se concedera al trabajador un descanso
de media hora, por lo menos (art. 63); asi mismo, en el marco de la regula-
cion de la jornada de trabajo se regulan otros derechos que tienen como base
a la misma Ley, por ejemplo los descansos semanales, y las horas extras. Se
trata de temas cuyo analisis y aplicacion en el marco del teletrabajo se presen-
tan de manera diferente y plantea retos para su calculo; asi por ejemplo, coémo
delimitar el tiempo trabajado de aquel tiempo que debe calcularse y, en con-
secuencia, pagarse como tiempo extra; asi mismo, como verificar y controlar
el otorgamiento y respeto de los descansos y pausas durante una jornada de
trabajo. Si bien, la nueva legislacion no hace una referencia expresa a estos
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temas concretos, lo cierto es que deberian aplicarse los criterios generales del
derecho comun del trabajo y, en su caso, de ser posible hacérselas adecua-
ciones y precisiones necesarias en los contratos individuales y colectivos de
trabajo. En ese sentido, cabe recordar que en las reglas que la LFT estableci6
desde hace anos para el caso de los trabajos especiales, se sefialdo que estos se
rigen por sus normas especiales y por las generales de la misma Ley en cuan-
to no las contrarien (art. 181); esto significa que todos aquellos temas que no
tengan en el capitulo especial de la Ley una regulacion especifica y particu-
lar, se regiran por la parte general de la misma. Esta situacion descrita asume
una gran relevancia en tratandose del teletrabajo, ya que en la practica en los
centros de trabajo serd necesario hacer un ejercicio de adaptacion de ciertos de-
rechos y prerrogativas de los trabajadores.

En igual situacion de necesaria adaptacion, se encuentra el ejercicio de los
derechos colectivos de los teletrabajadores para lo cual el legislador mexicano,
inspirandose en los modelos francés y argentino, sefial6 que esta modalidad
de trabajo debera formar parte del contrato colectivo o, en su caso, del regla-
mento interior de trabajo, si no existiera el primero, del cual debera entregarse
a cada trabajador un ejemplar de tal documento. Esta manera de tratar el tema
por el legislador mexicano plantea una serie de dificultades para el ejercicio
de estos derechos colectivos en un ambiente muy alejado de aquel para el cual
se disefio el marco juridico correspondiente. De igual manera, sugerir que el
derecho a la desconexion digital se reconozca en un contrato colectivo o, en su
caso, en un reglamento interior de trabajo, coloca a estos documentos —que
deben consensarse con los trabajadores— en una jerarquia que la LFT no les
da, es decir, no tiene que ser mas importante un contrato colectivo sobre un
reglamento interior, ambos tienen un objetivo y una manera de concretarse y
formalizarse diferentes; asi mismo, los efectos juridicos asi como la manera
de reclamar su eventual revision o inaplicacion transitan por caminos juridi-
camente distintos.

Sin embargo, es de esperarse, como de hecho ya esta sucediendo en otras
latitudes,?® que al convertirse el teletrabajo y con él el derecho a la desco-
nexion digital en un tema sujeto ahora al debate y eventuales acuerdos bilate-

26 Tal es el caso de Espafia, por ejemplo, en donde algunos estudios recientes dan cuenta de la creciente

incorporacion a los acuerdos colectivos del derecho a la desconexion, y donde los matices sobre sus
alcances también han empezado a manifestarse. Cf. Requena Montes O. “Derecho a la desconexion
digital: un estudio de la negociacion colectiva”, p. 550.
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rales, esta posibilidad podria muy rapidamente derivar en un desarrollo mas
amplio y detallado de este nuevo derecho de los trabajadores. En efecto, queda
abierta la posibilidad de que por medio de la negociacion colectiva se dote al
derecho a la desconexion digital de un significado mas preciso en situaciones
concretas; sin embargo, como se anotd, queda la duda de si en casos como el
mexicano esta via es la mas conveniente para el desarrollo de ese derecho.

Finalmente, en México la LFT dispone nuevas obligaciones a los patrones
en el caso del teletrabajo, entre las cuales esta, precisamente, el derecho a la
desconexion digital en los siguientes términos: art. 330-E.- “En modalidad
de teletrabajo, los patrones tendran las obligaciones especiales siguientes: VI.
Respetar el derecho a la desconexion de las personas trabajadoras en la mo-
dalidad de teletrabajo al término de la jornada laboral”. Esta obligacion patro-
nal, en el caso mexicano, no se correspondi6 con alguna obligacion especifica
para los trabajadores, aunque existe la obligacién genérica del trabajador de
cumplir con las obligaciones que asumio6 en su contrato de trabajo, pero tam-
bién el teletrabajador debe, como se menciono, atender y utilizar los meca-
nismos y sistemas operativos para la supervision de sus actividades, segiin se
puede leer en el art. 330-F de la LFT.

Si bien, pudiera considerarse un avance importante la inclusion de este
derecho en la legislacion laboral, el derecho comparado muestra cémo en al-
gunos casos su regulacion ha sido més amplia e integral, por ejemplo, en el
caso de Chile la Ley 21.220 que regula el teletrabajo y trabajo a distancia,
sefala que el patron esta obligado a respetar este derecho “garantizando el
tiempo en el cual ellos (los trabajadores) no estaran obligados a responder sus
comunicaciones, ordenes u otros requerimientos”, aparte de que el tiempo de
desconexion deberd ser de al menos doce horas continuas en un periodo de
veinticuatro horas, ni podra entablar comunicacion en los dias de descanso o
de permisos de los trabajadores (art. 152 quater). De esta manera se incorpora
un elemento tangible que permite medir el tiempo en el cual el derecho puede
ser exigible y al mismo tiempo dar certeza a las partes.

En el caso de México, la nueva obligacion patronal, de respetar el dere-
cho a la desconexion digital, serd objeto de verificacion de su cumplimiento
por parte de los inspectores de trabajo, lo cual, en un disefio estructural de
administracion de relaciones laborales no solo es conveniente sino deseable.
Sin embargo, plantea retos y ademds de organizacion para su cabal funcio-
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namiento. En efecto, en un pais como México en donde la inspeccion de
trabajo no tiene aun la cobertura y alcances que debian corresponder a su
economia, su participacion en la supervision de cumplimiento de este dere-
cho serd por lo menos limitada en el corto plazo; asi mismo, la inspeccion
de trabajo en el caso del teletrabajo y concretamente en la verificacion del
respeto al derecho a la desconexion, plantea una serie de retos y desafios
de diversa naturaleza, ya que no se trata de inspeccionar un centro de tra-
bajo en el sentido tradicional, sino de verificar y, sobre todo, de constatar
que el uso de las TIC con motivo del trabajo se usen de manera conveniente
de acuerdo a la nueva normatividad. Desde este punto de vista, habria que
reflexionar si la labor que debe desempefiar la inspeccion del trabajo no de-
biera de adecuarse y adaptarse a estas nuevas formas de trabajo a distancia,
en virtud de las cuales tal vez se debiera avanzar hacia nuevas maneras de
inspeccionar las relaciones de trabajo que incluyeran mecanismos basados
en las TIC que permitan verificar si el trabajo en el ciberespacio estd cum-
pliendo con las normas laborales.

El derecho a la desconexion digital no puede estudiarse de manera ais-
lada y debe entenderse y analizarse como parte de una vision y principios
inherentes al Derecho del trabajo, que en el caso concreto de México en la
LFT se expresa desde sus articulos iniciales, es por esto que tiene sentido
que el legislador haya hecho un planteamiento abstracto del tema, dentro del
capitulo del teletrabajo en el cual se encuentra el derecho a la desconexion,
senalando que:

Articulo 330-H.- El patron debe promover el equilibrio de la relacion
laboral de las personas trabajadoras en la modalidad de teletrabajo, a
fin de que gocen de un trabajo digno o decente y de igualdad de trato
en cuanto a remuneracion, capacitacion, formacion, seguridad so-
cial, acceso a mejores oportunidades laborales y demas condiciones
que ampara el articulo 20. de la presente Ley a los trabajadores pre-
senciales que prestan sus servicios en la sede de la empresa. Asimis-
mo, debera observar una perspectiva de género que permita conciliar
la vida personal y la disponibilidad de las personas trabajadoras bajo
la modalidad de teletrabajo en la jornada laboral.

Este planteamiento nos parece relevante ya que permitiria a los tribunales,
en un momento dado, interpretar la finalidad de estas normas.
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1V. Conclusiones

Como se preciso al inicio de este trabajo, el derecho a la desconexion digital
plantea la necesidad de revisar y analizar diversos conceptos e instituciones
tradicionales del derecho del trabajo; sin embargo, uno de ellos es el de la
subordinacion, como eje central a partir del cual se construyé en los ultimos
cien afos buena parte de la normativa laboral; en efecto, el trabajo subordi-
nado permitia desplegar una serie de obligaciones y derechos entre las partes
en la relacion laboral que se han visto alteradas a partir del momento en que
el trabajador puede escapar a las formas tradicionales de supervision y cum-
plimiento de las instrucciones que le puede dar el patron, de tal manera que el
teletrabajo y con ¢l estos nuevos derechos en el nuevo contexto que plantean
las TIC, se traducen, a su vez, en nuevas maneras de expresarse de aquella
subordinacion. En el fondo, el derecho a la desconexion digital bien pudiera
ser visto también como una nueva manera de entender la subordinacion, o
como una nueva etapa en el desarrollo y la evolucion de esta.

El debate sobre los alcances e implicaciones de estos “nuevos” derechos
como el de la desconexion digital, exige no solo un analisis doctrinal pro-
fundo, alin incipiente en paises como México, sino que también demanda un
cuidadoso ejercicio de coherencia y compatibilidad normativa entre las dis-
posiciones laborales que directa o indirectamente tienen que ver con el tema.
En efecto, ya algunos expertos han sefialado, incluso antes de la pandemia,
como los modelos de organizacion empresarial venian incorporando el te-
letrabajo como una manera eficiente y conveniente de planear los procesos
productivos en donde la invasion de los espacios extraempresa y el tiempo
de los trabajadores se estaba afectando, y que muchas veces, esa tendencia
podria ser incompatible con el reconocimiento del derecho a la desconexion
digital, de tal manera, que por un lado se fomentan estas nuevas maneras de
organizar el trabajo y, por otro, también se reconocen formas de acotarlas.?’
Esta percepcion debiera traducirse en un ejercicio de armonizacion legislativa
que debia estar motivado y guiado por la proteccion de los derechos y la salud
de los trabajadores involucrados. En paises como México esta situacion asume
cierta relevancia, ya que si bien se ha avanzado en la incorporacion de un capi-
tulo especial a la LFT que reconoce el teletrabajo, el derecho a la desconexion
digital aparece sefialando como un derecho de los trabajadores que laboran en

27 Cf Anal. Pérez Campos, “Teletrabajo y la desconexion digital”, p. 501.
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esa modalidad, pero sin que el mismo sea objeto de un amplio desarrollo. En
efecto, el reconocimiento expreso en México del teletrabajo y con €l del derecho
a la desconexion digital es un avance importante pero aun insuficiente en el ca-
mino hacia la proteccion de los trabajadores en el nuevo contexto tecnologico;
dejar a la contratacion colectiva el desarrollo y precision de este derecho, como
ya se anotd, no debiera ser la inica via para su perfeccionamiento; de tal suerte
que habria que explorar otros espacios juridicos de las normas del trabajo para,
desde ahi, contribuir a su mejor regulacion. Temas como el contenido del con-
trato individual de trabajo, las obligaciones, derechos y prohibiciones de los tra-
bajadores y patrones, la duracion de la desconexion del trabajador, asi como los
contenidos legales de los reglamentos interiores, sin contar los codigos de ética,
son solo algunos documentos normativos en los cuales valdria la pena valorar
el reconocimiento del derecho a la desconexion digital.

De igual manera, el reconocimiento y proteccion de este derecho también
debiera traducirse en el disefio € implementacion de una politica publica que
incluya las maneras en que los diferentes niveles de gobierno apoyaran su
implementacion, asi como la verificacion de la proteccion de los trabajadores
involucrados, lo cual supone, entre otros aspectos, la revision del papel de la
inspeccion del trabajo en estos casos.

Asi mismo, cabe anotar y recordar que el reconocimiento en México y en
otros paises del derecho a la desconexion digital se incluye como parte de la
regulacion laboral del teletrabajo, lo cual es importante pero solo atiende a
una modalidad de trabajo que ha aumentado de manera considerable en los
ultimos afos, pero que deja de lado el necesario reconocimiento del derecho
a la desconexion digital en todas las otras modalidades de prestacion del
trabajo, incluyendo, por supuesto, las tradicionales presenciales. Dicho de
otra manera, la necesidad de reconocer el derecho a la desconexion digital
no tiene que ver solo con los teletrabajadores, sino con los trabajadores en
general, para los cuales también hoy en dia es una necesidad proteger sus
tiempos de descanso. Esta situacion plantea la necesidad de que en un fu-
turo el legislador pueda explorar la posibilidad de reconocer expresamente
en la Ley el derecho a la desconexion digital como un derecho de todos los
trabajadores y no solo de aquellos que prestan sus servicios con el uso de
las TIC; esta idea debiera traducirse en una reforma y adicion, en el caso
mexicano, a la LFT en donde este derecho se incorpore a las obligaciones
generales a cargo de un patrén.
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El progresivo reconocimiento de los nuevos derechos en el mundo digital,
esta en curso, como también lo esta el analisis sobre las diversas implicacio-
nes que las nuevas formas de trabajar conllevan, entre las cuales se encuentra
sin duda, el tema de la salud de los trabajadores en el nuevo entorno laboral.
Por ahora, si bien algunos estudios muestran como los efectos adversos en los
trabajadores han crecido en calidad y cantidad, lo cierto es que el derecho del
trabajo y el derecho de la seguridad social, de manera lenta pero consistente
van acogiendo en su campo de aplicacion estas nuevas problematicas.?®

Si bien, la expectativa en un futuro cercano es que el derecho a la desco-
nexion digital se vaya conociendo y arraigando en las relaciones laborales,
y que forme parte de la agenda de los sindicatos, lo cierto es que en muchos
centros de trabajo y por la via de los hechos los trabajadores han empezado
en muchos casos a tomar acciones directas o consensadas con la finalidad de
desconectarse de sus compromisos profesionales en ciertos momentos del dia.

Asi mismo, en el horizonte doctrinal no estd por hora totalmente acabado
el debate en torno al necesario reconocimiento de este derecho en el derecho
del trabajo, ya que algunos expertos consideran que se trata simplemente de
una nueva manera de ver y regular derechos tradicionales de los trabajadores,
como el derecho al descanso y las jornadas de trabajo, al grado que incluso
se podria afirmar que tal derecho como tal no existe de manera original y au-
tonoma; mientras que otros autores consideran, por el contrario, que debe de
avanzarse hacia una mayor precision del mismo.?

Como quiera que sea asistimos a una renovacion del debate sobre la perti-
nencia del derecho del trabajo en un contexto cuyos cambios se suceden con
gran rapidez y donde, una vez mas, las normas del trabajo “corren” detras de
las nuevas maneras de organizacion del trabajo, intentando no claudicar en su
afan de proteccion de los trabajadores.

28
29

Cf- Ma. Rosa Martin Mufioz, “Tiempo de trabajo y desconexion digital”, p. 331.
Cf. Miguel A. Purcalla Bonilla, “Control tecnolégico de la prestacion laboral y derecho a la
desconexion: claves tedricas y practicas”.
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Introduccion

Los medios de control constitucional tienen como finalidad que los tribunales
analicen la regularidad constitucional de una norma, este andlisis se puede
realizar partiendo del examen del procedimiento legislativo del cual derivo la
norma, o bien, en funcién del propio contenido sustancial de ésta.

En este ensayo, se describen las cuestiones tedricas y practicas que deben
considerarse al analizar la regularidad constitucional de un procedimiento
legislativo ordinario federal. Tomando como referencia a Luigi Ferrajoli y
Riccardo Guastini, se precisa en qué consiste la validez formal de la norma
y posteriormente se identifican los parametros que deben tomarse en cuenta
para analizar la regularidad constitucional del procedimiento legislativo.

En cuanto a las cuestiones practicas que se exponen en este ensayo, se des-
criben los principales criterios y metodologia que ha sustentado la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) para analizar la regularidad constitu-
cional de los procedimientos legislativos.

La finalidad de este ensayo es exponer las cuestiones mas basicas que de-
ben tomarse en cuenta por un operador juridico, un postulante o un juzgador
al analizar la regularidad constitucional de un procedimiento legislativo ordi-
nario, con la advertencia de que cada procedimiento es Unico, en virtud de las
cuestiones facticas en las que se desarrolla, de manera que dos o mas procedi-
mientos legislativos nunca seran iguales, aunque los rijan las mismas normas.

I. La validez formal y material de la norma

De acuerdo con Luigi Ferrajoli, el derecho contemporaneo prevé la produc-
cion de una norma a través de normas de procedimiento creadas especifica-
mente para dicha produccion; igualmente, el derecho prevé los contenidos
sustanciales de la norma, los cuales estan vinculados a los principios y valores
contenidos en las constituciones.!

Considerando lo anterior, la validez de una norma puede determinarse a
partir del andlisis del procedimiento que se llevo a cabo para su formacion,
o bien, contrastando el contenido de la norma con los principios y valores

' Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, p. 20.
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contenidos en la Constitucion. En otras palabras, una norma es valida por dos
cuestiones: primero, porque deriva de un procedimiento que respeto ciertas
reglas y formalidades, y segundo, porque el contenido de la norma es armoni-
co con el contenido de la Constitucion.

Mis o menos en el mismo sentido, Riccardo Guastini? precisa que la Cons-
titucion puede imponer a la legislacion dos tipos de limites: formales (o proce-
dimentales) y materiales (o sustanciales):

* Limites formales: mediante normas que regulan el procedimiento de
formacion de la ley, de modo que el 6rgano legislativo no puede legislar,
si no lo hace de conformidad con el procedimiento establecido por la
Constitucion.

» Limites materiales: mediante normas que vinculan el contenido de las
leyes futuras, de forma que le esta prohibido al legislador aprobar le-
yes con contenido contrario a las reglas y valores contenidos en la
Constitucion.

Guastini sefiala que cuando el legislador no respeta los limites impuestos
por la Constitucion, la consecuencia es la invalidez de la norma, lo cual puede
suceder por diversas situaciones:?

1. Una ley es invalida —por razones formales— cuando ha sido aprobada
siguiendo un procedimiento diverso del establecido en la Constitucion.

2. Una ley es invalida —por incompetencia material— cuando regula una
materia que la Constitucion reserva a otra fuente.

3. Una ley es invalida —por incompetencia material negativa— cuando,
al regular una materia reservada a la ley misma, no la regula de modo
completo, sino que autoriza a otra fuente a regularla.

4. Una ley es invalida—por razones sustanciales— cuando viola una pro-
hibicion constitucional, o sea, cuando dispone para un supuesto de
hecho una determinada consecuencia juridica que le esta prohibido
disponer.

5. Una ley es invalida —por razones sustanciales— cuando contradice la
constitucion, o sea, cuando regula un supuesto de hecho ya regulado por
la Constitucion de forma incompatible con la Constitucion misma.

Riccardo Guastini, “La Constitucion como limite a la legislacion”, p. 235.
3 Ibid., pp. 238-239.
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6. Una ley es invalida —por razones formales— cuando viola las normas
procedimentales establecidas por fuentes (no constitucionales) a las que
la Constitucion reenvia.

7. Una ley es invalida —por razones sustanciales— cuando contradice
normas (no constitucionales) a las que la Constitucion reenvia.

De acuerdo con la clasificacion de Riccardo Guastini, una norma sera in-
valida por razones formales, segun los numerales 1 y 6, esto es, cuando se
aprueba siguiendo un procedimiento diverso al establecido en la Constitucion
o cuando infringe normas procedimentales contenidas en una ley organica,
reglamento u otra disposicion vinculante para el legislador.

Las normas, constitucionales y legales, que regulan el procedimiento le-
gislativo son creadas por el propio legislador (constituyente o legislador or-
dinario) para regular su funcion principal, la de elaborar normas de caracter
general, en este sentido, puede decirse que el legislador se regula a si mismo.

Asi pues, cuando el legislador infringe las reglas del procedimiento, la
consecuencia es que la norma que derivo de dicho procedimiento serd inva-
lida por estar viciada de origen. Si el legislador ya no estd conforme con una
determinada regla de procedimiento debe reformarla o derogarla.

11. El procedimiento legislativo y los parametros para el
andlisis de su validez

El articulo 72 de la Constitucion establece las etapas del procedimiento le-
gislativo ordinario federal. De acuerdo con José Luis Camacho Vargas,* este
procedimiento se compone de las cinco etapas siguientes (suponiendo que el
proyecto no se rechace):’

1. Se presenta un proyecto de iniciativa de ley o decreto ante una de las
dos camaras del Congreso de la Union, la cual fungira como Camara de
origen.

2. Se turna el proyecto a comisiones para su analisis, discusion y aproba-
cion, asi como para la elaboracion del dictamen respectivo.

José L. Camacho Vargas, Derecho parlamentario mexicano, p. 151.

En contraste, para Jaime Cardenas Gracia el procedimiento legislativo federal se compone de siete
etapas: la iniciativa, la discusion, la aprobacion, la sancion, la publicacion, la iniciacion de la vigencia
y el refrendo ministerial. Jaime Cardenas Gracia, Manual de derecho constitucional, p. 283.
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3. Aprobada en comisiones, toca el turno al Pleno de la Camara de origen
para su discusion y votacion. Una vez aprobada se envia a la colegis-
ladora.

4. La minuta pasa al Pleno de la Camara revisora, la cual deberd turnarla
a comisiones para su analisis, discusion y aprobacion, elaborandose el
dictamen correspondiente. Volvera al Pleno para su discusion y aproba-
cion y en caso de no haber observaciones, se remite al Presidente de la
Republica.

5. De no haber observaciones por el Presidente, se sancionard la ley o de-
creto, para después publicarse en el Diario Oficial de la Federacion; y
posteriormente entrara en vigor.

Para Biglino Campos,® durante el desarrollo del procedimiento legislativo
debe respetarse el principio democratico, del cual se derivan tres subprincipios:
pluralidad, mayoria y publicidad. Estos subprincipios se consideran formalida-
des esenciales del procedimiento legislativo, los cuales han sido considerados
por la jurisprudencia de la SCJN, tema que se expone mas adelante.

Ahora bien, los pardmetros que deben tomarse en cuenta para el anali-
sis de la validez del procedimiento legislativo federal son, esencialmente, las
fuentes formales del derecho parlamentario y el principio democratico. Antes
de pasar a enunciar estas fuentes es necesario hacer una breve precision en
torno al concepto de “parametro”. Al respecto, Cesar Astudillo considera lo
siguiente:

La acepcion parametro, desde su contenido habitual, representa el
dato o factor que se toma como necesario para analizar o valorar una
situacion. Evoca la idea de arquetipo o modelo, y en sentido amplio
indica la existencia de un punto de referencia que inevitablemente se
transforma en un criterio de comparacion.

En el contexto de los derechos, el parametro adquiere un conteni-
do prescriptivo que describe el referente normativo a partir del cual
se lleva a cabo el control constitucional y —hay que decirlo— de
convencionalidad de las disposiciones juridicas y de los actos de los
poderes publicos.’

Paloma Biglino Campos, Los vicios en el procedimiento legislativo, pp. 60-66.

Cesar Astudillo, Derecho procesal constitucional. Estudios sobre la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, p. 269.
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De acuerdo con Astudillo, para analizar la validez del procedimiento legis-
lativo se tiene que tomar como parametro de referencia o criterio de compa-
racion, todas aquellas normas que regulan el procedimiento y que establecen
derechos para los sujetos que intervienen en el procedimiento (debate par-
lamentario), es decir, el control de constitucionalidad del procedimiento le-
gislativo debe hacerse, necesariamente, tomando como referencia las fuentes
formales del derecho parlamentario.

De acuerdo con Canseco Gomez las fuentes formales del derecho parla-
mentario son: la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos por el Es-
tado mexicano en los que estuvieran presentes disposiciones sobre derechos
politicos inherentes a la organizacion y funcionamiento del Congreso, la Ley
Orgénica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, el Regla-
mento para el Gobierno Interior del Congreso General, los Reglamentos de la
Céamara de Diputados y del Senado, los acuerdos parlamentarios y la jurispru-
dencia del poder judicial ®

Para Cardenas Gracia,” los fundamentos constitucionales del procedimien-
to legislativo se encuentran establecidos en los articulos 70, 71, 72 y 92, pues
en estos preceptos estan contenidas las reglas que el Constituyente establecio
para la formacion de leyes, las cuales no son disponibles para los legisladores,
sino que constituyen un mandato, a menos que se modifiquen mediante una
reforma constitucional por el drgano revisor de la Constitucion.

Es importante aclarar que a lo largo del texto constitucional pueden en-
contrarse algunas disposiciones que regulen el trabajo legislativo, por tanto,
en ciertos casos esas disposiciones también podrian representar un parametro
para el andlisis de constitucionalidad, ademas de los articulos citados.

En cuanto a los tratados internacionales en materia de derechos humanos
suscritos por el Estado mexicano, en los que estuvieran presentes disposicio-
nes sobre derechos politicos inherentes a la organizacion y funcionamiento
del Congreso, cabe mencionar el articulo 25 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, asi como el articulo 23 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; esencialmente establecen derechos politicos y los

8
9

Canseco Gomez, Morelos, Apuntes para el estudio del derecho parlamentario mexicano, tomo 1, p. 16.
Cardenas Gracia, op. cit., p. 283.
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elementos que deben tomarse en cuenta para reglamentar el ejercicio de tales
derechos.

Asimismo, el articulo 70, parrafo segundo, de la Constitucion, establece
que: “El Congreso expedira la ley que regulara su estructura y funcionamien-
to internos”. Este es el fundamento constitucional que le permite a las cama-
ras de Diputados y Senadores crear su Ley Organica, en la cual reglamentan
su estructura y funcionamiento, pero sobre todo las formalidades del procedi-
miento legislativo, dentro del marco que les imponen los articulos 70, 71, 72
y 92 constitucionales.

El Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General data de
1934, se emitidé con fundamento en la fraccion XXIII del articulo 73 de la
Constitucidn, sin embargo, dicha fraccion se derog6 mediante decreto pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de diciembre de 1977; en
la actualidad, solamente estan vigentes las disposiciones que se refieren al
Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos y a la Comision Per-
manente.

El articulo 77, fraccion 111, de la Constitucion, establece que cada una de
las Camaras puede, sin intervencion de la otra, emitir su reglamento interno,
estos reglamentos también constituyen disposiciones que establecen formali-
dades que inciden en el procedimiento legislativo.

Las Camaras también pueden emitir acuerdos parlamentarios para regular
su régimen interior, segun lo dispone la fraccion I del articulo 77 de la Cons-
titucion. Para Camacho Vargas,'? los acuerdos parlamentarios tienen como
principal caracteristica su temporalidad y pueden modificar el funcionamien-
to o la organizacion del Congreso de la Unidon o de alguna de sus Céma-
ras.!! Francisco Berlin Valenzuela considera que los acuerdos parlamentarios
“Constituyen pactos entre las fracciones partidistas de las camaras que se
someten a la aprobacion del Pleno”.!?> En ese sentido, estos pactos imponen
formalidades que deberéan acatarse en el procedimiento legislativo.

Camacho Vargas, op. cit., pp. 97-98.

Como ejemplo de estas disposiciones, el Senado, con fundamento en el articulo 77, fraccion I, de
la Constitucion General, emitié6 el ACUERDO Parlamentario del Senado de la Republica para la
implementacion de sesiones a distancia con caracter excepcional durante la emergencia de salud
publica por razones de fuerza mayor originada por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19), publicado el
3 de febrero de 2021 en el Diario Oficial de la Federacion.

Citado por Camacho Vargas, op cit., p. 97.
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Finalmente, la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion es vincu-
lante para los 6rganos jurisdiccionales al realizar el control constitucional del
procedimiento legislativo, en los términos precisados en el articulo 217 de la
Ley de Amparo.

De acuerdo con lo expuesto lineas arriba, es posible arribar a una primera
conclusion en el sentido de que las fuentes formales del derecho parlamenta-
rio constituyen los pardmetros de validez que los juzgadores deben tomar en
cuenta para analizar la regularidad de un procedimiento legislativo.'3

Es importante precisar que una transgresion al procedimiento legislati-
vo por inobservar o transgredir lo dispuesto en disposiciones inferiores a la
Constitucion, claramente no implica una violacion directa a los articulos 70,
71, 72 y 92 constitucionales, pero si es una violacion a los principios de certe-
za, legalidad y seguridad juridica contenidos en el articulo 16 constitucional,
de manera que una violacion de este tipo si es susceptible de dar lugar a la
invalidacion de una norma, por provenir de un procedimiento legislativo in-
constitucional.

1I1. EI control constitucional

El control constitucional de una norma consiste en analizar si ésta respeta los
limites formales y materiales establecidos en la Constitucion, si no se respe-
tan los limites referidos entonces la norma debe declararse invalida por in-
constitucional, para salvaguardar asi la supremacia constitucional.

Fix Zamudio precisaba que la defensa de la Constitucion “[e]sta integrada
por todos aquellos instrumentos juridicos y procesales que se han estableci-
do tanto para conservar la normativa constitucional como para prevenir su
violacion, reprimir su desconocimiento y, lo que es mas importante, lograr el

desarrollo y la evolucion de las propias disposiciones constitucionales”.!4

En este sentido, el control constitucional es un instrumento procesal para
asegurar que el cimulo de normas que integran el sistema juridico sea acorde

Mas adelante se precisara que el principio democratico también es un parametro que debe tomarse
en cuenta en el control de constitucionalidad.

Héctor Fix Zamudio, Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento
mexicano, p. 24.
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con los parametros contenidos en la Constitucion, incluso con todos aquellos
parametros que forman el bloque de constitucionalidad.”

En el orden juridico mexicano los procesos para tutelar las disposiciones
constitucionales y convencionales, son la accion de inconstitucionalidad, la
controversia constitucional y el juicio de amparo, emitiéndose una declara-
toria de inconstitucionalidad de la norma examinada. En éstos, se examinan
violaciones formales o materiales a la Constitucion, que den lugar a la invali-
dez o inaplicacion de normas secundarias.

Ahora bien, respecto al juicio de amparo, es necesario hacer algunas pre-
cisiones. La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
la contradiccion de tesis 105/2017,' tuvo que determinar si en un juicio de
amparo los quejosos (particulares) podian hacer valer violaciones al proce-
dimiento de obvia y urgente resolucion establecido para la discusion de las
iniciativas de los congresos locales:

(...) si los particulares, a través del juicio de amparo, estdn en ap-
titud de combatir leyes o decretos locales por virtud de vicios u
omision de tramites en su aprobacion, especificamente sin que se
hubieren satisfecho las formalidades propias del procedimiento de
obvia y urgente resolucion establecido para la discusion de las ini-
ciativas en los congresos locales —dispensa de tramites legislati-
VoS por urgencia—; o si se trata de omisiones irrelevantes porque
quedan subsanadas con la aprobacion que de la iniciativa haga el
Pleno del 6rgano legislativo.

“(...) el bloque de constitucionalidad puede conceptualizarse como una categoria juridica, surgida
en el derecho constitucional comparado, que se refiere al conjunto de normas que gozan jerarquia
constitucional en el ordenamiento juridico de cada pais y que, por ello, constituyen el parametro de
control de validez del resto de los enunciados normativos, pese a que no necesariamente aparezcan
expresamente en la Carta Fundamental, siempre y cuando sea ésta la que remita a aquéllas”. Arturo
Guerrero Zazueta, JExiste un bloque de constitucionalidad en México? Reflexiones en torno a la
decision de la Suprema Corte respecto al nuevo parametro de control de regularidad, p. 13.

La contradiccion de tesis en comento se resolvio en sesion de veintitrés de agosto de dos mil diecisiete,
por mayoria de tres votos de los Ministros Alberto Pérez Dayan, José Fernando Franco Gonzalez
Salas y Eduardo Medina Mora I. El Ministro Javier Laynez Potisek emiti6 su voto en contra. Estuvo
ausente la Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos. De dicho asunto derivo la jurisprudencia 2a./J.
133/2017 (10a), de rubro PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO DE URGENTE RESOLUCION.
LOS VICIOS EN SUS FORMALIDADES NO SON OPONIBLES EN LOS CONCEPTOS DE
VIOLACION PLANTEADOS EN EL JUICIO DE AMPARO, publicada en el Semanario Judicial
de la Federacion, décima época, libro 47, octubre de 2017, tomo 11, pagina 1062, registro 2015322.

73



En principio, la Segunda Sala precis6 que del articulo 108 de la Ley de
Amparo se deducia que los vicios de inconstitucionalidad que se hagan valer
para atacar la norma deben vincularse con un derecho fundamental que re-
sulte transgredido en perjuicio del quejoso; es decir, el concepto de violacion
que se plantee debe basarse en una irregularidad que afecte algin derecho del
particular, pues si éste ataca una situacion que en nada repercute en su esfera
juridica, ese vicio, independientemente de que exista o no, no podra conside-
rarse violatorio de los derechos fundamentales de ese particular y, por ende, el
concepto de violacion debera declararse inoperante por intrascendente.

En este contexto, la Segunda Sala consider6 que ateniendo a las caracte-
risticas del procedimiento de obvia y urgente resolucion, sus violaciones sélo
podian abordarse desde la consideracion del principio de deliberacion parla-
mentaria, el cual se refiere al derecho de participacion de todas las fuerzas
politicas en condiciones de igualdad y libertad, es decir, de que se permita
tanto a las mayorias como a las minorias parlamentarias expresar y defender
su opinion en un contexto de deliberacion publica.

Por tanto, la Segunda Sala precisé que las irregularidades que eventualmen-
te pudieran actualizarse en ese procedimiento de obvia y urgente resolucion
s6lo pueden afectar ese principio de democracia deliberativa, el cual no tutela a
los particulares, sino que esta dirigido a proteger a los grupos parlamentarios.

Ast pues, la Sala determind que la violacion al referido procedimiento sélo
afectaba a los legisladores que deben intervenir en €l, porque son ellos quie-
nes tienen la oportunidad de participar en la etapa de discusion de manera
oportuna, informada y libre; y, por tanto, son ellos los que, en su caso, podrian
oponer una defensa al respecto, esto es, cuando consideren que la delibera-
cion, en la forma en que se realizo —bajo la dispensa de lecturas o de turno a
comisiones para dictamen—, no les permitio participar oportuna, informada
y libremente en la discusion de la ley o decreto de que se trate y, por ende, la
aprobacion respectiva resulta viciada.

Respecto a los particulares, considerd que las violaciones en el procedi-
miento de urgente y obvia resolucion no tienen un efecto tal que pueda redun-
dar en los derechos de debido proceso y legalidad previstos en los articulos 14
y 16 de la Constitucion Federal.

En suma, las violaciones al procedimiento legislativo que afecten el princi-
pio de deliberacion parlamentaria pueden plantearse por los legisladores me-
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diante accion de inconstitucionalidad, de conformidad con el articulo 105,
fraccion II, de la Constitucion General; pero no pueden hacerse valer en el
juicio de amparo por particulares que no intervienen en el procedimiento le-
gislativo, pues no hay una afectacion directa a su esfera juridica.

El criterio de la Segunda Sala tiene sentido si se distingue adecuadamente
al procedimiento legislativo respecto de otros procedimientos, como el ad-
ministrativo y judicial, para Biglino Campos estos dos procedimientos tie-
nen “como finalidad comun, la de asegurar los derechos de los ciudadanos,
aunque tanto el uno como el otro cumplen otras misiones conexas con éstas,
como son conseguir la eficacia de la administracion y la proteccion del orde-
namiento juridico™;!” en este sentido, si los procedimientos administrativo y
judicial tutelan derechos de los particulares, estos podran controvertir en un
juicio de amparo cualquier violacion formal. Sin embargo, tratdndose del pro-
cedimiento legislativo, Biglino Campos considera que presenta rasgos parti-
culares en funcion del 6rgano en el que se desarrolla:

En efecto, el Parlamento es el &mbito natural en el que se expresa el
pluralismo caracteristico de un Estado social y democratico de de-
recho. Los grupos que lo integran representan los distintos intereses
presentes en la sociedad con la finalidad de conseguir, mediante la
transaccion y el debate, una integracion. (...)

Estas caracteristicas se proyectan en la principal tarea del Parlamen-
to: la elaboracion de la ley, y afectan a la naturaleza de esta norma.
Es dificil mantener, como hacia J. J. Rousseau, que la ley tenga como
origen una voluntad general y como objeto la propia generalidad. La
voluntad del legislador ha dejado de ser un todo coherente y unitario,
para convertirse en una suma de intereses.'8

En ese sentido, mientras que los procedimientos administrativo y judicial
se instruyen por una autoridad en torno a las pretensiones o derechos de los
particulares, el procedimiento legislativo se distingue porque en él intervie-
nen un cumulo de fuerzas politicas que requieren llegar a consensos para
conseguir el objetivo, la produccion de la norma. Por tanto, quienes en prin-
cipio estan legitimados para controvertir las violaciones al procedimiento le-

17 Biglino Campos, op. cit., p. 49.

18 Ibid., pp. 49-50.
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gislativo son los parlamentarios pues son ellos quienes tienen el derecho de
participar en el debate parlamentario, en tanto que los particulares tendran,
excepcionalmente, tal legitimacion solamente cuando haya una afectacion di-
recta a su esfera juridica.

1V. Estudio preferente de violaciones formales frente a
violaciones materiales

En el ambito jurisdiccional, la SCJN ha determinado que las violaciones for-
males deben examinarse previamente a las violaciones sustanciales, porque
pueden tener un efecto de invalidacion total sobre la norma impugnada, que
haga innecesario el estudio de éstas, asi se concluy6 en la

Jurisprudencia P./J. 42/2007 de rubro “CONTROVERSIAS CONS-
TITUCIONALES. CUANDO SE ADUCEN CONCEPTOS DE
INVALIDEZ POR VIOLACIONES FORMALES Y DE FONDO
RESPECTO DE NORMAS GENERALES DE LOS ESTADOS O
DE LOS MUNICIPIOS IMPUGNADAS POR LA FEDERACION,
DE MUNICIPIOS RECLAMADAS POR LOS ESTADOS O EN
LOS CASOS A QUE SE REFIEREN LOS INCISOS C), H) Y K)
DE LA FRACCION I DEL ARTICULO 105 DE LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
DEBE PRIVILEGIARSE EL ESTUDIO DE LOS PRIMEROS (IN-
TERRUPCION DE LA JURISPRUDENCIA P./J. 47/2006)".1°

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal Pleno habia determinado en la ju-
risprudencia P./J. 47/2006 que al resolverse una controversia constitucional
tenian que estudiarse, en principio, las violaciones de fondo y si éstas resulta-
ban infundadas, entonces deberia procederse con el estudio de las violaciones
en el procedimiento legislativo; sin embargo, el Tribunal Pleno interrumpid
dicho criterio mediante la jurisprudencia P./J. 42/2007.

El cambio de criterio derivé de una nueva reflexion, pues la Corte conside-
r6 que al advertirse la existencia de una violacion al procedimiento legislati-

19 Jurisprudencia P./J. 42/2007, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, novena época,

tomo XXV, mayo de 2007, pagina 1639, registro 172559.
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vo, la norma impugnada careceria de todo valor, por lo que si se mantenia el
criterio anterior en el sentido de que primero tenian que analizarse las viola-
ciones de fondo, es decir, las relativas al contenido de la norma, con ese pro-
ceder se estarian subsanando las irregularidades del procedimiento.

En la jurisprudencia P./J. 42/2007 se hizo referencia a las controversias cons-
titucionales, no obstante, ya existia este criterio para las acciones de inconstitu-
cionalidad, segtin se advierte en la siguiente

Jurisprudencia P./J. 32/2007 de rubro “ACCION DE INCONSTITU-
CIONALIDAD EN MATERIA ELECTORAL. LAS VIOLACIO-
NES PROCESALES DEBEN EXAMINARSE PREVIAMENTE A
LAS VIOLACIONES DE FONDO, PORQUE PUEDEN TENER UN
EFECTO DE INVALIDACION TOTAL SOBRE LA NORMA IM-
PUGNADA, QUE HAGA INNECESARIO EL ESTUDIO DE ES-
TAS” 20

Aunque no se dice expresamente en las citadas jurisprudencias, es posi-
ble inferir que el criterio del Tribunal Pleno se sustenta en la teoria “frutos
de actos viciados”, la cual consiste en que si un acto esta viciado y resulta
inconstitucional, todos los actos derivados de €1, o que se apoyen en ¢l o que
en alguna forma estén condicionados por €I, resultan también inconstitucio-
nales por su origen.?!

En consecuencia, si se advierte una violacion al procedimiento legislativo,
con potencial invalidante, debe declararse la invalidez de la norma producto
de ese procedimiento, pues a partir de la violacién advertida todos los actos
posteriores, hasta llegar a la emision de la norma, son invalidos.

20 Tesis P./J. 32/2007, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, novena época, tomo XX VI,

diciembre de 2007, pagina 776, registro 170881. Si bien la tesis se refiere a la materia electoral, dicho
criterio ha sido aplicado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en todas las materias.

Desde la séptima época del Semanario Judicial de la Federacion se encuentran referencias a la
teoria de “frutos de actos viciados”, seglin se advierte en la jurisprudencia con nimero de registro
252103, publicada en el referido Semanario, séptima época, volumen 121-126, sexta parte, pagina
280:

ACTOS VICIADOS, FRUTOS DE. Si un acto o diligencia de la autoridad esta viciado y resulta
inconstitucional, todos los actos derivados de él, o que se apoyen en él, o que en alguna forma
estén condicionados por él, resultan también inconstitucionales por su origen, y los tribunales no
deben darles valor legal, ya que de hacerlo, por una parte alentarian prdcticas viciosas, cuyos
frutos serian aprovechables por quienes las realizan y, por otra parte, los tribunales se harian en
alguna forma participes de tal conducta irregular, al otorgar a tales actos valor legal.
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V. Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
respecto a las violaciones de procedimiento

La SCJN cuenta con una doctrina jurisprudencial consolidada respecto a
cuando se actualiza una violacion al procedimiento legislativo que implique
la invalidez de una norma. El Alto Tribunal ha considerado que el principio
democratico establecido en la Constitucion exige que en el propio seno del
organo legislativo que discute y aprueba las normas se verifiquen ciertos pre-
supuestos formales y materiales que satisfagan los principios de legalidad, se-
guridad y democracia deliberativa. Con ello se busca que las normas cuenten
con validez democratica que deriva de sus procesos de creacion y de la idea de
representacion popular que detentan los diversos integrantes de una legislatu-
ra, lo cual se obtiene con el respeto de las reglas de votacion, la publicidad de
estas y la participacion de todas las fuerzas politicas al interior del 6rgano.

La SCJN ha precisado que al analizar violaciones al procedimiento legis-
lativo deben tomarse en cuenta las premisas basicas en las que se asienta la
democracia liberal representativa, prevista como modelo del Estado mexica-
no en los articulos 39, 40 y 41 de la Constitucion Federal.

En ese contexto, la valoracion del potencial invalidatorio de violaciones al
procedimiento legislativo debe intentar equilibrar dos principios distintos: por
un lado, un principio que se podria llamar de economia procesal, que apunta a la
necesidad de no reponer innecesariamente etapas procedimentales cuando ello
no redundaria en un cambio sustancial de la voluntad parlamentaria expresada
(y, por tanto, a la necesidad de no otorgar efecto invalidatorio a todas y cada una
de las irregularidades procedimentales identificables en un caso concreto) y, por
otro lado, un principio de equidad en la deliberacion parlamentaria que apunta,
en cambio, a la necesidad de no considerar automaticamente irrelevantes todas
las infracciones procedimentales que se produzcan en una tramitacion parla-
mentaria que culmina con la aprobacién de una norma con una votacion que
respeta las previsiones legales al respecto. Lo anterior se sustenta en la tesis P.
XLIX/2008 de rubro “FORMALIDADES DEL PROCEDIMIENTO LEGIS-
LATIVO. PRINCIPIOS QUE RIGEN EL EJERCICIO DE LA EVALUACION
DE SU POTENCIAL INVALIDATORIO”.??

22 Accién de inconstitucionalidad 121/2020 y su acumulada 125/2020.
23 Publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, novena época, tomo XXVII, junio de 2008,
pagina 709, registro 169493.
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Asi, la SCIN ha determinado que en cada caso debe determinarse si exis-
ten violaciones al procedimiento legislativo y si €stas redundan en una trans-
gresion a las garantias de debido proceso, legalidad y democracia deliberativa
o si, por el contrario, tales violaciones no tienen relevancia invalidatoria por
no llegar a trastocar los atributos democraticos finales de la decision, analisis
en el que, como elementos de partida, es necesario evaluar el cumplimiento
los tres requisitos esenciales del procedimiento:**

i. El procedimiento legislativo debe respetar el derecho a la participacion
de todas las fuerzas politicas con representacion parlamentaria en con-
diciones de libertad e igualdad. En otras palabras, es necesario que se
respeten los cauces que permitan tanto a las mayorias como a las mi-
norias parlamentarias expresar y defender su opinion en un contexto de
deliberacion publica, lo cual otorga relevancia a las reglas de integra-
cion y quérum en el seno de las Camaras, asi como a las que regulan el
objeto y desarrollo de los debates.

ii. El procedimiento deliberativo debe culminar con la correcta aplicacion
de las reglas de votacion establecidas.

iii  Tanto la deliberacion parlamentaria como las votaciones deben ser pa-
blicas.

Para Orta Flores estos elementos esenciales del procedimiento dotan de
legitimidad a la ley, por lo siguiente:

El de mayoria esté en la base del constitucionalismo contemporaneo
y es ademads una condicion necesaria de la democracia; la participa-
cion, por otra parte, es un requisito previo para la toma de decisiones
y consiste en garantizar que todos los implicados en el procedimien-
to legislativo actuen en condiciones de libertad e igualdad; por ulti-
mo, en la obra de Biglino Campos que se viene citando se destaca
también el requisito de publicidad, que se deriva de la esencia repre-
sentativa de un parlamento y del caracter integrador de la ley.>

Los elementos esenciales del procedimiento se encuentran reconocidos en
la tesis P. L./2008, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién:

24 Accion de inconstitucionalidad 124/2020.
25 Sara B. Orta Flores, Las violaciones al procedimiento legislativo mexicano. Estudio de las causas y
efectos a través del control abstracto de constitucionalidad, pp. 101-102.
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PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO. PRINCIPIOS CUYO
CUMPLIMIENTO SE DEBE VERIFICAR EN CADA CASO
CONCRETO PARA LA DETERMINACION DE LA INVALI-
DACION DE AQUEL. Para determinar si las violaciones al proce-
dimiento legislativo aducidas en una accion de inconstitucionalidad
infringen las garantias de debido proceso y legalidad contenidas en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y provo-
can la invalidez de la norma emitida, o si por el contrario no tienen
relevancia invalidatoria de esta ultima, por no llegar a trastocar los
atributos democraticos finales de la decision, es necesario evaluar el
cumplimiento de los siguientes estandares: 1) El procedimiento le-
gislativo debe respetar el derecho a la participacion de todas las
fuerzas politicas con representacion parlamentaria en condiciones
de libertad e igualdad, es decir, resulta necesario que se respeten los
cauces que permiten tanto a las mayorias como a las minorias parla-
mentarias expresar y defender su opinion en un contexto de delibe-
racion publica, lo cual otorga relevancia a las reglas de integracion
y quérum en el seno de las Camaras y a las que regulan el objeto y
el desarrollo de los debates; 2) El procedimiento deliberativo debe
culminar con la correcta aplicacion de las reglas de votacion esta-
blecidas; y, 3) Tanto la deliberacion parlamentaria como las vota-
ciones deben ser publicas. El cumplimiento de los criterios anteriores
siempre debe evaluarse a la vista del procedimiento legislativo en su
integridad, pues se busca determinar si la existencia de ciertas irre-
gularidades procedimentales impacta o no en la calidad democratica
de la decision final. Asi, estos criterios no pueden proyectarse por su
propia naturaleza sobre cada una de las actuaciones llevadas a cabo en
el desarrollo del procedimiento legislativo, pues su funcion es ayudar a
determinar la relevancia ultima de cada actuacion a la luz de los prin-
cipios que otorgan verdadero sentido a la existencia de una normativa
que discipline su desarrollo. Ademas, los criterios enunciados siempre
deben aplicarse sin perder de vista que la regulacion del procedimiento
legislativo raramente es Unica e invariable, sino que incluye ajustes y
modalidades que responden a la necesidad de atender a las vicisitudes
presentadas en el desarrollo de los trabajos parlamentarios, como por
ejemplo, la entrada en receso de las Camaras o la necesidad de tra-

?0 alegatos, num. 110, México, enero-abril de 2022



Docitrina

mitar ciertas iniciativas con extrema urgencia, circunstancias que se
presentan habitualmente. En este contexto, la evaluacion del cumpli-
miento de los estandares enunciados debe hacerse cargo de las parti-
cularidades de cada caso concreto, sin que ello pueda desembocar en
su final desatencion.?®

De acuerdo con la tesis anterior, es fundamental que los integrantes de
las legislaturas (en especial las minorias legislativas) hayan podido formar
parte del procedimiento legislativo; lo cual se asegura, entre otros muchos
escenarios, con que se hayan entregado los documentos legislativos con la
anticipacion detallada en la normatividad aplicable para efectos de que los le-
gisladores puedan emitir su voto libremente y en condiciones de igualdad y/o
que se haya dado la correcta dispensa en razon de urgencia (con la adecuada
motivacion) de ciertos tramites legislativos, tales como la entrega de los docu-
mentos que van a ser discutidos por la asamblea;?’ ya que de no hacerse pue-
de llegarse al escenario de evitar a los integrantes de la legislatura participar
precisamente en condiciones de igualdad.

En diversos precedentes, en Tribunal Pleno ha determinado que la demo-
cracia no solo tiene un valor instrumental al promover otros valores que se
expresan en el contenido material de las leyes, sino que adquiere un valor en
si mismo al exigir que aquello que se somete a votacion en el seno de los 6r-
ganos legislativos haya sido objeto de una deliberacion robusta en la que par-
ticipan tanto las fuerzas politicas mayoritarias como las minoritarias.

El Tribunal considera que precisamente este caracter deliberativo es lo que
garantiza la representatividad popular en la creacion de las leyes y, por ende,
que estas cuenten con una dignidad democréatica. En definitiva, el 6rgano le-
gislativo tiene que ser un organo deliberante antes (l6gica y temporalmente)
que uno decisorio, en donde sean expresadas las opiniones de todos los gru-
pos, tanto mayoritarios como minoritarios.

26 Publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, novena época, tomo XXVII, junio de 2008,

pagina 717, registro 169437.

27 Asise preciso en las tesis P./J. 36/2009 y P./1. 37/2009, DISPENSA DE TRAMITES LEGISLATIVOS
EN EL ESTADO DE COLIMA. PARA SU PROCEDENCIA DEBEN MOTIVARSE LAS
RAZONES QUE LLEVAN A CALIFICAR UN ASUNTO COMO URGENTE y DISPENSA DE
TRAMITES LEGISLATIVOS EN EL ESTADO DE COLIMA. SU FALTA DE MOTIVACION
NO SE CONVALIDA POR LA VOTACION DE LA MAYORIA O UNANIMIDAD DE LOS
INTEGRANTES DE LA LEGISLATURA, publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, novena época, tomo XXIX, abril de 2009, paginas 1109 y 1110, respectivamente.

81



Biglino Campos, al referirse al derecho de los parlamentarios de participar
en el debate, precisa:

Es evidente que las garantias que se establecen en favor de esta par-
ticipacion protegen a todos los que concurren al procedimiento legis-
lativo, formen parte de la mayoria o de la minoria. Asi, son las que
permiten que se forme adecuadamente la primera en el momento de
tomar la decision. Pero también es cierto que la mayor funcionalidad
de estas normas radica en asegurar a la minoria su derecho a concu-
rrir en el procedimiento, a pesar de mantener opciones o actitudes
distintas a las predominantes.

Las normas a las que se hace referencia establecen los cauces a tra-
vés de los cuales los distintos sectores de la Cadmara pueden expresar
y defender su opinion con el objetivo de influir sobre la decision. El
reconocimiento de estos cauces parte de que, para su utilizacion, se
garanticen condiciones de libertad e igualdad, ya que s6lo cumplien-
do este requisito se produce la integracion democratica.?®

Ademas, los criterios enunciados siempre deben aplicarse sin perder de
vista que la regulacion del procedimiento legislativo raramente es Unica e in-
variable, sino que incluye ajustes y modalidades que responden a la necesidad
de atender las vicisitudes o avatares que tan frecuentemente se presentan en
el desarrollo de los trabajos parlamentarios. La entrada en receso de la legis-
latura o la necesidad de tramitar ciertas iniciativas con extrema urgencia, por
ejemplo, son circunstancias que se presentan habitualmente y ante las cuales
la evaluacion del cumplimiento de los referidos requisitos esenciales, debe
hacerse cargo de las particularidades del caso concreto, sin que ello pueda
desembocar, en cualquier caso, en su final desatencion.

Esta doctrina constitucional se ha ido construyendo desde hace mas de una
década, entre otros asuntos, en las acciones de inconstitucionalidad 9/2005 y
52/2006 y sus acumuladas 53/2006 y 54/2006 y ha sido consolidada y parti-
cularizada en una gran diversidad de precedentes, siendo los mas recientes:
las acciones de inconstitucionalidad 36/2017 y 121/2017 y sus acumuladas
122/2017, 123/2017 y 135/2017, y 43/2018 y las controversias constitucionales
34/2014, 41/2014 y 63/2016.

28 Biglino Campos, op. cit., pp. 69-70.
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En suma, el andlisis de violaciones al procedimiento legislativo si bien
se realiza tomando como referencia parametros legales y reglamentarios (a
los que se hizo referencia como fuentes formales del derecho parlamentario),
también debe realizarse a la luz del principio democratico, al respecto Paloma
Biglino Campos senala lo siguiente: “En definitiva, si durante el procedimien-
to legislativo se infringe el procedimiento democratico, aun en su formula-
cion mas general, se produciria la vulneracion de una norma constitucional,

lo que podria producir la invalidez de la ley elaborada” >

Asi pues, para la SCIN el principio democratico se encuentra contenido
en los articulos 39, 40 y 41 de la Constitucion Federal, el cual “tiene eficacia
suficiente para servir como criterio de interpretacion de las normas del orde-

namiento parlamentario”.3¢

VI. Violaciones formales que no trascienden

La SCJN ha considerado que las violaciones de caracter formal en el procedi-
miento legislativo, son irrelevantes si no trascienden de manera fundamental
a la norma, por tanto, pese a existir una violacién formal se reconoce la vali-
dez de la norma.

En la accion de inconstitucionalidad 9/2001, la SCIN reiterd este criterio al
considerar que si bien en términos del articulo 63, fracciones II, inciso G) y III,
inciso A), del entonces Reglamento Interior del Congreso del Estado de Tabas-
co, correspondia conocer en forma unida a las Comisiones de Gobernacion y
Puntos Constitucionales y de Asuntos Electorales de la reforma al articulo 47
de la Constitucion Politica del Estado de Tabasco, toda vez que se trataba de
una norma constitucional de caracter electoral, y unicamente fue turnada a la
Comision de Gobernacion y Puntos Constitucionales, dicha circunstancia no
trascendio o afectd de manera fundamental a la norma impugnada.

El Pleno determind que las violaciones de caracter formal pueden trascen-
der de manera fundamental a la norma misma, de manera que provoquen su
invalidez o inconstitucionalidad, pero hay otros casos en los que la falta de
apego a alguna de las disposiciones que rigen el proceso legislativo, no tras-
cienden al contenido mismo de la norma y, por ende, no afectan su validez.

2 Ibid., p. 57.
30 Ibid., p. 60.
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Lo primero sucede, por ejemplo, cuando una norma se aprueba sin quorum
necesario o no haya sido aprobada con los votos necesarios, en cuyo caso la
violacion formal trascenderia de modo fundamental, provocando su invalidez.

En cambio, en el caso referido, la circunstancia de que la iniciativa no se
haya turnado a una de las dos comisiones que debieron conocer de ella, ca-
reci6 de relevancia juridica, pues, conforme a lo dispuesto por el articulo 88
de la entonces Ley Organica del Poder Legislativo del Estado de Tabasco, el
Congreso podia dispensar ese tramite en los asuntos que por acuerdo de la
Camara se califiquen de urgentes. Por tanto, no se trata de una formalidad que
necesaria e indefectiblemente debia cumplirse y, por ende, su inobservancia,
por si sola, no resulto suficiente para invalidar la ley impugnada.

La SCJN también precis6 que si bien no hubo determinacion expresa del
Congreso en el sentido de que estim6 que la reforma impugnada era urgen-
te, las circunstancias que la precedieron, la celeridad con que se tramitd y el
hecho de que dos dias después llegaria a su fin la legislatura que la expidio
revelaban que si se actud en condiciones de urgencia, motivo por el cual podia
entenderse que el Congreso dispenso el dictamen de una de las Comisiones,
por esa razon, asi fuera implicitamente, y que esa dispensa resultaba confor-
me a derecho.

En ese contexto, el Tribunal precisé que tal iniciativa habia sido someti-
da al estudio y andlisis del Pleno del Congreso Estatal, siendo aprobada por
unanimidad de los 26 diputados presentes, asi como por la mayoria de los
Ayuntamientos, con lo cual qued6 convalidada la violacién de procedimiento
que se aduce.

Este criterio ha sido reiterado en diversos precedentes, el cual constituye
la jurisprudencia P./J. 94/2001 de rubro “VIOLACIONES DE CARACTER
FORMAL EN EL PROCESO LEGISLATIVO. SON IRRELEVANTES SI
NO TRASCIENDEN DE MANERA FUNDAMENTAL A LA NORMA”3!

Por ultimo, cabe senalar que la SCJN analiza la regularidad constitucio-
nal del procedimiento legislativo tomando como referencia las disposiciones
constitucionales, legales y administrativas que lo rigen; sin embargo, tam-
bién toma en cuentas las cuestiones facticas que acaecen durante el desarrollo
del procedimiento legislativo, pues claramente trascienden en el debate parla-

31 Publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, novena época, tomo XIV, agosto de 2001,

pagina 438, registro 188907.
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mentario, por tanto, hay algunas sentencias en las que podra verse que el Alto
Tribunal ha sido deferente con el poder legislativo cuando hay circunstancias
facticas que justifican la “irregularidad” en el procedimiento.

VII. Conclusiones

Primera. La validez de una norma puede analizarse desde dos perspectivas,
formal y material. La primera implica analizar si se respetaron las reglas es-
tablecidas para la creacion de la norma, la segunda consiste en analizar si el
contenido de la norma es compatible con las reglas y valores contenidos en la
Constitucion.

Segunda. Al analizar la validez del procedimiento legislativo, los para-
metros que deben tomarse en cuenta seran, al menos, los siguientes: Consti-
tucion, Tratados Internacionales, Ley Organica del Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos y Reglamento para el Gobierno Interior del Con-
greso General, Reglamentos de la Camara de Diputados y del Senado, acuer-
dos parlamentarios y la jurisprudencia del poder judicial. Asimismo, debe
considerar que el principio democratico es el eje rector en el procedimiento
legislativo, por lo que, siempre debe analizarse si se respetaron las reglas de
votacion, participacion y publicidad.

Tercero. El estudio de las violaciones al procedimiento legislativo siempre
es preferente al estudio del contenido de la norma, simplemente porque una
norma que proviene de un procedimiento inconstitucional claramente tam-
bién estara viciada, de manera que ésta resulta inconstitucional por ser fruto
de un procedimiento viciado.

Cuarto. No toda violacion al procedimiento legislativo conlleva la incons-
titucionalidad de éste, debe valorarse la trascendencia y repercusion de la
violacion para determinar si incide en el principio democratico o, excepcio-
nalmente, en la esfera juridica de los particulares.
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Una realidad distorsionada es ahora una
necesidad para la pseudojusticia: una
razon para creer

Adolfo Gil del Rey*

Resumen:

En el presente estudio, pretendo dar una cohesion entre la verdad juridica y la verdad
historica, las cuales a lo largo del tiempo, en especifico el tiempo donde el Derecho
ha reinado, han sido separadas, dando todo el peso del proceso a la verdad juridica,
siendo, a mi parecer, el olvido del objeto mismo del Derecho, de la busqueda de la
verdad y, por ende, de la justicia.

No pretendo decir que la probanza deba desaparecer o ser remplazada dentro del
proceso jurisdiccional, simplemente que la verdad va mas alla de lo que uno pueda
probar en su momento y no deben darsele reconocimiento juridico a hechos que
se saben conocidos, pues se perjudica la credibilidad del sistema juridico mas
alla de beneficiarle: necesitamos una razon para creer.

Abstract:

In the present study, I intend to give a cohesion between the legal truth and the
historical truth, which over time, specifically the time where the Law has reigned,
have been separated, giving all the weight of the process to the legal truth, being,
in my opinion, the forgetting of the very object of Law, of the search for truth and,
therefore, of justice.

1 do not mean to say that proof should disappear or be replaced within the jurisdic-
tional process, simply that the truth goes beyond what one can prove at the time and
facts that are known should not be given legal recognition, since credibility of the
legal system, beyond benefiting it, is harmed: we need a reason to believe.

Sumario: I. Problema de Investigacion / II. Hipdtesis /III. Introduccion / IV.
Desarrollo / V. Conclusiones / Fuentes de consulta

*  Licenciado y Maestro en Derecho por la UAM-A.
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He amado la justicia y odiado la desigualdad,
y por consiguiente muero en el exilio.
Papa Gregorio VII

1. Problema de la investigacion

En el momento dado de la aplicacion de la ley, en un sistema juridico legalis-
ta, como lo es el sistema juridico mexicano, hay ocasiones en que resulta un
tanto erroneo o, en su caso, mas perjudicial, contraproducente, la aplicacion
del Derecho, pues se deja de lado la verdadera intencion a la hora de ventilar
un proceso, mas alla de solo castigar o sancionar, es decir resolver el fondo y
no solo reparar en la forma.

Dicho escollo solamente puede ser atendido al diseccionar el concepto de
verdad en toda su plenitud y no solo en su variante juridica, es decir, la factica
e incluso la logica.

Es imprescindible, pues, de no hacerlo, tendriamos una deuda eterna e im-
pagable con la justicia, la cual quitaria legitimidad al sistema juridico. ;Y sin
legitimidad, como es posible pretender guardar el orden publico?

11. Hipotesis

El problema de las verdades es uno meramente aparente, no hay tales verda-
des multiples, sino una sola verdad con diversas facetas, las que no pueden ser
tomadas individualmente como el todo. El juzgador al realizar su tarea, se le
facilita el hecho de separarlas entre facticas y legales, dejando de lado la parte
filosofica como herramienta de estudio del caso en concreto. Con la transdis-
ciplinariedad podemos cohesionarlas y darles una mayor seguridad juridica
a los implicados dentro de cualquier proceso judicial, ya que serd una verdad
coherente con la realidad y no solo con lo que se puede demostrar.

II1. Introduccion

En el presente estudio, se tomaran en cuenta las diferentes definiciones de
verdad, tanto en el ambito juridico en su variante historica y juridica, como
en el ambito filosofico en particular, las teorias de la correspondencia y la de
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coherencia para llegar a dilucidar si hay o no una diferencia intrinseca de las
variantes mencionadas.

Asimismo se buscarad dar cohesion a dichos términos, tanto en lo juridico
como en lo filosdfico para llegar a un solo concepto de verdad, que no es dife-
rente del ser y, por ende, inmutable o contingente.

Una vez realizada esta tarea, valiéndome de la teoria de la complejidad,
pretendo dar una solucion al problema del juzgador para llegar a la verdad;
y que este, recurra a todas las materias a su disposicion, para esclarecer la
verdad dentro del proceso; asimismo, dando a todos una razén para creer y
legitimar la heterocomposicion.

1V. Desarrollo

Es necesario comenzar el presente estudio sefialando las principales diferen-
cias entre ambos conceptos de verdad dentro del Derecho, también es menes-
ter hacer énfasis en que si bien ya se ha hecho una distincion entre lo historico
y lo juridico no han sido basados en la justicia.

Ambas definiciones que tomaremos como base provienen del estudio de
Luigi Ferrajoli, en su Epistemologia juridica y garantismo, siendo la verdad
juridica: “Una verdad factualmente irrefutable, esto es, independiente de
aquello que de hecho sucede, y es refutable, solo juridicamente, con arreglo a
un diverso reconocimiento o interpretacion del sentido de la norma designa-
da, o bien con arreglo a otra norma en conflicto con la anterior y asumida co-
mo vigente”.! Y la verdad histérica: “Es una verdad factualmente refutable, en
el sentido de que puede ser siempre desmentida por ulteriores investigaciones
o experiencias empiricas que conduzcan a la determinacion de nuevos hechos

o de nuevos elementos de hecho a ella no correspondientes”.?

Asi pues, a partir de estas dos definiciones podemos establecer que el De-
recho no es algo basado en la justicia y que lo justo pertenece al terreno de lo
moral y, por tanto, no debe ser tomado en cuenta, sino lo que puede o no ser
probado.

En palabras de Kelsen “Derecho y justicia son conceptos diferentes. En
cuanto lo distinguimos de la justicia, el orden juridico aparece con el Derecho

' Luigi Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo, p. 36.

2 [bidem.
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positivo (...) debe distinguirse claramente la ciencia del Derecho positivo y la

Filosofia de la justicia”?

De acuerdo con lo expuesto, no puede sino chocar con el instinto mismo
y chirriar con la concepcion de la busqueda de la verdad. Tradicionalmente
se nos ensefa que el derecho es la busqueda de la justicia, pero en cuanto se
pueda probar, la verdad, termina siendo desplazada, vapuleada y puesta entre
comillas, en Gltima instancia distorsionada.

No es de extrafar, entonces, que los juicios ahora no discutan o versen
sobre la demostracion de la culpabilidad o inocencia de alguien, sino de pro-
bar que la parte contraria no tiene los argumentos necesarios para probar su
dicho, es pues, un juego de simulacion, un juego de contraataque mas que de
estrategia juridica, esperar que el otro se equivoque antes que uno, y no llegar
a la verdad per se.

Es imperativo agregar que el autor de este articulo, no comparte la idea
antes mencionada. La filosofia, como madre de todas las ciencias, no puede,
ni debe, ser apartada; de ella nace y de ella se beben todas las concepciones
ulteriores. Para avanzar en cualquier terreno se debe estudiar el origen pri-
mero del tema en cuestion, ergo, regresando a las bases filosoficas, podemos
encontrar definiciones apropiadas y funcionales para el dilema en cuestion.

Aristoteles ya habla de la verdad en su Metafisica, en el (Libro II apartado
I “La Filosofia como ciencia de la verdad”), trata la verdad como parte del
Ser, no solo algo a tener en cuenta, esto es de suma importancia, ya que, si s
parte del Ser y nosotros lo hacemos a un lado en nuestras resoluciones judi-
ciales al darle un valor relativo, estariamos relativizando al Ser, negariamos
el Ser.

Aristoteles establece que la verdad es dificil y facil al mismo tiempo. En
cierto sentido, nos dice que es facil pues es imposible que todos yerren o que
todos la alcancen.*

Asimismo establece que:

(...) Y del mismo modo ocurre con los que han hablado acerca de
la verdad: de unos hemos recibido ciertas opiniones, y otros fueron
causa de que surgieran aquellos.

Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, p. 6.
4 Aristoteles, Metafisica II, 993 a 30.
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Por lo demas, es correcto que la Filosofia se denomine “ciencia de la
verdad”. En efecto, el fin de la ciencia teorética es la verdad, mien-
tras que el de la practica es la obra. Y los practicos, si bien tienen
en cuenta como son las cosas, no consideran lo eterno (que hay en
éstas), sino aspectos relativos y referidos a la ocasion presente.

Por otra parte, no conocemos la verdad si no conocemos la causa.
Ahora bien, aquello en virtud de lo cual algo se da univocamente en
otras cosas posee ese algo en grado sumo en comparacion con ellas.

Por consiguiente, verdadera es, en grado sumo los principios de las
cosas que eternamente son.

Por consiguiente, cada cosa posee tanto de verdad cuanto posee de
5
sefr.

No conocemos la verdad si no conocemos la causa, casi se podria decir
que habla de la verdad juridica; sin embargo, hay sutiles diferencias. Por prin-
cipio de cuentas, no esta diciendo que si no se prueba no debe ser tomada en
cuenta, mas bien, apela a que debe tomarse en cuenta pero que es necesario
conocerse la causa para entender el resultado o la consecuencia, la prueba no
es necesaria para determinar si algo debe o no ser tomado en cuenta, sino que
debe servir como nexo causal.

Sigo con Aristoteles, pero ahora con otro de sus textos, Los analiticos se-
gundos, en estos, nos advierte:

Toda la didascalia y toda la disciplina dianoética se adquieren de un
saber que precede al conocimiento. Esto es evidente sea cual fuere el
saber considerado: la ciencia matematica se adquiere de este modo,
tal como las otras artes.

Lo mismo acontece con los raciocinios dialécticos, sean estos hechos
por silogismo o por induccion, porque todos ellos ensefian a través
de un conocimiento anterior: en el primer caso, suponiendo que las
premisas son admitidas por el otro, en el segundo caso, demostrando
lo universal mediante lo particular ya conocido.

Por otro lado, de andlogo modo es como los argumentos retoricos
persuaden, una vez usandolos, o paradigmas, lo que es una especie

S Ibid., 993b, pp. 15-30.
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de induccién, o entimemas, lo que no deja de constituir un silogis-
6
mo.

Esto se complementa cuando establece: “Pensamos que sabemos cuando
creemos saber que la causa que hace que una cosa exista, es realmente la cau-
sa de esta cosa, y que esta cosa no puede existir de otra manera que como es”.’

En otras palabras, es el principio de razon suficiente, principio por el cual
lo que ocurre tiene una razén suficiente de ser asi y no de otra manera, hacien-
do también alusion al principio de no contradiccion donde nada puede ser y no
ser al mismo tiempo y en el mismo sentido, principios que rigen la existencia
humana y, en general, de todo lo existente y no pueden ser desechados en nin-
guna de las actividades que se realicen.

Hasta aqui se puede intuir porque la verdad no puede ser dividida, la ver-
dad es una sola y pertenece al Ser, el cual es indivisible, pero entonces surge
la duda; ;Por qué se divide? Y la respuesta es un tanto obvia, porque se puede
mentir, sobre todo en un juicio, donde pende de la decision de pocas personas
la libertad o el patrimonio de alguien y el juzgador prefiere sacrificar la inte-
gridad del Ser con tal de caer en las menos mentiras posibles.

Lo anterior ya lo habian vislumbrado tanto un abogado como un filésofo.
En primer lugar, estda Francesco Carnelutti y en segundo René Descartes,
Empezaré con Carnelutti, quien sefiala que el litigio es un: “Conflicto de in-
tereses calificado por la pretension de uno de los interesados y la resistencia

del otro”.8

Es claro que para que se dé un conflicto debe haber alguien diciendo la ver-
dad y alguien mintiendo, o ambos dicen cierta parte de la verdad, mintiendo u
omitiendo en la otra parte, o ambos dicen lo que creen que es verdad, aunque
claramente uno est4 en un error, asi se genera la disputa, pues si ambos dije-
ran la verdad absoluta, no habria conflicto en primer lugar.

Descartes va mas alla, para €1, no solo se trata de mentir por voluntad pro-
pia, pues puede que uno mienta queriendo decir la verdad, véase un engafio de
los sentidos, incluso llega a preguntarse si podemos conocer algo realmente.

En las Meditaciones metafisicas, Descartes hace un analisis exhausti-
vo sobre lo que conocia y podia conocer, lo pone a prueba para descubrir
Aristoteles, Segundos analiticos, 1, 71a.

Aristoteles, Segundos analiticos, 1, 2, 71b.

8 Francesco Carnelutti, Sistema de derecho procesal civil, p. 44.
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que de lo que sabe es verdad, llegando a la hipdtesis del genio maligno, el
cual, como ente superior, podria estarlo enganando, pues como menciong,
es sabido que los sentidos nos pueden engafar de tanto en tanto, llegando
después de mucho analisis a la conclusion magnifica que nos ha abierto la
puerta al método cientifico, siendo esta que sin duda, estamos dudando, por
mucho que nos estén engafando, no pueden hacerlo refiriéndonos al hecho
de pensar y dudar, y si de hecho estamos pensando y dudando, existimos
indubitablemente, llegando a la primera certidumbre sobre la cual basa todo
su sistema filosofico, la duda metddica, mismo que es bien visto hasta el dia
de hoy, pero no libre de criticas, en palabras del propio Descartes al final de
la primera meditacion:

Supondré entonces que hay, no un verdadero Dios que es fuente so-
berana de verdad, sino un cierto genio maligno, no menos astuto
y engafiador que poderoso, que ha empleado toda su destreza pa-
ra engafarme. Pensaré que el cielo (...) no son mas que ilusiones y
engafios, de los cuales se sirve para sorprender mi credulidad. Me
consideraré a mi mismo como si no tuviera manos (...) pero creyera
erradamente tener todas esas cosas (...) y si por éste medio no esta
en mi poder llegar al conocimiento de ninguna verdad, por lo menos
esta en mi potencia el suspender mi juicio (...), por mas poderoso y
astuto que sea jamds podra imponerme nada.’

Continua en la tercera meditacion:

Y asi, conversando s6lo conmigo mismo y considerando mi interior,
me esforzaré por volverme poco a poco mas conocido y familiar a
mi mismo. Soy una cosa que piensa, es decir, que duda, que afirma,
que niega, que conoce pocas cosas, que quiere ignorar muchas, que
ama, que odia, que quiere (...). Porque tal como lo he sefialado antes,
aunque las cosas que siento e imagino tal vez no sean nada fuera de
mi y en ellas mismas, sin embargo estoy seguro de que esas maneras
de pensar (...) se encuentran y residen solo en mi (...). Estoy cierto de
que soy una cosa que piensa.'

9 René Descartes, Meditaciones metafisicas seguidas de las objeciones y respuestas, pp. 17-18.

10 Ibid., p. 26.
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Es aqui donde el propio autor nos da la clave, no es necesario vislumbrar
una verdad bifurcada, es necesario llegar a una verdad, por pequefia que sea
y construir a partir de ésta, es ese el trabajo de nuestros juzgadores, encontrar
la mas minima verdad de lo dicho y a partir de ésta llegar a una solucion justa,
no solo una distorsion de la realidad.

Se me reprochara que es justo eso lo que hace la verdad juridica, pues se
cimienta en una verdad ya probada y a partir de ella llega a una resolucion,
en parte tendrian razén, de no ser porque dejan de lado la verdad historica,
quedandose unicamente con ese pequeiiito cimiento, sin expandir en ello, yo
lo que planteo es que no se deje de lado y se examine también dicha verdad
en la heterocomposicion, pues como ya quedoé claro, no hay distincion valida
entre verdades, si acaso, mas trabajo por realizar.

Kant en su famoso ;Qué es la Ilustracion?, define de maravilla los ideales
de ésta ilustracion, hay que recordar que su lema era jHAY QUE HACER DE
NUESTRA FILOSOFIA ALGO POPULAR!

Y Kant empieza con esa frase hermosa e iconica jSAPERE AUDE! La cual
significa atrévete a pensar. Es la salida de la culpable incapacidad de salir de
la minoria de edad, no por poco inteligente, sino por cobardia y flojera, la
minoria de edad es la dependencia de la razon del otro renunciando a la capa-
cidad de razonar.

(Para qué pensar y tener conciencia moral si se puede pagar para que otro
lo haga por uno? Hay que ser valiente y disciplinado para salir de ella.

Los tutores, en este caso el Estado no llevan al bien comun, sino que los
llevan a sus propios intereses, al igual que el Estado, no por malvados sino
porque no son conscientes de ésta situacion, inconscientemente siempre que-
rremos nuestro bien por sobre el de los demas.!!

Traigo este tema a colacion pues para lograr el cometido aqui vertido, es
necesario que todos dejen de esperar a que el otro piense por uno, el cliente
esperando que su abogado piense por ellos, el abogado esperando que el juz-
gador piense por ellos y éstos ultimos esperando a que el superior jerarquico
sea quien tome la real decision.

Es conocido que muchos juzgadores no se atreven a tener una decision re-
levante y con ello una represalia si fallan o con la carga excesiva de trabajo en

" Immanuel Kant, ;Qué es la Ilustracién? pp. 25-30.
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los juzgados hacen imposible que alguien se tome el tiempo para estos menes-
teres sin descuidar otros diez.

La tinica falla que se le puede recriminar a Kant es la falta de comunidad, pa-
ra Kant, la sociedad nace de la legalidad, sélo habla del individuo, mas no omito
sefialar que la publicidad es la forma por la cual se debate y se sale de la minoria
de edad. Sin embargo, es creencia del que escribe, que la moralidad kantiana se
basa en el individuo y se perfecciona en el didlogo comin. Hegel por otro lado,
si habla del Estado, Hegel ve al Estado como divino, ya que es historia, pues el
Espiritu Absoluto es divino y sale fuera de si, se cosifica, se aliena de una mane-
ra positiva,'? hace falta, entonces, una forma colegiada de juzgamiento, no solo
en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sino desde la primera instancia,
esa comunidad representada en el Estado y en su forma de impartir la justicia.

Edgar Morin nos dice que vivimos “bajo el imperio de los principios de
disyuncion, reduccion y abstraccion”, al que denomina “paradigma de sim-
plificacion”.

Se refiere a que con el ejemplo de Descartes a que hay una mente pensante
(nosotros) y hay la cosa que se extiende o lo que pretendemos conocer, reducir
al maximo la cosa que va a conocerse para hiperespecializarse en eso, dice
que la tnica solucion es paraddjicamente otra reduccion, la coexistencia de lo
simple, simplificador y lo complejo, ir de lo general a lo particular para luego
regresar a lo general.”> Lo mismo sucede con nuestros juzgadores, estan tan
hiperespecializados en una sola materia y formas de sentenciar, que es impo-
sible que vean de otra forma, lo que Morin llama complejidad.

Este es un tejido entre lo uno y lo multiple, hace una analogia con el pro-
blema metafisico presente desde los presocraticos, donde lo uno es lo nece-
sario (en algunos casos Dios), y lo multiple que es lo contingente, de lo que
podemos prescindir, €l lo llama constituyentes heterogéneos que tenemos en
el mundo del fendmeno evocando a Kant y a Heidegger, que es lo que se nos
presenta para nosotros interpretarlo, pero no llegamos al noimeno."*

Supone también incertidumbres, indeterminaciones, fenomenos aleato-
rios, significando esto que la complejidad siempre estd relacionada con el

Francisco Pifion, “La fenomenologia de la alienacion y la critica del fetichismo en el pensamiento de
Hegel y Marx”, p. 163.

Edgar Morin, Introduccion al pensamiento complejo, p. 15.

4 Ibid., p. 17.
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azar, coincidiendo con la incertidumbre, ya en los limites de nuestro entendi-
miento, en los fendmenos, pero no se reduce a eso, es una mezcla de orden y
desorden, sin perturbar el principio de no contradiccion.!

Me refiero a Morin y a su teoria de la complejidad, pues el juzgador es mas
que una maquina de silogismos simples, los casos dificiles raramente se re-
suelven con una simple operacion logica con pruebas de la veracidad de cierta
premisa, el juzgador debe allegarse de todas las materias a su disposicion para
resolver el caso en concreto.

Se puede argumentar que esto ya lo establecio el legislador con las pruebas
para mejor proveer, pero el problema es que es de forma excepcional, no es
la norma.

Eduardo Medina Mora 1. Por ejemplo, en su Andlisis de la naturaleza ju-
ridica y los limites de las facultades para mejor proveer en el juicio de am-
paro, citando a Roberto Lara Chagoyan, sefiala tres aspectos negativos de las
pruebas para mejor proveer, establecidas en los articulos 79 y 80 del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles:!©

* No deben utilizarse para la situacion de las partes.
» Tampoco deben ser utilizadas para remediar su descuido o impericia.

* Los hechos que con ellas se obtengan no deben ser constitutivos de la
pretension de alguna de las partes.

En sus conclusiones, Medina dice estar de acuerdo con éstas restricciones,
pues limitan la discrecionalidad y amplitud de las mismas, por ser coherentes
con su fin conforme al sistema constitucional.!”

Pero para el que escribe, la instauracion de las pruebas para mejor proveer,
tienen que venir sin restricciones, toda vez que su misma naturaleza dota al
juzgador de facultades para buscar y, eventualmente, encontrar la verdad, no
solo juridica, sino historica y dotarla de relevancia procesal, sin importar si
se interpone en aspectos menores como lo son la situacion de las partes, o su
descuido o su pretension, pues la justicia estd por encima de todo, ;qué impor-
ta si se favorece a alguien, si es el indicado?

15 Ibid., p. 35-36.

Eduardo Medina Mora 1., “Analisis de la Naturaleza Juridica y los Limites de las Facultades para
Mejor Proveer en el Juicio de Amparo”, pp. 421-422.

17" Ibid., p. 430.
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Ahora bien, analizaré dos teorias filosoficas de la verdad, basandome en el
libro Sobre la verdad de Simon Blackburn.'®

Siendo la primer teoria la de la Correspondencia, en la que las preguntas
no son en si mismas verdades o mentiras, aunque se respondan verdadera o
falsamente.

Una creencia es identificable por su contenido, la cual es la suma total de
lo que la hace verdadera o falsa.!” La creencia, en este sentido, es propiedad
publica, todos podemos creer en lo mismo, incluso hablando lenguas diferen-
tes, la verdad como correspondencia, tiene que relacionarse con algo, con los
hechos, con la realidad, relacionado con Aristoteles, una creencia verdadera
y justificada.?”

Como establecio Peter Strawson en su articulo “Truth”, “La corresponden-
cia no requiere purificacion, sino eliminacion”.?!

Lo cual pone en duda cuestiones como la ética y la estética, pues los he-
chos pueden ser elusivos aqui o de plano inexistentes,?” es una interpreta-
cion de la situacion, la cual no deja de ser una creencia, es una disposicion,
estamos dispuestos a responder una pregunta,?® como lo haria un juez, pues
si bien los hechos se le presentan con pruebas de su existencia y correspon-
dencia con la realidad, el juez nunca estuvo en el lugar de los hechos para

comprobarlo.

Hay diferencia entre hechos y objetos, o incluso estructuras de objetos, se
da una diferencia entre sensaciones y experiencias. William James lo pone de
la siguiente forma: “Una sensacion es mas bien como un cliente que le da un
caso a un abogado, y luego pasivamente escucha en la corte todos sus asun-

tos, placenteros o no, el abogado encuentra la forma de defenderlo”**

Todas las sensaciones conllevan una interpretacion y solo en la interpreta-
cién podemos encontrar un atisbo o imagen de la verdad, de lo que decimos
de esas sensaciones.?

18 Simon Blackburn, On Truth.

9 Ibid., p. 16.

20 Jpbid,, p. 17.

P. F. Strawson, Logico-Linguistic Papers, pp. 190-213.
22 Jbid., Simon Blackburn, p. 18.

3 Ibid, p. 19.

24 Ibid., p. 22.

25 [bid., p. 23.
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Podemos, al fin, decir que la correspondencia depende mucho del empiris-
mo, pues requiere que lo que se dice de algo esté representado en la realidad
fisica, es donde encontramos las pruebas materiales de que algo sucedio, sin
embargo, no es del todo completa, pues al final del dia, no todos los delitos ni
todo lo que es verdad en esta vida, esta contenido en el mundo fisico, véase
un delito de comision por omision, por ejemplo.

Ahora bien, por otro lado, se encuentra la teoria de la coherencia, siendo
esta imprescindible, pues es la que nos da el contexto, la verdad aqui serd un
tanto relativa dependiendo del individuo o del objeto al que se aduzca, si la
verdad como correspondencia era empirica, aqui va a ser racional, pues de-
pendera del juicio para saber a cual atendemos.

Las creencias no pertenecen a sistemas completos, estan desconectadas y
son independientes unas de otras, pertenecen organicamente a los sistemas
completos, o teorias, como un cuerpo viviente, organico, donde gana valor
dicho sistema.?

La coherencia es a lo que debemos apuntar y tiende al infinito, pero la co-
herencia que tenemos no es la de los dioses y es limitada.?’

Es una red interconectada de “verdades” que apuntan a una sola verdad, y
la mayor critica que se le hace es que seria imposible para nosotros encontrar
evidencias de esta verdad unica, es una verdad dependiente de una razén su-
perior, excluida de nuestro mundo empirico.

Necesita un tanto de control, unas metacreencias, creencias de como deben
ser incluidas las creencias al sistema entero, cuando estas fallan, suspende-
mos la creencia, puede ser por observacion, historia, l6gica y demds pruebas
que se le pueden pedir a dicha creencia.?®

Si bien parece que la coherencia, entonces, depende de las evidencias da-
das por la correspondencia, es justo decir que sirve a la teoria juridico penal
porque podriamos hablar de la imputacion objetiva, pues no alude solo al nexo
causal, sino a una puesta en peligro no permitido o incluso uno permitido y
atiende asi, a una razén superior.

Puede decirse que, si uno se decanta por una u otra teoria, se deja de lado
o la razon o la experimentacion empirica, sin embargo hay forma de salvar-

% Ibid., p. 27.
27 Ibid., p. 28.
2 Ibid. p. 30.
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lo y para esto tenemos a Kant, quien entiende que tanto racionalismo como
empirismo son fuentes de conocimiento validas, ambas tienen limites pero
se pueden unir para poder llegar a una verdad mayor, Kant las llamaré razon
pura y razon practica.

Kant es un pensador sistematico, pretende construir un sistema filoséfico
en el que las ramas de la filosofia tengan un vinculo en comun, intenta con-
ciliar el racionalismo y el empirismo, pues antes, los filosofos solo divagaban
en la razon, necesitan el empirismo como piedra de torque. En la introduccion
de La critica de la razon pura, nos menciona que si bien ambas tienen ver-
dades, no poseen per se todas las verdades “Todo conocimiento proviene de
la experiencia, pero no todo conocimiento se fundamenta en éI” es entonces
claro que el origen es muy diferente a la fundamentacion y es ahi donde entra
el racionalismo, para fundamentarla y comprobarla.?

Soélo puede haber juicios analiticos a priori, es decir, que el objeto ya esta
contenido en el sujeto, por tanto, no es falso, es ontoldgico y su validez no
depende de la experiencia, pues es anterior a ella, por tanto, no es necesario
corroborarla (racionalismo); y juicios analiticos a posteriori, es decir, que se
comprueban con la experiencia (empiricos). Los juicios sintéticos a priori son
el fundamento de la ciencia, son necesarios y universales, pues el objeto no
esta incluido en el sujeto, es necesaria su comprobacion.’?

De la Razon teorica podemos extraer que solo se pueden conocer los feno-
menos, lo que se representa, si no hay humanos inteligentes, no hay fenéme-
nos pues no hay quien los perciba, podemos conocer como se nos presentan
las cosas, pero su esencia es un misterio, la falsa pretension de la metafisica,
el Noumeno es la cosa en si (esencia), no lo que es para nosotros (nacemos con
categorias). En resumen, la Razon teorica es lo que puedo conocer o saber y la
Razon practica es lo que debo hacer, por ejemplo: La libertad se resuelve con
la Razon practica pues no se puede conocer, sino solo ejercer.

Ya entrando de lleno en la ética kantiana, es imperativo ver su Fundamen-
tacion para una metafisica de las costumbres. Una Ley moral es Razén pura,
st interviene lo empirico es regla practica, pues la Ley moral debe ser por si,
si interviene lo empirico es inmoral.3!

29 Immanuel Kant, Critica de la razoén pura, p. 40.

30 Ibid., p. 48.
3 Immanuel Kant, Fundamentacién para una metafisica de las costumbres, p. 5.
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Es imposible pensar en lo bueno, sino en una buena voluntad, pues todas
las virtudes pueden ser defectos (inteligencia, temperamento y espiritu), la
buena voluntad corrige su animo viciado.>? El hombre no nace con conoci-
mientos innatos, a la naturaleza no le importa que vivamos cémodos, sino que
extraigamos esa razon, pues su auténtico destino es la buena voluntad en si y
no como medio.*® En este sentido, es imperativo que el juez actie con buena
voluntad, no intentando actuar bien.

Todo encaminado a una Ley universal moral, ninguna Ley universal debe
ser no deseada, de ser asi, esa maxima nunca sera Ley, puede que nos ayude
a conseguir nuestros deseos mas proximos, pero no sostendria un aparato co-
mun y duradero, pues al final siempre se dudaria de sus intenciones.>*

Surge entonces la pregunta: ;La Ley moral nace solo de la razén? Pues
ningun ejemplo basta. El mundo opera con las leyes, hace falta la razon para
ver su representacion (voluntad).®> Un imperativo es la representacion de un
principio objetivo, en tanto resulta apremiante para una voluntad, se le llama
mandato (de la razon).3¢

Un imperativo es un deber ser, es la relacion entre Ley y Voluntad, puede
dividirse en dos categorias, los hipotéticos y los categoricos, me centraré en
los segundos, siendo estos buenos en si, aqui esta la prosperidad, son prag-
maticos y mandatos, representa una accion como objetivamente necesaria per
se, sin otro fin.%’

Una accion posible se define como buena y por ello necesaria para ¢€l, deter-
minado por la razon, en este sentido, los categéricos solo tienen como principio
el apodictico-practico, esto es, que tienen una verdad concluyente en si mismo y
no deja lugar a dudas.®® Se puede afirmar que el principio formal de la maxima
es: “Obra como si tu maxima fuese a servir como Ley Universal”.?

El imperativo categdrico es posible, pues todas las acciones deben ser to-
madas como parte del mundo natural y, por tanto, parte del mundo sensible,

2 Ipid, p. 12.
B Ibid, p. 15.
3 Ibid., p. 20.
3 Ibid., p. 25.
% Ipid, p. 32.
37 Ibidem.

3 Ibidem.

®  Ibid, p. 56.
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ademas de ser miembro del mundo inteligible y ser regido por la Razon. Es
pues, el uso practico de la Razéon humana.*?

De todo lo escrito se desprende que el criterio de moralidad kantiana es
el deber por el deber, lo supremo es la Ley y su formalidad, una necesidad y
universalidad por un imperativo categorico, llegando a ella a través de maxi-
mas y es asi como el juzgador debe dictar sus sentencias, atendiendo a todo lo
que esté en su mano para llegar a la verdad, siendo esta empirica o racional,
juridica o historica. En este aspecto Kant y un servidor somos utdpicos, pues
la Ley esta lejos de ser pura, porque nace del entendimiento y esta, a su vez,
del hombre que esta determinado por la historia.

V. Conclusiones

En el presente desarrollo se han mostrado diferentes alternativas, es natural
después de leer lo anterior perderse en el punto, todo lo dicho es con el pro-
posito de demostrar que la verdad es solo una y que el derecho, asi como el
Estado, son ficciones, que debemos acatar, hacer valer y respetar, pero al fin y
al cabo ficciones y como tales, estan a merced de la realidad.

El juzgador no puede sino buscar, feroz e insaciablemente, la verdad en pos
de la justicia, ese es su deber, decidir a quién de los implicados le asiste el de-
recho, no el de ver quién probo mejor su dicho o ver quién tuvo mejor técnica
juridica y argumentativa.

La ley esta disefiada para abarcar el mayor nimero de casos que se puedan
llegar a actualizar en un momento dado, eso tiene sus ventajas y desventajas,
busca ser lo mas equitativa y justo ahi es un gran oximoron, es equitativa-
mente injusta, da injusticias por igual, cuando su deber es encontrar lo mas
parecido a la justicia en este mundo.

Para ello, es necesario que nuestros juzgadores conozcan de filosofia, so-
ciologia, antropologia, fisica, matematicas y, en si, de toda materia que se re-
lacione con el ser humano, pues ahi donde hay seres humanos, hay derecho y,
por tanto, es menester que quien lo imparte, conozca respecto de lo que dicta,
es por eso que se hacen necesarias instancias colegiadas desde primera ins-
tancia y una carga menor en los juzgados.

4 Ibid., p. 71.
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Pero no todo es responsabilidad de los juzgadores, nosotros como patro-
cinadores de nuestros clientes, debemos aliviar esa carga, no solo para apo-
yarlos (que ya es razoén suficiente), sino que al ayudarlos, nos ayudamos a
nosotros, pues con mas tiempo en sus manos, hay mayor tiempo de analisis de
nuestros casos y por ende un mayor acercamiento a la justicia y a la verdad.

Si recurrimos a la Etica a Nicomaco, veremos que toda accion tiende a
algun bien. Los fines de las principales son preferibles a los de las subordina-
das, el fin de una cosa es el bien y el bien es entendido como hacer lo que le
corresponde, para llegar a un fin, hay una actividad y esa actividad esté supe-
ditada a otra actividad y asi, sin llegar al infinito, hasta llegar al bien Gltimo que
se baste a si mismo, que no sea medio para otra cosa, recuerda al ultimo motor
y ese bien ultimo es la verdad.*! Todo lo anterior para decir que dejemos de
vivir en esa realidad distorsionada, inventadndonos “verdades” para encajarlas
en este modelo absurdo de pseudojusticia y tengamos, en cambio, una razon
legitima para creer en este sistema.

Al final, me quedo pues, con Kant, cuando sefiala con razon que: “Hay una
especie de deber de confiar. Este deber es una pequefia luz en las tinieblas.
Sin borrar de nuestra memoria el mal, esta en nuestras manos actuar como
si un Dios o nuestra propia naturaleza tuviera buenas intenciones para con

nosotros”.*2
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Investigacion

Transhumanismo, naturaleza animal y

derecho
Liliana Fort Chéavez’
La crueldad hacia los animales es signo
caracteristico de los pueblos degenerados y
de la gente ignorante y vulgar.
Alexander Von Humboldt
Resumen:

El transhumanismo esta de moda, es la utopia del momento. Sin embargo, esto no es nue-
vo. Hoy se presenta con promesas renovadas. Sin embargo, la falta de autoconocimiento
y de debate cuando se hacen las leyes nos ha dejado en una comprension instrumentalis-
ta del mundo, como la que vemos bajo la nocion disciplinaria del derecho como “orden
coactivo de la conducta”. Sin embargo, saber que somos organismos autopoiéticos y que
podemos organizarnos para conservar el futuro organico en el lenguaje simbolico, o bien,
que podemos caer bajo fantasias con el lenguaje impuesto nos da la posibilidad de elegir
el mundo del autoconocimieto en donde las leyes de proteccion a los animales racionales
0 no son eficaces, o de dejar que los animales sigan siendo objetos de lucro, como sucede
con la legislacion al respecto en México.

Abstract:

Transhumanism is fashionable, it is the utopia of the moment. However, this is not
new. Today it is presented with renewed promises. However, the lack of self-knowledge
and debate when laws are made has left us with an instrumentalist understanding of
the world, such as the one we see under the disciplinary notion of law as a “coercive
order of conduct.” However, knowing that we are autopoietic organisms and that we
can organize ourselves to preserve the organic future in symbolic language, or else,
that we can fall under fantasies with imposed language, gives us the possibility of
choosing the world of self-knowledge where protection laws to rational animals or are
not effective, or to let animals continue to be objects of profit, as is the case with the
legislation in this regard in Mexico.

Sumario: Introducciéon / 1. Eficacia de las leyes que confieren derechos a
los animales / II. Evolucion biologica / III. Organismos y sociedades / I'V.
Naturaleza del lenguaje / V. Conocimiento determinista y conocimiento
complejo / VI. La fuerza del perro / Fuentes de consulta

*  Doctora en Filosofia del Derecho, Profesora-Investigadora del Departamento de Derecho, UAM-A.

10S



Introduccion

El transhumanismo es una filosofia de moda: la utopia del momento. Hoy se
presenta con promesas renovadas, no encuentra competencia, excepto en el
campo renovado también de la religion.

El principal reclamo del transhumanismo radica en

(...) haber sabido conectar con los deseos insatisfechos de amplios
sectores de la poblacion en los paises mas desarrollados; deseos un
tanto difusos, que el transhumanismo ha tenido la habilidad de cen-
trar en objetivos que parecian fuera de nuestro alcance y que ahora,
sin embargo, se presentan como seguros y de disfrute irrenunciable
para quienes buscan novisimas formas de consumo o estar simple-
mente al dia respecto a lo que la tecnologia marca como la siguiente
oleada de avances.!

Se convierte, asi, en el tnico proyecto de salvacion laica, pretendidamente
realizable aqui, en este mundo, capaz de atraer fieles seguidores en un nimero
considerable, a los que les hace recuperar la confianza en el poder de la mente
humana como garante del progreso material y de un futuro mejor, al tiempo
que no los obliga a ninguna renuncia inmediata, ni a cambiar demasiado sus
formas actuales de vida y de pensamiento.

La prolongacion indefinida de la vida, la promesa de inmortalidad es lo
que el transhumanismo necesita para afianzarse como proyecto utopico; el
tiende a una nueva era. Sin embargo, los ideales transhumanos no convul-
sionan al mercado. Todos siguen consumiendo lo que ofrece el mercado.
Nadie tiene nocion de la inmortalidad de las especies, sino solo nocion de
la inmortalidad del propio cuerpo. Para superar el pensamiento fundamen-
talista, tanto del mercado como de las religiones, necesitamos el autocono-
cimiento como parte que somos de la dinamica interrelacional de todos los
procesos.

El transhumanismo se situa en la frontera entre lo real y lo imaginario, y
desde alli puede fluctuar proponiendo un “programa metafisico de investiga-
cioén”, asi como un repertorio de conceptos y de valores que impulsan précti-
cas concretas encaminadas a la consecucion de una nueva era.

! Antonio Diéguez, Transhumanismo, la busqueda tecnologica del mejoramiento humano, p. 15.
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El transhumanismo se ha perfilado en la idea de que la muerte no es
inevitable. Se dice que la vida eterna no estd en el més alla, sino aqui mis-
mo, al alcance de nuestra mano, y es la tecnologia la que puede propor-
cionarnosla.

Antonio Diéguez recuerda que el transhumanismo no es una idea nueva
y proclamar que el ser humano es una entidad manifiestamente mejorable,
no solo desde el punto de vista fisico, sino también desde el psicologico, el
cognitivo, el moral, el emocional (...), y que la tecnologia puede proporcionar
muchas de las mejoras que necesita.? Tiene razdn, siempre y cuando se dife-
rencien las mejoras sociales de las individuales.

Es en la actualidad cuando la idea del mejoramiento humano cobra un
significado literal, es ahora cuando se necesita una revision critica que per-
mita separar lo razonable de lo que de cuestionable hay en todo lo que se nos
promete.

Necesitamos dialogar con las diversas voces que sostienen que ha
llegado la hora de dejar que sean las tecnologias biomédicas o inclu-
so las cibernéticas las que tomen el asunto de la mejora humana en
sus manos, efectuando las transformaciones mediante la interven-
cion directa e interna en los individuos. Como ya se esta haciendo en
las plantas y animales.’

No podemos dejar que la deriva evolutiva se haga de manera desorganizante.

Sin embargo, hay quien sostiene que ya llegd la hora de que el ser humano
tome el control de su propia evolucion y haga de ella una evolucion dirigida
o disefiada. Ojalé sea el ser humano o especie inteligente que, cuando debata
para tomar decisiones y nombrar las cosas del mundo logre autoconocerse.
Esto puede alcanzarse en la educacion y la comunicacion publica que con-
cientice a cada hablante de que la evolucion es obra de todos y podemos re-
organizarla. Muy diferente serd, si toman este poder de tomar el control de la
evolucion y lo dirigen segun el poder politico y econdomico que logre: “En este
segundo caso, la evolucion biologica, basada en la seleccion de variaciones
aleatorias, habria asi finalizado para nosotros. Comenzaria en su lugar la evo-
lucién basada en la tecnologia y dirigida por los fundamentalismos religiosos

2 Ibidem., p. 21.
3 Ibidem.,p. 22.
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y de mercado. Y los hablantes estarian sujetos y hablados por el poder que les

forma deseos”.*

Vemos que el transhumanismo no es algo homogéneo. Hay orientaciones
radicales que no dudan en anhelar el advenimiento de distopias futuras —que
paraddjicamente son vistas por sus defensores con complacencia— en las que el
ser humano solo sera un vago recuerdo en un mundo dominado por ciborgs,
robots y organismos superinteligentes y cuasi omnipotentes. Hay corrientes
de transhumanismo animal que denigran a lo humano en favor de los anima-
les: hacen especismo en sentido contrario. No voy a seguir esta via en el texto,
sino la via del autoconocimiento para el animalismo que planteo.

Es 1util, asimismo, distinguir entre un transhumanismo cultural o critico
(que suele preferir el apelativo de “poshumanismo”) y un transhumanismo
tecnocientifico. El primero estaria inspirado en la critica postmoderna al ideal
humanista. El transhumanismo cultural no busca tanto la transformacién me-
dicalizada o mecanizada del ser humano (a la que incluso rechaza por sus
compromisos ideologicos y por su vision ingenua de los problemas) cuanto
realizar una critica de la concepcion de lo humano considerada como natural
y transmitida de ese modo generacion tras generacion. Trata, sobre todo, de
mostrar las debilidades conceptuales y los presupuestos acriticos que estan
detras de esa concepcion, forjada en lo esencial por el humanismo moderno,
la cual es denunciada como un producto de prejuicios eurocéntricos, racistas,
sexistas y especieistas.

El transhumanismo que sostengo es cultural, pues no busca transforma-
cién medicalizada, sino que desea realizar una critica de la concepcion de lo
humano del primitivo patriarcal y contrastarlo con la humanidad integrada a
su medio ambiente interespecie. Para comprender esto, posteriormente des-
cribo qué es lo natural que se transmite generacionalmente. Como la humani-
dad se organiza autopoiéticamente a través del lenguaje, acudo a la teoria de
sistemas autopoiéticos, para resemantizar el término ‘transhumanismo’.

Y con relacion al transhumanismo tecnocientifico, mas que poner el acento
en los experimentos genéticos, doy prioridad a los dispositivos para incluir a
los hablantes en la toma de decisiones. Ese es el lugar en donde se transfor-
man fisicamente expandiendo su sistema nervioso y mentalmente al cambiar
para la emergencia de una sociedad civilizada. El acto comunicativo tiene

4 Ibidem., p. 30.
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poderes racionalizantes, por ello decimos que el sistema social emerge por la
comunicacion en todos los medios. No entraré en este tema, aunque es im-
portante para la implementacion de una integracion en la interrelacion de las
especies. Me limitaré a diferenciar y comparar dos actitudes con relacion al
mundo natural en un filme y, por tanto, dos actitudes donde se significa diver-
samente al mismo ‘transhumanismo’ y coexisten dos mundos diversos: entro-
pico y estabilidad. Toca al hablante elegir en qué mundo desea vivir.

Expongo puntos basicos de la deriva biologica para lograr la autocompren-
sion del lector como naturaleza que evoluciona y poder sefialar en qué mundo
son validos y también eficaces los derechos de los animales. Por eso acudo a
interpretar un filme, de manera que sepamos en qué consiste el mundo que
Peter defiende.

1. Eficacia de las leyes que confieren derechos a los animales

Al parecer, en México ha evolucionado el respeto a los derechos de los ani-
males. En diversas legislaciones estatales se han reconocido juridicamente
como seres sintientes. El objetivo es que sea posible exigir a las autoridades
y ciudadanos que garanticen una vida digna, respetuosa y libre de violencia a
los animales y que se les brinde proteccion a nivel nacional.

Esto comienza con el articulo 4 constitucional que menciona que todos te-
nemos derecho a un ambiente sano. Es decir, todo animal racional o no tiene
este derecho, por tanto, los estados deben reconocerlos como seres sintientes.

En la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente, se
regula la proteccion y la preservacion de la fauna. Instituye la responsabilidad
por dafio ambiental y los medios procesales para proteger las especies.

En la Ley Federal de Sanidad Animal se fijan las bases para el cuidado de
la salud animal, con diagndsticos, prevencion, control y erradicacion de las
enfermedades y plagas de estas especies.

En la Ley General de Vida Silvestre se procura que todas las especies que
se encuentran bajo el control del hombre sean protegidas para se desarrollen
libre y sanamente en habitats adecuados.

En el codigo penal de la CDMX en el numeral 350 se prevén sanciones
contra actos de maltrato o crueldad en contra de cualquier especie animal no
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humana, sean que pongan en peligro su vida o no. Se dice que se “entendera
(...) como animal, al organismo vivo, no humano, sensible, que no constituya
plaga, que posee movilidad propia, y capacidad de respuesta a los estimulos
del medio ambiente perteneciente a una especie doméstica o silvestre. Los
animales abandonados o callejeros no seran considerados plaga”. En el articu-
lo 235 dice: “Comete el delito de maltrato animal, el que cause lesiones dolo-
sas a cualquier animal que no constituya plaga, y se le impondra pena de seis
meses a dos afios de prision y multa de cincuenta a ciento cincuenta dias de
salario minimo general vigente en la zona geografica que corresponda”. Esta
pena se aplicard también a quien abandone a cualquier animal de tal manera
que quede expuesto a riesgos que amenacen su integridad, la de otros ani-
males o de las personas. Y también a quien realice actos eroticos sexuales a
un animal o le introduzca por via vaginal o rectal el miembro viril, cualquier
parte del cuerpo, objeto o instrumento, se le impondran de seis meses a dos
afios de prision y de cincuenta a ciento cincuenta dias multa.

En las leyes de Proteccion Animal en cada estado, se garantiza el bienestar
de los animales con la atencién adecuada, buen trato, manutencion, aloja-
miento, desarrollo natural y salud para evitar cualquier acto que les implique
dafio, crueldad o maltrato. En la Ley de Proteccion a los animales de la Ciu-
dad de México, en su articulo 4 fraccion 11, se define como animal a “Todo ser
vivo no humano, pluricelular, sintiente, consciente, constituido por diferentes
tejidos, con un sistema nervioso especializado que le permite moverse y reac-
cionar de manera coordinada a los estimulos”.

Sin embargo, las definiciones de los animales, tanto del codigo penal co-
mo de las leyes de proteccion animal, son estaticas, no miran la interrelacion
entre todas las especies, que es lo que les permite tomar conciencia y lleva a
aquellos que son racionales a hablar en defensa de dicha animalidad y espe-
cies verdes. Pero el humano, al igual que los animales, puede desarrollar su
sistema nervioso. El animal con las interacciones, el animal humano discu-
tiendo historias para hacer decisiones. En México no se ha dado impulso a la
comunicacion y a la libre expresion, fuentes del autoconocimiento como seres
sintientes. Por tanto, los derechos de los animales racionales o no, no llegan a
ser efectivos, sino que quedan en el papel como buenos deseos.

La Organizacion de las Naciones Unidas y la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, aprobaron en 1977
la declaracion de la Liga Internacional de los Derechos del Animal. En su
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primera disposicion dice: “Todos los animales nacen iguales ante la vida
y tienen los mismos derechos a la existencia”. Para realizar esto, debemos
autoconocernos y autocomprendernos como parte de una misma autoevo-
lucién. Solo asi, con esa conciencia, cualquiera podria ser defensor de los
derechos de los animales.

En la cuarta disposicion expresa: “Todo animal perteneciente a una espe-
cie salvaje tiene derecho a vivir libre en su propio ambiente natural, terrestre,
aéreo o acuatico y a reproducirse”. Esto es efectivo en una sociedad que esta
integrada a la evolucion del mundo; que sabe que los animales tienen su cul-
tura de la supervivencia y que los estamos afectando con nuestra sociedad del
deseo incontrolado que ya no mira a la organizacion de la vida en la civilidad
del derecho. En las sociedades liquidas en donde lo prioritario son los nego-
cios, esta proteccion se hace dificil.

Para terminar, refiero el articulo 11: “Todo acto que implique la muerte de
un animal sin necesidad es un biocidio, es decir, un crimen contra la vida”.
Excepto los animales destinados a la investigacion cientifica.

Sin embargo, ante la desorganizacion y colonizacion del pensamiento del
animal humano, los animales siguen extinguiéndose. Siguen siendo el blanco
de la crueldad o &nimo de lucro de muchos. Siguen siendo los conejillos para
la experimentacion cientifica. Por tanto, si no hay comunicacion para hacer
decisiones y educacion publica para autoconocimiento bioldgico, no llega-
remos a organizarnos como transhumanismo de la naturaleza, en donde la
cultura nos lleve a definirnos y actuar en consonancia a nuestra interrelacion
con la flora y la fauna. Sin la sociedad de costumbres civilizadas que se siente
digna, pues cambia y se integra para conservar el futuro, las normas cuya in-
tencion es proteger a los animales seguirdn siendo ineficaces. Sin la educacion
de las pulsiones individualistas del animal racional, no podra hacerse respon-
sable ni de si, ni del entorno animal, vegetal y ecoldgico. Por eso, se justifica
que exponga algunos puntos de la evolucion bioldgica que el Estado debiera
estar impartiendo a falta de comunicacion publica y democracia deliberativa.

1I. Evolucion biologica

Nosotros, como seres humanos, tenemos una historia: somos descendientes
por reproduccion, no solo de nuestros antepasados humanos, sino de antepa-
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sados muy distintos que se extienden en el pasado hasta hace mas de tres mil
millones de afios. La otra es que, como organismos, somos seres multicelula-
res y todas nuestras células son descendientes por reproduccion de la célula
particular que se form¢ al unirse un dvulo con un espermio y nos dio origen.
La reproduccion estd, por lo tanto, metida en nuestra historia en relacion con
nosotros como seres humanos y en relacion con nuestros componentes celu-
lares individuales, lo que, curiosamente, hace de nosotros y nuestras células
seres de la misma edad ancestral. Mas atn, desde un punto de vista histérico,
lo anterior es valido para todos los seres vivos y todas las células contempora-
neas: compartimos la misma edad ancestral. Por esto, para comprender a los
seres vivos en todas sus dimensiones, y con ello comprendernos a nosotros
mismos como humanos, es necesario entender los mecanismos que hacen del
ser vivo un ser historico: la reproduccion.’

Un sistema es un conjunto de procesos dindmicamente interrelacionados
para cumplir una funcién. Las maquinas son sistemas cuya funcion es aquella
por la cual fue disefiada. La funcién de los sistemas vivos es que su organi-
zacion es tal que su unico producto es ellos mismos, donde no hay separacion
entre productor y producto. Por eso los llamamos organismos autopoiéticos.
Ellos especifican su propia ley: son autonomos. Esto no significa que se inde-
pendizan del medioambiente, sino que establecen multiples relaciones con el
medio externo, que es el que brinda elementos para autofabricarse continua-
mente. Lo que vemos como célula es una dindmica interrelacion de procesos
que constituye el primer orden de la vida.

Entendemos como organizacion, “las relaciones que deben darse entre los
componentes de algo para que se le reconozca como miembro de una clase
especifica (...). Se entiende por estructura de algo a los componentes y rela-
ciones que concretamente constituyen una unidad particular realizando su
organizacion”.% Las células, a partir de su interrelacion con el medio reciben
provocaciones de este, de manera que se reestructuran para conservar su or-
ganizacion autopoiética. Cada cambio interno, a partir de las irritaciones del
medio externo se va anotando en los genes.

Hablamos de reproduccion cuando una unidad sufre una fractura que da
por resultado dos unidades de la misma clase, pues conservan su organizacion

> Varela y Maturana, El arbol del conocimiento, p. 37.
¢ Ibidem., p. 28.
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autopoiética. Durante la division celular los componentes celulares se van
dividiendo, en cambio, los genes se replican. En la reproduccion hay cierta
permanencia de configuraciones estructurales de una generacion a otra, de la
misma manera hay variacion estructural.

Aclaran los cientificos que a menudo se dice que los genes contienen la
“informacion” que especifica un ser vivo. Esto es un error por dos razones
fundamentales: primero, porque confunde el fenomeno de la herencia con
el mecanismo de réplica del ADN; y segundo, porque el decir que el ADN
contiene lo necesario para especificar a un ser vivo saca a estos componentes
(parte de la red autopoiética) de su interrelacién con todo el resto de la red.
Es la red de interacciones en su totalidad la que constituye y especifica las
caracteristicas de una célula particular, no uno de sus componentes. El ADN
esta recibiendo informacion durante la vida de los organismos y se replica en
el estado que estd en el momento de la concepcion. Por eso, ocurre la evolu-
cion, es decir, el paso del tiempo bioldgico. “La participacion de los genes es
esencial, aunque no tienen la responsabilidad Unica en la determinacion que
especificara al nuevo ser, sino que la comparten con el resto de los elementos
de la célula”.’ No obstante, las ciencias deterministas registran regularidades
y no cambios dindmicos.

Durante su vida (ontogénesis), las células van cambiando sin perder su or-
ganizacion autopoictica. Cuando un organismo percibe a otros que se mueven
recurrentemente como ellos, se reestructuran para acoplarse y dar lugar a un
segundo orden de la vida: los multicelulares, que también son organismos
autopoiéticos.

La logica de su constitucion la que exige que cada organismo metacelular
sea parte de un ciclo en el cual hay una etapa unicelular necesaria. Es en la
fase unicelular, durante la reproduccion, cuando ocurren las variaciones ge-
neracionales, de la misma manera que los seres vivos unicelulares. La nove-
dad de la multicelularidad es que hace posible muchos linajes diferentes como
distintos modos de conservacion del acoplamiento estructural ontogénico al
medio. “La riqueza y la biodiversidad sobre la Tierra se debe a la aparicion
de esta variante o desviacion multicelular dentro de los linajes celulares que

continfian hasta hoy, y a los que nosotros mismos pertenecemos”.?

7 Ibidem., p. 46.
8 Ibidem., p. 55.
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La deriva bioldgica ha dado lugar a una gran variedad de plantas y ani-
males en la naturaleza, entre ellos, los humanos. Todos los multicelulares son
organismos autopoiéticos, que se reestructuran a partir de las provocaciones
del medio externo. Esta capacidad de cambiar internamente provocada por el
medioambiente es lo que constituye el 1% de diferencia entre los humanos.
Por esa capacidad de todos, su fenotipo es una expresion de su adecuacion al
ambiente, pues todos somos iguales como especie que es responsable de la in-
terrelacion dinamica del todo. Entonces se comprenderia que las razas no son
diferencias ni deben dar lugar a exclusiones, sino que son agentes del cambio
en diversos lugares, para conservar el futuro de las generaciones.

Los mas evolucionados entre estos organismos son los animales capaces
de movilidad gracias a su sistema nervioso. El sistema nervioso opera con
determinacion estructural, por tanto, la estructura del medio no especifica
(causa) sus cambios, solo los gatilla o provoca.

El sistema nervioso se caracteriza por su clausura operacional: fun-
ciona manteniendo ciertas relaciones estables entre los componen-
tes invariantes del organismo en que opera, frente a las continuas
perturbaciones que generan en ¢l tanto la dindmica interna (ADN)
como las interacciones del organismo que integra (informacion que
se apunta en el ADN). No hay sistema nervioso conocido que no
presente algtin grado de plasticidad.’

Para ilustrar esto, referimos el experimento que hicieron los cientificos:
separaron de su madre por unas pocas horas a un corderito recién nacido
para luego devolvérselo, vieron que el animalito se desarrolld6 de un modo
aparentemente normal. El corderito crecio, seguia a su madre y no revela
nada diferente hasta que comenzaron sus interacciones con otros corderos
pequeios. Estos animales gustan de jugar corriendo y ddndose topes con la
cabeza. El corderito separado de su madre por unas pocas horas, sin embar-
go, no logré hacerlo. No sabia y no aprendid a jugar, permanecié apartado
y solitario. ;Qué paso6? Que el animalito se comportara en forma diversa,
reveld que su sistema nervioso es diferente del de los otros como resultado
de la deprivacion materna transitoria. En efecto, durante las primeras horas
después de nacer al corderito su madre lo lame persistentemente, pasandole

°  Ibidem., p. 113.
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la lengua por todo el cuerpo. Al separarlo, hemos impedido esta interaccion
y todo lo que conlleva de estimulacion tactil, visual y probablemente con-
tactos quimicos de varios tipos. La lengua de la madre hace que las neuro-
nas mas externas hagan sinapsis con otras hasta el cerebro, de manera tal
que el animal pueda coordinar el movimiento de las extremidades hacién-
dole posible el caminar, correr, jugar. El desarrollo de su sistema nervioso
le posibilita mayor numero de conductas y la percepcion de un mundo mas
amplio. “Estas interacciones se revelan en el experimento como decisivas
para una transformacion estructural del sistema nervioso que tiene conse-
cuencias aparentemente muy remotas del simple lengiieteo, como es el ju-
gar”.10 El sistema nervioso opera con clausura operacional, se reestructura
al interno, a partir de las irritaciones del medioambiente.

En el caso de los humanos, cuando cuentan historias y diferencian la his-
toria del dominio de la historia instaurada cuando se delibera publicamente, a
través del tiempo ha resultado en el crecimiento cerebral.

El desarrollo del sistema nervioso permite a los animales acoplarse a su
sociedad instintiva, que es un tercer orden de la vida. Cada vez que en los
organismos de una misma especie se desarrollan ciertas estructuras con in-
dependencia de las peculiaridades de sus historias de interacciones, decimos
que tales estructuras estan determinadas genéticamente, y que las conductas
que ellas hacen posibles (si se dan) son instintivas. Por el contrario, si las es-
tructuras que hacen posible una cierta conducta en los miembros de una espe-
cie se desarrollan sélo si hay una historia particular de interacciones, decimos
que las estructuras son ontogénicas y que las conductas son aprendidas.

Las sociedades instintivas son sistema autopoiéticos. Los acoplamientos
son necesarios para la continuidad de un linaje en los organismos con repro-
duccidén sexuada, ya que al menos los gametos deben encontrarse y fusionar-
se. Ademas, en muchos de los animales que requieren de un apareamiento
sexual para la procreacion de nuevos individuos, por lo que la nifiez y juven-
tud necesitan de algiin cuidado por parte de los padres, de modo que es co-
rriente que se de algiin grado de acoplamiento conductual en la generacion y
crianza de los jovenes.

Hay multiples formas en que los grupos animales han satisfecho la crian-
za de las generaciones futuras. Los humanos criados en una cierta cultura

10 Ibidem., p. 85
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patriarcal, tendemos a pensar que lo natural es que la hembra cuide de los
jovenes y el macho se encargue de la proteccion y el sustento. Es de suponer
que esta imagen estd en parte basada en el hecho de que nosotros somos ma-
miferos, en los que hay periodos mas o menos largos de lactancia, en la cual
la crianza va a estar necesariamente asociada a la madre. No se encuentra una
especie de mamifero donde la lactancia sea responsabilidad del macho.

No obstante, esta division tan nitida de roles esta lejos de ser universal.
Asi, en muchas aves tanto el macho como la hembra pueden producir una
especie de producto lechoso en el buche que regurgitan para los jovenes. Los
“buenos padres” se ocupan. Con los pingiiinos, ambos padres tienen que con-
seguir alimento. Pero, en el grupo, algunos de los adultos permanecen en las
cercanias y cuidan del conjunto, formando una ‘verdadera guarderia infantil’.
El caso del pez espinoso es diverso: aqui el macho construye un nido, sedu-
ce a la hembra a poner los huevos en ¢l y luego la echa, “;buen esposo?” o
“;desobligado?” Nombramos a los animales mediante metaforas en las cuales
nos proyectamos. Les podemos dar una semantica o significado segiin si nos
autoconocemos, o bien, segin imposicion de alguno.

Observan los cientificos que las lineas mas evolucionadas son las organi-
zaciones sociales de los insectos y los vertebrados mamiferos. Ambas lineas
pueden moverse de un lugar a otro en acoplamiento social.

Dentro de las sociedades instintivas, distintos animales cumplen roles, y
eso permite a los miembros de uno de estos rebafos relacionarse en activida-
des que no les serian posibles como individuos aislados. La sociedad instinti-
va es un conjunto de procesos dinamicamente interrelacionados a partir de la
coordinacion de conductas mediante muchas interacciones olfatorias, facia-
les y corporales, como lo hacen los lobos al mostrar los dientes, agachar las
orejas, mover y bajar la cola, que conocemos en los perros domésticos. “Este
grupo como unidad social es capaz de perseguir, acosar y matar un gigantes-
co alce, hazafia que no estaria a la altura de ningtin lobo por separado™.!' Esa
es la organizacion autopoiética: para conservarse constantemente en vida y
trascender en las generaciones. Un animal por separado, elude.

En el caso de los primates, como los babuinos que habitan las sabanas
africanas, y que han sido estudiados minuciosamente en su conducta de gru-
po natural (jmuy distinta de la conducta en cautiverio!), se da una continua y

" Ibidem., p. 125.
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multiple interaccion gestual, postural (visual) y tactil entre todos los indivi-
duos del grupo. En este caso, el acoplamiento intragrupal tiende a establecer
una jerarquia de dominancia entre los machos. Esta jerarquia y la cohesion del
grupo son nitidas cuando se los observa migrar de un lugar a otro, o enfrentar
un predador, como un ledn. Asi, cuando el grupo migra, van los machos do-
minantes, hembras, y los jovenes al centro; otros machos, adultos y jovenes,
y hembras se ubican estratégicamente delante y atras. En largas horas del dia,
los babuinos acostumbran a jugar y espulgarse entre ellos, en un continuo
quehacer interactivo. Dentro de estos grupos, ademas, es posible observar
que hay expresion de lo que podriamos llamar los temperamentos individua-
les, que hacen de algunos babuinos individuos irritables, de otros seductores,
de otros exploradores, etcétera. Toda esta diversidad conductual posible da a
cada tropa de babuinos una estampa propia, donde cada individuo esta conti-
nuamente ajustando su posicion en la red de interacciones que forma el grupo,
segun su dinamica particular, que resulta de su historia de acoplamiento es-
tructural en el grupo. “Sin embargo, con todas las diferencias, hay un estilo de
organizacion del grupo de babuinos que se generaliza de tropa a tropa y que,

por lo tanto, refleja el linaje filogénico compartido por todos ellos™.1?

Vamos a entender, dicen Varela y Maturana, como comunicacion al mutuo
gatillado de conductas coordinadas que se dan entre los miembros de una uni-
dad social. Todos y cada uno se provocan y se reestructuran para conservarse.
Como observadores, podemos describir una conducta como coordinacion re-
ciproca entre sistemas nerviosos. “Lo peculiar de la comunicacion, entonces,
no es que resulte de un mecanismo distinto del resto de las conductas, sino
que sblo se da en el dominio de acoplamiento social”.!3

La comunicacion ontogénica (durante sus vidas) entre los animales da lu-
gar al aprendizaje y formacion de una cultura. Los animales aprenden y, por
imitacion, ‘ensefian’ a las crias. Un hermoso caso de comunicacion ontogéni-
ca es accesible cotidianamente en el canto de ciertos pajaros, entre otros, del
loro y sus parientes cercanos. Estos animales ordinariamente viven en una
selva densa en la cual no estan en contacto visual. En estas condiciones, su
canto tiene que ver con el establecimiento de una pareja reproductiva a través
de generar un canto en comun. Esta melodia es peculiar a cada pareja, y se

2 Ibidem., p. 127.
3 Varela y Maturana, De mdquinas y seres vivos. Autopoiesis: la organizacion de lo vivo, p. 129.
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especifica durante la historia de su apareamiento. No es instintiva. La repro-
duccidn si es deseo instintivo.

Los animales aprenden por imitacion. En Londres y vecindades, hace no
muchos afos, se introdujeron nuevas botellas de leche cubiertas con una del-
gada lamina de aluminio, en verde carton rigido. Un pajaro la picoted y se en-
contrd con la crema. Los demas, en toda Inglaterra, aprendieron por imitacion.

Biologicamente, no hay “informacion transmitida” en la comunicacion.
Hay comunicacion cada vez que hay coordinacion conductual en un dominio
de acoplamiento estructural. En comunicacion surgen las culturas, como son
las rutas de emigracion.

II1. Organismos y sociedades

Organismos y sociedades pertenecen a una misma clase de metasistemas for-
mados por la agregacion de unidades autonomas que pueden ser celulares o
meta celulares.

Como observadores distinguiremos los distintos metasistemas (organis-
mos y sociedades) por los diferentes grados de autonomia que vemos como
posibles en sus componentes. Asi, vemos que

Los organismos serian meta sistemas con componentes de minima

autonomia, es decir, con componentes de muy pocas o ninguna di-
mension de existencia independiente, mientras que las sociedades
humanas serian meta sistemas con componentes de maxima autono-
mia, es decir, con componentes de muchas dimensiones de existen-
cia independiente.'*

Los organismos como sistemas metacelulares tienen clausura operacional
que se da en el acoplamiento estructural de las células que los componen a
partir de un sistema nervioso. Lo central en la organizacion de un organismo
estd en su manera de ser unidad en un medio en el que debe operar con pro-
piedades estables que le permitan conservar su adaptacion en ¢€l, cualesquiera
sean las propiedades de sus componentes. Esto tiene como consecuencia evo-
lutiva fundamental el que la conservacion de la adaptacion de los organismos

4 Varela y Maturana, El drbol del conocimiento, p. 132.
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de un linaje particular seleccione, recurrentemente, la estabilizacion de las
propiedades de las células que lo componen. La estabilidad genética y onto-
genética de los procesos celulares que constituyen a los organismos de cada
especie, y la existencia de procesos organicos que pueden eliminar a células
que se salen de norma, revelan que esto es asi. Es decir, la deriva biologica
tiene mecanismos de estabilizacion genética.

En los sistemas sociales humanos, la cosa es diferente. Estos, como comu-
nidades humanas, también tienen clausura operacional que se da en el aco-
plamiento estructural de sus componentes. No obstante, los sistemas sociales
humanos también existen como unidades para sus componentes en el domi-
nio del lenguaje. La identidad de los sistemas sociales humanos depende, por
tanto, de la conservacion de adaptacion de los seres humanos no sélo como
organismos, en un sentido general, sino también como componentes de los
dominios lingiiisticos que constituyen. Al estar asociada la historia con las
conductas lingiiisticas, es una historia que ha seleccionado la posibilidad de
cambio hecha posible segun los dominios lingiiisticos, y en la que la conser-
vacion de la adaptacion del ser humano como organismo requiere su operar
en dichos dominios lingiiisticos y conservar su plasticidad. La deliberacion
desarrolla el sistema nervioso y cambia la percepcion del mundo: nos imagi-
namos y actuamos en la dindmica interrelacion de los procesos. Se trae un
mundo a la mano.

De modo que, alli donde la existencia de un organismo requiere la estabi-
lidad operacional de sus componentes, la existencia de un sistema social hu-
mano requiere de la plasticidad operacional (conductual) de ellos. Alli donde
los organismos requieren un acoplamiento estructural no lingiiistico entre sus
componentes, los sistemas sociales humanos requieren componentes acopla-
dos estructuralmente en dominios lingliisticos, donde ellos (los componentes)
pueden operar con lenguaje y ser observadores.

Para el operar de un organismo lo central es el organismo, y de alli restrin-
ge a sus componentes, pero en el operar de un sistema social humano lo cen-
tral es el dominio lingiiistico que generan sus componentes y la ampliacion de
las propiedades de estos, condicién necesaria para la realizacion del lenguaje
que es su dominio de existencia. El organismo restringe la creatividad indivi-
dual de las unidades que lo integran, pues estas existen para este; en cambio,
el sistema social humano amplia la creatividad individual de sus componen-
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tes, pues este existe para estos. En el sistema social es posible nombrar las co-
sas, por clases generales. Sin embargo, hay sistemas sociales degenerados que
se autodestruyen: aquellos que imponen las leyes y los nombres de las cosas
del mundo impidiendo la organizacion de los hablantes.

Entre nosotros, los seres humanos, compartimos 99% del genoma. Con
los chimpancés compartimos 96%, con los gorilas entre 95% y 99%; con los
ratones, 85%. No es una diferencia genética importante. La diferencia o la
identidad con los animales se da en la clase de cultura que se tenga: a) Cul-
tura deliberativa con acoplamientos lingiiistico y coordinacion de conduc-
tas, b) En la cultura de conocimientos universales abstractos y explicaciones
deterministas, hay ceguera acerca del mundo de la vida de las costumbres
y de la organizacion para conservarse. En la primera hay autoconocimiento
como parte de la interrelacion evolutiva, por tanto, hay reflexion creativa; en
la segunda, hay conocimiento determinista y disciplinario, hay restriccion
de conductas y alienacion de la propia condicion organica. Solo en el primer
escenario, pueden llegar a ser eficaces las leyes de proteccion a los animales.

1V. Naturaleza del lenguaje

Romano nota la progresiva transformacion del hombre en cuanto sujeto exis-
tente, en hombre deseante. La humanidad existente, cuya organicidad se ca-
racteriza por ser sintiente, tiene deseos.

Para Romano en Lacan, el humano desea ser reconocido por el otro. La via
del deseo es la experiencia intersubjetiva en la cual este deseo se hace cono-
cer. El deseo surge de la falta que, desde el nacimiento, afecta al nifio-a. La
criatura dentro del vientre materno no tiene deseos, todo tiene satisfecho por
el cuerpo de la madre. Al nacer siente la falta radical, vivida por el nifio como
tension y voluntad de ser eso de lo cual a la madre falta: el cuerpo del padre.

En nifio al nacer no tiene nocidon de sus limites, cuando desea algo llora
pues desea algo, acude la madre. El nifio la mira como la imagen (imaginario)
del deseo cumplido. Si sigue asi, el nifio se perderd en su propio individualis-
mo y desquiciamiento. La ley del padre introduce una prohibicion, dirigido a
superar esa imagen y a controlar su organismo existente, para pasar a identi-
ficarse con todo aquel que tenga una existencia organica como especie sobre
el planeta.
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La prohibiciéon puesta por el padre, “es el inicio de lo real del lenguaje y
encamina el pasaje de la razon del imaginario a la razon del simbdlico™.!® El
lenguaje aparece como la desviacion de la pulsion inicial del nifio de unirse
y poseer a la madre (y posteriormente a otros objetos). Esta desviacion tiene
lugar como insercidn en el nifio de un sustitutivo de la pulsion instintiva, sos-
tenida como falta radical, sustitutivo que es la insercion en la cadena de sig-
nificantes, que toman su lugar. Tal sustitutivo puede ser el deseo de ser parte
de la especie que habla. Es decir, la inclusion en la cadena de los significantes,
en los actos del discurso del que logra ver a la Madre Tierra con los atributos
de una madre biologica, y se mira como amiga a la madre biologica: es decir,
otro elemento social. De esa manera, se renuncia a la posesion y se disfruta
el “deseo de deseo de ser reconocido”. Deseo de hablar para hacer decisiones
y poner nombre a los fenomenos del mundo, a la vez, que emerge la coordi-
nacion de conductas para conservar la organizacion autopoiética del mundo.

La dinamica del lenguaje esta sostenida por dos leyes fundamentales: a) la
sustitucion de un término con otro, o la traslacion del significado de las pa-
labras, verificado por la metafora, b) la combinacién de un término con otro:
la metonimia. El lenguaje surge con la emision de metaforas que suponen el
conocimiento de la existencia y la posibilidad de nombrar por las analogias
otros fendmenos del mundo. Es a partir del lenguaje que el hablante humaniza
el mundo y describe a sus seres. Algunos monos tienen lenguaje, sin embar-
g0, no han logrado la expresion simbolica, en la cual la humanidad nombra la
flora y la fauna.

Estas dos leyes se refieren a dos 6rdenes conectados pero diferenciables: el
significante y el significado. El significante esta constituido por el conjunto de
los elementos que materialmente hacen el lenguaje. El significado estd cons-
tituido por el sentido que el lenguaje exterioriza en cada acto del discurso. El
significante opera con su cadena interna de relaciones lingiiisticas de aquellos
que expresan sus hipotesis acerca de lo que es o debe ser el mundo; el signi-
ficante es el hacer constante del lenguaje de la especie donde se prescinde de
las voluntades individuales. El lenguaje no tiene un autor, ese es una dindmica
constante entre aquellos susceptibles de organizarse autopoiéticamente sobre
el planeta y se mueve en el discurso o actos del habla. En el lenguaje hay un
flujo significante.

> Bruno Romano, “Desiderio, riconoscimento, e diritto secondo Lacan”, p. 147.
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Con la ley del padre, el nifio accede al lenguaje con el pasaje del imagina-
rio (posesion de la madre) hacia lo simbolico (renuncia y madre tierra comun).
Ast el hablante no queda ligado al servicio sexual de la madre, sino al deseo
de expresarse continuamente. Deseo de deseo, es llamada esta situacion de
reconocimiento por Romano Lacén.

Sin la ley del padre o la imposicion, la imaginacién del menor quedaria
presa del deseo de posesion, apropiacion, sentidas por la madre y proyectadas
a las demas cosas del mundo. Queda preso en una nocion de libertad como
dar rienda suelta al instinto. Permanece individualizado. La imposicion de la
ley y los términos detiene el significante. Asi se estatizan los conceptos en las
imagenes del deseo cumplido, como es el concepto de derecho como ‘orden
coactivo de la conducta’; mientras, se instrumentaliza a los demas como son
las mujeres, la nifiez, los trabajadores, otras culturas, a la naturaleza con su
flora y fauna.

La teoria de Romano en Lacan tiene su modelo inicial de la comunicacion
en la relacion constituida por los dos 6rdenes que dividen la entera humani-
dad: ser hombre y ser mujer. En el discurso cotidiano, la relaciéon comunicati-
va entre estos dos ordenes es presentada como amor.

El amor de la dimension comunicativa se compone de tres dimensiones: lo
real, lo simbdlico y el imaginario. Estas tres dimensiones son diferentes, pero
estan unidas, constituyendo la condicion de plenitud del lenguaje discurso
que nos conduce a su correccion. Cuando estas dimensiones se desligan y se
aisla a lo real como aquello que se repite y nos ha sido dado en el pasado; en-
tonces, el discurso es incorrecto, pues el determinismo sin enlace con la deli-
beracion simbolica distorsiona la imagen del mundo y obstruye la creatividad
de los hablantes.

La plenitud del lenguaje discurso, para Romano, esta en la union y distin-
cion de los tres saberes. Estos tres circulos estructuran la plenitud del fendmeno
derecho, formando a los hablantes, a los cuales pertenece el discurso juridico.

Una primera descripcion de esta union nos deja ver:

a) Lo real es visto en su ser, eso que se ha consolidado hasta cerrarse en
los confines del sentido que lo individaa e impide la apertura a la crea-
cion de sentido. Las teorias y las ciencias nos hablan de lo real, es decir,
eso que ya hemos encontrado y registrado en el pasado de la tradicion
juridica; por ello, sus conocimientos no son discutibles.
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b) Lo simbolico indica que, en cuanto hablantes, estamos expuestos y sus-
pendidos en la apertura de sentido; esto existe en cada sujeto hablante
como una falta de sentido, pero a la vez, es una esperanza de sentido,
paso a paso que se forma la relacionalidad humana de los hablantes que
se sienten en la interrelacion de los procesos organicos. Lo simbolico es
una apertura al futuro.

¢) Lo imaginario se muestra en su ser esa condicion que nos marca, por-
que estamos presos en una imagen definida, esa de nuestro cuerpo sa-
tisfecho, o esa de la satisfaccion de algun otro cuerpo, o bien, también
podemos estar capturados en la imagen de cualquier otra entidad. El
imaginario nombra un modo de ser presente, que asumimos cada vez
que nos dirigimos a eso que nos encontramos en el mundo.'

Y la unidén o disolucion de la unidad-distincion de estos tres anillos del
lenguaje discurso tiene consecuencias sociales diferentes, aunque en la dina-
mica de la vida coexisten las estructuras de “padre castrante” que se cierra en
el conocimiento disciplinario del derecho y “padre simbolico” que conoce el
derecho en estas tres dimensiones enlazadas de saberes y desde alli se ensefia
a impugnar normas.

La plenitud de la relacién comunicativa alimenta la plenitud de la relacion
juridica. Con Luhmann veriamos a la sociedad como maquina de comunica-
cién. “La sociedad esta constituida por la totalidad de comunicaciones™.!” La
estabilizacion de los deseos es su resultado: eso es la emergencia de la civi-
lidad. Podriamos decir que Luhmann ya sostiene un transhumanismo, pues
el sistema social constituido con la estabilizacion de las expectativas indi-
viduales (deseos), supone el uso de todas las maquinas. El sistema social no
estd conformado con humanos, sino con la civilidad con la cual se puede
hacer la distincidon entre amigos y enemigos. Por ello, podriamos decir que
su transhumanismo también es cultural o ilustrado. Los amigos estamos en
la interrelacion que construyo comunicando; los enemigos, en cambio, atacan
la comunicacion. Es un transhumanismo de los ‘amigos’ que se entienden
como parte de la naturaleza, que autoconocen como identidad genética, cuyo
desarrollo nervioso les permite una expansion perceptiva del mundo y una
mejor coordinacion de los movimientos, habiendo sido esto posible por la or-

16 Bruno Romano, “L’ortonomia del diritto en la unidad de lo real, simbdlico e imaginario”, p. 125.
7 Niklas Luhmann y Raffaele De Giorgi, Teoria de la Sociedad, p. 72.
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ganizacion tecnologica usada para incluir a los hablantes en la deliberacion
normativa.

“Del sistema social como comunicacion como sistema omnicomprensivo
de los medios de comunicacion, se han ido diferenciando los diversos subsis-
temas juridicos, politicos, econdmicos”.!® Y estos subsistemas comunican a
partir de la comunicacion social. Entonces, tanto para Lacan como para Lu-
hmann, la comunicacion hace emerger la sociedad civilizada y ella abre y da
contenido a la nocidn estatica y disciplinaria del derecho, asi como de otros

subsistemas como la economia, la politica.

Igual, Romano en Lacén, afirma que cuando se aislan los tres anillos que,
siendo diferentes, van indisolublemente unidos, decae la comunicacion y el
conocimiento juridico:

a) El lenguaje de lo real aislado se cierra en una disciplina aislada que des-
contextualiza su objeto. La definicion kelseniana es aislada de la dindmi-
ca de los actos creativos del derecho y puede tener cualquier contenido.
En cambio, ligada a las otras esferas, toma su contenido del simbdlico e
identifica imaginariamente a las personas como hablantes.

b) Elanillodelosimbdlico situa a los hablantes en la formacion de sentido,
en la condicion temporal abierta hacia el futuro, mediante la posibili-
dad de emitir hipotesis acerca de la existencia orgénica. Si se desliga
del lenguaje de lo real, sus manifestaciones no logran inteligibilidad.
El individualismo imaginario se consolida: los hablantes pierden el
poder de proponer o de nombrar el mundo a partir de su capacidad
metaférica sobre su existencia orgénica; permanecen “hablados” por
el poder del padre, patron, gobernante. En este sentido, Kelsen afir-
mo, que la palabra “Estado” es una hipdstasis;'® una mala metafora o
ficcion, pues el Estado no es otra cosa que el buen funcionamiento del
derecho manifestado en la dindmica de los operadores juridicos: pres-
cripcion (obligacion-prohibicidn), autorizacion a no aplicar normas y
permiso. Sin embargo, la teoria pura de Kelsen ha sido simplificada
y reducida al silogismo deductivo que refuerza una definicion formal
del derecho y estatica, erradicando la expresion simbolica de los prin-

'8 Dario M. Rodriguez, “Invitacion a la sociologia de Niklas Luhmann”, p. 27.
' Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, p. 197.
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cipios de justicia que convierten a la obligacion en un principio de
legalidad que colisiona con otros principios.

¢) La unién de imaginario con los otros dos anillos, permite el trabajo
mismo del sujeto en la construccion de su identidad, donde la cualifica-
cion existencial es custodiada si permanece en un proceso en formacion
presente que jamas se acaba. Aislado el imaginario de los otros saberes,
se disuelve la constitucion temporal evolutiva del humano: cada uno
se reduce a la puntual momentaneidad de una imagen individual, y se
desliga de las imagenes que se subsiguen. No tiene historia, pues cada
momento presente es absoluto y sin conexion con la unidad del tiempo.
El imaginario puede quedar preso en los deseos del propio cuerpo o
de los deseos de otros cuerpos que condicionan mis deseos, como son
los deseos tanto de los fundamentalismos del mercado y religiosos, si
queda arrestado no avanza hacia el futuro en el “deseo de deseo de ser
reconocido” como organismo que controla a si mismo; se queda en la
apuesta al desorden y entropia. El imaginario es como un filme formado
de diversas imagenes en presente, pero pueden ordenarse en una histo-
ria con sentido de conservar el futuro de las generaciones, o bien, puede
cada uno cultivar su deseo privado.

Hemos visto las diferencias entre el padre castrante y el padre simbdlico.
El primero da 6rdenes con amenazas y nombra las cosas. Sus hijos, al no
ejercitar el lenguaje simbdlico, pierden la creatividad surgida de la capaci-
dad metaforica y se quedan presos en la imagen del propio deseo como sa-
tisfaccion inmediata, esto se legitima como la voluntad de un dios personal
o bien, como el consumo de bienes comerciales. Asi los hablantes quedan
arrestados en una ficcion del poder o mala metéafora. Sin coordinaciones de
costumbres debido a la comunicacion, surge la violencia pues cada uno trata
de instaurar sus usos. De esa manera, los hijos, andlogamente a los trabaja-
dores o ciudadanos, cuando se inconforman reaccionan, pero no proponen
cosas nuevas.

En la estructura llamada del padre simbdlico e hijos, la comunicacion coor-
dina conductas, estabiliza los fines subjetivos de los hablantes, civiliza costum-
bres. Se desarrolla el sistema nervioso y se desarrolla el sistema perceptivo
en los animales. Se supera el estadio del deseo individual y se avanza en el
tiempo a estar en el “deseo de deseo”.
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Nos dice Bergson, la inteligencia no es un atributo que nos hace sociales, al
contrario, “nos pone en la tentacion de usar sus conocimientos y las tecnolo-
gias posibles para la mejoria de nuestros grupos de subsistencia y olvidarnos
que somos parte de la dindmica organizacion de la vida”.?® Esta tendencia al
individualismo es superada en comunicacion donde se ejercita la capacidad
fabuladora, o sea, la capacidad de imaginar soluciones sociales a nuestras
problematicas de vida.

V. Conocimiento determinista y conocimiento complejo

Las ciencias deterministas suponen que el sujeto del conocimiento esta sepa-
rado del objeto que esta conociendo. Asi, el cientifico describe un mundo que
supone inerte y estatico. Reducir el conocimiento del derecho a estos proce-
dimientos de la causalidad o de la legalidad universal, nos ciega al cambio de
la vida y no nos permite ver nuestras responsabilidades con relacion al reino
vegetal y animal.

Las ciencias de la complejidad suponen que el sujeto es parte del objeto
que estudia. El cientifico se sabe parte de la dindmica interrelacion de to-
dos los procesos. En tanto nos sabemos parte de la interrelacion, sabemos de
nuestra responsabilidad de frente a todo lo autocreado.

La modernidad erradic6 del conocimiento la complejidad, pero la conser-
vo en la literatura. Como deseo hacer una transformacion desde el conoci-
miento distorsionado de las ciencias deterministas hacia la vision compleja,
haré la interpretacion de una historia: “El poder del perro” de la cineasta Jane
Campion, basado en una novela homénima de Thomas Savage.

VI. La fuerza del perro

Al fondo de la Hacienda de los Burbank en Montana, las iniciales de Henry
Bronco quedaron grabadas, recordando las batallas contra las expediciones
de mineros, organizados por los hombres de la finca dirigidos por el Bron-
co. No necesito educacion ni civilizacion de costumbres este personaje para
defender la propiedad privada de sus amos. Defendié como perro las tierras

20 Henri Bergson, Le due fonti della morale e della religione, p. 85.
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de los amos. Estaban en un estado que considero al derecho como un ‘orden
coactivo de la conducta”, por el cual se podia defender el derecho de pro-
piedad como voluntad o interés juridicamente protegido. Mercenarios como
Bronco, a su vez, se ocuparon de adiestrar a los jovenes futuros propietarios,
los cuales, sus mismos padres se los habian confiado para hacerlos hacen-
dados de éxito. No habia ideologia mejor que el conocimiento disciplinario
y determinista para esto.

Antes, los Burbank habian mandado a sus hijos a la universidad. George
no habia sido brillante en los estudios, pero mostré sensatez para la vida; Phil
si lo fue, lastima que sus diplomas solo le sirvieron para maldecir en las len-
guas clasicas.

Phil y George llevaban ya 25 afios trabajando en la hacienda: desde 1900.
Phil habia tomado un especial afecto por Henry Bronco, sin ¢él, decia que no
habrian sido ganaderos ricos. Lo miraba como al lobo que amamant6 a Ro-
mulo y Remo. Su mentor era capaz de acampar y comer higados de ciervos
recién cazados. Hoy Phil, a su vez, tenia a su cargo a los vaqueros y les ense-
naba cosas refiriéndose a Henry Bronco como su imagen de identidad.

Phil les habia contado como Bronco comia arenque, pero bebia en las ta-
bernas. En una de esas, el Bronco habia apostado que podria hacer saltar
cualquier caballo por sobre las mesas y sillas de la taberna. Le escogieron un
caballo decrépito para que lo hiciera. Bronco habia logrado llevar el caballo
a las mesas, acariciando su fea cabeza. Lograr que un caballo salte y haga lo-
curas, es una cuestion de amor, agreg6. El capataz era capaz de seducir a los
animales para que hicieran su voluntad, como luego hacia Phil con sus pro-
pios vaqueros que se imaginaban poderosos.

Bronco no domaba caballos cuando fue contratado por los sefiores Bur-
bank, mas bien lo contrataron para organizar la defensa de la propiedad y
luego, para que capacitara a sus hijos.

Phil y George quedaron de verse en la fonda de la sefiora Gordon para
comer. Alli comienza el filme. Phil llegd con sus vaqueros. Al ver unas
flores de papel en la mesa, prendié fuego a una y pregunto: ;qué doncella
hizo estas? Pete, el hijo de Rose, respondié que €l las habia hecho. Su madre
habia sido florista y habia aprendido. Phil hace escarnio del chico, se burla
incluso de la servilleta de mesero que se ponia para ayudar a su madre en
el servicio de la taberna. Hacia esto, mientras ponia en resalto la imagen de
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Henry Bronco contando sus hazafias a los vaqueros. A aquel no le fue nece-
sario saber trabajar la cuerda, ni domar caballos, sino que era un mercena-
rio contratado para defender la propiedad de la finca. Sin embargo, todos lo
conocian y admiraban, a partir de las evocaciones que hacia Phil de frente
al monte donde ¢l miraba al perro.

Phil alent6 a beber a los vaqueros e hicieron destrozos en el local. Peter no
reacciond violentamente, sus emociones mejor las descargd con un aro fuera
del lugar. Peter sabia controlar sus impulsos. Al irse Phil con los vaqueros,
George se dio cuenta que Rose lloraba, fue a verla y ofrecié pagar los dafios.
Asi, George comienza a frecuentarla.

George reclama a su hermano por haber insultado al hijo de la sefora
Gordon. Phil le dijo que solo le habia dicho a ella que reaccionara y que
hiciera que su hijo actuara “normal”. Claro que Phil mira la “normalidad”
desde su concepcion de macho castrante, mira a los diversos animales como
“anormales”, comenzando por las hembras humanas. Phil se burla de Geor-
ge, le dice que acabara pagando la universidad del chico afeminado. En ese
momento le refiere un recuerdo de Vieja madre, cuando ella habia notado
que ya se les “paraba”, les llevo algunas mujeres como la “Reina de la sopa
de tomate”. Ahora Phil le da el mismo consejo a su hermano, que cuando
su madre se lo habia dado a ¢l. Le dice que un revolcon se podia conseguir
sin mayores formalidades: es mejor una mujer comprada que una que quiere
COmpromisos.

Phil se alarma y escribe a los padres “los viejos” avisando que George se
habia involucrado con una viuda de un suicida y su hijo retardado. Phil era
perro describiendo infamantemente a los otros.

Cuando a George le llega la carta de los viejos, pregunta al hermano si le
habia escrito a la madre. Si, le responde, sabes como yo lo que la Vieja sen-
tiria si pensaba que te estabas enrolando con esta mujer. George siente diver-
samente, responde que la Vieja pensaria lo mismo que pensaria una sefiora
Burbanck de otra sefora Burbanck. De esa manera, le avisa al hermano que
se casaria con Rose el domingo, para ello, la novia ya habia vendido su pro-
piedad en Beech.

Phil, cual perro rabioso, descarga su rabia maltratando a una yegua. No
pudo sacar a Rose de la vida de su hermano, por tanto, sustituye el objeto y se
desquita con la hembra animal.
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Luego del matrimonio, George y Rose van a dejar a Peter en la universi-
dad, para estudiar medicina. Ellos estdn contentos, ella le cuenta que habia
tocado piano en un cine, asi trata de elevar su estatus. Entonces George le dice
que invitard a sus viejos junto con el gobernador y su esposa, para presentarla,
y que ella tocaria el piano. Ella dice que no toca bien, pero €l no la escucha.

Llegados a la casa, George la deja mientras guarda el coche. Ella entra y
saluda a Phil diciéndole “hermano Phil”. Este monta en célera y niega ser su
hermano, le grita jmanipuladora! Durante la noche Phil toca su mandolina
para no escuchar el amor de ellos.

Dias después, llega un piano de cola. Rose dice que es demasiado bueno
para ella, que ella era solo pianista promedio, que ella solo sabia melodias. Ni
mis padres ni el gobernador pretenden un concierto, dice el marido. Ella se
desespera y se pone a ensayar, pero no sabe ninguna melodia. Cada vez que
lo hace, en otra habitacion, Phil virtuosamente toca su mandolina.

Preparan un gran banquete para la comida con los gobernadores. El viejo
alli refiere a Rose que Phil habia sido excelente estudiante, George anade que
era experto de los clasicos. El padre pregunta ;si maldecia al ganado en latin
o en griego? La esposa del gobernador estaba sorprendida: jAqui todos son
enciclopedias andantes!

Esperaban a Phil, pero no se presentaba. Mientras, pidieron a Rose que to-
cara. Va al piano y fracasa. Les refiere que no sabe, que solo tocaba en un cine
por horas y que lo lamenta. El gobernador se da cuenta que George estaba
enamorado, por tanto, no dicen nada.

Por fin llega Phil, les pregunta si ya habian bailado. Les platica que Rose
habia ensayado mucho y a ella le dice burlonamente que no habia mucha di-
ferencia entre un cine y una cena. Rose comienza a beber para calmarse del
frecuente escarnio de Phil.

Cuando Rose visita a su hijo en la escuela, le compra ropa, lo lleva a co-
mer, le pregunta si no habia pensado dejar los libros por el verano. Peter dice
que no, pues eran libros de su padre. A diferencia de Phil, Peter consideraba a
su padre con afecto, a pesar de sus faltas, pues lo habia introducido al mundo
de la cultura. Peter le cuenta a Rose que habia hecho un nuevo amigo y que
se decian “doctor” y “profesor”, pues eso eran lo que ellos querian ser. Bus-
caban ser nombrados con correccion, pues para ser reconocidos en esos roles
cada uno estaba trabajado. No estaban ‘“hablados” por sus propios deseos, ni
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por los deseos de otro como Phil con el Bronco. Ante la prohibicion del pa-
dre (interdicto), se impulsa el paso de la razon del imaginario a la razén de lo
simbolico. Uno puede imaginar al otro como objeto de la satisfaccion (como
el recién nacido imagina la madre), o bien, puede hacerlo como amigo pues
deliberan para conservar el futuro e irlo nombrando. Phil habia permanecido
en el imaginario del otro como satisfaccion, en cambio, Pete habia transitado al
transhumanismo integrado en donde los hablantes son parte de la dindmica
naturaleza. Tragico fue el suicidio del padre, pero le dejo la cultura. El padre
de Phil lo envid6 a las escuelas, la madre no recordo lo que les faltaba, sino que
les proporciono hasta lo que no se ameritaban. Cosa que esta mujer ya hacia
con el padre. En cambio, Rose y Pete hablaban sobre la vida. Sobre lo que lo-
graban los que trabajaban y se identificaban con la naturaleza. Ella le dice a
Pete que invite a su profesor a la hacienda, pero Peter no queria que conozca
a cierta persona (...).

El lenguaje aparece como la pulsion inicial del nifio de unirse y poseer a la
madre. Esta desviacion se verifica como insercion en el nifio del sustituto de
la pulsion instintiva (vivida como falta radical), de la insercion en la cadena
de significantes que toma su lugar. Es decir, fundarlo en el deseo de deseo de
ser reconocido. De estar orgulloso de lo que se hace. Phil no tiene imagen de
la madre como amiga, sino como objeto de satisfaccion. No es el caso de Pete.

Phil era un experto cortador de pieles, tenia el cuchillo adecuado. Castraba
a los animales directamente con sus manos. El no consideraba que los guantes
le hicieran falta. Ese dia, castrd 1500 cabezas y, al Gltimo, George sefiala que,
a pesar de eso, ese dia Phil se habia cortado accidentalmente. Al llegar Rose
y Peter, los vaqueros preguntan que si ese era el mesero. Si, es ¢l mismo (...)
Phil ponia los nombres y los vaqueros ‘hablados’ por ¢él, repetian lo mismo.
El alumno del Bronco dijo que los verian reptar por alli, con esos ojos salto-
nes. Phil no mira a los animales como especies con las cuales la humanidad
convive, solo les mira los atributos que le sirven e igual hace con los animales
humanos.

Phil era un gran cazador, juntaba los cueros de los animales para vanaglo-
riarse y luego quemarlos. Por eso, Phil ordena a los vaqueros que echen de
la finca a todos los indios que quieran los animales que él caza. Son de ¢l. Ni
siquiera se venden dichos cueros, pues el placer de incendiarlos era la medida
de ferocidad de la cual se enorgullecia.
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Muy diferente es la actitud de Peter con los animales que la de Phil. Es-
tando George de viaje, Rose prefiere encerrarse en su recamara por miedo a
Pete. Esta atrapa un conejo y lo disecciona para dibujar su anatomia: ¢l busca
el conocimiento para ser médico. No lo martiriza. Rose se asusta. “Pobre del
hombre que jamés desobedece a su madre”, dice Peter sonriendo. Con esta
afirmacion dice que seguira estudiando.

Phil, tiene un escondite junto al rio, se dirige alli y saca de alli un pafuelo
de seda blanca que pertenecié a Henry Bronco para acariciarse y evocarlo. Lo
vuelve a guardar y se sumerge en el rio. Pete, caminando, descubre el escon-
dite. Nota que Phil tiene revistas de hombres desnudos. Se asoma al rio y ve a
Phil que le grita: jLargate desgraciado!

Como siempre, los vaqueros de Phil le gritan a Peter: jMariquita! Pero una
vez Phil llama a Peter, ;Me llamaba sefior Burbanck? Respondi6é con ama-
bilidad. Phil deja de verlo como el nifio de su mama, para comenzar a verlo
como el joven bronco. Phil le pide al chico que no le diga sefior y le sugiere
que quiere que sean grandes amigos. Peter comienza a tutear a Phil. Este se
entusiasma y le muestra como trenza los cueros que corta; le ofrece también
que terminara una soga para €l y que lo ensefaria a usarla. Asi, cuando te
sientas solo, vienes y le tomas el ritmo al tejido. Pete agradece, pero pregunta
,como en cuéanto tiempo terminaria la soga? El tenia el término vacacional
para regresar a la universidad. Phil le asegura que la tendré antes.

Phil hace que Pete se siente en la silla de Henry Bronco. Ve que necesita
unas botas y le dice que no dejara que su mama lo hiciera afeminado. Le pla-
tica que Henry Bronco habia sido el mejor jinete que €l habia conocido. Phil
propone a Pete ir un par de dias solos, por aquellos senderos en donde habia
quedado en nombre de Bronco grabado para la gloria en la posteridad.

Peter, en cambio, le pregunta que si morian muchos terneros por los lobos.
Los lobos siempre devoran, respondid Phil, otros mueren por antrax, una en-
fermedad infecciosa. Con estos conocimientos Peter se adentro en solitario en
las montafas, al encontrar un ternero muerto por la enfermedad, el chico se
pone los guantes y retira la piel del animal muerto. Mas tarde, mientras juega
con un ternero, Phil se hace un corte profundo en la mano.

(Te ensefld a montar Henry Bronco? Preguntd Peter. No, no solo le habia
ensefiado a montar, sino que le habia ensefiado a ver las cosas de un modo que
otros no hacen. Secuestrado su imaginario, Phil no dejo de ser individualista
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ni dejo6 de ver a los demas como objetos de su deseo. ;Sabes qué miraba en el
monte el Henry Bronco? Pregunt6 Phil. Un perro que ladra, responde Peter.
Phil se asombra de lo rapido que lo habia logrado mirarlo. Peter agrega que
desde que habia llegado, vio un perro con las fauces bien abiertas. Y que asi
seguia, pues su imaginario era genuino, podia ver la diferencia entre el indi-
vidualista y el que se integra a la naturaleza.

Cuando George regresa de su viaje, Rose le pide que no permita a Peter ir
con Phil. Pero €l no comprende, mas bien, le explica que ya eran compinches
y que Phil ya le habia ensefiado a montar a Peter. Phil se habia aplicado a en-
sefiarle, también lo llevaba a cazar. Bronco dijo que la paciencia ante la adver-
sidad nos hace hombres, le dijo Phil a Pete, como cuando no obtenia presas en
la caza. Mi padre decia que eran los obstaculos y que debemos eliminarlos,
dijo Peter, ese es otro modo de sentirlo. Bronco pensaba en la paciencia para
no asustar a Peter. Peter pensaba en el trabajo y la interrelacion con todos los
otros.

Phil le dice a Pete que su obstaculo era su madre. Habras notado que pasé
borracha el verano. Peter niega gritando. Phil le pregunta por su padre: su-
pongo que se pegaba a la botella. ;se emborrachaba? Hasta el Gltimo dia, res-
ponde Pete, luego se colgo. Yo lo encontré y lo bajé. El creia que yo era poco
amable y demasiado duro. Pete juzgaba desde una disciplina.

Rose busca a la sefiora Lewis y la encuentra echando a los indios. Le expli-
ca a Rose que habian preguntado si tenian cueros que vender. Y si, los tenian,
pero por ordenes de Phil los quemarian. No queria darselos a nadie: esperaria
a que se formara una pila y le prenderia fuego. Se enfureceria si los tocaramos
siquiera, le dijo.

Rose corre tras los indios y los alcanza jRegresen! jLIévense los cueros!
iSerd un honor regalarselos! Les explica que su marido era el propietario. Los
indios le dan unos guantes a cambio de las pieles. Ella agradece y cae desma-
yada. George llega, la carga y la lleva a su cuarto. Tira todo el alcohol que en-
cuentra en la recdmara. La cuida, le quiere quitar los guantes, ella no se deja.
Ella aprecia a los indios.

Cuando regresan Phil y Peter, el primero se da cuenta que Rose regal6 los
cueros. Monta en cdlera. Peter le pregunta si cree que habia sido ella. jClaro
que si! Tal vez los regal6 y lo hizo porque estaba borracha. Phil decidié no
decir nada, esperaba que George la reprendiera. Pero al llegar, George se pre-
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ocupa por Rose. Le dice que es alcohdlica, hasta bebe en el callejon apestoso.
jQuiere nuestro dinero! George lo calla, no le da importancia a los cueros, pi-
de disculpa. jEran mios! Grita Phil, desesperado porque ya no tiene suficiente
material para terminar la cuerda de Peter.

Peter le ofrece a Phil el cuero crudo que tomo de su vuelta en solitario.
Cuando Phil le pregunta por qué tiene cuero crudo, Peter le responde que ha
cortado un poco pues queria ser como Phil. Este se siente abrumado por la
amabilidad de Peter y se pone a trabajar para terminar la cuerda. Phil lava el
cuero de Peter con la herida abierta, sin saber que provenia de una vaca en-
ferma. Peter viendo la silla de Bronco pregunta por la edad que tenia cuan-
do lo conocid. Mas o menos como tu edad, dice Phil. jEra tu mejor amigo?
Pregunta Peter. jMas que eso! Una vez Bronco me salvé la vida. Estdbamos
en las colinas cazando ciervos y el clima se puso feo. Para mantenerme vivo,
Bronco se acosté conmigo en un saco de dormir. ;Desnudos? Pregunta Peter.
El muchacho ya se habia dado cuenta de las intenciones de Phil.

Al otro dia, Phil no baja a desayunar. George lo encuentra en la cama, su-
doroso y con fiebre. La herida de su mano esta infectada. George lleva a Phil
al médico, pero este quiere ir a dejarle la cuerda a Peter. George le dice que ¢l
le dard la soga al chico.

Peter no asiste al sepelio. La madre en la Iglesia habla con Rose y le da
unas joyas. George le dice al padre que Rose los invita para la navidad, si asi
lo desean. El médico se queda desconcertado. Por las convulsiones finales,
pensaba que Phil habia muerto por antrax. George sabia que Phil nunca toca-
ba animales enfermos. Sin embargo, Phil se habia cortado.

Peter por fin pudo jugar alegremente con el perro en la hacienda. Pudo leer
sin sobresaltos lo que desea. En la Biblia ve una “orden de entierro de muer-
tos” que dice jRescata de la espada y de esos perros la unica vida que tengo!
En el lenguaje simbolico podemos ver los diversos significados del lenguaje y
distinguir sus sentidos. No es lo mismo la fuerza del perro, como la vivié Phil
que penso tener el derecho por su ferocidad y que solo provoco su desgracia;
que la fuerza del perro, como lo vivio Peter que prefiri6 ser fiel a su estirpe,
recordando las palabras que le habia dicho su padre, antes de morir: “;Qué
clase de hombre es aquel que no defiende a su madre?”

Peter estaba en un estado de necesidad, el derecho no podia exigirle que
cumpliera la norma que prohibe matar. Kant explico que todo derecho en sen-
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tido estricto va acompafiado de la facultad de obligar. Pero se puede ademas
concebir otro derecho en sentido lato respecto del cual no puede una ley de-
terminar la facultad de obligar. Este derecho lato es de dos modos: la equidad
y el derecho de la necesidad. El derecho de necesidad consiste en la facultad
moral de defender la vida, dando la muerte a quien no nos hace dafio. Aqui se
presenta un conflicto con el derecho consigo mismo, no se trata aqui del agre-
sor injusto que atenta contra mi vida, como en la legitima defensa, del cual me
defiendo matando. Se trata de una agresion contra alguien que a mi directa-
mente no me ha hecho nada. No puede haber ley penal que condene a muerte
a aquel que, naufragando con otro y corriendo el mismo peligro de perder la
vida, le rechaza apoderandose de la tabla con cuyo auxilio hubiera podido
salvarse; porque la pena impuesta por la ley al que despojara al otro de la ta-
bla salvadora, nunca podia ser mayor que la pérdida de la vida. Semejante ley
penal no tiene fuerza represiva porque la amenaza de un mal todavia inseguro
(la muerte por sentencia del juez) no puede igualar al temor de un mal seguro
(el de perecer ahogado). Por tanto, el hecho de la conservacion mediante vio-
lencia, aunque no debe ser considerado inocente, es impunible. La prohibicion
del homicidio es inactuable: nadie est4 obligado a lo imposible. La maxima
del derecho de necesidad es: “la necesidad carece de ley; y sin embargo, no
puede haber necesidad que haga legal la injusticia”.?!

Peter se encontré en un estado de necesidad. El, considerandose como parte
de la interrelacion en donde se identifica con el todo dindmico por tener una
misma historia a partir del mismo origen genémico, por tener un sistema ner-
vioso desarrollado en la interrelacion y ser parte de una nocion holistica de casa
planetaria o ecologia, supo que este mundo estaba en peligro por la violencia
de Phil que agredia su estirpe biologica en Rose y a toda la organizacion tanto
vegetal como animal. Por lo tanto, la proteccion de la vida de Phil no era una
conducta exigible ante el mundo organico que defendi6. La amenaza de una
sancion a partir de una sentencia por homicidio no tiene fuerza alguna delante
de la amenaza de extincion del orden de la vida en el que todos se encuentran.
La norma que prohibe el homicidio, en este caso, no era actuable.

Peter, Rose, George estaban dispuestos a comunicar su deseo, a transfor-
marlo para estar en el “deseo de deseo” y lograr una organizacion auto poi¢-
tica, en donde todos los procesos estan interrelacionados dindmicamente. La

2t Immanuel Kant, Principios metafisicos de la doctrina del derecho, p. 39.
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comunicacion en el ejercicio del lenguaje simboélico permite emerger la coor-
dinacion de conductas que es la sociedad civilizada del género humano. Peter
prefirio la civilidad juridica en donde nuestra identidad biologica nos lleva a la
autocomprension como parte de lo autocreado. Sustituyo sus pulsiones instin-
tivas, para insertarse en la cadena de significantes que toman su lugar: todos
los hablantes acerca de un mundo dindmicamente interrelacionado.

Se trata de auto conocernos y autocomprendernos en nuestra dinamica
interrelacion, a identificarnos como hablantes acerca de nuestra existencia,
por lo que los lenguajes nacionales sujetos a fundamentalismos religiosos y
mercantiles, se puedan resemantizar.

Este transhumanismo entiende al derecho en manera compleja: en su
union-distincion de los tres saberes: a) la comunicacion en el lenguaje sim-
bolico, cuyos significados se trasladan siempre; b) la identidad imaginaria
de aquel que controla su cuerpo y asi se identifica con los hablantes; c) lo
real o la ciencia del derecho visto como “orden coactivo de la conducta” que
recibe sus contenidos de las otras esferas. Solo con este conocimiento com-
plejo de la evolucioén que implica una teoria del lenguaje, podremos transitar
hacia una sociedad que se entienda como especie y pueda defender a todo
ser vivo sobre el planeta en su interrelacion, pues sabe que es parte de dicho
planeta y todo lo que alli suceda, le afecta. Esto es el futuro.

Este es el transhumanismo animal que tiene futuro: esta es la via hacia la
organizacion autopoiética y autosostenible de todos los organismos vivientes
vegetales o animales incluyendo a los racionales. La metafora de Pete sobre
la fuerza del perro es la de fidelidad a su estirpe bioldgica y a la interrelacion
en la que ambos se sittian. En cambio, el transhumanismo que observa a Phil,
cuya fuerza es la violencia defiende la animalidad de estos amos que suelen
ser los hombres blancos, propietarios y de conocimientos deterministas. Pero
este transhumanismo de los decepcionados, es incoherente: quien lo sostiene,
con ello se borra como posible alternativa.

Hoy nos encontramos ante un dilema: nuestro mundo est4 en violencia y
la vida se esta extinguiendo. Pero en las academias no se imparte teoria de
sistemas vivos, ni mucho menos se muestran a los jovenes su identidad con la
interrelacion de la vida, ni aprenden a ver las consecuencias de los actos como
se hace en la buena literatura. En este mundo impotente, en donde la feroci-
dad del perro amenaza, las inicas soluciones son leyes aisladas que subsanan
algunos problemas, como las que mencioné al inicio.
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La protesta como didlogo entre el ideal
constitucional y la anomia

Humberto Herndndez Salazar*

Resumen:

El contractualismo se entiende como un acuerdo fundacional en el que las personas,
como seres libres y racionales, establecen las reglas de convivencia. El pacto social
es una consecuencia necesaria del devenir historico; la civilidad marca el progreso
frente al estado de naturaleza. Las premisas anteriores soportan el idealismo del
Estado moderno, cuya consumacion ocurre en el Estado de derecho. No obstante,
diversos grupos son excluidos de este proceso constituyente. En este escenario, la
protesta subversiva representa la via por la que los grupos desvinculados del orden
normativo —la anomia— se incorporan al dialogo sobre las reglas de convivencia.
Los derechos fundamentales definen asi su contenido —su semantica— de forma
abierta, como un dispositivo conciliador de la sociedad.

Abstract:

Contractualism is understood as a founding agreement in which people, as free and
rational beings, establish the rules of coexistence. The social pact is a necessary
consequence of historical development; civility marks progress against the state
of nature. The above premises support the idealism of the modern state, whose
consummation occurs in the rule of law. However, various groups are excluded
from this constituent process. In this scenario, the subversive protest represents
the way in which groups disassociated from the normative order —the anomie—
Jjoin the dialogue on the rules of coexistence. Fundamental rights thus define their
content —their semantics— openly, as a conciliatory device for society.

Sumario: Introduccion / I. La Constitucién como instancia inacabada del consenso
social / II. La correspondencia semantica en el dialogo: la reivindicacion en los
espacios de subversion y autonomia / I11. La protesta como continuidad del dialogo:
pauta del reconocimiento, respeto y garantia de los derechos fundamentales / IV.
Conclusion / Fuentes de consulta

*  Lic. en Derecho con experiencia como visitante profesional en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y como trabajador en el Poder Judicial de la Federacion.
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Introduccion

En afos recientes, la protesta social tomo un papel destacado en la discusion
publica. Dos sucesos en particular trascendieron en el debate colectivo. Las
marchas emprendidas por los movimientos Black Lives Matter en los Estados
Unidos, asi como de los colectivos feministas en México' provocaron una
doble reaccion al interior de la sociedad. La primera postura los considerd
legitimos al tener como proposito visibilizar la violencia simbolica que contra
dichos grupos se ejerce; la segunda, los condend como ilegitimos por vulnerar
el orden normativo, dafiar la propiedad publica y privada, y exceder los cana-
les permitidos de la libertad de expresion.

El contenido de ambos discursos indica una representacion distinta sobre
la movilizacion social y la protesta subversiva. Por una parte, una postura
abierta a la critica y renegacion del orden normativo. Bajo esta concepcion,
la protesta se percibe como una via legitima de inconformidad. El recono-
cimiento del poder y el respeto de las reglas de convivencia ocurren en un
proceso de negociacion. Los grupos identitarios, formados como una unidad
diferenciada, pueden rechazar el orden normativo. Por otra parte, se apre-
cia una postura dogmatica sobre el ideal constitucional del orden normativo.
Desde esta perspectiva, el Estado de derecho, como manifestacion de la razon
institucionalizada en las normas, es inalterable.

A partir del punto anterior, el presente texto pretende estudiar la cons-
truccion discursiva de los derechos fundamentales a partir de la protesta;
esto es, la forma en que determinadas expectativas normativas son intro-
ducidas en la categoria conceptual de derechos humanos —normas au-
toevidentes de validez universal— hasta instrumentalizar mecanismos de

respeto y garantia.
! Laartista Vivir Quintana, en una de sus composiciones pone de relieve el caracter subversivo de la
protesta feminista en México. En “Cancion sin miedo”, se aprecia la siguiente letra:
“Que tiemble el Estado, los cielos, las calles; que teman los jueces y los judiciales. Hoy a las mujeres
nos quitan la calma, nos sembraron miedo, nos crecieron alas. (...). Yo todo lo incendio, yo todo lo
rompo, si algin dia un fulano te apaga los ojos. Ya nada me calla, ya todo me sobra; si tocan a una,
respondemos todas”. Vivir Quintana, “Cancion sin miedo-con el mariachi ‘Mexicana Hermosa’”.
Como se aprecia, la protesta se concibe como una reaccion colectiva ante la ruptura de las
expectativas normativas de un determinado grupo social. Los elementos identitarios forman una
colectividad politicamente relevante. Del cumplimiento de sus pretensiones dependera el respeto
al orden normativo. El reconocimiento o renegacion de la legitimidad de las instituciones estatales
funge como medio de negociacion en esta instancia. La finalidad es generar transformaciones en los
simbolos culturales, juridicos e ideoldgicos de la sociedad.
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Los grupos sometidos a amplias cadenas de violencia simbdlica, invisibi-
lizados de los espacios publicos, cuerpos expropiados de valor en categorias
infravalorativas, proyectan sus reclamos bajo una identidad colectiva con re-
levancia politica. El constructo tedrico del idealismo constitucional, en el
que las normas encuentran su validez interna en un saber absoluto acumu-
lado por la historia, distorsiona la complejidad que subyace en la formacion
de las relaciones sociales.

Las constituciones, como acuerdos fundantes de convivencia fueron un
producto de la modernidad. La ideologia de la ilustracion asumio6 que los va-
lores del liberalismo individual satisfacian todas las necesidades humanas.
No obstante, con el paso del tiempo tal concepcion fue abandonada. Figu-
ras como los derechos sociales y colectivos permitieron incorporar como
entes politicamente relevantes a diversos grupos en situacion de desigualdad
estructural.

Los sectores marginados —la anomia— entablan un constante dialogo con
el orden normativo; formulan de manera reiterada sus aspiraciones y frus-
traciones en la protesta. En virtud de la materializacion de sus expectativas
reconocen o reniegan al poder como legitimo. Con la voz que obtienen por la
estridencia, se vuelven dignos de ser oidos por sus interlocutores; y, en conse-
cuencia, pueden negociar sobre las reglas de convivencia que desean configu-
rar en el horizonte proximo.

Con el objeto de argumentar las afirmaciones anteriores se desarrollaran
tres apartados.

El primero, denominado la Constitucion como instancia inacabada del
consenso social, formulard una serie de cuestionamientos a la concepcion
del constitucionalismo clasico, auténtico o moderno. Ello, con la finalidad
de cuestionar su entendimiento como un acuerdo ideal e histéricamente ne-
cesario, fundado en la razéon de un conocimiento absoluto; para mostrar, en
cambio, la apertura semantica de su significacion; la disponibilidad reconfi-
gurativa, en el proceso de lucha social, de categorias conceptuales como los
derechos humanos.

El segundo apartado, versara sobre la compatibilidad semantica entre los
valores como precondicion de la convivencia. Cuando no es posible generar
un acuerdo sobre la representacion del ideal de la vida, la protesta subversi-
va busca reconfigurar el estandar homogéneo de la validez normativa hacia
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una postura heterogénea, cosmopolita e integradora de los diversos grupos
sociales.

El ultimo de los apartados tratara sobre la relevancia de la protesta en el
proceso de reconocimiento, respeto y garantia de los derechos. En primer
lugar, como punto de acuerdo en comun sobre los valores minimos para la
cooperacion social dentro de la accidn comunicativa; es decir, como condi-
cionante de la integracion social: el reconocimiento. Posteriormente, como
resorte de la estabilidad de las relaciones sociales, ante cuya ruptura deviene
una reaccion de resistencia al poder: el respeto. Por ultimo, como concrecion
en instituciones normativas que pretenden generar un cambio en las estructu-
ras normativas de la sociedad: la garantia.

1. La Constitucion como instancia inacabada del consenso
social

El contractualismo, como fundamento del constitucionalismo, marca una
dualidad entre civilidad y estado de naturaleza. Sostiene que los seres hu-
manos se encuentran sometidos a sus pasiones; poseen un impulso connatu-
ral de saciar sus deseos de forma egoista en actos cercanos al salvajismo. Al
constituirse la sociedad civil, transitan a un estado racional en el que aceptan
someter su libertad a la legitima soberania del Estado. Lo acordado en los
textos constitucionales se considera como el resultado de un consenso forma-
do entre individuos libres y racionales.? La inclusion en un plano de igualdad

En los clasicos del contractualismo, existen afirmaciones que presuponen un acuerdo de convivencia
homogéneo y racional en la fundacion de la sociedad civil.

Thomas Hobbes, en Leviatin. O la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil, pp.
16-17, afirma que los seres humanos estan sometidos a un arrebato pasional que es frenado por la
razon. En la disputa entre los individuos, figurados como bestias salvajes, surge la motivacion por
someterse a las leyes de un ente soberano que destruya a los enemigos de la convivencia: la legalidad
se traduce en un proceso civilizatorio necesario.

Jean-Jacques Rousseau, E/ contrato social, p. 270, considera que la formacion del Estado se constituye
en una confrontacion entre el deseo de libertad y de seguridad. El ser humano, por naturaleza libre,
acepta someterse a la colectividad para preservar la libertad pactada conjuntamente.

John Locke, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Un ensayo acerca del verdadero origen,
alcancey fin del gobierno civil, pp. 8-14 y 124, al negar la legitimidad del poder divino, fundamenta
la constitucion de la sociedad civil en la razon. El concepto de propiedad privada toma un rol
relevante en su argumentacion. La preservacion de la vida y la prosperidad se consigue ante el
respeto a las reglas que den seguridad a la tenencia de los bienes. En consecuencia, el principal
impulso para someterse a un gobierno civil es la preservacion de la propiedad privada.
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horizontal en este proceso social otorga legitimidad a las decisiones politicas
y axiologicas adoptadas.’

Las afirmaciones anteriores despiertan cierta sospecha. ;Es posible conce-
bir a la sociedad como una masa homogénea, con un tinico ideal politico? ;Es
posible alcanzar un consenso entre grupos que se encuentran en situaciones
de desigualdad estructural, cuyos intereses incluso contienen pretensiones con-
tradictorias? ;Estamos ante un auténtico consenso, o ante un didlogo continuo
e inacabado sobre la constitucion de las relaciones sociales?*

En la modernidad, el paradigma del ideal constitucional estableci6 una for-
mula cerrada sobre los valores que debian salvaguardarse. Carl Schmitt® sos-
tuvo que se suele designar como verdadera o auténtica a la Constitucion que
corresponde al ideal burgués de la propiedad privada y la libertad. Desde la
teoria clasica, el constitucionalismo se consideraba como valido unicamente
“cuando se cumplian las exigencias de libertad burguesa y estaba asegurado

9

un adecuado influjo politico a la burguesia”.® La legitimidad del texto consti-
tucional dependia de que el acuerdo sobre las estructuras politicas y los valo-
res sociales se atuviera a las expectativas de la burguesia liberal. Esta forma
ideal no admite la minima contradiccion. Asi, “solo hay una Constitucion
cuando estan garantizadas propiedad privada y libertad personal; cualquier
otra cosa no es Constitucion, sino despotismo, dictadura, tirania, esclavitud
o como se quiera llamar”.’ La Constitucion es equiparable a “un sistema de
garantias de la libertad burguesa”.®

Francisco Vazquez Gomez, La defensa del niicleo intangible de la Constitucion. La necesidad
de limitar al poder constituyente constituido, pp. 189-202, realiza la distincion entre decisiones
politicas y axiologicas fundamentales. Ambas lineas se han desarrollado de forma diferenciada. El
punto de inflexion en el que se abordara mas adelante es la interseccion entre ambos tipos de valores
con la adopcion del modelo de democracia como sistema politico y como forma de gobierno; lo cual
integra universalmente a los segmentos sociales en los espacios de participacion politica.

Por ejemplo, Hermann Heller, en Teoria del Estado p. 260, niega que se pueda asumir la conformacion
de la sociedad desde el aspecto racional. La voluntad racional no existe como tal, sino que es un
proceso dinamico de principios de organizacion y cooperacion que son delimitadas por una necesidad
historica, las cuales finalmente forman un status vivendi que armoniza las oposiciones de intereses.
Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 58, describe el término de Constitucion verdadera o
auténtica como la correspondiente a los principios de la burguesia liberal, en torno a la cual se
despliegan ideales como el derecho, el orden publico y la seguridad.

6 Ibid, p. 59.
7 Idem.
S Ibid, p. 59.
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Este entendimiento parte de una vision idealista. El Estado, materializado
en las normas, representa el orden normativo ideal que es impuesto por las
virtudes de la racionalidad; su consumacion ocurre en el Estado de derecho.
Por tanto, el derecho es el Estado y no existen derechos fuera de él1.°

En relacion con lo anterior, pueden identificarse dos aspectos problema-
ticos entre el fundamento contractualista del constitucionalismo clésico y la
protesta.

En primer lugar, las constituciones se originan, materializan y transforman
en la lucha social; esto es, en el rechazo de las condiciones existentes al inte-
rior de la sociedad por parte de grupos desincorporados del ideal normativo.
En lugar de una formulacion pétrea e inamovible de ciertos derechos —como
la libertad personal y la propiedad—, los derechos humanos configuran obli-
gaciones directas e indirectas en relacion con las expectativas emanadas del
concepto de la dignidad humana; se formulan metas abstractas como la pro-
gresividad, el desarrollo y la igualdad estructural para alcanzar el bienestar
de todos los integrantes de la sociedad.!”

La formulacion originaria del constitucionalismo fue superada en la lucha
historica. Los derechos humanos, como clausula legitimadora del poder, se
fundaron en la promesa de la realizacion humana; consecuentemente, su sig-
nificacion semantica se encuentra en disputa. La positivizacion de los dere-
chos humanos en la Constitucién no puede adquirir un caracter cerrado. Debe
encontrarse abierto a la contingencia de los cambios en la comunicacion al
interior de la sociedad."!

Ast, los grupos sociales se encuentran en posibilidad de reivindicar sus
expectativas a través del vehiculo conceptual de los derechos fundamentales.
El reconocimiento de los derechos sirve como instrumento mediador de la
estabilidad social. Sus reclamos se elevan a maximas evidentes de la razon
universal y se posicionan en el peldafio mas alto de la jerarquia normativa.'?

Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones,
pp. 41-43.

Como afirma Pedro Salazar, en La democracia constitucional. Una radiografia teorica, pp. 177-178,
la democracia constitucional implica la constitucionalizacién no solo de derechos, sino de principios
que sirven de axioma para controlar al poder publico. La decision de formular constituciones, a
manera de proyectos, es un cambio novedoso iniciado a mediados del siglo XX.

Javier Espinoza de los Monteros, La semantica de los derechos sociales y su insercion en la
constitucion democratica, p. 93.

12 Ibid., pp. 94-95.

742 alegatos, num. 110, México, enero-abril de 2022



Investigacion

Los grupos sociales se empoderan en derechos al diferenciarse como ca-
tegoria. Identifican una serie de expectativas pertenecientes a su grupo. La
prescripcion normativa les otorga un compromiso reivindicatorio al interior
del sistema social. De forma que, “la teoria y el espectro normativo han sido
proclives a acoger (...) la pluralidad de expectativas que van emergiendo de
las necesidades sociales™.!® El proceso historico de ampliacion de derechos no
es prefijado; existe como una matriz expansiva, su contenido es acumulativo
a las conquistas sociales, por lo que su disposicion al cambio no puede clau-
surarse. El cierre de su contenido discursivo haria nugatoria su funcién como
instancia mediadora de los conflictos.!*

Por lo anterior, la concrecion material del constitucionalismo no puede ser
entendida como una conquista acabada, sino como una lucha semantica que
se encuentra en proceso de conquista frente a la resistencia de los grupos con-
servadores de poder. Mas que un contrato social, nos encontramos ante un
convencionalismo abstracto de reglas en negociacion.

En segundo lugar, la idea del contractualismo moderno no comprende la
complejidad de los sistemas contemporaneos. El constitucionalismo clasico
tuvo su formacion en los inicios de la modernidad, por lo que percibia los
elementos del Estado desde una vision homogeneizadora, propia del concepto
de la igualdad formal.!> No existian més que ciudadanos, sin importar la si-
tuacion de desventaja en que se encontraran.

El fundamento tedrico del constitucionalismo contiene dentro de si prin-
cipios del igualitarismo que no fueron materializados sino hasta tiempos re-
cientes. El caracter exclusivo del constitucionalismo puede advertirse en sus
primeros antecedentes. En los primeros precedentes —como la Declaracion
de Virginia y la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano— la
calidad de ciudadania sostuvo criterios de clase social y heteropatriarcales.
Los proclamados derechos universales, en el siglo XVIII excluyeron a las

3 Ibid., p. 96.

4 fdem.

Explica Norberto Bobbio, en Liberalismo y democracia, pp. 39-44, la forma en que la idea de la
democracia formal inaugurada con el constitucionalismo moderno orientaba sus fundamentos
en la idea del liberalismo absoluto. Uno de sus postulados, consistia en exaltar la personalidad
privada, incluso en perjuicio de la personalidad de los desaventajados. La dimension de igualdad que
reconocia era la formal o la igualdad frente a la ley. Por lo que, a pesar de las diferencias materiales,
todos eran arrojados a un entorno de libre desarrollo.
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personas desposeidas de propiedad, los esclavos, las personas afrodescen-
dientes libres, las mujeres y, en algunos casos, a ciertas minorias.'

En la actualidad, la diferenciacion de los segmentos sociales pugna por una
reivindicacion en espacios diferenciados. La posmodernidad desconoce valo-
res homogéneos que se imponen acriticamente en la alteridad, sin considerar
la perpetuacion de la desventaja. Tras una larga lucha historica,!” las institu-
ciones de la modernidad han comenzado a revalorizarse desde su promesa
emancipadora para reconocer la heterogeneidad.!®

Los derechos humanos toman como base los principios de libertad e igual-
dad para alcanzar la realizacion humana. En una primera etapa de genera-
lizacion, se alcanzo el reconocimiento de la persona como categoria general
de individuos pertenecientes al género humano. Sin embargo, su ampliacion
en categorias diferenciadas de sujetos se enmarca en una etapa de especifica-
cion. Este cambio permite que las personas en situacion de exclusion alcancen
su realizacion con la intermediacién de la autoridad estatal.!®

En efecto, el rechazo al individualismo liberal derivo en nuevos esquemas
perceptivos sobre la titularidad de los derechos. Ficciones como los derechos
sociales y colectivos permiten corregir la desigualdad estructural que se pro-
duce por la igualdad formal. En la sociedad contemporanea, los poderes pu-
blicos atienden como parte de su funcion a las ideas, los programas politicos,
los suerios y las utopias de las clases sociales. El desarrollo inclusivo, princi-

16
17

Hunt Lynn, Inventing Human Rights, p. 18.

Zygmunt Bauman, La cultura en el mundo de la modernidad liquida, pp. 48-55, se refiere en su
texto a la cultura en un mundo de diasporas. De acuerdo con el socidlogo, la tarea de la ilustracion
fue la de fecundar una sociedad homogénea que reconociera determinados valores. Presentd un
discurso seductor para las masas, ansiosas de desprenderse de las estructuras estamentales. La
libertad, la igualdad y la fraternidad fueron la promesa del siglo X VIII. Sin embargo, la cultura,
una vez alcanzada su meta, comenz6 a desdibujar sus objetivos primigenios. En la dinamica de
las sociedades actuales se ha transitado a una ideologia del fin de las ideologias. La formacion
multicultural del posmodernismo, que segmenta los espacios de expresion de forma diferenciada,
pierde la estabilidad y la solidez por el dinamismo y la liquidez.

Niklas Luhmann, en Los derechos fundamentales como institucion (aportacion a la sociologia
politica), pp. 90-101, explica la estructuracion social diferenciada que se origind en la posmodernidad.
Con anterioridad, los estamentos feudales no reconocian espacios de expresion publicos. La idea de
una republica permite la manifestacion de intereses particulares que entran en tension entre grupos.
La politica funge como mediadora en esta disputa, hasta llegar a decidir entre la diversidad de
formas, una en particular que le dé consistencia a toda la unidad. Entre los elementos formados
encontramos a los derechos fundamentales como elementos de las sociedades modernas que
garantizan la propiedad privada y la liberalidad.

19 Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, pp. 110-112.
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palmente por el crecimiento econdmico, representa la preocupacion principal
del Estado-nacion.??

I1. La correspondencia semdntica en el didlogo: la
reivindicacion en los espacios de subversion y autonomia

Jiirgen Habermas, al comienzo de Facticidad y validez, sefiala que el empleo
de la razén practica como fundamento de la validez del derecho no da una
respuesta satisfactoria a los conflictos juridicos contemporaneos. Desde el
idealismo aleman —principalmente en Hegel—, la razén aplicada en la prac-
tica social establecia una relacion progresiva entre la historia y el derecho. El
conocimiento descubierto en la experiencia marcaba el devenir en una linea
progresiva. En el contexto actual de los Estados democraticos no es posible
comprender el flujo de las transformaciones juridicas bajo la figura de un ma-
crosujeto estatal-social que descubre la verdadera validez del derecho.?!

El derecho construye su significado en la discusion préctica. La correc-
cion de la validez juridica se formula en proposiciones argumentativas que
pretenden producir conviccion en los destinatarios de la norma. De esta for-
ma, “[e]s mas bien el medio lingiiistico, mediante el que se concatenan las
interacciones y se estructuran las formas de vida, el que hace posible a la

razon comunicativa’.??

El entendimiento entre sujetos a partir del lenguaje permite el ensamble de
la sociedad. Las personas emplean codigos comunes para acordar los térmi-
nos de algo en el mundo. Al formar el acuerdo se comprometen con las pre-
disposiciones bajo las cuales desarrollaran su interaccion. En otras palabras,
mediante el acto del habla “ligan su acuerdo al reconocimiento intersubjetivo
de pretensiones de validez susceptibles de critica y se muestran dispuestos a

asumir obligaciones relevantes para la secuencia de interaccion que se siguen

de consenso”.?3

20 Henri Lefebvre, Hegel, Marx, Nietzsche, pp. 2-3, comienza su obra describiendo cémo la sociedad

moderna posiciona la utopia y la critica capitalista como punto de partida fundamental de la
discusion publica.

Jirgen Habermas, Facticidad y validez, Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso, pp. 64-65.

22 Ibid., p. 65.

23 [bid., pp. 65-66.

21
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El abandono del positivismo ortodoxo provoco una apertura en la discu-
sion practica sobre la validez del derecho. Las normas no son un objeto ex-
terior a la razén humana con un contenido inmodificable e inalterable. La
creacion de las normas juridicas —en la produccion legislativa y en la reso-
lucion de conflictos judiciales— forma parte de “un proceso mas amplio de
racionalizacion de los mundos de la vida de las sociedades modernas, some-
tidas a la presion de imperativos sistémicos”.?* La injerencia de la critica en
la configuracion del derecho proporciona un espacio publico para deliberar
argumentativamente la validez del derecho.

La integracion social bajo la razéon comunicativa tiene soporte en los pro-
cesos racionales que buscan preservar la comunidad; pretende encontrar con-
vicciones comunes que permitan respetar la diferencia y conservar el acuerdo
en los discursos normativos.>> La concepcion tradicional de la facticidad y
validez del derecho, como normativizacion idealista fundada en el monopolio
de la violencia, requiere “absorber las inestabilidades de una socializacion
que se efecttia mediante la toma de postura de afirmacion o negacion frente a

pretensiones de validez susceptibles de critica”.?

Bajo este nuevo enfoque, el inicio del consenso se forma en la accion co-
municativa: es la primera instancia de interaccion en que se forma la colabora-
cion humana. Cuando se efectia una comunicacion con fines de colaboracion,
se cede poder al receptor del mensaje para negociar un acto con intereses en
comun. En este punto se acuerdan los términos de la justicia. Posteriormente,
se circulan dichos valores éticos dentro de la cultura.

Con base en lo anterior, el mismo pensador aleman conceptualiza a los de-
rechos humanos como consensos comunicativos que tienden a fijar las reglas
universales para la convivencia global entre sociedades. Los sujetos indigna-
dos de la historia, conquistan espacios de reconocimiento a través de la lucha
social.?” La democracia, como sistema, busca optimizar los vinculos entre los
representantes populares y los representados; permitir la participacion abierta
en la deliberacion de los asuntos publicos de todos los sujetos involucrados;

24 Ibid., p. 67.

2 Idem.

26 Ibid., p. 70.

27 Jirgen Habermas, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos
humanos”, p. 8.
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otorgar condiciones de incidencia en la toma de decisiones a partir de los ca-
nales institucionales previstos para ello.?®

A pesar de lo anterior, no es posible encontrar en todo momento el consen-
so. En ocasiones, mas alla de la estimacion subjetiva de la jerarquia de los va-
lores, la incompatibilidad semantica de la justicia se encuentra ante un dbice
epistemologico. Ciertos grupos no estan dispuestos a someterse a las reglas
comunes de la sociedad. La correspondencia semantica sobre la justicia de-
pendera de las creencias o convicciones vigentes; las aspiraciones colectivas
de la mayor parte de los integrantes de la sociedad; y de la respectiva influen-
cia que sobre la vida ejerzan los varios estratos o clases sociales.?’

Esta disputa ocurre en el campo simbolico. Cuando no es posible conciliar,
la resistencia colectiva se manifiesta en la autonomia y la rebelion. La idea
anterior puede sintetizarse en la afirmacion de Dworkin, al sostener que “si
fueran muchas las personas que dentro de una comunidad discreparan hasta
[el extremo] sobre los fundamentos de los derechos, la desobediencia civil se-
ria el menor de sus problemas”.3°

El destino para estos grupos puede derivar en dos escenarios: alcanzar
espacios de emancipacion o destruirse mutuamente hasta que uno de los dos
resulte vencedor.

En el caso de la autonomia, lo que se busca es la apertura del ideal normati-
vo univoco hacia una hermenéutica diatopica, entendida como una traduccion
de saberes neutrales y heteronomos. Desde esta concepcion epistemologica,
dos culturas respetan mutuamente sus preocupaciones y aspiraciones de dig-
nidad. En este ejercicio, la diversidad es vista en paridad. En lugar de una
homologacion violenta de los valores, se aceptan diversas concepciones de la
vida y de los saberes y visiones del mundo.’!

Las comunidades indigenas y afrodescendientes son el ejemplo mas claro
de ello. La incompatibilidad de una semantica de valores entre la tradicion an-
cestral y la modernidad capitalista impide aceptar reglas comunes. La vision
comunitaria de la vida, como un universo cosmogonico de colaboracion so-

28 Jiirgen Habermas, Facticidad y validez, op. cit., p. 379.

29 Luis Recasens Siches, Filosofia del derecho, pp. 227-228.

30 Ronald Dworkin, El imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las decisiones
e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y
practica, p. 90.

31 Boaventura De Sousa Santos, Una epistemologia del sur, pp. 137-140.
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lidaria, rompe con la logica del liberalismo individual.*? En consecuencia, el
espacio de emancipacion creado tras la lucha indigena es el de la autonomia.
La convivencia se alcanza en el ejercicio de una forma de organizacion social
y politica auténoma dentro de la soberania del Estado.??

El segundo de los casos —la rebelion—, ocurre cuando la autoconsciencia
de los oprimidos exige equidad frente a sus iguales. El sentido de la inferio-
ridad, de la pertenencia a un grupo oprimido cambia para valorarse en térmi-
nos de paridad. Con ello, la expectativa de vida se transforma. Los discursos
legitimadores de la opresion, que como afirma Camus,* eximen de culpa a
los amos, cambian radicalmente. De la normalizacion de relaciones de supe-
rioridad comienzan a emitirse juicios a las personas y sus actos como justos
e injustos.

La instancia del didlogo subversivo, en el mejor de los casos, lograra cam-
biar la forma en que se conforman las relaciones sociales. La suma de vo-
luntades romperd el orden normativo establecido para exigir el cambio en el
orden normativo por la paz. En respuesta, los grupos que se encuentren en
un estatus de poder cederan el respeto a la otra entidad con la que dialogan o
combatir hasta destruirse mutuamente.’

IIl. La protesta como continuidad del didalogo: pauta del
reconocimiento, respeto y garantia de los derechos
fundamentales

El reconocimiento de los derechos fundamentales tiene una fuerte cone-
xi6n con la colaboracion humana. El fendmeno de restriccion de derechos
a ciertos grupos sociales ocurre en virtud de la atribucion diferenciada de
legitimas expectativas. La infravaloracion de ciertos grupos perpetia su re-
legacion. La anomia la conforman los grupos que no pueden ser integrados
al orden ideal de la sociedad. Son las clases inferiores que “ven limitado su
horizonte por las que estan por encima de ellos y, por eso mismo, sus deseos

32 Carlos H. Durand Alcéntara, “La costumbre juridica india como sistema de derecho”, pp. 5-17.

3 Luis Villoro, “El Estado-nacién y las autonomias indigenas”, pp. 231-239.
34 Albert Camus, EI Hombre Rebelde.
35 Augusto Sanchez Sandoval, Sistemas ideolégicos y control social, pp. 3-14.
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son mas definidos”.3® Estos grupos pueden verse relegados de diversas for-
mas y por distintas causas, pero en todos ellos existe un indicador comun:
no hay un reconocimiento de su grupo dentro de la aspiracion del ideal nor-
mativo.

La participacion restringida de los grupos sociales en el debate sobre las
decisiones fundamentales puede identificarse en sus mismos antecedentes
historicos. El proyecto politico de la modernidad establecid como parte de
sus premisas: la primacia de los individuos; el libre ejercicio de la razén
sobre las tradiciones, las costumbres y los fundamentos de valor de caracter
religioso; y el rechazo al activisimo politico mayoritario, para buscar solucio-
nes institucionales dentro de procesos decisorios. Las constituciones que se
adhirieron a estas premisas establecieron clausulas de control contramayori-
tarias. Los representantes del sistema politico se asumieron como protectores
del orden normativo, el cual debia permanecer ajeno a la voluntad de las ma-
yorias. Los sistemas de contrapesos limitaban la participacion ciudadana en
el ejercicio del poder; las decisiones debian justificarse por razones en lugar
de por la voluntad popular.’’

Esta desvinculacion produjo estructuras conservadoras de poder. La hosti-
lidad generada por los grupos conservadores reprimio en gran medida las de-
mandas sociales. Los grupos mas sensibles y mejor ubicados de la sociedad
reprimieron —incluso mediante la violencia— los discursos por el cambio.3®
En estos casos, como afirma Roberto Gargarella,® el derecho a la protesta
aparece como el primer derecho.

La protesta se encuentra consagrada como un derecho humano, indispen-
sable en las sociedades democraticas. La relacion entre derechos humanos y
democracia ha proliferado en la época contemporanea. La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos refiere a una triada indisoluble para permitir
el juego democratico: los derechos humanos —en particular la libertad de
expresion y de asociacion—, el Estado de derecho y los mecanismos de par-

36 Emile Durkheim, £l suicidio, p. 223, trata a la anomia como la accion colectiva de exclusion a los

grupos marginales.

Roberto Gargarella, Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en América
(1776-1860), p. 262; y Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional,
pp- 250-254.

3 Ibid., p. 257.

39 Roberto Gargarella, EI derecho a la protesta. El primer derecho, pp. 205-207.

37
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ticipacion politica, buscan equilibrar los intereses sociales como un simil del
libre mercado.*°

Los grupos politicamente relevantes se constituyen en unidades diferen-
ciadas que buscan posicionar su demanda politica a los representantes po-
pulares. Sin embargo, el fallo del ideal democratico liberal se encuentra en
la disparidad en la participacion politica. Bobbio describe el funcionamiento
de la democracia contemporanea como un intercambio entre grupos politica-
mente relevantes. La economia politica del liberalismo clasico —homo eco-
nomicus— trascendio en la constitucion politica de las sociedades —zoon
politikon—. La relacion entre ciudadania y gobernantes ocurre en un inter-
cambio en el que el voto funge como capital de los grupos sociales. Su ca-
pacidad de negociacion dependera de su potencial influencia en el escenario
politico.¥!

En la actualidad, los postulados tedricos de la democracia liberal suelen
ser calificados como utdpicos. Por lo anterior, se ha optado por un estudio
realista, de orientacion empirica, para comprender el funcionamiento de las
democracias contemporaneas. En este nuevo enfoque, el disenso entre los
grupos no se soluciona a través del consenso racional. En las sociedades con
una fuerte segmentacion cultural se aprecia la conformacion de relaciones
politicas consociativas. Las élites gobernantes —particularmente en el 4m-
bito econdmico— muestran una disposicidon cooperativa con las minorias
y los grupos desvinculados de los cotos de poder. Este tipo de relaciones
puede explicarse por las “transformaciones en la estructura econdémica y
social del capitalismo y a la necesidad de defender su estabilidad, frente a lo
que se percibe como la amenaza de la participacion social y los regimenes

totalitarios”.*?

Cuando el mecanismo anterior fracasa, ante la imposibilidad de optar por
alguna otra via legitima de expresion, los grupos adquieren nuevamente su
personificacion en la protesta. Mediante actos amedrentadores, exigen el
cambio del orden normativo a través de la fuerza. La ficcion del derecho se
enfrenta al repudio de sus destinatarios, quienes reclaman una nueva reconfi-
guracion sobre el orden normativo. De esta forma, los movimientos sociales

40 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),

Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C, Num. 127, parrs. 191 a 194, entre otros precedentes.
41 Norberto Bobbio, El futuro de la democracia, pp. 28-41.
4 Carlos Ruiz Schneider, “Democracia y consenso”, p. 48.
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tienen como motivacion la promesa de una realidad mejor, lograr una trans-
formacion en torno de sus necesidades materiales, de su estatus social y de su
identidad cultural.®?

Asi, la protesta es un acto de reivindicacion politica frente a un estado
sistematico de exclusion. La administracion arbitraria y selectiva de la vio-
lencia hacia los grupos oprimidos vuelve nulo el valor de su vida. La persona
excluida del orden normativo ideal busca ser invisibilizada. Las estructuras
de opresion extirpan el estatus politico a los cuerpos, para criminalizar sus
expectativas de goce. En este entorno, se profieren contenidos antidiscursi-
vos y extralingiiisticos de poder en contra de los grupos oprimidos.**

La ausencia de discursos articulados de identidad impide conjuntar los ac-
tos de comunicacion, capaces de formar un colectivo capaz de incidir en el
escenario publico. Se produce un efecto similar al descrito por Achille Mbem-
be: la pérdida del estatus politico y de los derechos corporales, lo cual “equi-
vale a una dominacion absoluta, a una alienacion desde el nacimiento y a una

muerte social (que es una expulsion fuera de la humanidad)”.%

En cambio, la formacion de discursos identitarios con aspiraciones de rei-
vindicacion permite la movilizacion social en la protesta. En esta instancia
ocurre el reconocimiento de los derechos fundamentales.

El respeto de los derechos se sostiene por la protesta en los casos de in-
cumplimiento de los acuerdos. El reconocimiento a las reglas de conviven-
cia presupone un orden normativo que es aceptado. Cuando se aprecia una
discordancia entre las expectativas negociadas entre los grupos sociales, la
reaccion es retomar la protesta como medio de reclamo. La Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos pone de manifiesto la necesidad de lograr un
espacio de consenso entre los grupos en situacion de poder y los oprimidos.
Ante la falta de estos espacios, la consecuencia es que los ultimos se vean
compelidos a emplear la fuerza y la violencia para reivindicar sus aspiracio-
nes de igualdad.*®

4 Frank A. Gunder y Marta Fuentes, “Diez tesis acerca de los movimientos sociales”, p. 68.

44 Achille Mbembe, Necropolitica, pp. 19-33.

4 Ibid., p. 32.

46 El preambulo de la mencionada declaracion refiere que: “[clonsiderando esencial que los derechos
humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion”.
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Los derechos humanos representan abstracciones metafisicas sobre las
condiciones indispensables para la realizacion humana. Su reconocimiento
en el entramado juridico representa un compromiso a largo plazo de su res-
peto. El constitucionalismo contemporaneo proyecta instrumentos reivin-
dicatorios de caracter abstracto que permiten defender los intereses de los
grupos sociales. Las obligaciones negativas y positivas en materia de dere-
chos humanos, las medidas afirmativas, la identificacion de la desigualdad
estructural, las categorias sospechosas de discriminacion, el criterio de la
desigualdad por resultado, entre otras, fungen como criterios de validez de
los actos juridicos.

Asi, en otras palabras, “la equidad entonces funge como dispositivo de
autocorreccion del derecho, del mismo modo que el derecho funge como sis-
tema de compensaciones de los efectos de reafirmacion de las desviaciones

producidas por el funcionamiento racional de los sistemas sociales”.’

La apertura del derecho en relacion con sus destinatarios se refleja en
dos dimensiones. En primer lugar, la renuncia del positivismo extremo, por
una vision axioldgica. Como nueva teoria constitucional, los fundamentos
sustantivos de las normas pretenden someter al derecho.*® El ordenamiento
juridico se impregna de un sentido democratico, en el cual los grupos en
situacion de desigualdad estructural son revalorizados en el plano operativo
del derecho.®

Con la multiplicidad de sentidos que pueden atribuirse a las normas juri-
dicas y con la variedad de valores que colisionan en los conflictos juridicos

47
48

Raffaele de Giorgi, “Modelos juridicos de la igualdad y de la equidad”, p. 20.

De la lectura de Ronald Dworkin, Justicia para los erizos, pp. 178-229, se advierte que el
neoconstitucionalismo de corte naturalista exige la justipreciacion de principios sobre el derecho:
los principios del derecho se entienden como derivaciones logicas indispensables para la vida buena
o la justicia en abstracto; pueden reivindicarse en juicios de valor subjetivos que se sobreponen a la
interpretacion del derecho; son formulas que ordenan maximizar los valores morales o éticos; estos
deben trascender al contenido del derecho; su identificacion ocurre en paradigmas racionales que
identifican la virtud colectiva.

Por tra parte, como se desprende de la lectura de Luigi Ferrajoli, Epistemologia Juridica y
Garantismo, p. 131, dentro del neoconstitucionalismo formado desde la corriente del positivismo,
se busca erradicar la charlataneria de las constituciones; considerar que, entre la formulacion de
derechos en clave de expectativas o mandatos deonticos —del deber ser—, requiere mediar una
instrumentalizacion juridica que les dé garantia; ante cuya laguna, se estara ante una omision de
corte legislativa.

Juan M. Romero Martinez, Estudios sobre la argumentacion juridica principalista. Bases para la
toma de decisiones judiciales, pp. 5-24.

49
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no se busca arribar a la unica respuesta correcta. El discurso juridico se ha
inscrito como parte del discurso practico para decidir sobre la respuesta que
en mayor medida se considere adecuada.’® La interpretacion, en lugar de ser
percibida como una labor de descubrimiento, en la que se alcance una verdad
absoluta seguin un orden normativo incuestionable —como con la fundamen-
tacion del orden geométrico,—' ahora admite la decision sobre valores sub-
jetivos en casos concretos —juicios de valor moviles—.32

Los tribunales constitucionales han sido en gran medida las instituciones
conciliadoras entre las expectativas sociales y el ideal normativo. Los dere-
chos se institucionalizan en instrumentos juridicos justiciables en sede ju-
risdiccional.* No obstante, como afirma Samuel Moyn, este nuevo foro de

protesta politica es bastante limitado, “puesto que los jueces son relativamen-
te débiles en comparacion con los movimientos revolucionarios”.>*

En efecto, en aquellas expectativas normativas que no son cedidas por la
resistencia del poder conservador, aquellos espacios invisibilizados por los
simbolos de dominacion,> o en aquellos temas vedados que trascienden de un
espacio de justiciabilidad, al surgir, conservarse y reproducirse en las estruc-

30 Paraunaexplicacion sobre estos elementos en las teorias de laargumentaciénjuridica contemporénea,

puede consultarse a Manuel Atienza, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica.
En ese sentido, se desarrollan matices relevantes en el campo juridico en la obra de Rolando Tamayo
y Salmoran, Juris Prudentia: More Geométrico. Dogmadtica, teoria y metateorias juridicas.
Riccardo Guastini, Estudios de teoria constitucional, pp. 136-140.

Sefialan Ulises Schmill y José R. Cossio, “Interpretacion del derecho y concepciones del mundo”,
pp. 79-86, que existen dos técnicas interpretativas que pueden ocurrir en la sede jurisdiccional para
dirimir los intereses fundamentales de los grupos sociales. En primer lugar, las personas juzgadoras
podran actuar bajo una ética de la conviccion; en este caso, en las controversias judiciales deberan
asumir que son capaces de conocer cuales valores son dignos de proteccion; posteriormente,
habran de justificar su decision en consideraciones de caracter racional. En segundo lugar, podran
regir su actuacion bajo una ética de la responsabilidad, en la que se sostendran la interpretacion de
las normas de acuerdo con un punto de vista instrumental y empirico; las consecuencias producidas
por su potencial decision seran justipreciadas para determinar cual produce un menor dafio, o en
su caso, genera un mayor beneficio. En ambos casos, el derecho no es comprendido como un objeto
sometido a procesos hermenéuticos en los que se descubre la intencion del legislador. Se aprecia
en cambio, un conjunto de valores reivindicatorios que son institucionalizados en las normas
fundamentales a manera de garantia.

Samuel Moyn, “Derechos humanos: origenes, posibilidades y limites”, p. 250.

Un estudio de diversas manifestaciones de la exclusiéon democratico-legal de los grupos puede
apreciarse en: Jos¢ R. Narvaez, Historia social del derecho y de la justicia.

Pierre Bourdieu, “Elementos para una sociologia del campo juridico”, pp. 155-160, incluso describe
a la jurisprudencia como una lucha simbélica; en la disputa de dos representaciones ideologicas que
se presentan ante los juzgadores, estos habran de materializar una a través de sus propias estructuras
cognitivas.

31

52
53
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turas econdmicas, sociales y politicas,’® el descontento suma fuerzas hasta
llegar a la protesta como mecanismo de dialogo.

1V, Conclusion

Los acuerdos de convivencia ocurren entre iguales; los sectores desiguales
suelen ser excluidos del didlogo y suprimidos socialmente debido a su incom-
patibilidad con el sistema: se convierten en /a anomia. El ideal constitucional,
como supuesto acuerdo homogéneo entre seres libres y racionales, no integra
a todas las categorias sociales. Cuando los grupos en situacion de vulnerabi-
lidad revalorizan su vida, exigen mejores condiciones a través de la protesta.
Oftrecen su obediencia hacia un orden normativo a cambio de la reconfigura-
cion de las condiciones de vida minimas: un nuevo orden normativo ideal con
mas derechos y garantias.

En virtud de lo anterior, es necesario transformar la percepcion sobre la pro-
testa; este ejercicio debe revalorizarse como un proceso de didlogo. La ruptura
del orden normativo implica el desacuerdo y la inconformidad; con ello, el
repudio a lo indigno, la vulnerabilidad, la desventaja y la insatisfaccion social.
El rechazo a la protesta, su categorizacion como acto incivilizado, evidencia
una posicion conservadora de las estructuras de poder.

En consecuencia, la sensibilizacion hacia las expectativas de justicia facili-
tara la disposicion al didlogo, la reconstruccion simbolica del orden normativo
ideal que es establecido en los textos constitucionales.

56 El ambito de a-justiciabilidad, ocurre en virtud de las estructuras paradigméticas de las fuerzas

hegemonicas. Los derechos sociales, de la diversidad sexual y de la equidad de género, por citar
algunos ejemplos, fueron excluidos radicalmente del ambito de los justiciable bajo referencias
axiologicas propias de la ideologia moderna y del conservadurismo judeocristiano; otra postura de
la exclusion material consiste en el aprovechamiento de la acumulacion del capital en detrimento de
la clase trabajadora.
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El Consejo General de Salubridad y el
semdforo de riesgo sanitario frente a la
pandemia de la COVID-19

José Fernando Vazquez Avedillo*

Resumen:

La administracion de la pandemia de la Covid-19 ha permitido mostrar la urgen-
te necesidad de hacer uso de mecanismos efectivos que permitan salvaguardar el
derecho a la salud, razén por la que la instalacion de medidas debe realizarse por
una autoridad sanitaria de alcance nacional que ponga orden y con ello se eviten
interpretaciones contradictorias entre las autoridades federales y locales.

Abstract:

The administration of the Covid-19 pandemic has shown the urgent need to make use
of effective mechanisms to safeguard the right to health, which is why the installation
of measures must be carried out by a national health authority that can bring order
and thus avoid contradictory interpretations between federal and local authorities.

Sumario: Introduccion / 1. El semaforo de riesgo epidémico Covid-19 como
mecanismo de medicion / II. El Consejo de Salubridad General y la administracion
de la pandemia / III. Conclusiones / Fuentes de consulta

*  Doctor en Derecho, Profesor-Investigador, Integrante del Cuerpo Académico Consolidado “Derecho
y Globalizacion”, de la Facultad de Derecho de Universidad Autonoma de Querétaro, Perfil Deseable
Prodep, miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI).
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Introduccion

La pandemia de la COVID-19 en el mundo ha obligado a todos los paises a
realizar esfuerzos descomunales por comprender la 16gica de la enfermedad
y con ello tomar las decisiones 6ptimas en busca de mejorar las condiciones
de vida de la poblacion.

El desarrollo de estrategias de contencion en el avance de la enfermedad
no es un tema sencillo de atender; sin embargo, a nivel mundial se ha buscado
establecer criterios homogéneos que permitan establecer mediciones para do-
sificar los programas de contencion, evitando dafiar, en la medida de lo posible,
al ser humano en cuanto a sus actividades cotidianas tales como la movilidad,
el trabajo, la socializacion, la educacion, etcétera.

En México se ha establecido a nivel nacional una metodologia de célcu-
lo del riesgo basada a partir de un codigo de colores a manera de semaforo,
mismo que indica el nivel de riesgo epidémico, circunstancia que ha permiti-
do conocer la situacion especifica por region del pais a efecto de tomar las
medidas necesarias de contencion. Sin embargo, dicho semaforo ha sido
desechado como herramienta de medicion, toda vez que en diversas enti-
dades federativas, asi como la propia Ciudad de México, a través de sus
autoridades sanitarias, (secretaria de salud), con base en sus propios datos,
comenzaron a generar sus mediciones y con ello, tomaron decisiones especifi-
cas respecto de la contencion de la pandemia, las que no siempre concordaron
con el criterio federal.

En un momento de crisis sanitaria nacional, deberia existir unidad de man-
do y direccidn, cuya meta debe de ser la proteccion de la vida y salud de la
poblacion, mas alla de criterios politicos o econdmicos. Dicha unidad bien po-
dria provenir del Consejo de Salubridad General, 6rgano que deberia marcar
las pautas de atencion, evitando con ello la diversidad de visiones y enfoques
que sobre el tema de la pandemia existen.

Debido a lo anterior, se considera necesario analizar el tema con la inten-
cion de establecer pautas claras de medicion que den certeza a la poblacion,
particularmente cuando se presentan discrepancias en la forma de medir la
contingencia sanitaria y con ello la toma de acciones especificas, circunstan-
cia que, naturalmente, deberia recaer en el Consejo de Salubridad General,
organo que ya existe, pero que ha sido desdefiado historicamente.
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Para lograr el cometido sefialado se hara acopio del herramental del méto-
do inductivo bajo una perspectiva de investigacion cualitativa.

1. El semadforo de riesgo epidémico Covid-19 como mecanismo
de medicion

Habra que comenzar por establecer que ante la pandemia de la Covid-19, el
gobierno federal, por conducto de la Secretaria de Salud, establecio un me-
canismo de medicidon que incluye diversas facetas de la enfermedad, que
sumadas han dado como resultado un pardmetro de medicion que posibilita
la toma de decisiones y la implementacion de medidas en diversos sentidos,
a efecto de contener la enfermedad y dar pauta a la continuacion del diario
acontecer en la vida de los mexicanos.

Debe sefialarse que este mecanismo al que se hace referencia fue denomi-
nado como “Semaéforo de riesgo epidémico Covid-19”, el cual naci6 como una
herramienta de carécter publico y de observancia general para todo el pais,
con el que las entidades federativas adquirieron la obligacion de aportar infor-
macion fidedigna tendiente a alimentar el sistema, el cual de manera semanal
arrojaba resultados que eran publicados quincenalmente con la intencion de que
cada entidad federativa tomase las medidas indicadas para cada color del sema-
foro y con ello frenar la incidencia de contagios, reducir el nimero de pacientes
hospitalizados y buscar el retorno a cierta normalidad en el diario acontecer
de la vida de su poblacion.

Para entender como llegamos al semaforo de riesgo epidémico es necesario
recordar que el 27 de marzo de 2020, fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, un decreto emitido por el presidente de la republica, por el que
se declararon acciones extraordinarias para atender el inicio de la pandemia
de la Covid-19, en virtud de la declaratoria hecha por el Consejo de Salubri-
dad General en sesion extraordinaria celebrada el 19 de marzo de 2020, en la
que se acordé reconocer la epidemia de enfermedad por el virus SARS-CoV2
(COVID-19) en México como una enfermedad grave de atencion prioritaria.
Esta fue la primera aparicion del Consejo, tomando aparentemente las riendas
del asunto.

DECRETO por el que se declaran acciones extraordinarias en las
regiones afectadas de todo el territorio nacional en materia de salu-
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bridad general para combatir la enfermedad grave de atencion prio-
ritaria generada por el virus SARS-CoV2 (COVID-19).

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados Uni-
dos Mexicanos.- Presidencia de la Republica.

ANDRES MANUEL LOPEZ OBRADOR, Presidente Constitucio-
nal de los Estados Unidos Mexicanos, en ejercicio de la facultad que
me confiere el articulo 89, fraccion I de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, con fundamento en los articulos 4o.
y 73, fraccion X VI, Base la. a 3a. de la propia Constitucion; 39 de la
Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal y 3o., fraccion
XV, 133, fraccion 11, 147, 148, 183 y 184 de la Ley General de Salud,

y

CONSIDERANDO

Que el articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece que toda persona tiene derecho a la proteccion
de la salud, por lo que el Gobierno de México tiene la obligacion de
garantizar y realizar todas las acciones necesarias para ello;

Que el Consejo de Salubridad General en sesion extraordinaria cele-
brada el 19 de marzo de 2020, acord6 que se reconoce la epidemia de
enfermedad por el virus SARS-CoV2 (COVID-19) en México como
una enfermedad grave de atencion prioritaria;

Que en la citada sesion, el Consejo de Salubridad General también
menciono que la Secretaria de Salud establecera las medidas necesa-
rias para la prevencion y control de la epidemia de virus SARS-CoV2
(COVID-19), mismas que definiran las modalidades especificas, las
fechas de inicio y su término, asi como su extension territorial;

Que en ese tenor, la Secretaria de Salud public6 en el Diario Oficial
de la Federacion del 24 de marzo de 2020, el Acuerdo por el que
se establecen las medidas preventivas que se deberan implementar
para la mitigacion y control de los riesgos para la salud que implica
la enfermedad por el virus SARS-CoV2 (COVID-19), mismas que
fueron sancionadas por el Presidente de la Republica a través del
Decreto publicado en esa misma fecha en el citado 6érgano de difu-
sion oficial;
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Que con independencia de las citadas medidas, la Ley General de
Salud establece la posibilidad de que el Ejecutivo Federal declare, me-
diante decreto, la region o regiones amenazadas que quedan sujetas,
durante el tiempo necesario, a la accion extraordinaria en materia de
salubridad general;

Que las acciones extraordinarias en materia de salubridad general
seran ejercidas por la Secretaria de Salud, para lo cual debera inte-
grar y mantener permanentemente capacitadas y actualizadas bri-
gadas especiales que actuaran bajo su direccion y responsabilidad,
llevando a cabo las atribuciones a que se refiere la Ley General de
Salud, y

Que atn y cuando se han llevado diversas acciones preventivas para
la mitigacion y el control de la enfermedad causada por el SARS-
CoV2 (COVID-19), mismas que han permitido atenuar la propaga-
cion de la enfermedad en la poblacion mexicana, resulta necesario
emprender acciones adicionales extraordinarias a efecto de salva-
guardar la integridad y la salud de los mexicanos ante la situacion
de emergencia que afecta al pais, por lo que he tenido a bien emitir
el siguiente

DECRETO

ARTICULO PRIMERO.- El objeto del presente Decreto es declarar
diversas acciones extraordinarias en las regiones afectadas de todo
el territorio nacional en materia de salubridad general, para combatir

la enfermedad grave de atencion prioritaria generada por el virus
SARS-CoV2 (COVID-19).

ARTICULO SEGUNDO.- Para efectos del articulo anterior, la Se-
cretaria de Salud podrd implementar de manera inmediata, ademas
de lo previsto en el articulo 184 de la Ley General de Salud, las ac-
ciones extraordinarias siguientes:

I. Utilizar como elementos auxiliares todos los recursos médicos y
de asistencia social de los sectores publico, social y privado existen-
tes en las regiones afectadas y en las colindantes;

II. Adquirir todo tipo de bienes y servicios, a nivel nacional o in-
ternacional, entre los que se encuentran, equipo médico, agentes de
diagnoéstico, material quirirgico y de curacion y productos higiéni-
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cos, asi como todo tipo de mercancias y objetos que resulten nece-
sarios para hacer frente a la contingencia, sin necesidad de llevar
a cabo el procedimiento de licitacion publica, por las cantidades o
conceptos necesarios para afrontarla;

II1. Importar y autorizar la importacion, asi como la adquisicion en
el territorio nacional de los bienes y servicios citados en la fraccion
anterior, sin necesidad de agotar tramite administrativo alguno, por
las cantidades o conceptos necesarios para afrontar la contingencia
objeto de este Decreto;

I'V. Llevar a cabo las medidas necesarias para evitar la especula-
cién de precios y el acopio de insumos esenciales necesarios de
los bienes y servicios a que se refiere la fraccion II del presente
articulo, y

V. Las demas que se estimen necesarias por la Secretaria de Salud.

ARTICULO TERCERO.- Las dependencias y entidades de la Admi-
nistracion Publica Federal deberdn coordinarse y brindar los apoyos
que sean requeridos por la Secretaria de Salud para la instrumentacion

de las medidas de mitigacion y control de la enfermedad causada por
el SARS-CoV2 (COVID-19) en nuestro pais.

TRANSITORIO

UNICO.-- El presente Decreto entrara en vigor el dia su publicacion
en el Diario Oficial de la Federacion y estara vigente hasta en tanto
se declare terminada la contingencia que la origind.

Dado en la residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad de
México, a 27 de marzo de 2020.- Andrés Manuel Lopez Obrador.-
Rubrica.- El Secretario de Salud, Jorge Carlos Alcocer Varela.- Ru-
brica.!

En fecha 30 de marzo de ese mismo afio, fue declarada la emergencia sani-
taria por parte del Consejo de Salubridad General, mediante decreto publica-
do en el Diario Oficial de la Federacion, estableciéndose que la Secretaria de

Decreto por el que se declaran acciones extraordinarias en las regiones afectadas de todo el territorio
nacional en materia de salubridad general para combatir la enfermedad grave de atencion prioritaria
generada por el virus SARS-CoV2 (COVID-19), publicado el 27 de marzo de 2020 en el Diario
Oficial de la Federacion.
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Salud determinaria todas las acciones que resultasen necesarias para atender
la emergencia.?

La idea de tomar acciones extraordinarias era la de atender la pandemia y
dar pauta a la emision de lineamientos para un regreso ordenado, escalonado
y regionalizado a las actividades laborales, economicas y sociales del pais,
circunstancia que deberia suceder como resultado de la coordinacion de ac-
ciones entre la Secretaria de Salud y otras dependencias del Ejecutivo federal,
circunstancia que llamaba naturalmente al funcionamiento pleno del Consejo
de Salubridad General, aunque esto no fue asi.

En este sentido, el Acuerdo publicado el 14 de mayo de 2020, estable-
cié una estrategia nacional de reapertura de actividades de una manera gra-
dual, ordenada, cauta y por etapas, atendiendo a un semaforo.

ACUERDO

ARTICULO PRIMERO.- El presente Acuerdo tiene por objeto esta-
blecer una estrategia para la reapertura de las actividades sociales,
educativas y econdmicas, asi como un sistema de semaforo por re-
giones para evaluar semanalmente el riesgo epidemioldgico relacio-
nado con la reapertura de actividades en cada entidad federativa, asi
como establecer acciones extraordinarias.

ARTICULO SEGUNDO.- La estrategia consiste en la reapertura de
actividades de una manera gradual, ordenada y cauta, considerando
las siguientes etapas:

1) Etapa 1.- Inicia el 18 de mayo del 2020, con la reapertura de las
actividades en los municipios en que no se hubieran presentado ca-
sos de COVID-19 y que, ademas, no tengan vecindad con municipios
con casos de COVID-19;

ii) Etapa 2.- Abarca del 18 al 31 de mayo del 2020, y consiste en
llevar a cabo acciones de aplicacion general tendientes a la prepara-
cion para la reapertura de las actividades en general, como son: la
elaboracion de protocolos sanitarios para el reinicio seguro de ac-
tividades, capacitacion de personal para seguridad en el ambiente

2 Acuerdo por el que se declara como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor, a la epidemia

de enfermedad generada por el virus SARS-CoV2 (COVID-19), publicado el 30 de marzo de 2020
en el Diario Oficial de la Federacion.
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laboral, readecuacion de espacios y procesos productivos, asi como
la implementacion de filtros de ingreso, sanitizacion e higiene del
espacio laboral, entre otras que determine la Secretaria de Salud,
conforme al Articulo Cuarto, segundo parrafo, del presente Acuer-
do,y

1i1) Etapa 3.- Inicia el 1 de junio del 2020, conforme al sistema de
semaforo por regiones para la reapertura de actividades sociales,
educativas y econdmicas.

ARTICULO TERCERO.- El semaforo a que se refieren los Articulos
Primero y Segundo y que se incorpora como Anexo de este Acuerdo,
establece mediante colores las medidas de seguridad sanitaria apro-
piadas para las actividades laborales, educativas y el uso del espacio
publico, entre otros.

ARTICULO CUARTO.- Se establece como accidon extraordinaria
que las actividades de la industria de la construccion, la mineria y la
referente a la fabricacion de equipo de transporte, seran consideradas
como actividades esenciales.

Las empresas que se dediquen a las actividades a que se refiere el
parrafo anterior, podran iniciar labores el 1 de junio de 2020.

Asi mismo, del 18 al 31 de mayo de 2020, dichas empresas imple-
mentaran los lineamientos de seguridad sanitaria en el entorno la-
boral, que publique la Secretaria de Salud, en coordinacion con las
secretarias de Economia y del Trabajo y Prevision Social, asi como
con el Instituto Mexicano del Seguro Social.

ARTICULO QUINTO.- Los municipios en los cuales, al 18 de mayo
del 2020, no se hubieran presentado casos de COVID-19 y que, ade-
mas, no tengan vecindad con municipios con casos de COVID-19,
podran reanudar las actividades escolares, la movilizacion en espa-
cios publicos, cerrados o abiertos, asi como las actividades laborales,
esenciales y no esenciales, de su poblacion.

La Secretaria de Salud, a mas tardar el dia 17 de mayo del 2020,
mediante un comunicado técnico que se publicard en la pagina
www.salud.gob.mx, dara a conocer cuales son los municipios a que
se refiere el parrafo anterior. Asimismo, la Secretaria de Salud, en
coordinacion con las autoridades sanitarias de las entidades federa-
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tivas, estableceran medidas de prevencion y control de COVID-19
especificas para estos municipios.

En los municipios con poblacion indigena se debera, ademas, poner
en practica la “Guia para la atencion de pueblos y comunidades indi-
genas y afromexicanas ante la emergencia sanitaria generada por el
virus SARS-CoV2”.3

Semaforo por regiones
Actividades permitidas a partir del 1 de junio de 2020

Region Actividad Descripcion de las actividades
Escuelas Suspendidas
Rojo Espacio publico. Suspendidas
Actividades econdmicas. Solo las actividades laborales
SOLO ESENCIALES consideradas esenciales.
Escuelas Suspendidas
Espacio publico. Aforo reducido en las actividades
Naranja . del espacio publico en lugares abiertos.
En lugares cerrados suspendidas.
Actividades economicas Actividades laborales consideradas
Generales. esenciales y las actividades no esenciales
con una operacion reducida.
Escuelas Suspendidas
Espacio publico. Aforo permitido en las actividades
del espacio publico en lugares abiertos
Amarillo y en lugares cerrados con restricciones.
Actividades econémicas
Generales. Todas las actividades laborales.
Escuelas
Verde Espacio publico. Sin restricciones.
Actividades econdmicas
generales.

Fuente: Anexo del Acuerdo por el que se establece una estrategia para la reapertura de las
actividades sociales, educativas y econémicas, asi como un sistema de semaforo por regiones
para evaluar semanalmente el riesgo epidemioldgico relacionado con la reapertura de activida-
des en cada entidad federativa, asi como se establecen acciones extraordinarias, publicado el 14
de mayo de 2020 en el Diario Oficial de la Federacion.

3 Acuerdo por el que se establece una estrategia para la reapertura de las actividades sociales,

educativas y econdmicas, asi como un sistema de semaforo por regiones para evaluar semanalmente
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Derivada de esta metodologia, el pais entrd en una dindmica donde depen-
diendo de las circunstancias especificas de cada region y entidad federativa,
se iban tomando determinaciones en cuanto a las medidas especificas.

Con el transcurrir de los meses, fueron evidentes los encontronazos entre
el seméforo federal y las estimaciones que cada entidad federativa tenia res-
pecto de la situacion que guardaba la pandemia en cada region, circunstancia
debida a las afectaciones que en materia economica se estaban viviendo, lo
cual vino a integrar un nuevo elemento a la ecuacion, volviéndola mucho mas
compleja y con mayores matices por considerar.

Con fecha 27 de julio de 2021, aparece en el escenario nacional la publi-
cacion en el Diario Oficial de la Federacion, de un nuevo acuerdo que vino
a cambiar la metodologia utilizada para evaluar el riesgo epidemioldgico en
el pais.

ACUERDO

ARTICULO PRIMERO.- El presente Acuerdo tiene por objeto dar a
conocer el medio de difusion de la nueva metodologia del semaforo
por regiones para evaluar el riesgo epidemioldgico que representa la
enfermedad grave de atencion prioritaria COVID-19.

ARTICULO SEGUNDO.- Las personas a quienes se haya admi-
nistrado un esquema de vacunacion contra el virus SARS-CoV-2
y habiendo transcurrido dos semanas posteriores a la aplicacion de
la ultima dosis, no seran consideradas dentro de la poblacion en si-
tuacion de vulnerabilidad para contraer dicha enfermedad grave de
atencion prioritaria.

ARTICULO TERCERO.- La Secretaria de Salud dara a conocer la
nueva metodologia a que se refiere el articulo PRIMERO del presen-
te Acuerdo, en el sitio web coronavirus.gob.mx/semaforo.

TRANSITORIOS

PRIMERO.- El presente Acuerdo entrara en vigor el dia de su publi-
cacion en el Diario Oficial de la Federacion.

el riesgo epidemiolégico relacionado con la reapertura de actividades en cada entidad federativa, asi
como se establecen acciones extraordinarias, publicado el 14 de mayo de 2020 en el Diario Oficial
de la Federacion.
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SEGUNDO.- Se abroga el Anexo “Semaforo por Regiones” del
Acuerdo por el que se establece una estrategia para la reapertura
de las actividades sociales, educativas y econdmicas, asi como un
sistema de semaforo por regiones para evaluar semanalmente el
riesgo epidemioldgico relacionado con la reapertura de actividades
en cada entidad federativa, asi como se establecen acciones ex-
traordinarias, publicado el 14 de mayo de 2020 en el Diario Oficial
de la Federacion.

TERCERO.- La nueva metodologia a que se refiere el articulo PRI-
MERO del presente Acuerdo, debera estar disponible a mas tardar
al dia habil siguiente a la entrada en vigor del presente instrumento.

Dado en la Ciudad de México, a los 26 dias del mes de julio de 2021.-
El Secretario de Salud, Jorge Carlos Alcocer Varela.- Rubrica.*

Esta nueva metodologia del semaforo por regiones anunciada por la Se-
cretaria de Salud, ha cambiado por completo la forma de abordaje del pro-
blema sanitario en el pais, ya que, esencialmente, no dice nada y deja el
tema totalmente suelto, debido al grado de ambigiliedades del Acuerdo y la
falta de aclaracion por parte de la autoridad federal respecto a sus conteni-
dos y alcances.

El exministro de la Corte Jos¢é Ramoén Cossio, refiriéndose a esta nueva
metodologia, la identificé como “El semaforo que ya no fue”, haciendo co-
mentarios criticos sobre la determinacion que ahora se da para atender la
pandemia.

La brevedad del texto es inversamente proporcional a la longitud de
su titulo... Lo primero que llama la atencion de la nueva metodolo-
gia es el modo en que se da a conocer. El acuerdo del secretario de
Salud no dispone cudl es ésta, en tanto remite a la citada pagina de
internet. Serd por este medio, y no por el Diario Oficial como se den
a conocer normas juridicas que imponen —como luego expondré—
obligaciones juridicas a las autoridades y a los particulares. Aqui hay
ya un primer problema, no derivado de un entendimiento forzado
de las formas juridicas, sino simplemente de las maneras en las que

4 Acuerdo por el que se da a conocer el medio de difusion de la nueva metodologia del semaforo por
regiones para evaluar el riesgo epidemioldgico que representa la enfermedad grave de atencion
prioritaria COVID-19, publicado el 27 de julio de 2021 en el Diario Oficial de la Federacion.
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debe operarse para que las determinaciones sean finalmente validas
y produzcan los efectos deseados.’

En efecto, las caracteristicas técnico-juridicas de este acuerdo distan mu-
cho de tener en la realidad un efecto vinculatorio, es decir, de obligatoriedad
juridica, ademas de observarse un lenguaje ambiguo, cuyo propoésito parecie-
ra estar dirigido hacia el no entendimiento de su contenido.

Otro aspecto de gran relevancia tiene que ver con el articulo segundo tran-
sitorio del Acuerdo por el que se dio a conocer la nueva metodologia, ya que
abrog¢ lo relacionado con el Semaforo por regiones, cuya metodologia resul-
taba de aplicacion obligatoria para todo el pais.

SEGUNDO.- Se abroga el Anexo “Semaforo por Regiones” del Acuer-
do por el que se establece una estrategia para la reapertura de las ac-
tividades sociales, educativas y econdmicas, asi como un sistema de
semaforo por regiones para evaluar semanalmente el riesgo epidemio-
logico relacionado con la reapertura de actividades en cada entidad
federativa, asi como se establecen acciones extraordinarias, publicado
el 14 de mayo de 2020 en el Diario Oficial de la Federacion.®

En este sentido, pareciera que el gobierno federal solto la toalla, dejando el
manejo de la pandemia a las entidades federativas, las cuales, ya habian dado
muestra de no concordar con los colores del semaforo epidémico marcadas
por el gobierno federal, ya que resultaban restrictivas y daban cuenta de as-
fixiar la economia de los estados. Incluso, hasta gobiernos encabezados por
el mismo partido del presidente de la republica, ya mostraban su desacuerdo,
argumentando que se tenian otros datos, tal y como lo sefialara la propia jefa
del gobierno de la Ciudad de México, Claudia Sheinbaum.

La jefa de gobierno de la Ciudad de México, Claudia Sheinbaum
Pardo, expuso que es necesario actualizar el esquema para definir
el semaforo epidemioldgico, donde se considere la vacunacion (...)
“No podemos ahorita cerrar restaurantes o actividades productivas,
lo que tenemos que hacer es que empresarios cuiden que se manten-

José Ramoén Cossio, “El semaforo que ya no fue”.

Acuerdo por el que se da a conocer el medio de difusion de la nueva metodologia del semaforo por
regiones para evaluar el riesgo epidemioldgico que representa la enfermedad grave de atencion
prioritaria COVID-19, publicado el 27 de julio de 2021 en el Diario Oficial de la Federacion.
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gan las medidas que ya conocemos y que la ciudadania nos cuidemos
entre todos, no solo las medidas preventivas del (sic) Covid, sino, que
aprendamos a cuidar nuestra salud”, dijo.

Luego de que la Secretaria de Salud federal ubic6 a la Ciudad de
Meéxico en semaforo rojo y que el gobierno capitalino determiné
mantenerse en naranja, la jefa de gobierno expuso que no busca con-
frontaciones, sino, que son los nimeros que ellos tienen, pues la SSA
tiene informacion atrasada.’

Ante estas circunstancias, cabe preguntar si esta nueva estrategia del go-
bierno federal daré resultado o solamente es un indicativo del mal manejo de
la pandemia que se ha tenido y con ello la transmision de la responsabilidad
a los gobiernos locales.

A continuacién se analizard si el tema de atencion de la pandemia puede
ser derivado a los gobiernos locales o si, por el contrario, deberia de per-
manecer bajo el control federal y qué instancia es la que deberia de asumir
el mando unico a efecto de combatir este terrible problema de dimensiones
globales.

I1. El Consejo de Salubridad General y la administracion de la
pandemia

Para comenzar, resulta menester entender el alcance de la palabra salubridad
publica, la cual

Es la parte del derecho de proteccion de la salud que se otorga a
través de prestaciones realizadas por el Estado en beneficio del indi-
viduo y de la sociedad en general, tendentes a proteger y restaurar la
salud de la persona y de la colectividad a fin de alcanzar un estado
fisicamente sano de la poblacion del pais, de manera individual o
concurrente.?

En este sentido, la idea de la salubridad publica tiene que ver directamente
con el derecho a la salud y es por ello que cobra gran relevancia, quedando

7
8

Eduardo Hernandez, “Urge ajustar semaforo epidemiologico: Sheinbaum”.
Instituto de Investigaciones Juridicas, Enciclopedia juridica mexicana, p. 357.
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previsto dicha tematica bajo el resguardo constitucional en aras de satisfacer
los extremos del derecho a la salud.

(...) no existe una definicion de la salubridad general, lo que se ha
hecho en su regulacion es determinar las materias que la componen.
En principio, la propia disposicion constitucional menciona cuatro
materias que integran la salubridad general: primera, epidemias gra-
ves; segunda, peligro de invasion de enfermedades exoticas; tercera,
campafia contra el alcoholismo, y cuarta, venta de sustancias que
envenenan al individuo y degeneran la raza. Las dos primeras re-
presentan situaciones extraordinarias y las dos ultimas tienen una
trascendencia social particular. Pero éstas no son todas las materias
de la salubridad general, el catalogo es mas amplio y esta contenido
en la regulacion sanitaria, cuya evolucion se analizara mas adelante.’

Ahora bien, por salubridad general debe entenderse un conjunto de dispo-
siciones de caracter administrativo tendientes a regular las actividades vin-
culadas con la conservacion, la restauracion y el mejoramiento de la salud
de la poblacion al seno de un Estado, hecho que deberia de ser aterrizado en
disposiciones normativas muy puntuales.

En este sentido, hay que sefialar que el tema de la salubridad general co-
rresponde a las denominadas facultades concurrentes, circunstancia prevista
en el parrafo tercero del articulo 4° y la fraccion X VI del articulo 73, ambos
de la Constitucion Federal.

Es asi que hablar de concurrencia estd referido a aquellas competencias
que corresponden a los poderes federales, pero que bajo determinadas cir-
cunstancias pueden ejercer validamente los poderes de las entidades federati-
vas e incluso de los municipios.

Esta circunstancia fue ratificada por el Pleno de la Corte con una contro-
versia constitucional que determino la existencia de las facultades concurren-
tes en el sistema juridico mexicano.

FACULTADES CONCURRENTES EN EL SISTEMA JURIDI-
CO MEXICANO. SUS CARACTERISTICAS GENERALES. Si
bien es cierto que el articulo 124 de la Constitucion Politica de los

9 José Meljem y Esther Vicente, “Concurrencia de la Federacién y las entidades federativas respecto
del derecho a la proteccion de la salud”, p. 263.
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Estados Unidos Mexicanos establece que: “Las facultades que no
estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los funciona-
rios federales, se entienden reservadas a los Estados”, también lo es
que el Organo Reformador de la Constitucion determind, en diversos
preceptos, la posibilidad de que el Congreso de la Union fijara un re-
parto de competencias, denominado “facultades concurrentes”, entre
la Federacion, las entidades federativas y los Municipios e, inclusive,
el Distrito Federal, en ciertas materias, como son: la educativa (ar-
ticulos 3o0., fraccion VIII y 73, fraccion XXV), la de salubridad (ar-
ticulos 4o0., parrafo tercero y 73, fraccion XVI), la de asentamientos
humanos (articulos 27, parrafo tercero y 73, fraccion XXIX-C), la de
seguridad publica (articulo 73, fraccion XXIII), la ambiental (articu-
lo 73, fraccion XXIX-G), la de proteccion civil (articulo 73, fraccion
XXIX-I) y la deportiva (articulo 73, fraccion XXIX-J). Esto es, en el
sistema juridico mexicano las facultades concurrentes implican que
las entidades federativas, incluso el Distrito Federal, los Municipios
y la Federacion, puedan actuar respecto de una misma materia, pero
sera el Congreso de la Union el que determine la forma y los térmi-
nos de la participacion de dichos entes a través de una ley general.'

Dicho lo anterior, ya es pertinente hacer referencia al Consejo de Salubri-
dad General, el cual es un 6rgano colegiado que se constituye con el caracter
de autoridad sanitaria en el pais y que depende directamente del presidente de
la Republica, circunstancia que se da a efecto de dar cumplimiento al derecho
de proteccion a la salud.

En el disefio original de la Constitucion, el Consejo de Salubridad
General fue creado con la finalidad de que el Estado mexicano con-
tara con un 6rgano ejecutivo capaz de reaccionar de manera répida
y eficaz ante los distintos problemas que representan una amenaza
grave a la salud de la poblacion. Por lo que resulta de gran impor-
tancia considerar que nuestro constituyente manifestd expresamente
su intencion de que éste, al ser un o6rgano de alto nivel técnico y
administrativo, tuviera funciones ejecutivas y contara con amplias

10 Tesis: P./J. 142/2001, sustentada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tomo XV,

Enero de 2002, pagina 1042, Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Registro digital: 187982.
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facultades para contribuir a la promocion y conservacion de la salud
de la poblacién mexicana.!!

De acuerdo con Jorge Carpizo el Consejo de Salubridad General es un
“Organo que depende directamente del presidente de la Republica, sin inter-
vencion de ninguna Secretaria de Estado. Aunque en la realidad se encuentra

dentro de la organizacion de la Secretaria de Salud (...)".!?

Lo antes sefalado ha sido criticado por Felipe Tena Ramirez, quien seia-
laba que “No es factible juridicamente que esas funciones las desempefie una

secretaria, como sucede en la practica”.!3

En este tenor, la existencia de dicho 6rgano encuentra sustento constitucio-
nal en los articulos 4°, parrafo cuarto y 73, fraccion XVI Base 1? de la Cons-
titucion Federal.

Toda Persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley defi-
nira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud
y establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades fede-
rativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone
la fraccion X VI del articulo 73 de esta Constitucion. La Ley definird
un sistema de salud para el bienestar, con el fin de garantizar la ex-
tension progresiva, cuantitativa y cualitativa de los servicios de salud
para la atencion integral y gratuita de las personas que no cuenten
con seguridad social.'*

Articulo 73.- El Congreso tiene facultad:

XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los
extranjeros, ciudadania, naturalizacion, colonizacién, emigracion e
inmigracion y salubridad general de la Republica.

la. El Consejo de Salubridad General dependerd directamente del
Presidente de la Republica, sin intervencion de ninguna Secretaria
de Estado, y sus disposiciones generales seran obligatorias en el
pais.’®

11 Alexa Zuani Zetina, “;Cudl es el papel del Consejo de Salubridad General en nuestra Constitucién?”

Miguel Carbonell (coord.), Diccionario de Derecho Constitucional, p. 90.

Elisur Arteaga Nava, Derecho constitucional, p. 365.

14 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de febrero de 1917 en el

Diario Oficial de la Federacion; ultima reforma publicada el 28 de mayo de 2021, p. 10.
15 Ibidem.,p. 71.
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Desde el punto de vista legal, el Consejo de Salubridad General encuentra
sustento en los articulos 4° fraccion II y 15 de la Ley General de Salud y 1°
del Reglamento Interior del Consejo de Salubridad General.

Articulo 40.- Son autoridades sanitarias:
I1. El Consejo de Salubridad General,

Articulo 15.- El Consejo de Salubridad General es un 6rgano que
depende directamente del Presidente de la Reptiblica en los términos
del articulo 73, fraccion XVI, base la. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Est4 integrado por un presidente
que sera el Secretario de Salud, un secretario y trece vocales titula-
res, dos de los cuales seran los presidentes de la Academia Nacional
de Medicina y de la Academia Mexicana de Cirugia, y los vocales
que su propio reglamento determine. Los miembros del Consejo se-
ran designados y removidos por el Presidente de la Republica, quien
debera nombrar para tales cargos, a profesionales especializados en
cualquiera de las ramas sanitarias.'®

Articulo 9.- El Consejo tendra las siguientes funciones:

II. Aprobar los acuerdos necesarios y demés disposiciones generales
de observancia obligatoria en el pais en materia de salubridad gene-

ral, dentro del &mbito de su competencia;!’

Resulta de gran importancia precisar la forma en que esta integrado el
Consejo de Salubridad General ya que aunque se constituye como autoridad
sanitaria, sus acuerdos también manan de otras voces que representan diver-
sos sectores y areas.

Articulo 3.- El Consejo estara integrado por el Presidente, que
serd el Secretario de Salud, un Secretario y los siguientes vocales
titulares:

I. El Secretario de Hacienda y Crédito Publico;

II. El Secretario de Desarrollo Social;

III. El Secretario de Medio Ambiente y Recursos Natu-
rales;
16 Ley General de Salud, publicada el 7 de febrero de 1984 en el Diario Oficial de la Federacion,
ultima reforma publicada el 15 de julio de 2021, pp. 4 y 10.

Reglamento Interior del Consejo de Salubridad General, publicado el 11 de diciembre de 2009 en el
Diario Oficial de la Federacion, p. 3.
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IV. El Secretario de Economia;

V. El Secretario de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo
Rural, Pesca y Alimentacion;

VI. El Secretario de Comunicaciones y Transportes;
VII. El Secretario de Educacion Publica;

VIIL. El Titular del Instituto Mexicano del Seguro So-
cial;

IX. El Titular del Instituto de Seguridad y Servicios So-
ciales de los Trabajadores del Estado;

X. El Director General del Sistema Nacional para el De-
sarrollo Integral de la Familia;

XI. El Presidente de la Academia Nacional de Medicina
de México, A. C,;

XII. El Presidente de la Academia Mexicana de Cirugia,
A.C,y

XIII. ElI Rector de la Universidad Nacional Auténoma
de México. Los vocales titulares del Consejo, seran de-
signados y removidos por el Presidente de la Republica,
contaran con voz y voto y sus cargos seran honorificos.'®

Hacer referencia al Consejo de Salubridad General cobra la mayor im-
portancia para efectos de tomar determinaciones que afectan a toda la po-
blacion en el pais, e incluso a la perteneciente a otros estados, ya que el tema
de la covid-19, como otras enfermedades pandémicas, no conoce de limites
territoriales.

Una caracteristica distintiva del Consejo de Salubridad General, deviene
de su forma de integracion, prevista en los articulos 3° y 4° de su Reglamento
Interior, lo cual permite observar la pluralidad de opiniones para efecto de
tomar determinaciones tendientes a salvaguardar el derecho a la salud de los
mexicanos.

En este sentido debe sefialarse que el Consejo de Salubridad General asu-
me la forma de una comision intersecretarial, la cual puede llegar més all4
del ambito de lo consultivo y desarrollar competencias de caracter ejecutivas.

8 Ibidem.,p. 1.

776 alegatos, num. 110, México, enero-abril de 2022



Investigacion

Aunado a lo anterior, resulta de absoluta importancia lo previsto en el arti-
culo 9° del propio reglamento del Consejo de Salubridad General, en el senti-
do de brindarle a esta autoridad sanitaria nacional una voz de mando mediante
la cual es factible emitir acuerdos vinculatorios para todas las autoridades y
organizaciones en el pais, ya que su dmbito de accion abarca a todas las orga-
nizaciones publicas y privadas que constituyen el Sistema Nacional de Salud,
y todas aquellas que estén relacionadas con éste, incluyendo las autoridades
administrativas federales, estatales y municipales.

Articulo 9.- El Consejo tendra las siguientes funciones:

II. Aprobar los acuerdos necesarios y demas disposiciones generales
de observancia obligatoria en el pais en materia de salubridad gene-
ral, dentro del ambito de su competencia (...).

El carécter que el disefio constitucional dio al Consejo de Salubridad Ge-
neral es claro, sin embargo, los vaivenes de la politica han provocado un efec-
to diverso al originalmente planteado.

Ahora bien, a lo largo de los casi 100 anos de existencia del Consejo
de Salubridad General, el trato normativo que se le ha otorgado no
ha consolidado la intencion primaria del constituyente, ya que ha
sido entendido como un o6rgano de caracter consultivo y no, por el
contrario, como una autoridad de caracter ejecutiva con la facultad
de imponer medidas definitivas con cardcter vinculante."”

Es asi que seguramente el lector se preguntara sobre cual es la razon de
traer a colacion estas caracteristicas del Consejo de Salubridad General vy,
justamente el tema de la pandemia ha mostrado que en momentos de crisis,
es necesario trabajar conjuntamente con una estrategia muy bien elaborada y
buscando esa unidad de mando que en casos como el que hoy atin sacude al
pais y al mundo entero, se torna indispensable a efecto de unificar criterios y
trabajar como un gran equipo.

Con el fin de evitar la propagacion del virus SARS-CoV2, en los
ultimos dias se han emitido una serie de acuerdos y decretos con el
objetivo de prevenir, mitigar y controlar los riesgos que el (sic) Co-
vid-19 representa para la salud de la poblacion. Esto nos da la opor-

19 Alexa Zuani Zetina, “;Cual es el papel del Consejo de Salubridad General en nuestra Constitucion?”
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tunidad de cuestionarnos el significado constitucional de estos actos,
asi como la arquitectura constitucional que relaciona a tres 6rganos
distintos: el presidente de la Republica, el Secretario de Salud y el
Consejo de Salubridad.

La interrogante de fondo seria, en un momento de emergencia sa-
nitaria como la que actualiza el (sic) Covid-19, ;cual es la funcion
constitucional del Consejo de Salubridad General?, ;podemos iden-
tificar responsabilidades constitucionales que sean objetivas, con
independencia de la voluntad del gobierno? O, por el contrario, ;se
trata de un 6rgano sujeto a la discrecionalidad politica de la actual
administracién, como un instrumento de libre disposicion para el
Ejecutivo??’

Ciertamente, la existencia del primer semaforo epidemioldgico contaba
con estas caracteristicas que recién se han relatado y que desde luego, no
siempre eran recibidas por las autoridades locales con todo el beneplacito
que se hubiese imaginado, ya que muchas de las medidas tomadas en fun-
cion de los criterios de aquel primer ejercicio de medicion y control de la
pandemia, estaban afectando sensiblemente el tema econémico en las di-
ferentes regiones en las que estaba dividido el pais y, desde luego, se apro-
vechaba la situacion para el golpeteo politico derivado del enfrentamiento
entre los diversos partidos politicos, particularmente aquellos contrarios al
partido del presidente Lopez.

Ahora bien, no hay que perder de vista que el eje rector que modulaba las
acciones previstas en aquel primer semaforo epidemioldgico era fundamen-
talmente el tema sanitario y no el econémico.

Con el paso del tiempo, muchas entidades federativas e incluso la Ciudad
de México, empezaron a sefialar que no estaban de acuerdo con el seméforo
epidemioldgico y que incluso se contaban con otros datos diversos que indi-
caban toma de decisiones también diversas a las medidas propuestas por el
semaforo.

Derivado de la presion politica y aspectos diversos al tema sanitario es que
se dejo sin efectos ese primer semaforo epidemiologico, dando pauta a un se-
gundo ejercicio de medicion y control, cuyas caracteristicas han sido seriamen-
te criticadas, debido a la falta de claridad de sus disposiciones y a la falta del

20 jdem.
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caracter vinculatorio, circunstancia que dio pauta a que cada entidad federativa
y la Ciudad de México, comenzaran a tomar su propio rumbo estableciendo cri-
terios diversos respecto de la forma de medir y controlar la pandemia.

En este sentido, la existencia de tantos criterios y formas de visualizar el
problema sanitario pudiesen ser un factor de mayor riesgo que torne el con-
flicto en un circulo vicioso que mantenga al pais sumido en las diversas pro-
blematicas que la pandemia tiene aparejadas.

La pandemia del Covid-19 ha sido la causa de que el conjunto de
gobiernos, administraciones e instituciones publicas hayan tomado
una serie de medidas drasticas de control, vigilancia, fiscalizacion y
de sanciones, antes no conocidas en las democracias liberales occi-
dentales. Estas medidas han incidido y afectado profundamente no
solo la vida cotidiana, el trabajo, el tiempo libre, la economia, el
deporte, sino que también han acelerado procesos ya iniciados unos
afos antes e iniciado otros de reformulacion de las dindmicas de la
administracion, sobre las responsabilidades y funciones del Estado,
en su tipologia y estructura de gobernanza regulatoria y las politicas
publicas regulatorias. A esta nueva situacion dindmica y contingen-
te, hay que anadir las medidas que los gobiernos de todo el mundo
han tomado referentes a las restricciones de la libertad constitucio-
nal: confinamiento de la poblacion, restriccion de movimientos, vigi-
lancia y control masivos por medio de las posibilidades de big-data,
y de medidas coercitivas. Recientes publicaciones y descubrimientos
virologicos ya anticipan un escenario pesimista para los proximos
afos en el que la «nueva normalidad» serd convivir con nuevos vi-
rus, en el contexto de posible reaparicion del coronavirus, en suma,
un escenario de incertezas.?!

Como lo sefiala Pont Vidal, esta pandemia esta dejando una gran leccion
sobre como hay que organizarse para atender futuras contingencias.

Lo que hoy se requiere ante la incertidumbre que fendmenos como una

pandemia provocan, es la presencia de un ente fuerte que tome decisiones y
que estas sean obedecidas y aplicadas, pues la falta de coordinacion de accio-

2l Josep Pont Vidal, “Administracién y Estado en el contexto post Covid-19: ;Hacia un nuevo tipo de

vinculo?”, pp. 33-47.
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nes pudiera provocar —como ya se ha visto—, una mala administracion de la
pandemia, que no solo afecta al ser humano en cuanto al espectro sanitario,
sino que sus efectos transcienden a lo social, lo econémico y lo politico.

De hecho esta idea de que sea el Consejo de Salubridad General quien lleve
la batuta en el combate frontal contra la Covid-19, no es nada del otro mun-
do, ya que se ha venido manejando desde el afio 2020; sin embargo, pareciera
que existen otros intereses diversos que no conducen a la autoridad a tomar
decisiones de esta naturaleza y, desde luego, no puede alegarse que faltan he-
rramientas legales para que ello suceda, ya que si bien, la Ley General de Sa-
lud no es muy generosa en la asignacion competencial para el Consejo, existe
un reglamento interior que puede ser el punto de partida, ademés habiendo
voluntad politica, ya podrian haberse dado sendas reformas para empoderar
al Consejo en aras de convertirlo en el paladin frente a esta pandemia y otras
calamidades que pueden venir en el futuro, tal y como ya esta sucediendo con
el tema de la viruela simica.

Ciertamente, la Constitucion prevé en el articulo 73, fraccion X VI, Base 2°
que es la Secretaria de Salud federal la que ha de tomar las medidas preven-
tivas ante la existencia de epidemias, sin embargo, la intencién de empoderar
al Consejo de Salubridad General es la incorporacion de visiones desde otras
trincheras para considerar las particularidades de cada rincon del pais y con
ello dar una mejor respuesta a la poblacion.

Palacio Legislativo, 16-03-2020 (Notilegis).- El Grupo Parlamentario
del PAN demando la inmediata instalacion del Consejo de Salubri-
dad General (CSG), como maxima autoridad por Ley para coordinar
las acciones publicas y privadas que hagan frente a la pandemia ge-
nerada por el Coronavirus.>?

La autoridad no debe perder de vista que de conformidad con el articulo
primero constitucional su actuacion debe ser en el sentido de promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos humanos de las personas, razoén por
la que la dignidad de estas debera ser la bandera que represente a la toma de
decisiones gubernamentales.

22 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Comunicacién Social, “Urge la actuacion de toda

la ciudadania en su conjunto; una vez mas la sociedad civil enfrenta las lagunas oficiales”.
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Una pandemia requiere de acciones precisas y certeras para controlar sus
efectos. Primeramente, de indole sanitario, pero también aquellos colaterales,
es decir, en el campo de la economia y el desarrollo social. En este sentido,
para lograr acciones precisas se requiere de unidad de mando.

II1. Conclusiones

En México, se cuenta con un organismo denominado Consejo de Salubri-
dad General, cuyas caracteristicas de integracion y de funcionamiento brin-
dan perfectamente los elementos para establecer una unidad de mando en el
combate a fendmenos epidemioldgicos como es la pandemia de la COVID-19.

La falta de unidad de mando aunada a una mala administracion de la pan-
demia, coloca al pais en un estado de vulnerabilidad, circunstancia que ha
cobrado numerosas vidas ademas de haber trastocado el status quo de la vida
de las personas en México debido a las afectaciones en el campo economico,
circunstancia que en un pais en vias de desarrollo resulta catastrofico, sobre
todo por la pérdida de empleos.

La pandemia ha dejado en claro que el Consejo de Salubridad General es
una estructura legal que no opera de manera Optima y que se encuentra subor-
dinada a los designios de la Secretaria de Salud; designios que por la forma
de operar, ha demostrado ineficiencia en la administracién de la pandemia,
al grado de dejar en un estado de incertidumbre el tema, estableciendo un
nuevo semaforo epidemiologico, que ademas de no tener claras las reglas de
su operacion, dejo de ser vinculante para solo convertirse en un instrumento
de caracter indicativo, que nadie estd tomando en serio y con ello dejando en
manos de los gobiernos locales la atencion de la pandemia con los riesgos in-
herentes que ello pudiese provocar.

Esta experiencia que se esta viviendo debe ser tomada en cuenta dado
que la pandemia de la COVID-19, lamentablemente, no sera la ultima de las
calamidades que habremos de enfrentar y debe servir como leccion de vida
para, en lo futuro, tomar mejores decisiones que garanticen la integridad de
la poblacion.
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La fosa de agua. Desapariciones y feminicidios en el rio de los Remedios
es el producto de investigaciones que Lydiette Carrion realiz6 para el perio-
dico El Universal Grafico durante seis afios. Esta obra aborda el tema de los
feminicidios que ocurren dia a dia en el Estado de México, donde han sido
desaparecidas muchas mujeres. La autora centra su investigacion en casos de
nifas y jovenes de entre 12 y 19 afios de edad que desaparecieron en los mu-
nicipios de Tecamac y Ecatepec.

La literatura especializada ha visibilizado el tema del feminicidio intimo
—aquel que lleva a cabo la pareja de la victima— pero en pocas obras se
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aborda la tragedia que representa el crimen organizado en la vida de nifias y
mujeres que, por alguna u otra razon, se vinculan a miembros de éste. En las
paginas de esta obra la autora describe paso a paso como estas jovenes son
enganchadas por hombres pertenecientes a grupos del crimen organizado;
haciendo patente el sufrimiento, la angustia de las familias al momento en
que desaparecen sus hijas y la desesperacion de no tener noticias ciertas, ni de
conocer detalles que sean ttiles para la investigacion y lograr encontrar a sus
hijas o saber qué sucedio con ellas.

La obra aborda este espeluznante tema, robusteciéndola a partir de entre-
vistas con las familias, abogados y autoridades, asi como del analisis perio-
distico y documental que la autora hace directamente de la informacion y
datos que se encuentran en las carpetas de investigacion.

El libro se convierte en una denuncia publica, ya que Carrion relata de ma-
nera pormenorizada el trato que recibieron las y los familiares de las victimas
por parte de las autoridades. A pesar de antecedentes tan importantes como la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Gon-
zélez y Otras contra el Estado Mexicano (“Campo Algodonero™), sigue siendo
una constante la falta de una debida diligencia reforzada desde el primer mo-
mento en que la familia se presenta ante el Ministerio Publico para denunciar
la desaparicion de sus hijas, asi como durante toda la investigacion. Después
de décadas y millones de pesos invertidos en la capacitacion de quienes ope-
ran el sistema de justicia penal, se siguen escuchando comentarios que insul-

99 ¢ 2 6

tan y revictimizan: “se fue con el novio”, “se escapd de su casa”, “yo creo que
esta en Acapulco echandose unas chelitas”, “estd embarazada”, etcétera. La
falta de sensibilidad y profesionalismo de las y los agentes del Ministerio Pu-
blico se convierten en un obstaculo para la busqueda de estas nifias y jovenes
dentro de las 24 horas después de su desaparicion, a pesar de que existen me-
canismos, como Alerta Amber y Alerta Alba, que obligan a las instituciones
a una pronta movilizacién con el fin de localizar rapidamente a las victimas.

El tan anhelado acceso a la justicia no llega para estas mujeres.

La autora da cuenta del tragico final de estas nifias y adolescentes, quienes,
en la mayoria de los casos, son buscadas por sus madres. Son ellas quienes
alzan la voz para exigir su localizacion y después justicia por los feminicidios
de sus hijas, quienes tenian una vida, suefios, metas, y que fueron arrebatados
por uno o mas criminales.
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Lydiette Carrion exhibe los prejuicios de las autoridades, quienes de ma-
nera intencionada pretenden descalificar a las jovenes victimas afirmando
que consumian drogas, que estaban embarazadas (como si tener una vida
sexual activa y ademas estar embarazada fueran conductas constitutivas de
delito), que eran rebeldes y salian a fiestas, entre otras situaciones. En pocas
palabras, no cumplian con el perfil de la “buena victima” que deben cubrir
las “verdaderas victimas” y, por tanto, cualquier cosa que les ocurriera se
lo merecian.

Las madres cuentan el largo peregrinar en la busqueda de sus hijas, las
inconsistencias, la falta de una debida diligencia en la investigacion, que in-
cluye, entre otras, la falta de acordonamiento de los lugares donde se encon-
traron algunos restos, la ineficacia en la cadena de custodia de las evidencias
e, inclusive, la falta de sensibilidad en el momento de la entrega de los cuerpos
sin vida de sus hijas.

Gracias a la investigacion de la autora, hoy sabemos que no todos los restos
de las victimas fueron encontrados en el rio de los Remedios, algunos mas
fueron recuperados de basureros, cerca de carreteras o de las vias del tren.

Lydiette Carredn deja claro que los feminicidios en aquella zona del Estado
de México no es obra solo de un asesino serial que mata mujeres de ciertas
edades, ni mucho menos de algin misdgino solitario que odia a las mujeres,
sino que deja de manifiesto la existencia de varias bandas que abusan sexual-
mente de las nifias y jovenes a quienes golpean, asesinan y cortan sus cuerpos
para tirarlos en alglin lugar. De igual modo, deja claro que el sistema de jus-
ticia penal es patriarcal y no protege ni le interesa proteger la vida de nifas y
mujeres.
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El destino del Ultimo sUbdito de la

nacion: Vicente Guerrero y su presunta
incapacidad para gobernar

Manuel Gonzdlez Oropeza*

I. No hay homenaje suficiente para honrar la memoria del padre de la patria
que lo fue Vicente Guerrero Saldafia. Por ello, es importante disipar las
dudas que sobre su actuacion politica genero, particularmente el acuerdo
del 7 de enero de 1830 del Congreso, motivado por las mezquinas ambi-
ciones politicas de las facciones que destruyeron no solo el limpio histo-
rial de un insurgente que nos dio patria, sino del pais entero.

La Constitucion de 1824 contenia un ideario mas alla de las condiciones
mediocres del pais: establecia el sistema federal, la presidencia gobernada
por una sola persona, auxiliada por un consejo de gobierno y una supre-
ma corte, producto de una eleccion refinada; pero todo sometido a reglas
que afianzaban el sistema federal en el que las legislaturas y los estados
participaban con voz igualitaria en la conformacion de los poderes.

Para la eleccion del Presidente de la Republica, autorizaba a las legislatu-
ras de los estados que seleccionaran dos candidatos viables, con la con-
dicion de que uno de ellos fuera originario del mismo estado y el otro se
seleccionara de entre los mejores hombres del resto del pais.

Después de la brillante presidencia de Guadalupe Victoria (1824-1828),
corresponderia designar a un nuevo presidente para el siguiente cuatrie-
nio (1828-1832); entonces las facciones y ambiciones que ya afloraban a
la debacle del primer Imperio estallaron con singular fuerza y los candi-
datos presentados contendieron ferozmente: Vicente Guerrero Saldafia y
Manuel Gémez Pedraza.

*  Doctor en Derecho por la UNAM. Miembro de la Academia Mexicana de Ciencias. Director
Fundador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la U. de G. Miembro del Sistema Nacional de
Investigadores (SNI).
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Estas dos opciones representan bandos distintos no sélo en ideologia,
sino en condicion social. Guerrero provenia de una familia modesta,
que habia luchado en la insurgencia con gran arrojo y gozaba de gran
simpatia entre las comunidades indigenas del pais, mientras que Gémez
Pedraza era criollo descendiente de hacendados que habia participado
en la captura de José Maria Morelos y sido, igualmente, partidario de
Agustin de Iturbide.

En consecuencia, eran dos candidatos diametralmente opuestos. No obs-
tante ello, las elecciones verificadas el 10 de septiembre de 1828, los votos
reunidos en favor de Gomez Pedraza, quien fungia como Secretario de
Guerra en la administracion de Guadalupe Victoria, lograron un empate
en la votacion de las legislaturas estatales.

Los datos se recaban de la obra México a través de los siglos.! La votacidon
se registra en la sesion del Congreso el 6 de enero de 1829, de la siguiente
manera:

Por Vicente Guerrero votaron en primera instancia: Tamaulipas, Yuca-
tan, Sonora, Chihuahua, Tabasco, San Luis Potosi, México y Michoacéan
(8 votos en total); por otra parte, Gomez Pedraza recibid los votos de las
legislaturas de Chiapas, Zacatecas, Oaxaca, Querétaro, Jalisco, Veracruz,
Nuevo Ledn y Guanajuato, que sumaron también ocho votos. El estado
de Coahuila voto por un candidato de apellido Lazcano. Durango no voto.
Las legislaturas habian enviado su voto al Presidente del Consejo de Go-
bierno el 2 de enero y, Antonio Lopez de Santa Anna comienza su carrera
de sublevacion el 7 de septiembre de 1828, aiin antes de la celebracion
de la eleccion, levantandose en Veracruz y organizando la revuelta de la
Acordada.

El insolito caso de empate en la votacion presidencial no estaba contem-
plado en la Constitucion de 1824,% enturbiando la situacion las revueltas

Conocida obra histdrica editada por Enrique Olavarria y Ferrari y Juan de Dios Arias. En el tomo [V
se da cuenta de esta eleccion.

La sesion del Congreso se encuentra registrada en la obra de Juan A. Mateos: Historia parlamentaria
delos congresos mexicanos. Tomo VI. Imprenta Villada. 1882. Lo anterior debido a que la publicacion
del Diario de Debates no comenzo sino hasta 1867, con el restablecimiento de la Republica.

Mario Ramirez Roncailo, “Estadisticas electorales presidenciales”, Revista Mexicana de Sociologia,
Vol. 39. Num. 1, enero — marzo 1977, p. 274.
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de Santa Anna,* por lo que el Congreso tuvo que sortear la situaciéon con-
forme al articulo 86 que permitia la eleccion del Presidente por votacion
directa del Congreso, pues podria haber aplicado el supuesto de que nin-
gun candidato habia obtenido la mayoria de la votacion.

Para ello, el mismo Congreso calificd de insubsistentes los resultados de
la eleccion verificada, y el 12 de enero de 1829, califico6 como subsistente
una diferente votacion de las legislaturas, dando el triunfo a Vicente Gue-
rrero con 9 votos de sendas legislaturas (Chihuahua, Coahuila y Texas,
México, Michoacan, San Luis Potosi, Estado de Occidente, Tabasco, Ta-
maulipas y Yucatan); mientras que dio una votacidbn menor para otros
candidatos como Melchor Miizquiz (Chihuahua y Puebla), Ignacio Lopez
Rayon (Veracruz y Oaxaca) y Juan Ignacio Godoy (Zacatecas y Que-
rétaro). Otros candidatos so6lo recibieron un voto: Anastasio Bustamante
(Nuevo Leo6n), Cortazar (Guanajuato) y Valentin Gémez Farias (Jalisco).
El decreto del 12 de enero de 1829 habia excluido a Manuel Gomez Pe-
draza, debido, quiza, a que ¢l mismo habia presentado su renuncia como
candidato a la presidencia desde el 27 de diciembre de 1828.

Desde la votacion ratificado el 6 de enero de 1829, Anastasio Bustamante
habia logrado reunir el caracter de vicepresidente con 6 votos.

Ya como presidente electo, Vicente Guerrero tuvo que afrontar la fuerza
expedicionaria de Isidro Barradas, que se infiltr6 en Tampico, Tamauli-
pas, con el fin de conquistar nuevamente a México por indicaciones de
Fernando VII. Su objetivo era provocar una sublevacion que lograra la
disolucion de la naciente Republica Mexicana. El 25 de agosto de 1829, el
Congreso le otorga facultades extraordinarias a Guerrero para “conservar
la Independencia” del pais. Este otorgamiento muestra, sin duda, el reco-
nocimiento por el Congreso de la legitimidad de Vicente Guerrero para
gobernar y para defender al pais, objetivo que se logr6 el 11 de septiembre
de 1829 con la rendicién de la desafortunada incursion de Barradas.

Sin embargo, a pesar de este triunfo evidente, el 12 de enero de 1830 se
establece una Comision especial del Congreso para analizar el uso de fa-
cultades extraordinarias ejercidas por Vicente Guerrero. El analisis de la

La legislatura de Querétaro propuso aplicar la pena de muerte por la grave ofensa de Sana Anna de
interferir en las elecciones presidenciales el 16 de septiembre de 1828. La legislatura de Michoacan
también empujo la accion de Santa Anna el 10 de octubre de 1828.
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gestion de Guerrero en las condiciones de emergencia que vivia el pais
no podia ser imparcial, ya que el prejuicio surgia desde la peticion del
senador Antonio Pacheco Leal, quien cinco afios después formaria la Co-
mision del Congreso para cambiar el sistema federal y dar por terminada
la vigencia de la Constitucion de 1824, aliandose a los conservadores mas
recalcitrantes que el pais conoceria.

Desde el 1° de enero de 1830, se habia introducido una mocién en el Con-
greso por el sector conservador para declarar la “imposibilidad de Gue-
rrero para gobernar al pais”, y a esta minuta se sumaron peticiones el 7, 9
y 11 de enero de 1830 para lograr la renuncia de Guerrero a la presidencia;
se trataba de una accion concertada para lograr la separacion del procer
de la patria. La Camara de Diputados aprobo6 la mocion con el voto de 23
diputados y el Senado continuo ratificandola el 9 de febrero de 1830.

Desde el 3 de enero de 1830, en Tixtla Vicente Guerrero redacto su carta
de renuncia y en su dimision la firma como ‘el ultimo stbdito de la Na-
cion”. A pesar de que la carta de Guerrero hace una explicacion detallada
de sus actos, la comision del Congreso no la toma en cuenta y procede a
explotar de la supuesta “ignorancia para gobernar” que habia demostra-
do, por no haber sabido conducir el gobierno, como si la supresion de la
expedicion de Barradas no hubiera demostrado su capacidad para repeler
la agresion que habia sufrido el pais.’ Quiza Santa Anna y Manuel Mier
y Teran, los encargados de librar las batallas de esa ocasion, se hubieran
equivocado igualmente. Sin embargo, ;Qué sabian personas como Anto-
nio Pacheco Leal de estrategia militar que, por otro lado, habia logrado el
fracaso de la expedicion?

El siguiente problema constitucional es que la Carta de 1824 tampoco
preveia la renuncia presidencial, tal como se habia mencionado con la re-
nuncia de Gémez Pedraza, por lo que la carta que presentd Guerrero no
fue aceptada en principio, y seguramente no era la intencion de calificar
su retiro como una renuncia al cargo como habia sucedido con Gémez
Pedraza. De tal manera que el dictamen, declarando incapaz para gober-
nar a quien habia consumado la Independencia de México, como Vicente

En el corto periodo de su administracion, Guerrero habia logrado encaminar el reconocimiento
diplomatico de México y de la Gran Bretaia, la Gran Colombia y los Estados Unidos, ratificando el
Tratado Adams-Onis, que fijaria la frontera con este Gltimo pais. Esta gran muestra de logros no fue
considerado por el Congreso partidista.
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Guerrero fue la solucion aprobada el 18 de enero de 1830 por 22 votos
contra tres de los integrantes de la Comision que decidiria la suerte del
general Guerrero.® Ante esta traicion fatal, la salud de GuVerrero se habia
quebrantado a raiz de las heridas sufrida en el combate de la expedicion
invasora de Barradas, por lo que sus detractores tomaron ventaja aun de
esta situacion para argumentar su mal estado de salud y asi fortalecer la
opinién de incapacidad para gobernar. De tal suerte, el Congreso declar6
el 14 de enero de 1830 que Guerrero contaba con un “estado decadente de
salud” y merecia el “goce de su reposo”, para despojarlo de la investidura
presidencial.

En esta condicion, el Congreso actu6 igualmente al margen de la Consti-
tucion de 1824, ya que los articulos 96, 97 y 99 preveian la sustitucion del
presidente por nulidad de elecciones o impedimento temporal o perma-
nente, casos que no satisfacian las condiciones de Vicente Guerrero.” La
actuacion del Congreso fue altamente humillante para el procer.

. El drama continu6 el 1°. de marzo de 1830, cuando Guerrero fue proce-
sado por un Consejo de Guerra, acusado del delito de “lesa Nacion” (?),
debido a la intriga de Anastasio Bustamante. El resultado, como sabemos,
fue la triste ejecucion del insurgente en Oaxaca, el 14 de febrero de 1831.

La trama para aprehenderlo fue tan engafiosa como su juicio. Se utiliz6 a
un comerciante italiano llamado Francesco Picaluga, quien para ser exo-
nerado de un adeudo fiscal de 2,000 pesos se presto al engafio de una in-
vitacioén a Vicente Guerrero, en Acapulco, mas la recompensa de 50,000
pesos por fraguar su aprehension.

A bordo del bergantin “Colombo”, Picaluga organizo6 una reunion, donde
se fingid una trifulca que motivo el encierro de Guerrero en la cabina de

El Congreso seguia como precedente de este nefasto golpe de Estado, la declaracion de
“incompetencia” a Nicolds Bravo declarada el 23 de diciembre de 1827, por la sublevacion del
insurgente en su caracter de vicepresidente, contra Guadalupe Victoria. Seguiria haciéndolo el
Congreso en 1835 para despojar del cargo de Presidente interino, después de las reformas liberales
aprobadas en ausencia de Santa Anna. Lo anterior muestra ampliamente la violencia politica
que ejercio el Poder Legislativo contra los Ejecutivos durante la primera Reptblica Federal. La
explicacion del mal trato de Guerrero y su posterior ejecucion, puede ser la venganza que desperto
entre los conservadores la ejecucion del 19 de julio de 1824 de Agustin de Iturbide. Quiza se queria
pagar con la misma moneda la ejecucion de Guerrero.

Tesina de Lilian Alcantara Gutiérrez, “Declaracion para despojar a Guerrero del caracter de
Presidente. 18307, Posgrado de la Facultad de Derecho, UNAM.
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la embarcacion, la cual zarpdé rumbo a Huatulco, donde llegd el 20 de
enero de 1831. Detenido, Guerrero fue conducido a la ciudad de Oaxaca,
a la que llego el 26 de enero, y donde se le sustanci6 otro proceso que lo
encontro, obviamente, “incapaz” para conducir asuntos publicos. La sen-
tencia pronunciada el 10 de febrero de 1831 lo condend a muerte y se le
ejecuto en Calpulalpan el 14 de febrero de 1831.

Picaluga tuvo que enfrentar, a su vez, un proceso por sus ilicitos ante el
Consejo Superior de Almirantazgo de Génova, el 28 de enero de 1836,
condenando sus acciones.

Finalmente, el verdadero objetivo de la trama contra Vicente Guerrero se
descubre con el establecimiento del régimen centralista en el orden cons-
titucional de México.
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Hacia una visidon epistemolégica de una
nueva especialidad en Derecho Agrario

(El caso de la Universidad Auténoma
Chapingo)

Carlos Humberto Durand Alcdntara*

Proemio

Uno de los trazos que enmarca el actual contexto abona hacia donde podria
enmarcarse el derecho en general y en particular el derecho agrario, bajo
una evidente situacion de desorden intensificada, a partir de la pandemia,
y enlazada a décadas de cristalizacion del capitalismo salvaje en el campo
mexicano.

Desarrollo

La investigacion etnografica sigue siendo un tipo de investigacion poco uti-
lizada en derecho. A esta afirmacion se suma la baja permeabilidad de la
educacion juridica a los cambios sociales y otros campos del conocimiento,
como la antropologia y la sociologia, por ejemplo.

Asi, se entiende que una nueva especialidad en derecho agrario, debera de
orientar el desarrollo de investigaciones cualitativas y cuantitativas, con temas
generadores como expresiones sociojuridicas, y basado en aportes tedricos que
aspiran a la interdisciplinariedad, y que debe de fundarse epistemologicamen-
te, entre otros, en los estudios decoloniales y poscoloniales; ;y por qué no?, de
igual manera en los estudios postestructuralistas (me refiero fundamentalmente
a la “Critica al capitalismo”, fundada basicamente en la denominada Escuela de
Frankfurt), aspectos que permiten construir resistencias y nuevos conocimien-

tos en el ambito de la ensenanza del derecho contemporaneo.
! Version modificada de la ponencia presentada en el marco del “Seminario Internacional acerca de la
creacion de la nueva especialidad de derecho Agrario”, UACh, 23 de febrero de 2022
*  Doctor en antropologia, Instituto de Investigaciones Antropologicas de la UNAM, Profesor-
Investigador del Departamento de Derecho UAM-A, Miembro del Sistema Nacional de
Investigadores (SNI).
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1. Breve argumentacion teorica, la praxis y el estudio
del derecho a partir de una vision socioendogena, y
transdisciplinaria

Mas allé del rasero positivista, antropocéntrico y eurocentrista que ha per-
meado los estudios en derecho, y en particular del derecho agrario, encon-
tramos que en nuestros dias resulta significativo que epistemoldgicamente
se proyecte establecer una percepcion de las realidades locales o propias, es
decir, el sentido que las personas y los grupos dan a los hechos que se viven
cotidianamente, lo que evidentemente aporta profundidad concreta e impone
dialogos, a veces imprevistos, con aportes teoricos.

Esto cobra especial importancia cuando observamos la formacién del dere-
cho moderno y su ensefianza tradicional: en cuya configuracién encontramos
estudios doctrinales al margen de las practicas sociales, valoracion extrema
de la teoria, centralizacion en la figura del docente y una fuerte tendencia en
la sumision del alumno.

De ahi la opcion por los estudios decoloniales, que proponen un giro ted-
rico en la traduccion de las representaciones eurocéntricas construidas por la
modernidad, considerando la realidad latinoamericana en el reconocimiento,
formacion y aplicacion de normas juridicas.

El giro decolonial influye, asi, en varias investigaciones contemporaneas,
abriendo espacio a otros saberes y al didlogo entre ellos, reconociendo “cuer-

pos y lugares étnico-raciales / sexuales subalternizados”.?

Hoy en dia, numerosas investigaciones incluyen los estudios decoloniales,
abarcando varias areas del conocimiento: sociologia, antropologia, peda-
gogia, economia, filosofia, entre muchas otras.’ El derecho latinoamerica-
no también tiene interrogantes relacionados con este tema, reorientando su
percepcion a las realidades locales, en un giro epistemolédgico desde aqui, de
nuestras realidades culturales.

Estos hallazgos son valiosos para la educacion juridica. Nuestras acade-
mias, tan acostumbradas a objetivos formales —acumulacion de informacion,
reproduccion de reglas y discursos juridicos modernos, y relaciones de poder

Ramon Grosfoguel, “Para descolonizar los estudios de economia politica y los estudios”, p. 457.
Santiago Castro-Gomez, La hybris del punto cero: ciencia, raza e ilustracion en la Nueva Granada
(1750-1816).
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extremadamente jerarquicas—, pueden traspasar sus muros y entremezclarse
en nuevos horizontes. Esta recontextualizacion curricular permite la creacion
y cambios significativos en las relaciones de poder y marco pedagdgico, ma-
terializando el potencial democratico de la educacion.*

Para ello, entendemos que la ensefianza de la antropologia y sociologia
juridica tienen una tarea importante, la de reconocer al “otro” como dife-
rente del “yo”, y valorarlo también. La asociacion de conocimientos permite
una mayor horizontalidad del curriculo, organizando el contenido de forma
tematica.

La integracion entre los componentes curriculares de los cursos de derecho y
el alcance a otras areas del conocimiento, puede proporcionar una comprension
de las diferentes culturas que configuran los sistemas juridicos, a través de sus
aportes tedricos y facticos, especialmente de cara a América latina, y en cuyo
caso resulta fundamental dirigir la mirada de las relaciones socio juridicas en
el entorno que corresponde, entre otros, a los subalternos, las etnias, los ex-
plotados, y en las que ubicaremos juridicidades diferenciadas de las europeas.
Contexto en el que no estd por demas sefialar que la investigacion de campo
resultara de gran importancia para las investigaciones en derecho.

Asi tenemos las practicas de mediacion de conflictos; pluralismos juridi-
cos, practicas en mundos virtuales, interacciones en redes sociales, ONG y
una amplia gama de asociaciones populares, hechos sociales que apenas se
trabajan en las investigaciones sociojuridicas.

Mas alla de los limites del componente curricular, la practica de la investi-
gacion de campo y su andlisis antropoldgico, etnografico y sociologico’ puede
conectarse con cualquier otro contenido, como el derecho procesal civil (es-
tudio de conciliaciones y audiencias de juicio, por ejemplo) y el derecho civil
(parentesco y nuevas formas de procreacion): las posibilidades son infinitas.
Ademas, la integracion de contenidos y la construccion colectiva de conoci-
miento tiene el poder de crear repertorios de acciones y replantear la produc-
cion de conocimiento.

De esta forma, llegamos a la comprension y uso del conocimiento no exac-
tamente en términos de compartimentos diferenciados, a través de los cuales

4 Basil Bernstein, Pedagogia, control simbélico e identidad, Maria C. Leite, “Re contextualizacion

curricular e investigacion juridica”.

5 Patrice Schuch, et. al., Experiencias, dilemas y desafios del acontecer etnogrdfico contempordneo.
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aparece etiquetado en la Universidad, sino, por el contrario, como esta “inte-
grado” en el contexto de preguntas y problemas.®

Asi, buscando demostrar el potencial de innumerables estrategias de co-
nocimientos y resistencias subjetivadas como herramientas para la compren-
sion, produccion, aplicacion y efectividad de las normas juridicas, se propone
en el marco de la nueva especialidad en Derecho Agrario, el enriquecimiento
de su proyecto a partir de una visién decolonial y la recuperacion de los estu-
dios centrados en el aspecto postestructuralista, especialmente a los estudios
foucaultianos.

Con esto, buscamos producir otras formas de (re)pensar la educacion (in-
vestigacion juridica contemporanea), con el fin de marcar surcos en el ya ca-
duco pensamiento dogmatico-positivista del derecho, pero aun, enraizado en
las perspectivas de la postmodernidad y colonialidad de la ensefanza.

11. Subalternidad, derecho y pandemia

Mas alla de un orden contestatario, las movilizaciones que bajo distintas vin-
dicaciones estan procesando diversos nucleos de la sociedad, permiten ad-
vertir un futuro esperanzador respecto del cambio civilizacional que requiere
el planeta. En esta tesitura habria que precisar que las demandas sociales no
quedan en el cuestionamiento del “Estado de excepcion”, sino de las bases
que fundan la critica al capitalismo salvaje.

Esta nueva ventana que se genera con la pandemia, ha puesto de nueva
cuenta las graves contradicciones socioecondmicas en que se debaten millo-
nes de pobres, los subalternos, de ahi que los canones que epistemoldgica-
mente sustente la nueva especialidad en derecho rural no pueden apartarse
de los nucleos expoliados de la sociedad que por cierto, en México se ubican
en dicha condicion de subalternos, mas de 70% de la poblacion nacional.

6 James A. Beane, Integracion curricular, pp. 96-97.

77? alegatos, num. 110, México, enero-abril de 2022



Resenasy
Documentos

II1. Marcos de cardcter temdtico, interdisciplinario,
transdisciplinario y/o multidisciplinario, mas alla del
positivismo, corresponden a recuperar

1. Estudios decoloniales. El pluralismo juridico y el derecho indigena.
La Escuela de Frankfurt. Critica al capitalismo/neoliberalismo.

3. Estudios del postcolonialismo. Fundamentos enddgenos desde el Sur.
Boaventura de Sousa Santos.

4. Agroecologia, economia agricola, sociologia rural, antropologia juridica.
sociologia en general y juridica (Karl Marx), sociologia simbolica (Pierre
Bourdieu); ecologia politica; psicoanalisis y lingiiistica (Jaques Lacan);
La filosofia Politica (Antonio Denegri); Pensamiento de la complejidad.
Especialmente, (Edgar Morin); La deconstruccion (Jacques Derrida); La
biopolitica (Michel Foucault); Teoria de sistemas (Niklas Luhmann).

5. El campo epistemologico, por fuera del concepto de la filosofia como
ciencia de ciencias, Ludwig Wittgenstein y Hans-Georg Gadamer.

6. Escuela Historica Contemporanea (Tzvetan Todorov).

1V. A manera de conclusiones

I. Se requiere del reforzamiento en el marco de la nueva especialidad en
derecho agrario de la vision de caracter interdisciplinaria, transdiscipli-
naria y/o multidisciplinaria, no s6lo como una cuestion enunciativa o
programatica, sino en su construccion, lo cual se sustente a partir de los
presupuestos que arroje tanto el debate académico colectivo como del
balance que se realice de los proyectos de investigacion, y del impulso
al desarrollo del trabajo de campo.

II. En una breve diagnosis se considera que el derecho agrario en la UACh,
cuenta con cierto potencial necesario para proyectar esta vision trans-
disciplinaria a partir de su fundamentacion programatica, asi como des-
de la optica de su infraestructura, sin embargo, en lo que corresponde
a los cuadros indispensables, en nuevas lineas de investigacion en an-
tropologia juridica, sociologia juridica y filosofia politica se presentan
ciertas limitaciones.

199



Sin embargo, conforme a los primeros sondeos concibo que existen poten-
cialidades por parte de la UACh para incorporar nuevos docentes que enri-
quezcan la actual plantilla.

La adopcion de nuestra propuesta epistemoldgica guarda un trazo que se
sustenta en los objetivos del posgrado nacional (CONACY T-2022), especifi-
camente en lo que corresponde a la contribucion de la nueva especialidad en
derecho rural, para dar alternativas en la resolucion de los grandes problemas
del campo mexicano. En esta tesitura, considero pertinente impulsar en los
estudios pretendidos, entre otras, las siguientes lineas de investigacion:

A.

B.

La pobreza extrema y estructural, parametros de medicion, hacia una
agenda socio juridica alternativa a largo plazo.

Reformulacion de las estrategias jurisdiccionales en el marco rural (Tri-
bunales agrarios, Procuraduria agraria etcétera).

Posicion geoestratégica del Estado mexicano, sus determinaciones juri-
dicas, bienes naturales (estrategias de desarrollo social).

El problema sociopolitico ambiental. La cuestion demografica-migrato-
ria desde el derecho nacional, multilateral la convencionalidad interna-
cional y el derecho internacional.

Nueva prospectiva sociojuridica de los mercados soterrados, casos de
trata de personas, narcotrafico, y nueva esclavitud, sus concomitantes
efectos en el ambito de lo socio econdmico y politico. Hacia nuevas re-
gulaciones socio juridicas y politicas.

Inseguridad social, balance desde el derecho publico nacional, el de-
recho internacional y la convencionalidad acerca de una nueva agenda
estabilizadora.

Multiculturalismo y diversidad cultural, antropologia juridica y dere-

chos indios, sistemas de derecho indigena en México y Latinoamérica,
una vision epistémica del derecho desde el sur del hemisferio.

Fuentes de consulta

Beane, James A. Integracion curricular. Lisboa, didactica, 2002.
Bernstein, Basil. Pedagogia, control simbdlico e identidad. Madrid, Morata, 1996.

200 alegatos, num. 110, México, enero-abril de 2022



Resenasy
Documentos
Castro-Gomez, Santiago. La hybris del punto cero: ciencia, raza e ilustracion en la Nue-
va Granada (1750-1816). Bogota, Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2005.

Grosfoguel, Ramon. “Para descolonizar los estudios de economia politica y los estu-
dios”. Epistemologias del sur. Boaventura de Sousa Santos y Maria Paula Meneses
(coord.), Sao Paulo: Cortez, 2010, pp. 455-491.

Leite, Maria Cecilia. “Re contextualizacion curricular e investigacion juridica”. ht-
tp://32reuniao.anped.org.br/arquivos/trabalhos/GT12-5905--Int.pdf (consultado el 20
de septiembre de 2021).

Mignolo, Walter. “Desobediencia epistémica” (II). Revista de Estudios Criticos Otros
Logos, afno 1, nim. 1, pp. 8-42, 2010. http://www.ceapedi.com.ar/otroslogos/revis-
tas/0001/mignolo.pdf (consultado el 24 de septiembre de 2021).

Schuch, Patrice; Miriam Steffen Vieira, Roberta Peters (orgs.). Experiencias, dilemas y
desafios del acontecer etnogrdfico contemporaneo. Porto Alegre, UFRGS Editora,
2010.

201






—alegatos -

Alegatos Coyuntural

Nmero 19, Tercera Epoca, enero-junio 2022 $25.00

alegatos

mao- st soperte - caner 2021 000




Iris R. Santillan Ramirez y Anett Morales Espinal
La fosa de agua. Desapariciones y feminicidios en el rio de los Remedios

Manuel Gonzalez Oropeza

El destino del ultimo stbdito de la nacién: Vicente Guerrero
y su presunta incapacidad para gobernar

Carlos H. Durand Alcantara

Hacia una vision epistemoldgica de una nueva especialidad en Derecho Agrario
(El caso de la Universidad Auténoma Chapingo)

ISSN 2007-6916

9'772007"'691000




