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EDITORIAL

CRISIS GENERALIZADA EN EL PAfS

ada la situacion actual de México es vélido preguntarnos: ;qu¢

sera México en un futuro?, y ¢cémo y por qué se ha convertido

en lo que hoy es? No es unatareafécil el dilucidar los pormenores
gue lo han conducido a estado actual. Las causas son multifactoriales, No
obstante, debemos empezar por reunir un conjunto de opiniones de per-
songjes de la politica, de la academia, de la cultura de probada honradez;
muchos de ellos han dado el primer paso a convocar en un documento
publicado a la unidad y organizacion de un gran movimiento social, que
haga frente a la politica de destruccién de las instituciones, la violacion
de las libertades publicas, e atraso del desarrollo econdémico, la expresion
cinica de la funcion publica como arte de enriquecerse sin limites, de en-
tregar los bienes de la nacion a las grandes empresas extranjeras (que mas
temprano que tarde han de convertir a nuestro México en la maquiladora
mas grande y mas rentable de Latinoamérica).

Como dice la cancion que hizo famosa Joan Manuel Serrat (poesia de
Antonio Machado): "se hace camino a andar”. Se debe iniciar € sefiala-
miento de las acciones oficiales realizadas por los integrantes del grupo go-
bernante en la Comision de Seguridad (Ejército, Marina, Policia Judicial
Federal, policias de los estados y municipios), quienes desde el régimen del
calderonismo y en estos afios del gobierno de Pefia Nieto, so pretexto de
combatir (como Calderdn) a crimen y delincuencia organizados (narco-
tréfico), han desatado una violencia institucional (de Estado), donde los
crimenes, los delitos, € secuestro, laextorsion siguen al diaen todo el pais,
manifestandose en toda su crueldad en los estados de Michoacan, Guerre-
ro, Tamaulipas, y principalmente los casos embleméticos de Iguala, Ayo-
tzinapa (desaparicion forzada de 43 estudiantes normalistas), Apatzingan
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y Tlatlaya, donde estd comprobado que 22 personas fueron masacradas
(fusiladas) por elementos del Ejército Nacional. Asimismo, estd demos-
trado que la practica de la tortura es una actividad reiterada de todos los
integrantes de la Ilamada Comision de Seguridad, pero principalmente
del Ejército y la Marina. Esta claro que México es de los paises con mas
incidencia en violenciay en no respetar los derechos humanos.

Por otra parte, los pobres en México aumentan (60% de la poblacion)
alapar que aumentan los millonarios (1.5%): la desocupacién, la discri-
minacion y la marginacién son evidentes, €l salario ha perdido el 70%
de su poder adquisitivo, son rechazados miles de estudiantes en todos los
niveles del sistema educativo, € costo de la vida aumenta todos los dias,
hay problemas muy serios en los servicios de salud. jEstamos alaorilla del
precipicio! Entonces, ¢cudl es el futuro para México?

El camino de la transformacion social, politicay econémica es largo,
dificil, pero no imposible, y para lograr el cambio radical y profundo de
la situacion actual, se requiere del concurso de todos aquellos que sientan
la necesidad del cambio. Académicos, intelectuales, lideres de los movi-
mientos sociales, de las agrupaciones politicas, ciudadanos conscientes y
responsables que quieran andar el camino, que participen en el cambio y
la transformacion del pais, con laidea de que un México distinto a actual
es posible: andemosjuntos el camino.

Rodolfo Gutiérrez Sanchez
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El concurso aparente de leyes
en lalegidacion nicaragtiense

Fabiola Maria Pefia Castillo

INTRODUCCION

| introducirnos a estudio del concurso aparente de leyes, nos

damos cuenta de que esta figura ha sido abordada por diversos

autores, tanto de manera doctrinal como interpretativa, através
de sus comentarios respecto a la aplicacion legislativa sobre la misma.

A menudo y a pesar del conocimiento o poco conocimiento que se
tenga sobre el tema del concurso aparente de leyes 0 de normas, como
también se le conoce, se nos plantea la confusién entre e concurso de
delitosy el concurso aparente de leyes. Sin embargo, hablar de los es
complegjo, ya que la linea que los divide puede verse tan delgada como
un hilo o no verse del todo.

Es por dlo que este trabajo investigativo tiene por objeto analizar
la figura del concurso aparente de leyes en el dambito dogmaético y en
fa legislacion nicaragliense, con la finaidad de poder brindar alos be-
neficiarios del mismo un documento que les permita conocer tanto la
teoria como la practica de dicha figura, a través de gjemplos en donde
observaran y podran crear sus propios criterios respecto ala forma co-
rrecta de aplicacion y asi profundizar en €l estudio del derecho penal,
tanto en su parte general como en la especial.
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EL CONCURSO APARENTE DE LEYES EN LA LEGISLACION NICARAGUENSE

En Nicaragua solo se conocia lo que la doctrina planteaba respecto
alaTeoria del concurso de delitos y el concurso aparente de leyes, ya
gue €l legislador no habia recogido dichas figuras en la normapenal, lo
cual, en mi opinidén, constituia una problematica de aplicacion de las
mismas para fundamentar las sentencias penales, debido a que se des-
conocia € tratamiento juridico penal de lafiguradel concurso aparente
de leyes en la legidacion nicaragliense por parte de los operadores del
sistema judicial.

En la actualidad, con la entrada en vigenciade laLey n.° 641,' C6-
digo Pena de la Republica de Nicaragua, €l derecho penal interno se
ve fortalecido, ya que €l legislador ha acogido € concurso aparente de
leyesy el concurso de delitos, dandole una ubicacion sistemética como
parte del titulo preliminar sobre las garantias penalesy de aplicacién de
laley penal, algo novedoso s se observa la historia que esta figura ha
tenido dentro del derecho penal.

Para la elaboracion del articulo de investigacion, se utilizo la tesis
juridica dogmética prepositiva, ya que a lo largo de la misma se va
cuestionando la aplicacion de la institucion del concurso aparente de
leyes, asi como sus aciertos y desaciertos dogméticos por parte de los
funcionarios de la administracion de justicia.

1. PRINCIPIOS CONCURSALES BASICOS

Previo a abordaje de los principios concursales bésicos, es necesario
saber qué se entiende por principio y el porqué de la existencia de prin-
cipios concursales basicos dentro del derecho.

Debemos remontarnos a las fuentes que origina el derecho objetivo
y hablar de las fuentes del derecho en sentido técnico, es decir, el origen
del mismo y los modos o formas mediante los que, en una sociedad
constituida, se manifiestan y determinan las reglas juridicas como pre-
ceptos concretos y obligatorios. S

Las fuentes directas del derecho doctrinalmente se dividen en dos: la
costumbre, integrada por la expresion espontaneay directa de la con-
cienciasocidl, y laley, integrada por la expresion reflexiva através de los
organos oficiales. Entre las fuentes indirectas se citan lajurisprudencia,
el derecho natural, el derecho cientifico, las leyes histéricas y derogadas,
la analogiay la equidad.? |

Se entiende por principios generales del derecho aquellos que sirven
de fundamento al derecho positivo de cada pais y pueden inducirse por
via de generalizaciones sucesivas de las disposiciones particulares de la
ley. Estos actiian como fuente subsidiaria respecto alas demas; también

1 La Ley n.” 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua, fue publicada en La Ga-
ceta, Diario Oficial n.° 83, 84, 85, 86y 87 en las fechas 05, 06, 07, 08 y 09 de mayo de
2008; entro6 en vigencia el 09 de juiio de 2008 en toda la Republica.

2 Banades Gasset, Ramoén, Conceptos fundamentales del derecho. Las relaciones juridi-
cas patrimoniales, Marcombo, Barcelona, 1982, p. 21.
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FABIOLA MARIA PENA CASTILLO

como funcién autébnoma de fuente del derecho, teniendo en si un sig-
nificado informador de laley y la costumbre.’

Para e abordagje del concurso aparente de leyes y € concurso de
delitos, la doctrina ha elaborado ciertos principios béasicos,* que con-
tribuyen a clarificarnos su estudio y aplicacion. Por ello, cuando nos
referimos alaexistenciade pluralidad de delitos, es necesario plantearse
escenarios en los cuaes podamos visualizar la actividad delictiva, de tal
forma que nos permitan brindar conclusiones claras a cada plantea-
miento.

Arce Aggeo (1996)° plantea dos parémetros® que fundamentan la
pluralidad de delitos: la aceptacion y la aplicacion, de donde se des-
prenden los principios concursales. Asi, entonces, laaceptacion consen-
sual es la aplicabilidad de pena en concreto a cada delito, aplicando la
sancion a cadauno de ellos. De ahi el primer principio concursal: cada
delito deber ser penado —quot delicta, tot poenae.

Al respecto, el Principio de legalidad tiene su injerencia dentro del
principio concursal abordado, ya que, ademés de gozar de rango cons-
titucional” junto alas garantias minimas, englobalos preceptos basicos
cn materia penal y procesal penal; comporta dos exigencias.

a) La necesidad de predeterminacion normativa de las conductas
ilicitas y de las sanciones correspondientes, mediante preceptos
juridicos que permitan predecir, con suficiente grado de certeza,
las conductas sancionables, asi como las penas imponibles; vy,

b) El rango de las normas tipificadoras ha de ser el de unaley?

Nuestra legislacion penal establece que son delitos y fatas las ac-
ciones u omisiones dolosas 0 imprudentes calificadas y penadas, tanto
en el CAdigo Penal como en leyes especiaes;® hay que recordar que la
comision de un hecho delictivo trae como consecuencia la imposicion
de una pena. De ahi que si el autor de un hecho delictivo ha cometi-
do més de uno ninguno debe quedar:impune. Esto ha sido |lamado
como €l "merecimiento de penalidad" por Zaffaroni (1988)," entendi-
do como el merecido por el delito cometido, afirmando laexistenciade
una conducta tipica, antijuridicay culpable; aun cuando se considera

3 fdem, p. 25.

4  Es necesario aclarar que en el derecho penal muchos preceptos legales se auxilian de
principios o reglas determinados.

5  Arce Aggeo, Miguel Angel, Concurso de delitos en materia penal, Editorial Universidad,
Buenos Aires, 1996, pp. 22-24.

6  Miguel Angel Arce Aggeo elabora y explica dos parametros —aceptacion y aplica-
cién—, de los que se desprenden los dos principios concursales basicos.

7  Articulo 33 de la Constitucién Politica de Nicaragua.

8 Fernandez Martinez, Juan Manuel (coord.), Diccionario juridico, Aranzadi, Navarra,
2002, p. 585.

9 Véase articulo 21 Ley 1.° 641, Cdodigo Penal de la Republica de Nicaragua.

10 Zaffaroni, Eugenio Raul, Tratado de derecho penal, parte general, tomos iii y iv, Ediar,
Buenos Aires, 1988, p. 53.
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EL CONCURSO APARENTE DE LEYES EN LA LEGISLACION NICARAGUENSE

inoperante por laexclusion de la coercion penal en casos determinados.

Esta problemética corresponde a la Teoria de la pena, a la cual se
recurre con motivo de aplicar lapenaen el caso concreto de la hipétesis
concursal, pero no como merecimiento sino como operatividad de la
misma.

El segundo pardmetro se desprende de lo establecido en la norma
penal como garantia individual: |a Gnica persecucion;* por tanto, no
procedera la aplicacion de més de una pena por cada delito, garantia
reconocida bajo e aforismo ne bis in idem*dentro del derecho y que
constituye, por ende, el segundo principio concursal.

La Constitucién Politica nicaragliense en su articulo 34 numeral
10) establece como garantia minima el no ser procesado nuevamente
por € delito por el cual se fue condenado o absuelto mediante senten-
cia firme. Por tanto, se afirma que este segundo principio tiene rango
constitucional.

Pararesumir podemos decir que con antelacion los principios sirven
para auxiliarnos y enmarcar las pautas de caracter doctrinal que deben
seguirse. Por ello, estos principios basicos concursales abordados con-
tribuyen al estudio del concurso aparente de leyes, teniéndolos como
unaregla general que deberd aplicarse observando y tomando en cuen-
ta las reglas especificas que laley designe para cada caso en concreto.

2. UNIDAD DE ACCION O DE HECHO

:Unidad de accion o de hecho? Es la interrogante que muchos doc-
trinarios Se hacen a plantearse la aplicacion del concurso aparente de
leyesy el concurso de delitos. Cuando hablamos de concurso de delitos
nos enfocamos en determinar si hay una o varias acciones; a su vez,
debe examinarse € fin trazado por € autor, su plan y €l tipo penal que
corresponde. ' o
Mufioz Conde (1998), a referirse a concurso de delitos y de leyes,
identifica dos factores que contribuyen a conceptualizar la unidad de
accion —factorfinal yfactor normativo—. Respecto a primero, lo re-
fiere como la voluntad que rige y da sentido a una pluralidad de actos
fisicos aislados, e emplificandolo al azar a la comision de un asesinato,
en el cual lavoluntad manifiesta de matar reline una serie de actos, tales

11 Arce Aggeo, Miguel Angel, Concurso de delitos..., op. cit., pp. 23-24.

12 La legislacién procesal nicaragliense establece en su articulo 6 como garantia individual
la Unica persecucién, debiendo entenderse que quien haya sido sobreseido, absuelto o
condenado por una resolucién firme no podra ser sometido a nueva persecucién penal
por los mismos hechos. Articulo 6 Ley n.® 406, Cédigo Procesal Penal de la Republica
de Nicaragua.

13 El principio de ne bis in idem prohibe en la esfera penal que una persona sea castigada
mas de una vez por la misma infraccion; y en la procesal, que se le juzgue mas de una
vez por el mismo hecho. Orts Berenguer, Enrique, & Gonzalez Cussac, José (coords.),
Compendio de derecho penal, parte generaly parte especial, 2004, p. 61.
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FABIOLA MARTA PENA CASTILLO
e

como disponerse a conseguir una pistola, cargar con balas la misma,
intimidar alavictima, apuntarle y dispararle.*

El segundo, € normativo, se reficre a la estructura del tipo delicti-
vo en cada caso particular. De ahi que los actos dentro de un proceso
causal puedan dar origen a diversos actos particulares, que por si solos
constituyan tipos delictivos y viceversa, es decir, pluralidad de tipos
ante pluralidad de conductas, pero no siempre la pluralidad de con-
ductas determinalapluralidad de tipos que se suscitan. De donde cabe
afirmar que puede existir concurso aparente de tipos, unidad de con-
ductas por efecto del tipo o concurso ideal alainversa®

La palabra "hecho" es utilizada, a menudo, como sinénimo de “ac-
cion" dentro del derecho penal, por lo que varios autores argumentan
diversas acepciones que las difieren y en las que se asemejan.™®

Los criterios propuestos para determinar la unidad de hecho son
diversos. El mas preciso es la opinidn de quienes sostienen que €l cri-
terio para valorar un hecho como unitario en el derecho pena solo
puede ser juridico y segln se desprende del sentido del tipo aplicable.
La terminologia de unidad de hecho'’ tiene ventaja sobre la unidad de
accién, porque permite vincularla ala unidad tipica sin desconocer que
el tipo describe, a menudo, varias acciones, de donde se afirma que
toda unidad tipica supondra unidad de hecho, aunque implique, en
ciertos casos, pluralidad de actos tipicos.

Arce Aggeo (1996)' concibe a hecho también como gercicio de
una actividad final, la cua estructura en los siguientes pasos:

a. El autor se propone un fin determinado;
b. Seleccionalos medios parallevarlo a cabo;
c. Pone en marcha la causalidad.

Lo cierto es que e derecho penal nicaragiiense esta basado en la
unidad de hechos y no de acciones; y sobre ello es que esta basado el
Cadigo Penal vigente. :

3. PLURALIDAD DE ACCIONESY UNIDAD DE DELITOS
Para Hruschka, en supuestos de pluralidad de hecho serfa "inadecuado”

hablar de "concurso de leyes', "pues éstos se diferenciarian de aguéllos
de forma significativa: concurso de leyes qua especialidad y qua subsi-

14 Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal, parte general, 3.2 &d.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 513.

15 Arce Aggeo, Miguel Angel, Concurso de delitos..., op. Git., p. 44. _

16 Al respecto, Mir Puig, Derecho penal, parte general, 2002, pp. 626 y ss.; Arce Aggeo,
Concurso de delitos en materia penal, 1996, pp. 44 y ss.; y Mufioz Conde, & Garcia Aran,
Derecho penal, parte general, 1998, pp. 512y ss.

17 Mir Puig, Santiago, Derecho penal, parte general, 2002, pp. 626y ss.

18 Arce Aggeo, Miguel Angel, Concurso de delitos..., op. cit, p. 32.
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EL CONCURSO APARENTE DE LEYES EN LA LEGISLACION NICARAGUENSE

diariedad. Con estos términos debiera expresarse un concepto claro y
preciso, la realizacion simultanea de dos (0 més) supuestos de hecho
delictivos através de un idéntico acto".*

Cuando tal identidad de acto no existe, prefiere Hruschka hablar
de "concurso real impropio”, en el cua "d autor no es condenado por
un hecho, a pesar de que el mismo cumple todas las condiciones del
concepto de hecho punible, y elo por cuanto dicho hecho se entien-
de copenado por medio del castigo en virtud de otro hecho distinto".
Seguin Hruschka, tres serian los casos en que estariamos ante un "con-
curso real impropio”: el de los actos anteriores copenados, € de los
actos posteriores copenadosy € de los actos acompafiantes copenados,
donde, a pesar de existir simultaneidad entre los actos en cuestion, no
habria, en cambio, laidentidad que requeriria el concurso de leyes. Sin
embargo, la referida autora no ofrece criterios particulares para deter-
minar cuando se estd ante uno de esos actos copenados y cuando ante
un "concurso rea propio", remitiendo, para ello, ala doctrinay juris-
prudencia tradicionales.® '

Por determinacion legal o elaboracién jurisprudencial, una plurali-
dad de acciones del mismo sujeto dalugar a un Unico delito. Esto ocu-
rre en los tipos combinados, en los que la ley, a pesar de existir varios
actos distintos, aprecia unidad de accion; por ejemplo, €l robo con vio-
lencia o intimidacién en las personas.2t En los tipos reiterativos, que
sin presuponer variedad de actos volitivos cuando estos se dan, la ley
los configura como una sola accién; por ejemplo, escandalo publico.22
En el delito permanente, que si bien se consuma por un solo hecho, se
producen otros posteriores a mantenerse voluntariamente la situacion
antijun’dica creada; y en el delito continuado, formado por varias ac-
ciones homogéneas en conexién interna, realizadas en distinto tiempo
pero en ocasiones andlogas, que infringen la misma normajuridica.

Lafronteraentre unay otra clase de concursos, se sitla en launidad
o pluralidad de hechos. Respecto a concurso real y concurso ideal de
delitos, se explica,' dicha frontera, en €l significado del término "he-
cho", ya que se trata de interpretar el sentido del término hecho, pues
en € reside la clave para determinar unay otra clase de concursos.23

4. CONCURSO DE DELITOS
Los problemas concursales se manifiestan cuando una sola accién o

varias acciones g ecutan varios tipos delictivos, de donde se desprenden
los concursos real, medial e ideal; alos que me referiré sin ahondar en

19 Matus, Jean Pierre, La Teoria del concurso (aparente) de leyes en fa dogmatica alemana:
desde sus origenes hasta el presente, 2001 (en linea).

20 Matus, Jean Pierre, La Teonia del concurso..., op. cit. (en linea).

21 Véase articulo 224 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.

22 Véase articulo 537 Ley n.* 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.

23 Vives Anton, Tomas {coord.), Comentaros al Codigo Penal 1995, 1996,pp. 430-431.
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FABIOLA MARIA PENA CASTILLO

profundidad, ya que el tema central es el concurso aparente de leyes.

Existe concurso real o material cuando una pluralidad de hechos de
un mismo sujeto constituye una pluralidad de delitos®* Lo que equi-
vale a decir que dicho concurso requiere de pluralidad de infracciones,
asi como unidad de sujeto y de enjuiciamiento, es decir, pluralidad del
objeto valorado en las diversas infracciones.”®

Lalegislacion nicaragliense regula el concurso real en el articulo 82
del Codigo Penal,”® en el que se establece que a la persona responsable
de dos 0 mas delitos o faltas, se le impondrén todas las penas corres-
pondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simulté-
neo, seguin su naturalezay efectos.

La doctrinafundamenta al concurso real en el Principio de acumula-
CiOn juridica. |as razones acogidas por Cérdoba Roda son: laprimeraes
gue se hallaen la finalidad correcta de la pena, que se desvaneceriasi la
duracién de la misma supera los términos naturales de la existencia hu-
mana.®’ La segunda es la existencia del desprestigio hacia los tribunales
por laimposicién de largas penas privativas de lalibertad. Y la tercera,
porque la acumulacién absoluta llevaria a castigar mas severamente a
un cierto nimero de infracciones de gravedad media, que a un delito
de extrema gravedad.®

Ejemplificando al concurso real, entonces, cuando un sujeto es con-
denado por seis homicidios, delito sancionado en el articulo 138 del
Codigo Penal, con diez aquince afios de prision; en el concurso rea se
sancionara a razon de diez afios cada uno, la suma de todas las penas
corresponde a sesenta afos, que es 1o que se le impone en la senten-
cia, donde se observara la acumulacién material. No obstante, por €l
principio de acumulacion juridica se deberd aplicar lo estipulado en el
parrafo tercero del articulo 82 del Cadigo Penal, de donde se desprende
gue la condena no podréa exceder €l triple del tiempo de lacondenamas
grave. En e caso que nos ocupa, € triple de la condena més grave es
diez; por ende, la pena a cumplir serd de treinta afos, ya que esta cifra
gueda en el limite maximo permitido por la norma constitucional y
penal.

24 Mir Puig, Santiago, Derecho penal..., op. cit., p. 636.

25 Vives Anton, Tomas (coord.), Comentarios..., op. cit., p. 430.

26 Continta expresando el articulo 82 del Cédigo Penal que “"cuando todos o algunas de
las penas correspondientes a las diversas infracciones no puedan ser cumplidas simul-
taneamente por el condenado, se seguira el orden de su respectiva gravedad para su
cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible. No obstante lo dispuesto en los parrafos
anteriores, el maximo cumplimiento efectivo de la condena no podra exceder del triple
del tiempo de la pena mas grave que se imponga, declarando extinguidas las que exce-
dan de dicho maximo que, en ningln caso, podra ser superior a treinta afios de prision,
veinticinco afios de inhabilitacion absoluta o especial, un mil quinientos dias multay un
ano y medio de jornadas de trabajo en beneficio de la comunidad".

27 La Constitucién Politica de Nicaragua estipula como pena maxima de cumplimiento de
la pena treinta afios de prision. Articulo 37 de la Constitucién Politica de Nicaragua.
28 Vives Anton, Tomas (coord.), Comentarios..,, op. cit., p. 430.
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La doctrina también reconoce al concurso real retrospective, €l cua
se presenta cuando los delitos en concurso no son juzgados simulta-
neamente en un solo proceso. En este caso el agente es responsable
de varios delitos, pero inicialmente fue procesado y condenado Uni-
camente por alguno de ellos. Al descubrirse el o los delitos restantes
con posterioridad a la primera sentencia ellos daran lugar a un nuevo
juzgamiento.

Asi, €l delito dejuzgamiento posterior merece unapena inferior ala
ya impuesta, por lo que se debe dictar el sobreseimiento definitivo; en
cambio, si lapenafuese superior alaaplicada, se debe realizar un nuevo
juzgamiento e imponerse la nueva pena correspondiente.

Por otro lado, la técnicajuridica utilizada por los legisladores nica-
raglienses redactd en la misma normaa concurso ideal y a medial,”® a_
pesar de que conceptualmente difieren uno del otro y su abordaje es
distinto. Nuestra legislacion los regula ~—al concurso ideal y al me-
dial— con la misma penalidad.*

Gonzélez Cussac afirma que la doctrina mayoritaria, opinion que
comparto, consideraal concurso medial como unahipétesis de concurso
real que recibe el mismo tratamiento que el concurso ideal, pues pue-
den reconducirse a un mismo fundamento a efectos penoldgicos, en
donde la unidad de hecho supone una menor culpabilidad.®

Entonces existe concurso ideal cuando se conjugan un solo hecho y
una pluralidad de infracciones; la misma norma penal la define como
"en el que un solo hecho constituye dos o0 més infracciones'.*

Los autores Orts Berenguer y Gonzélez Cussac (2004) plantean el
gjemplo clasico del concurso ideal, en € que € sujeto se resiste grave-
mente alaautoridad, cuando se hallare en el gercicio de sus funciones,
causandoles lesiones importantes. En tal caso nos encontramos ante un
solo hecho (un solo resultado material) constitutivo de dos infracciones
(delito de lesiones33 y delito de atentado).*

Por otra parte, el concurso medial*se ve manifestado cuando uno de
los delitos sea medio necesario para cometer otro. La doctrina mayori-
taria>’ se inclina por su entendimiento como un supuesto de concurso

29 Véase articulo 84 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Replblica de Nicaragua.

30 Véase articulo 85 Ley n.° 641, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua.

31 Vives Anton, Tomas (coord) Comentanos ., Op. cit, p. 440. :

32 Véase articulo 84 Ley n.° 641, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua.

33 Los delitos de lesiones son conocidos también como delitos de resultado, son la opo-
sicion de los delitos de peligro. Por definicion son aquellos que se consuman en el
instante en que se produce el menoscabo o dafio real al bien juridico protegido. Se
considera que en el delito de lesion o de resultado su alcance es de caracter individual
o especifico.

34 Al respecto, nuestra legislacion regula el delito de atentado como obstruccién de fun-
ciones en el articulo 460 Ley n.? 641, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua.

35 Orts Berenguer, Enrique, & Gonzalez Cussac, José (coords.j, Compendio..., op. cit., p.
291.

36 Véase articulo 84 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.

37 Orts Berenguer, Enrique, & Gonzalez Cussac, José {coords.), Compendio..., op. cit, p.
293.
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real, pero que recibe tratamiento penoldgico del concurso ideal por
sus particularidades. Se argumenta que si se tratara de un supuesto de
unidad de hecho su mencién expresa seria totalmente superfluay, por
tanto, contraria al principio de vigencia.

Lo relevante en observar a concurso medial es la direccion fina de
lavoluntad, que va en sentido Unico, ya que la realizacién pasa por €l
empleo de medios necesarios para llevarlo a cabo, dando lugar a una
consideracion unitaria del actuar a efectos penolégicos. Bien se observa
en el caso en que un sujeto efectlia fasificacion de documentos pu-
blicos como medio necesario para la comision del delito de estafa en
contra de una financiera, por gemplo.

Mufioz Condey Garcia Ardan (1998) afirman al respecto que cuan-
do la conexion entre los diversos delitos es tan intima—que si faltase
uno de ellos y no se hubiese cometido el otro—, se debe considerar
todo el complejo delictivo como una unidad delictivay no como dos
delitos distintos; y que, por €llo, la doctrinay lajurisprudencia exigen
que el concurso medial sea aplicable Unicamente cuando exista una
relacion de necesidad, que debe ser entendida en un sentido real, con-
creto y restrictivo.®

Por ello, aunque parezca repetitivo, se considera el tema del con-
curso un problema de determinacion de la pena, ubicado dentro del
llamado —para la doctrina minoritaria— quinto elemento de laTeoria
del delito: la punibilidad.

No obstante, los concursos se han ampliado a dos supuestos més,
uno derivado del otro, pero ambos productos de laficcion juridica pero
necesaria para explicar el problema de la existencia de pluralidad de
acciones constitutivas de un solo delito. Se trata, pues, del delito conti-
nuado y del delito en masa.

Originariamente, el delito continuado fue una institucién que surgié
para beneficiar al privado de lalibertad, a excluir sus diversas acciones de-
lictivas delas reglas del concurso real por lavaloracion de unasolao, por lo
menos, como un solo delito. Pero lajurisprudencia espafiolarecurrio aela
cuando existian dificultades paraprobar las diversas acciones aidadas y por
otras razones que no siempre han beneficiado alos privados delalibertad.®
La continuidad temporal y espacia no es un requisito invariado del delito
continuado, pero puede ser un indicio de la continuidad.

Parad delito continuado se exigen dos elementos:*

38 Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Ardn, Mercedes, Derecho penal..., op. cit, p. 516.

39 Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Ardn, Mercedes, Derecho penal..., op. cit, p. 519.

40 Véase a: Mir Puig, Derecho penal..., op. cit, p. 629; Zaffaroni, Eugenio Radl, Manual
de derecho penal, parte general, 1994, p. 624, los divide en cuatro elementos, que ba-
sicamente se subdividen en los dos elementos mencionados por Mir Puig y que es el
esguema que se presenta por considerarse mas didactico.
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a. Objetivos

a. 1. Unidad de sujeto activo. Existe factibilidad cuando se presenta
un agente g ecutor Unico, esto es, uniformidad del sujeto que gecuta
la conductatipica; 1o cual no significaque el actor solo tenga que ser
una persona, pues la conducta continuada puede ser obra de varias
gue, mancomunadamente, tengan esta calidad, como cuando actta
un namero plural de coautores. Véase aqui que el nexo de continui-
dad solo se podra predicar de quienes intervengan en todos €llos;
en otras palabras, nada impide reconocer €l nexo de continuidad al
mismo autor (o autores) gue ha contado con distintos participes.
a.2. Unidad normativa. La realizacion de actos constitutivos de una
unidad de accién es indispensable cuando se infringe de manera rei-
teradalamisma figuratipica, aunque se puedallevar a cabo también
una de naturaleza semejante. La condicion es que el bien juridico
afectado sea € mismo, es decir, la existencia de identidad del bien
juridico lesionado; o identidad de tipo violentado por el actor.

Asi, puede haber nexo de continuacion entre un tipo simple y uno
calificado; entre una conducta en grado de tentativay otra del tipo
penal, o a revés (acto consumado seguido de tentativa); o entre la
gjecucion del tipo béasicoy el agravado.

Lo importante es que los diversos actos obedezcan una misma idea
final, que encajen en un mismo supuesto de hecho o tipo penal y se
lleven a cabo con igual dindmica comisiva u omisiva.

a.3. Exclusion de ofensas a bienesjuridicos altamente personales. Se
acepta el nexo de continuacion cuando los bienes juridicos afectados
no son de aquellos calificables como altamente personales —los que
comporten una "afeccion directa a mantenimiento y desarrollo de
la personalidad de otro"—, por lo cual si sellevaacabo unaconduc-
ta continuada que afecte a uno de esos hienes juridicos, se debera
apreciar una figura distinta: un concurso. ideal homogéneo™ o un
concurso material; naturalmente, s € titular del bien juridico es €
mismo, se acepta la continuacion delictiva sin importar la clase del
bien juridico afectado.

a4. Unidad o pluralidad del sujeto pasivo del delito. Se exige que
la conducta solo recaiga sobre el mismo titular del bien juridico
(sujeto pasivo del delito), lo cua no la descarta cuando se trate de
diversos sujetos pasivos de la accién o de distintos perjudicados. No
obstante, se ha abierto paso en la discusién la posibilidad de que €l
sujeto pasivo del delito sea plural, como acontece cuando los bienes
juridicos afectados no son altamentepersonales, o en el llamado de-
lito en masa.

41

Recordemos que se habla de concurso ideal homogéneo cuando los delitos cometidos
a través del mismo hecho son iguales; y heterogéneo cuando los delitos son distintos.
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Ademés, setienen por aceptados ciertos el ementos objetivos de carécter
complementario, tales como:

« Empleo de medios o procedimientos semejantes.

* El aprovechamiento de ocasiones idénticas, esto es, que haya uni-
dad o identidad de ocasion, de tal manera que los diversos segmen-
tos de la conducta final se lleven a cabo en circunstancias facticas
similares o asimiladas.

 Existencia de cierta conexion espacio temporal, pues si €l actor
llevaa cabo diferentes actos (incluso distintas acciones) sin mediar el
nexo de continuidad, no se podra hablar de delito continuado. Ello
no implica que tales actos se tengan que gecutar en un lapso breve,
sino que se debe degjar a la discrecionalidad de la autoridad com-
petente el juzgamiento de la situacion —lo cual demuestra que es
una cuestion puramente procesal—, de tal manera que esta aprecie
si aguellos se han producido o no con cierta periodicidad o ritmo,
dependiendo de si pueden ser 0 no abarcados dentro del plan deli-
neado por el actor.

. Subjetivos

b.1. Un dolo unitario (factor final o plan comin). Como he dicho
constituye una referencia subjetiva, la cual establece € primero y
fundamental requisito que inspirala existencia del delito continua-
do en donde subsiste un dolo unitario, asi 1o denomina la juris-
prudencia espafiola en el sentido de que responda a una unidad de
resoluciony de proposito criminal. Por ende, laley exige una especie
de culpabilidad homogénea, un plan premeditado en donde se va
yan aredizar varios hechos delictivos, pero siempre con la presencia
de elementos comunes que evidencien una idea global, es decir, una
"unidad del plan", tal como lo refiere la jurisprudencia.42

A manera de ejemplo podemos decir que el delito continuado tiene

que ver con los principios de proporcionalidad43 y de lesividad.44 Juan
y Pedro son empleados bancarios; ambos deciden sustraer un millon de
cordobas del banco; Juan, que es decidido y audaz, toma C$100 000
por dia; entonces, durante diez dias sustrae C$1 000 000. Ambos son
acusados. Juan, que se llevd los C$100 000 en un momento, responde
por hurto simple.45 Actu6 sin violencia: seis meses de prision. Pedro

42
43

44

45

Vives Anton, Tomas {coord.), Comentarios...,op. ¢it.,p. 422.

No solo viola el Principio de proporcionalidad, al que el Judicial debe de guardar la debi-
da adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo del delito y la sancién aplicada,
sino también el de equidad y justicia.

Articulo 7 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua. Principio de lesivi-
dad: "Solo podra ser sancionada la conducta que dafie o ponga en peligro de manera
significativa un bien juridico tutelado por la ley penal”.

Véase articulo 219 Ley n.° 641, Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua, para efec-
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responde a la acusacion entabladay se le suman todos los maximos, por
concurso, y podrétener una pena de veinte afios de maximo, lo cual es
unainjusticiay viola el Principio de equidad. De ali laimportancia de
su creacion.

En este caso especifico ambos van a ser penados por hurto, porque
uno se beneficia cuando se dan las circunstancias en donde hay uni-
dad de resolucion, unidad de dolo, identidad de victima e identidad
de tipicidad; cuando esto ocurre, habra delito continuado y no serd
concurso. Respecto aJuan y Pedro hay identidad de victima: ambos al
bando; hay identidad de tipo: que siempre hurta. No que haya robado
(s rompe lacgja); unidad de dolo: yo pienso llevarme C$1 000 000 en
diez ocasiones.

De estas otras razones es que surge, entonces, el delito en masa, con-
siderado una modalidad especifica del delito continuado que se con-
figura en supuestos en los que el agente actla mediante una o varias
acciones defraudatorias inspiradas en un mismo y Unico propésito
criminal, redizadas frente a una pluralidad de sujetos pasivos indife-
renciados, movido por un @animo de lucro que abarca el importe total
de lo percibido ilicitamente. Aca, el sujeto pasivo aparece como una
colectividad de personas, no vinculadas entre si por un elemento ju-
ridico comun, aunque relacionadas por circunstancias episddicas o de
intereses, y alas que se ataca patrimonia mente.*®

Por su parte, Mufioz Condey GarciaAran (1998) afirman que exis-
te delito en masa cuando hay una pluralidad de sujetos indiferenciados,
personas anénimas, publico en general, de los que el sujeto activo pre-
tende extraer diversas cantidades de dinero con un propdsito unitario
de enriquecimiento; debe estimarse un solo delito por el importe global
de lainfraccién cometida.*’

El articulo 83 del Codigo Penal vigente es donde se regulaa delito -
continuado, ocultando dentro de su contenido la regulacion del delito
en masa. Asi, € parrafo segundo de dicho articulo se puede interpre-
tar como una acepcion del delito en masa. En esta parte de la norma
se regulan aquellas infracciones contra €l patrimonio, para las cuales
se tomara en consideracion el perjuicio total causado para efectos de
imposicién de lapena; paralo cua laautoridad competente impondréa
una pena agravada hasta el doble del limite maximo de la pena corres-
pondiente, si el hecho fuese de notoria gravedad y hubiese afectado a
una generalidad de personas.*®

tos de verificar las penas.

46 Fernandez Martinez, Juan Manuel {coord.), Diccionario juridico..., op. cit, p. 252.

47 Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal..., ap. cit.p. 519.

48 Si bien es cierto que el delito en masa como tal no esta tipificado en nuestra legislacion,
el solo hecho de invocar la parte final de dicho articulo hace que lo esté aplicando, aun-
que bajo lafigura del delito continuado. De tal forma, no tendria ningin problema o roce
con el Principio de legalidad en tanto esté previsto en la ley.
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5. CONCURSO APARENTE DE LEYES
5.1. CONCEPTO

Se considera la existencia de concurso aparente de leyes cuando uno
o0 varios hechos encajan en varios preceptos penales, de los que Unica-
mente puede aplicarse uno de ellos con plena observancia de estima-
cion del tipo a aplicar, en tanto puede suponerse un bis in idem,49 lo
cual supondria una sancion desproporcionada por excesva, por este
motivo, se restringe la aplicacién a una sola norma.

Paul Merkel con sus aportes al Manualde Holtzendorf, es el primero en
ofrecer un concepto de lo que él denominaba "casos de mero concurso
de leyes', como expresase €l mismo: "Fallen einer bloflen Concurrenz
von Gesetflen”; un principio general de solucion paralos mismosy una
justificacion para excluirlos de la regulacion concursa] comuan. Para €,
el concurso de leyes se distingue del concurso de delitos en general,
entendido como una situacion de "pluralidad de infracciones legales'.®

En la doctrina subsisten dos concepciones distintas del concurso de
leyes. La doctrina mayoritaria expresa que el concurso presupone que
todos los preceptos en juego concurren de forma efectiva segun la in-
fraccion descrita, de modo que el hecho cabe en todos los preceptos po-
sibles de aplicacion, pero Unicamente uno de ellos debe ser aplicado.!

Otro sector observa que la concurrencia de distintos tipos es solo
aparente, ya que a efectuar una correcta interpretacion de los hechos se
hace la seleccion para elegir el precepto correcto aplicable.*

La concepcion de la doctrina mayoritaria ha tenido aceptacion, de-
bido a que permite que el precepto o todos los desplazados puedan ser
tomados en cuenta en combinacién con el precepto preferente y asi
pueda, de este modo, aplicarse.

Al respecto la doctrina dominante alemanay su jurisprudencia afir-
man sobre la necesidad de tener presente el precepto desplazado para
complementar la determinacién de la pena u otras consecuencias apli-
cables, reflegdndose de esta manera la aplicacion del Principio de com-
binacion.>®

49 Véase sobre el concepto de concurso aparente de leyes a: Mir Puig, Derecho penal...,
op. cit, p. 638; Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal...,
op. cit, p. 520. ’

50 Matus, Jean Pierre, La Teotia del concurso..., op. cit. (en linea).

51 Mir Puig, Derecho penal..., op. cit, p. 638. Por otro lado, Zaffaroni lo denomina "con-
curso ideal impropio", ya que la llamada concurrencia aparente o también impropia con-
templa los supuestos en que solo en apariencia dos o mas leyes penales concurren,
pero que en realidad una de las leyes concurrentes excluye a las restantes. Zaffaroni,
Eugenio Radl, Tratado de derecho penal..., op. cit., p. 547.

52 Mir Puig, Derecho penal..., op. cit., p. 638.

53 Lo caracteristico de la combinacién es que establece un marco penal dentro del cual
debera imponerse la pena definitiva; el limite maximo del marco se determina eligiendo
el limite maximo mas elevado de las penas individuales, mientras que el limite minimo se
obtiene de aquel limite inferior que sea el mas elevado de todas las penas individuales.
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De ta forma que €l limite minimo de la pena sefialada por €l pre-
cepto desplazado es superior a del precepto desplazante, por lo que
no podra imponerse una pena inferior a la establecida en el precepto
desplazado. Ello sucede cuando de la aplicacion de un precepto mas
grave va aresultar una pena mas leve que la que corresponde, 10 que es
posible en alglin caso debido a que las penas se sefialan con un maximo
y un minimo. Paraevitar que lanormadel delito méas grave termine en
una pena mas leve, se propone en la doctrina que el limite maximo de
lapenadel delito leve opere como limite minimo de la correspondiente
al delito grave (idea de la "combinacién de las leyes' en concurso).

Por su parte, la profesora Ingeborg Puppe™ sostiene bésicamente que
el unico lugar propio paralaTeoriade concurso (aparente) de leyes es el
de la especiaidad en sentido I6gico formal, y es por dlo que conceptual -
mente corresponde tratarlo al final de los planteamientos monistas,™ ya
que representa el més restringido de todos dlos™®

Nuestra norma penal no define qué es lo que debe entenderse por
concurso aparente de leyes, mas bien |o refiere areglas de aplicacion del
concurso aparente, tales como los principios de especialidad, de subsi-
diariedad, de consuncién y de alternatividad.”

5.2. PRINCIPIOS DE SOLUCION DEL CONCURSO (O REGLAS

Para dirimir el problema de la interpretacion de distintas hormas pe-
nales, la doctrina ha elaborado diversos principios o reglas que sirven
de guia, que son generalmente aceptados dentro de la doctrinay que la
legislacion penal vigente regula en el articulo 11, los cuales estudiare-
mos a continuacion.

5

54 Este caracter estrictamente monista de la variante de Puppe le otorga una ventaja indu-
dable sobre los restantes sistemas que hemos expuesto, la cual radica en su precision,
su sencillez y, sobre todo, en su operatividad practica, pues reduce el mbito de la
Teoria del concurso (aparente) de leyes a los Gnicos casos en los cuales reina un cierto
acuerdo, tanto en sus criterios de determinacion como en los de solucion. Esto ultimo,
sin tomar en cuenta que, ademas, este criterio es el Gnico que responde a un principio
universalmente aceptado, que proviene del propio derecho romano, y cuya salvaguardia
parece haber sido el objetivo que se planted Merkel al fundar la teoria cuyo desarrollo
histérico en Alemania hemos expuesto en estos dos articulos. Matus, Jean Pierre, La
Teoria del concurso..., op. cit. (en linea).

55 Hépfner, Beling, Klug, Hruschka, Géssel, Montenbruck son algunos de los doctrinarios
de la escuela monista, que pueden consultarse para ampliar al respecto sobre ja tema-
tica. De igual manera, Jakobs y Puppe, quienes son autores de las nuevas posiciones
monistas y el Principio de especialidad dentro del concurso.

56 Matus, Jean Pierre, La Teoria del concurso..., op. cit. (en linea}.

57 Véase articulo 11 Ley n.® 641, Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua.
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5.2.1. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Segun este principio existe concurso de leyes cuando de los varios pre-
ceptos, aparentemente concurrentes, uno de elos contempla mas es-
pecificamente el hecho que los otros, por lo que el concurso de leyes
debera resolverse aplicando la ley especial —Ilex specialis derogat legex
generalis: laley especial deroga la gereral/—; por ello, se afirmaquelaley
especia desplaza alaley general.™®

Beling afirma que "en los casos de especialidad el typus specialis
abarca completamente a typus generalis', luego solo de él hade hacer-
se depender la punibilidad o no del autor; en cambio, en los casos de
concurso de Jeyes, al presentarse los tipos en relacion de neutralidad, "la
afirmacion del primario no es siempre, conceptual y necesariamente,
también la afirmacion del otro, sino que depende de las circunstancias
del caso concreto”: lapunibilidad o no del autor no depende solo de la
del tipo primario, sino también de que se hayarealizado o no el subsi-
diario.”

Por su parte, Puppe asevera que hay concurso (aparente) de leyes
solo en los casos en que exista entre las disposiciones legales en juego
una relacion de especiaidad en su sentido 16gico o estricto, esto es,
cuando una de las descripciones legales contenga todos los elementos
delaotramas uno o varios especializados, o lo que esigual, en los casos
de "especiaidad" del sistema clasicoy todos los otros en que tal relacién
se presente. En los restantes supuestos que la doctrina del sistema clé-
sico sefidla como de concurso (aparente) de leyes, esto es, en la mayor
parte de los de subsidiariedad y en casi todos los de consuncion, afirma
la autora citada, debe entenderse que existe concurso ideal.®

Normalmente el fendmeno se presentaentre |os tipos basicosy agra-
vados o atenuados, en los que se observa subordinacion o inclusion
entre uno u otro precepto. Por gemplo, el dar muerte a una persona
puede generar un concurso aparente de leyes respecto del homicidio y
el asesinato, dos preceptos que engloban el dar muerte a una persona,
pero a diferencia del homicidio €l asesinato reline otras caracteristicas
gue lo hacen especial como las circunstancias que agravan la redliza-
cién de ee hecho —Ja aevosia, ensafiamiento, precio, recompensa o
promesa remuneratoria— en nuestra legislacion. Estas circunstancias
agravantes™ también pueden verse manifestadas en otros delitos; sin

58 El literal a) del articulo 11 del Cédigo Penal vigente estipula como una de las reglas que
la norma especial prevalece sobre la general. Puede ahondarse en el tema de manera
doctrinal en: Quintero Olivares, Gonzalo, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 1996, p.
66; Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Comentarios al Cédigo Penal, 1997, pp. 47-48; Mir
Puig, Derecho penal..., op. cit, p. 640; y Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Arén, Mer-
cedes, Derecho penal..., op. cit, p. 521.

59 Matus, Jean Pierre, La Teoria del concurso..., op. cit (en linea}.

80 Matus, Jean Pierre, La Teoria del Concurso..., op. cit (en linea).

61 El articulo 36 en sus incisos 1, 3, 6 de la Ley n.® 641, Cédigo Penal de la Republica de
Nicaragua, estipula como agravantes genéricos de la responsabilidad penal, entre otros,
la alevosia, el movil de interés econémico y el ensafiamiento, de tal forma que cuando
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embargo, constituyen agravantes genéricos y no especiales como los
gue especifica e articulo 140 del Codigo Pena en € que se aborda
el asesinato, que puede verse reflgiado en el Principio de consuncion
mediante la absorcion.

Segun Kohler, en estos casos,

la razén por la cual no se aplican simultdneamente am-
bos supuestos de hecho, el mas extenso y €l més estricto,
es el principio de gue un mismo supuesto de hecho legal
no debe aplicarse dos veces a un mismo suceso histérico,
es decir, primero como parte del supuesto de hecho més
estricto y luego como € supuesto de hecho mas extenso e
independiente.

Esta es, agrega Kohler, solo una consecuencia material del principio ne

bisin fdern.52

Otro gemplo:

Tipo A (Robo simple):

Apoderamiento ilegitimo

Cosa mueble, total o parcialmente gena

Con fuerza en las cosas 0 violencia fisica sobre las personas

Tipo B (Hurto simple):

Apoderamiento ilegitimo

Cosamueble, total o parcialmente gena
Como puede verse en este grafico, y de acuerdo al Principio de

especiaidad,®® el tipo penal de hurto resulta desplazado (o implicado)
por el derobo, dado que este ultimo contiene, ademas de los elementos

62
63

se aplica el asesinato no podran invocarse dichas circunstancias, ya que el precepto
especial ya lo trae consigo; no asitodas las otras que puedan llegar a concurriry que no
constituyen parte del precepto, por ejemplo, envenenamiento, prevalimiento en razén
del género, discriminacién, entre otras circunstancias.

Matus, Jean Pierre, La Teoria del concurso..., op. cit. (en linea).

Segun Puppe, este emparentamiento entre delitos admite diversos grados, pero cuando
se trata de casos de especialidad en sentido estricto o I6gico, el emparentamiento seria
tal que bastaria con aplicar solo la norma especial para abarcar todo el contenido de
injusto del hecho, sin necesidad de incorporar la norma desplazada en la medicién de
la pena de la desplazante —lo cual serfa, ademas del todo fnapropiado respecto a los
delitos privilegiados—, como sucederia en los casos de concurso ideal. Conforme a
lo anterior, regularia solamente casos en que no exista tal emparentamiento o se trate
de supuestos del llamado concurso ideal homogéneo, donde no existe la posibilidad
de una doble valoracién, ya que entre los supuestos de hecho concurrentes no habria
ningln elemento de injusto comudn. Matus, Jean Pierre, La Teoria del concurso. ..,op. cit.
(en linea).
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tipicos exigidos por el hurto, otro mas que altera su estructura respecto
del mismo.

5.2.2. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Aqui e precepto penal Unicamente pretende regir en el caso de que
no entre en juego otro precepto penal, es asi que el primer precepto
subsidia a segundo —¢ex primaria derogat fegesn subsidiariam: la ley
primaria deroga la subsidiaria—, € cual se utiliza cuando e principal
no es aplicable, es decir, la norma desplazada entra en juego solo en
defecto de la prioritaria.

La relacion logica entre dos enunciados o preceptos es lade interfe-
rencia, es decir, el grupo de casos de una descripcién normativa coin-
cide o cadza parcialmente con el de otra. De ahi que puedan darse tres
clases de hechos, a saber:

a. Hechos que se incluyen en el primer conjunto, pero no en €
segundo;

b. Hechos que se incluyen en el segundo conjunto, pero no en el
primero; y :

¢. Hechos que se incluyen en el primero y segundo conjuntos.

Por tanto, en larealizacion de un hecho consumado (lesiones con-
sumadas) puede que se lleven a cabo hechos que queden incompletos
(tentativa de lesiones); pero, ademas, hay que recordar que para pasar a
lafase de consumacion habra que hacerlo antes por la fase de tentativa
para dar comienzo alalesion propiamente dicha. Por 1o que podemos
concluir que estarelacion |6gica de interferencia permite que, en defec-
to del tipo de lesiones consumadas, se dé entradaal hecho de tentativa
de lesiones. ’

Por otro lado, Mufioz Conde y Garcia Ardn (1998)* refieren que
cuando alguien coopera en larealizacion de un delito y en su contribu-
cion —el cual no puede calificarse de cooperacion necesaria—, se apli-
cara € precepto que regula la complicidad. Por ende, este principio es
una forma de evitar que la no concurrencia de determinados requisitos
dgje sin sancion un hecho que, de todos modos, puede ser sancionado
por otro precepto que no exige esos requisitos.

El literal b) del articulo 11 del Cédigo Penal vigente establece que
dicho precepto subsidiario solo se aplicara en defecto del principal, ya
sea tanto de forma expresa como técita® Todo lo anterior nos refiere

64 Mufoz Conde, Francisco, & Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal..., op. cit,p. 522.
65 Debera entenderse como tacita, segin establece el Cédigo Penal, cuando la subsidia-
riedad sea deducible.
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gue dicho principio procede cuando en un precepto se dice que su
aplicacion queda condicionada ala no aplicacion de otro, como sucede
en el articulo 234 del Cédigo Pena % en donde tacitamente la norma
envia a que se aplique la misma pena del fraude en la entrega de cosas
cuando se trate de viviendas u obras publicas. Lo mismo sucede en €l
caso de la estafa® cuando quien con el propésito de obtener un pro-
vecho ilicito, consiga transferencia no consentida de cualquier activo
patrimonial en perjuicio de un tercero.

Orts Berenger y Gonzélez Cussac (2004)% nos explican que, en el
fondo, la relacion entre norma principal y norma subsidiaria no se di-
ferencia mucho de la existencia entre norma general y norma especial.
Por ello, se observa que la regia de solucion entre unay otra sea tan
diversa, atal punto que afirman que la subsidiariedad es una variedad
de la especialidad, aseveracion con la cual concuerdo.

5.2.3. PRINCIPIO DE CONSUNCION

El Cédigo Penal lo define como e precepto complejo o el precepto
cuya infraccion implique normalmente la de otra sancion menos grave,
gque absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas en el
mismo.%®

Esta regla sirve para resolver problemas como los que se plantean
en €l iter criminis; por gemplo, al pasar de una fase gecutivaaotra en
un hecho: cuando A y B deciden cometer un secuestro, lo planean, lo
ponen en gecucién y lo consuman, y no responden por la conspiracion
ni por tentativa de secuestro, sino_por €l secuestro consumado, porgue

66 Articulo 234 Ley N.° 641, Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua. Fraude en la
entrega de cosas. "Quien engarie en la sustancia, calidad o cantidad de las cosas que
debe hacer o entregar, o de los materiales que debe emplear para realizar una obra que
le ha sido encargada, sera penado con prision de uno atres afios y de noventa a ciento
cincuenta dias multa, cuando lo defraudado sea mayor de dos salarios minimos del
sector industrial. La pena de prisién sera de tres a cinco afios y de ciento cincuenta a
trescientos dias multa cuando se trate de productos de consumo o distribuciéon masiva.
Basico o de primera necesidad, objetos de valor artistico u otros sometidos a control
oficial. Si el valor de las cosas por hacer o entregar, o ios materiales a emplear sea su-
perior a veinte salarios minimos del sector industrial, la pena sera de tres a siete afos de
prisién. La misma pena se aplicara cuando se trate de viviendas u obras publicas".

67 Articulo 229 Ley n.° 641, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua. Estafa. "Quien con
el propésito de obtener un provecho ilicito, para si 0 para un tercero, mediante ardid o
engafio, induzca o mantenga en error a otra persona para que realiza una disposicién
total o parcial sobre el patrimonio propio o ajeno, siempre que el valor del perjuicio
patrimonial exceda la suma equivalente a dos salarios minimos mensuales del sector
industrial, sera penado con prisién de uno a cuatro afios y de noventa a trescientos dias
multa. La misma pena se impondra a quien con el propésito de obtener un provecho
ilicito, consiga la transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio
de tercero, mediante manipulacién de registros informéaticos o programas de computa-
cion o el uso artificio semejante”.

68 Orts Berenguer, Enrique, & Gonzélez Cussac, José (coords.), Compendio..., op. it p.
109.
69 Véase articulo 11 inciso c) Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.
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A

dcastigo de este Ultimo abarca todo el desvalor de las conductas reali-
zadas por Ay B.

En los delitos simples y complejos, o gemplificaremos con un suje-
toque entraarobar en una morada genay se le aplicala norma conte-
nidaen el articulo 225 litera ¢) del Cédigo Pena y no las del robo con
fuerza en las cosas (articulo 223 del Codigo Penal) y el alanamiento
ilegal (articulo 201 del Cddigo Penal), porque esta abarca todo el des-
vator del comportamiento llevado a cabo.

También podriamos mencionar el caso de la fata penal por la con-
taminacion de recursos hidricos™ y los delitos relativos ala contamina-
cion de suelo, airey agua;” infracciones penales que entran en concurso
aparente de leyes, ya que cuando la basura se descompone produce un
residuo liquido Ilamado lixiviado, que se infiltraen el suelo. EI mismo
proceso de descomposicién genera metano, el cual realiza con ambas
infracciones el mismo dafio al medio ambiente y a los recursos natu-
rales, por lo que deberdn de observarse con claridad los hechos para
determinar el precepto que debera aplicarse, ya que aun a coincidir el
mismo supuesto de hecho, carece de sentido aplicar la falta cuando 1o
gue cabriaes la aplicacion del delito.

70 Articulo 553 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua. Contaminacion
de recursos hidricos y zonas protegidos. "Quien arroje basura o desechos de cualquier
naturaleza a los cauces de aguas pluviales, quebradas, rios, lagos, lagunas, esteros,
cafiadas, playas, mares o cualquier otro lugar no destinado por la autoridad para ese fin,
sera sancionado de diez a treinta dias multa o trabajo en beneficio de la comunidad de
diez a treinta jornadas de dos horas diarias, si el hecho no constituye delito. Si la con-
ducta realiza en una zona protegida, se impone de cien a doscientos dias multa y trabajo
en beneficio de la comunidad de cien a doscientas jornadas de dos horas diarias".

71 Articulo 365 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua. Contaminacion del
sueloy subsuelo. "Quien directa o indirectamente, sin la debida autorizacién de la auto-
ridad competente, y en contravencion de las normas técnicas respectivas, descargue,
deposito o infiltracion de aguas residuales, liquidos o materiales quimicos o bioquimi-
cos, desechos o contaminantes toxicos en los suelos o subsuelos, con peligro o dafio
para la salud, los recursos naturales, la biodiversidad, la calidad del agua o de los eco-
sistemas en general, serd sancionado con pena de dos a cinco afios de prision y de cien
a mil dias multa. Las penas establecidas en este articulo se reduciran en un tercio en
sus extremos minimo y maximo, cuando e delito se realice por imprudencia temeraria”.
Articulo 366 Ley n.” 641, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua. Contaminacion de
aguas. "Quien directa o indirectamente, sin la debida autorizacién de la autoridad com-
petente y en contravencién de las normas técnicas respectivas, descargue, deposite
o infiltre o permita el descargue, deposito o infiltracion de aguas residuales, liquidos o
materiales quimicos o bioguimicos, desechos o contaminantes t6xicos en aguas mari-
nas, rios, cuencas y demas depositos o corrientes de agua con peligro o dafio para la
salud, los recursos naturales, la biodiversidad, la calidad del agua o de los ecosistemas
en general, sera sancionado con pena de dos a cinco afios de prision y de cien a mi!
dias multa. Se impondria la pena de cuatro a siete afios de prisién, cuando con el objeto
de ocultar la contaminacion del agua, se utilicen volimenes de agua mayores que los
gue generan las descargas de aguas residuales, contraviniendo asf las normas técnicas
gue en materia ambiental establecen las condiciones particulares de los vertidos. Las
penas establecidas en este articulo se reduciran en un tercio en sus extremos minimo y
maximo, cuando el delito se realice por imprudencia temeraria”.
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Cuando se trata de delitos de peligro y de lesion,” se evidencia la
aplicacion del Principio de consuncion por la confluencia de ambos
delitos, promoviendo la represion de este ultimo y el relegamiento del
primero; por gemplo, cuando se conduce un vehiculo con temeridad
gue pone en peligro la vida de otro usuario de lavia publica, a que
acaba de arrollar y causar la muerte, se es responsable de un homicidio
imprudente (articulo 141 del Codigo Pend) y no por exposicion de
personas (articulo 159 del Codigo Penal), ya que la conducta agota el
desvalor realizado, lo cual implicaria un bisin idem, al querer sancionar
tanto la conducta de peligro como lade lesion al bien juridico afectado.

Y en los actos copenados, como cuando alguien se apodera de una
cosa mueble gena y posteriormente la destruye, caso en € cua sera
hurto y no concurso entre este y el dafio ocasionado en el bien geno;
0 bien, quien fasfica una moneday luego la expende no incurre en
cientos de delitos, sino en uno solo.

Por su parte, Orts Berenger y Gonzélez Cussac (2004) afirman que

el principio de consuncion lleva alas uUltimas consecuen-
cias los requerimientos del ne bis in idem, que son base
fundamental del concurso de normas, pues si éste se asien-
ta sobre la idea de vetar la duplicidad de sanciones para
un mismo hecho, el de consuncion lleva a proscribirla,
incluso habiendo mas de un mismo hecho, cuando la in-
tegridad del comportamiento de un sujeto es susceptible
de una unica valoracion englobadora de la total desapro-
bacién que aquél merece.”

Y lo enuncian como la norma que abarca todo desvaor atribuido
por el ordenamiento juridico a un hecho, que desplaza a la que solo
doja una parte de dicho desvaor.”

Al respecto, Zaffaroni (1988) manifiesta que la diferencia entre los
principios de consuncién y de especialidad estd dada por el hecho de
gue en la especialidad hay un tipo penal que consume conceptual-
mente a otro, pudiendo y debiendo darse por realizado el consumido,
mientras que en la consuncion uno consume a otro pero no concep-
tuadamente, sino materialmente, sin que sea hecesario que en todos los
eventos los dos se den por cumplidos.”

72 Los delitos de lesion exigen para su consumacion que el bien juridico protegido sea
efectivamente lesionado. Los delitos de peligro no exigen para su consumacion la lesion,
sino simplemente la puesta en peligro; basta la creacién de una situacién de posibilidad
0 contingencia que pudiera conducir a un resultado lesivo.

73 Orts Berenguer, Enrique, & Gonzélez Cussac, José (coords.), Compendio..., op. it.,p.
110. o

74 Orts Berenguer, Enrique, & Gonzélez Cussac, José (coords.), Compendio..., op. cit, p.
110. :

75 Zaffaroni, Eugenio Radll, Tratado de derecho penal..., op. cit, p. 562.
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5.2.4. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD IMPROPIA O DE
ATTERNATIVIDAD

Es conocido en la doctrina como una regla de recogida cuando nin-
guno de los tres principios anteriores es aplicable; otros lo consideran
como un principio més de los criterios de interpretacion del concurso
aparente, segun €l cual cuando dos tipos protectores del mismo bien
juridico contienen descripciones totalmente opuestas no pueden con-
cursar porque se excluyen entre si.” El legislador establece que cuando
no seaposible laaplicacion de algunade las tres reglas anteriores, € pre-
cepto penal que sancione mas gravemente excluira a los que castiguen
con menor pena.”’

Mufioz Conde y Garcia Arin (1998) dicen que debe siempre te-
nerse en cuenta este Principio de alternatividad, para evitar absurdas
impunidades o despropésitos punitivos, que pueden derivarse de una
mala coordinacién de los marcos penales de algunos tipos penales de
estructura parecida, cuando no idéntica.

Al respecto, en opinidn de doctrinarios nicaraglienses este principio
es utilizado como la primera opcién y no como la Ultima, dandole un
trato de concurso medial y no como concurso aparente de leyes, 1o cual
reflga una evidente confusion entre ambos preceptos.

Popularmente, en Nicaragua los privados de lalibertad lo utilizan a
expresar que en su caso "lapenagrande se come alapequefia’, tratando
de explicar que laaplicacién de dicho principio se ve condicionada por
la inaplicabilidad de la pena menor.

Entonces podriamos afirmar que en materia de concurso no es el
gue impone la aplicacion del precepto més severo, sino el justo. De ta
modo que en la aplicacion de la norma donde entra el judicial, prefie-
ra imponer una pena més benévola ante una que pudiese verse como
cruel.

5.3. INCIDENCIA DEL CONCURSO APARENTE DE LEYES CON EL
CONCURSO IDEAL

Si bien el concurso aparente de leyes presenta notas comunes a concur-
so ideal, es unainstitucion del derecho totalmente distinta. El punto
en comun es gue es un solo hecho; la diferencia radica en que cuando
se trata de concurso ideal, el hecho se adecua a dos 0 més tipos penales
gue no se excluyen entre si; en tanto que cuando se trata de concurso
aparente, la adecuacion multiple es una ficcion, porque en redidad la
adecuacion es Unica, dado que los tipos penales en juego resultan in-

76 Sampedro Arrubla, Camilo, Leccién 18, Concurso de tipos penales, 2002, p. 307.
77 Véase articulo 11 inciso d) Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.
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L. e O

compatibles entre ellos y se desplazan en virtud de que su concurrencia
simultanea resulta imposible.”

Cuerda Riezu comparte, pues, la tesis expresada por Puppe, de que la
prohibicion de la doble valoracién de unas mismas circunstancias de he-
cho exige el mantenimiento del concurso ideal con un régimen penol 0gi-
co més benigno que el del concurso red.”

6. PUNIBILIDAD DEL CONCURSO
6.1. CONCURSO EFECTIVO80

El articulado relativo a concurso aparentey a concurso de delitos ma-
nifiesta la pena a la cual estara sometido. Aunque el contenido de la
norma es claro, no siempre la punibilidad del concurso se maneja de
la misma manera. Para ello existen varios métodos o criterios para la
regulacion punitiva de los concursos que se utilizan en la doctrina, los
cuales procederemos a mencionar.

6.1.1. SUMAARITMETICA

Las penas de los diferentes delitos cometidos se suman; asi, s se
presenta un concurso efectivo que se decida en sentencia deberd hacerse
la suma aritmética de las dos, sin que se supere el término maximo de
la pena establecido como limite general.

Este criterio es muy criticado en vista de que por esavia podria lle-
garse a sancionar de manera desproporcionada, y desde los fines de la
misma puede aparecer una doble actuacion de dlaen el individuo, en
tanto que con la aplicacion de una de las sanciones se tiene por logrado
mucho de lo que pretende la otra, 10 que laharia perder el sentido.

6.1.2. ABSORCION

Lapena a aplicar es la més grave de las previstas en |os tipos.concu-
rrentes. En tanto la pena de mayor gravedad pasaa ser laprincipal. Se
observa su aplicacién en el concurso ideal y medial dentro de nuestro
sistemajuridico penal.

Por ejemplo, véase € caso de fasficacion material,81 en donde la
sancidn va de uno a cuatro afios de prision, y en la estafa agravada,82 de
tres a sais afos y de trescientos a quinientos dias de multa, en el que €l

78 Hassel, Guillermo, Unidad 14. Unidad y pluralidad delictiva, Derecho penal (en linea).

79 Cuerda Riezu, Antonio, El concurso de delitos en el borrador del Anteproyecto de Cédigo
Penal de 1990 (en linea). '

80 Respecto al concurso efectivo, véase a: Sampedre Arrubla, Camilo, Leccion 18..., op.
cit, pp. 309 yss.

81 Véase articulo 284 Ley n.° 641, Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua.

82 Véase articulo 230 Ley n.° 841, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua.
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Principio de absorcién recae en el delito de estafa agravada.

ipo A __Pal51ﬁcac16n
material
3 a 6 afios

Tipo B .—Estafa agravada ____yde 3002
I 500 dias de mulea

1 a4 afios

HECHO

Un solo propésito .———Aplicar el Principio de absorcién, la pena mayor

Comparar el maximo fegal y luego ¢l minimo

Pena aplicable: de 1 a 6 afios y de 300 a 500 dias de multa

6.1.3. ASPERSION

Se parte de la pena mds grave de las establecidas para los tipos con-
currentes, agravindola, dependiendo de las previscas para los demds
tipos que concursan, limitindose siempre por mdximos que hagan que
en la prictica se llegue al uso del criterio de acumulacién matemitica.

Por ejemplo, en el delito de violacién83 se sanciona con pena de
ocho a doce afios de prisién. Por tanto, el minimo serfa de ocho afios
(minimo mayor) y el méximo de doce afios (médximo legal a imponer
segin el ardculo 167 del Cédigo Penal), si no concurre ninguna otra
circunstancia. Debe observarse que la suma resultante de la acumula-
cién de las penas correspondientes a imponerse por diversos hechos, no
podrd exceder del méximo legal de la especie de pena a imponerse, en
este caso la de doce afios. '

6.1.4. COMBINACION

Algunos autores lo mencionan como uno de los criterios para la
regulacion punitiva de los concursos. El mismo actda cuando en varias
tipologfas concurrentes sc establecen penas de distinta naturaleza, que
serdn dosificadas conforme al criterio que de las anteriores se escojan,
fas que tienen la misma naturaleza, y las demds se aplicarin normal-
mente.

Por ejemplo, si concurren dos delitos, de los cuales uno tiene pena
de multa y los dos de prisién, se acumulardn, sumardn, asperjardn o ab-
sorberdn las de prisién y el tesultante se combinard con la de 12 multa.
Por ende, se observa la presencia més clara del Principio de combina-
cién en casos del concurso real.

83 Véase articulo 167 Ley n.° 641, Cadigo Penal de la Replblica de Nicaragua.
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6.2. DELITO CONTINUADOY DELITO DEMARA

A pesar de lapluralidad de accién, a haber unidad delictiva (unidad
de culpabilidad) el delito continuado genera como consecuencia prin-
cipal que los plurales hechos dependientes sean sancionados con una
pena Unica, la del tipo penal que reiteradamente es llevada a cabo por
el autor.

A diferencia de otras legislaciones penales, Nicaragua tiene regulado
el delito continuado, y €l delito en masa es definido de manera inde-
pendiente como una de sus modalidades, tal y como se describio. Es asi
gue para el delito continuado se impondra, entonces, lamitad superior
de la pena sefalada para la infraccion mas grave y en el caso del delito
en masa, una pena agravada de hasta el doble del limite maximo.

Por tanto, sistema de absorcién con agravacion, a favor de la pena
més grave gue corresponda imponer; véase € desarrollo del iter crimui-
nis, grado de participacion, entre otros, e imposibilidad de ocasionar
un saldo de pena.84

7. ANALISIS DE CASOS CONCRETOS: ESTUDIO DE CASOS

Se dijo que € abordaje que se tiene respecto alas figuras del concurso
aparente de leyes y el concurso de delitos en la actuacién de los pro-
fesonales del derecho y los operadores de justicia, es incorrecto. Para
explicar tal aseveracion y por efectos eminentemente académicos, me
permito presentar dos casos que fueron juzgados bajo el Cadigo Pena
de 1974, que se encontraba en vigencia al momento de cada uno de
los procesos. No obstante, se redlizara un estudio comparado entre lo
expresado en dicho cédigo, sustento de las sentencias, y ladoctrinay el
Cédigo Penal vigente. :

En vista de que alo largo del presente trabajo he venldo abordando
el concurso de delitos, considero necesario gjemplificarlos también me-
diante estudios de caso, consolidando mi tesis respecto al poco conoci-
miento de los concursos en general.

7.1. CASO DEESTUDIO N.* 1

En el proceso incoado contra Mardon Pérez Madrizy Oscar Enrique
Fornos Ruiz en perjuicio de Ervin Luis Hernandezy CarlosAlberto Ra-
mirez Howard (. e. p. d.), por el que actlia en calidad de ofendido su
padre, Carlos Alberto Ramirez Manzanares, acusados por los delitos de
robo con intimidacion en grado defrustracion con resultado de homicidio
y homicidio en grado de tentativa'-, expediente judicial iniciado desde

84 Quintero Olivares, Gonzalo, Comertarios..., op. cit., p. 414.
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el proceso pena acusatorio y la normativa penal del Codigo Penal de
1974.

El andlisis del caso se efectud teniendo alavista la sentencia conde-
natoria nimero 74, en la que se expresa que €l caso fue conocido por
un Tribunal de Jurado, quienes emitieron veredicto de culpabilidad en
contra de los acusados por los delitos de robo con intimidaciéon en
grado de frustracion con resultado de homicidio y homicidio en grado
de tentativa. Que el debate de la pena fue muy diverso cuando se leen
las pretensiones de las partes, en vista de que la argumentacion juridica
gue se utiliza por parte de los sujetos procesales involucrados es diversa
en todas sus dimensiones.

7.1.1. ALEGATOS DE LASPARTES

Asi, el Ministerio Pablico solicité la pena minima de diez afios de pri-
sién respecto a homicidio y en lo que respecta a robo con intimi-
dacién, la pena de cinco afos. Alegando las circunstancias agravantes
estipuladas en €l articulo 30 del Cédigo Pena en sus numerales 2, 8,
11 y 13, refiriéndose aque e hecho se gecutd con aevosia; que se em-
plearon medios para debilitar la defensa o abusar de superioridad por
parte de lavictima; y que el hecho se gecutd en cuadrillay de noche.

Por su parte, el abogado acusador particular aegd la presencia de un
concurso real de delito (en € acta que se tiene alavista no se expresa
ningun tipo de argumento que fundamente la existencia del concurso),
hace alusion al articulo 89 del Céodigo Penal de 1974 e invoca las agra-
vantes expresadas en el articulo 30 del Codigo Pena en sus numerales
1, 11, 13y 21, referidos a una mayor ilustracion, educaciény dignidad
del delincuente; cometer e delito en cuadrillay de noche; y gecutar €l
hecho en la morada del ofendido.

Continda argumentando el acusador particular que se logré de-
mostrar dentro del proceso, la presencia de cada una de las agravantes
expresadas en vistade que el acusado Mardon Pérez es estudiante uni-
versitario; que no actud solo, sino en compafiia de Oscar Fornos Ruiz;
que los hechos fueron gecutados entre las nueve y quince de la noche
y en la casa de Carlos Alberto Ramirez (g. e. p. d.). Por lo que solicité
laimposicion de una pena de prisién de 25 afios para cada uno de los
acusados con motivo de que el robo excedié los cinco mil cérdobas.

Por otro lado, la defensa de Oscar Fornos Ruiz argument6 que se
tome en cuenta que la acusacion establecida por el Ministerio Publico
indica que la participacion de su representado es de coautor en relacion
con €l delito de robo con intimidacion en grado de tentativa con re-
sultado de muerte y por ser autor del delito de homicidio en grado de
tentativa en perjuicio de Ervin Luis Hernandez. Que su representado
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no posee antecedentes penales y que no tuvo participacion directa en
la muerte de Carlos Alberto Ramirez ni en la del vigilante. Por lo que
solicita que la calificacion del delito sea de acuerdo con la participacién
indirecta del mismo y se tome en cuenta la conducta anteriormente
buenay la no existencia de antecedentes penales, ademas de que € es
menor de veintiun afios de edad; por lo que solicita la pena minima
aplicable.

El representante de Mardon Pérez solicitd que se tome en cuenta €l
numeral 2 del articulo 29 del Cédigo Penal, por ser este menor de vein-
titn afos de edad y que nunca ha sido detenido ni posee antecedentes
penales. En lo que respecta a la autoria y participacion manifiesta, 10
degja a consideracion de la autoridad competente, para que esta emita
las consideraciones que estime convenientes segln la participaciéon que
tuvo su representado dentro de los hechos y que fueron demostrados en
el proceso. Por ende, solicitala pena minima para su representado.

En ambos casos las defensas no abordaron ningln aspecto tocado
por el Ministerio Publico ni por el acusador particular. No hubo con-
traargumentacion que debilitara las pretensiones de estos, a efecto de
imponer una penajusta para su representado y, menos aln, respecto al
concurso real de delito expresado por el acusador particular.

7.1.2. FUNDAMENTOS DE DERECHO EXPRESADOS POR EL
JUDICIAL DE PRIMERA INSTANCIA

A partir del folio trescientos sesentay cinco de la sentencia es donde €l
judicial de primera instancia emite los fundamentos de derecho apli-
cables a caso y la tipicidad que, a efecto, pondrd, segin los hechos
demostrados durante el proceso. Desde mi punto de vista, desde aci
se observan inconsistencias en la motivacion de fa sentencia emitida,
ya que € juzgador tipifica el hecho como robo, dando la definicion
del mismo segln lo establecido en el articulo 266 del Cédigo Penal,
argumentando luego que, "segln ladoctrina’, se establece que e delito
de robo se agrava cuando con motivo u ocasion de cometeérlo resultare
en homicidio.

En mi apreciacion, no es cierto que ladoctrinadigaque el delito de
robo se agrava cuando con motivo de cometerlo resulte la muerte de
una persona (homicidio). Para ello es que la doctrina misma ha creado
el concurso de delitos: para que contribuya a judicial alainterpreta-
cion de la aplicacion de la norma penal en todo su ambito. En este
caso en particular, el legislador de 1974 cred, como sucede en muchos
casos, un tipo penal compuesto y le designé un tipo penal —"robo con
intimidacion seguido de muerte"—, dandole una consecuencia juri-
dica més gravosa en razén de los elementos que hacen del delito uno
complego.
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Contintaexpresando el judicial que, apesar de haber sido condena-
dos por un veredicto de culpabilidad, se dej6 claro que en la audiencia
de debate de pena, se consideré que durante el proceso no se probé el
homicidio en grado de tentativa en perjuicio de Ervin Luis Hernandez,
por lo que no se atribuira responsabilidad penal a los acusados por ¢l
delito. Siendo una actuacion correcta procesalmente, al no demostrarse
dentro de la préctica de la prueba los elementos necesarios que com-
probaran la existencia de dicho delito.

Posteriormente, en el ordinal nimero tres se evidenciala calificacion
de los hechos que rediza €l judicial, tipificando entonces € caso como
un robo con intimidacion con resultado de homicidio, basandolo en la
existencia de un concurso aparente de leyes, segin lo dispuesto en los
articulos 266 y 267 ordinal 1 del Codigo Penal. Se fundamentalaexis-
tencia del concurso aparente en el Principio de especialidad y realiza su
interpretacion en la existencia de "idéntica validez temporal, idéntico
ambito especial de aplicacion e identidad de conducta o hecho".®®

Es evidente, entonces, que en el caso existe validez temporal e idén-
tico ambito especial, mas no asi identidad de conducta o hecho. En
tal sentido, no cabe desde ninguna circunstancia hablar de concurso
aparente de leyes ni invocar el Principio de especialidad; no hay norma
general que tenga que ser desplazada por una especial, en tanto, como
he dicho, el robo con intimidacién seguido de muerte es un delito
complejo, creado y establecido asi por €l legisador en la norma penal;
por tanto, no esta sujeto a concurso aparente de leyes por ser desde su
nacimiento un delito autébnomo como el simple robo con intimida-
cion, a que el mismo legisdador haimpuesto una consecuenciajuridica
exclusiva cuando sea cometido desde las circunstancias especificadas en
la norma.

Sirvase ver que ala luz del Codigo Pena vigente los hechos co-
rresponderian a un encuadramiento en la figura del concurso medial,
segln el relato de los hechos que se hace en la sentencia. Ademas, que
en este momento la legislacion ha dispuesto como delitos autbnomos
el robo con intimidacion y el homicidio, sin creacion alguna de un tipo
exclusivo que los englobe como en el pasado.

Se dice que es un concurso medial, porque € fin dltimo, seguin €l
relato de los hechos, erala apropiacion de un teléfono celular, que es-
taba siendo impedida por las victimas del delito, motivo por el cual
los acusados tuvieron que realizar otras acciones distintas, pero bajo el
mismo fin inicial de la preparacion delictiva, que era efectuar €l robo
con intimidacion.

El judicial, a respecto, contintda expresando que dentro del caso "
establece un tipo penal compuesto, existiendo un concurso aparente de
normas, por dos actos a saber: El primero el del robo / el segundo, el

85 Véase el folio 366 de la Sentencia N.° 74 en Anexos.
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del Homicidio".%®

Debe tenerse claro que, evidentemente, existe un error en la moti-
vacion de la sentencia, ya que no hay tal concurso aparente de normas.
Recordemos que ladoctrina mayoritaria ha establecido que el concurso
presupone gue todos los preceptos en juego concurren de forma efecti-
va, segun lainfraccion descrita; en este caso, el robo con intimidacion
seguido de muerte (que es la tipificacion que da el Codigo Penal de
1974), de modo que el hecho cabe en todos los preceptos posibles de
aplicacion, pero Unicamente uno de ellos debe ser aplicado. Entonces,
scudl o cudles serian los otros preceptos aplicables?

No es correcto pensar que los preceptos posibles de aplicacion para
€l concurso a considerarse son €l robo con intimidaciény el homicidio.
Véase que ambas acciones no son inclusivas una de la otra, pues para
robar no es necesario matar y viceversa: para matar no es necesario
robar intimidando.

Bgjo este sentido se encuentra expresada la resolucion que emite el
judicial, al condenar a los acusados por coautoria del delito de robo
con intimidacién con resultado de homicidio, imponiéndoles la pena
de veintiun afos de prision. Debe observarse que en ningin momento
se expresa que, para efectos interpretativos de la ley penal aplicable,
encgjael concurso de normas, como lo viene estableciendo alo largo de
su fundamentacion. Tampoco se refirié al concurso rea invocado por
el acusador particular. :

Por ende, no hay en la sentencia analizada una respuesta coherente
de fundamentacion juridica, que permita tener los elementos necesa
riosy congruentes para demostrar un concurso aparente de leyes ni ala
luz del Cédigo Penal de 1974 ni del Cddigo Penal vigente.

7.2. CASO DE ESTUDIO N.* 2

En e proceso incoado contraJosé del Carmen Gémez Sanchez en per-
juicio de Sergio Cléver Maltez Kivas (9. e. p. d.), acusado por € delito
de robo con intimidacion seguido de mruerte; expediente judicial iniciado
desde el proceso penal acusatorio y la normativa penal del Cédigo Pe-
nal vigente.

Teniendo alavistala sentencia condenatoria nimero 126, se procedio
aefectuar el andlisis del caso. El Tribunal de Jurado emitio veredicto de
culpabilidad en contra del acusado por el delito de robo con intimida-
cion seguido de muerte, segun el acta leida por el portavoz del Tribunal
de Jurado.

86 Véase el folio 367 segundo parrafo de la Sentencia n.” 74 en Anexos.
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7.2.1. ALEGATOS DE LAS PARTES

El debate de la pena redizado por las partes, en primera instancia €
Ministerio Publico, solicita la pena de veinticinco afios de prision en
vida de que la autoridad jurisdiccional cdificara los hechos como un
robo con intimidacion agravado en concurso ided con asesinato, de
conformidad con los articulos 84, 140, 224 y 225 dd Cadigo Pend;
invocando agravantes como la devaosia, premeditacion, superioridad y
actuacion en cuadrilla, segin lo establecido en € articulo 30 dd Cédi-
go Pendl.

Por su parte, |a defensa solicitd la penaminima de veintitn afios de
prision, rechazando la existencia de las agravantes de responsabilidad
pend degadas por & Ministerio Publico.

7.2.2. FUNDAMENTOS DE DERECHO EXPRESADOS POR EL
JUDICIAL DE PRIMERA INSTANCIA

Los fundamentos de derecho se ventilan dentro de la sentencia, apartir
dd folio 724; en la que d judicia rediza la vinculacion de los tipos
penaes aplicables alos hechos demostrados en € juicio.

Los tipos pendes vinculantes expresados por € judiciad en @ caso
son € robo y @ asesinato, teniendo como base los articulos 224 y 225
del Codigo Pend, respecto a robo con intimidacion y robo agravado,
incluyendo, ademas, d articulo 220 literd i) dd Codigo Pend relativo
alacuantiade lo robado y € articulo 140 del Codigo Pend referente
a asednato, con d que s expresa la exigencia de concurso ideal de
delito.

La fundamentacién sobre € concurso ided la establece d judicial
por la exigencia de unidad de hecho y pluraidad de infracciones, d
probarse laaccion y  movimiento; laacciony € resultado; expresan-
do que d factor fina que rige @ proceso causd es & mismo (robar y
matar).

Ental sentido, considero que lafundamentacion del concurso idedl
en relacion con d robo con intimidacion agravado en concurso con
asesinato, como lo expresad judicial, no es objetivamente claraalaluz
de los hechos probados, segun larelacion de los hechos en la sentencia.
S hien es cierto que @ delito de robo con intimidacion, se consuma
con € apoderamiento de la cosay la potencia disponibilidad sobre la
misma (d desprendimiento del canguro en @ cud la victima portaba
el dinero).

Sin embargo, hay que recordar que la responsabilidad pend es de
carecter individual. A tal efecto, en @ caso planteado no se dga caro
el grado de participacion del acusado, José del Carmen GOmez Sén-
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chez, en cada uno de los delitos. Se desprende de la misma lectura de
la sentencia que la persona que dispard no fue é, pero no se evidencia
el conocimiento de este sobre la utilizacion del arma dentro del robo y
asi poder imputarle el grado de participacion, segin los hechos come-
tidos. Todo esto es importante, porque de ahi se desprende qué tipo de
concurso debe aplicarse al caso.

Desde mi punto de vista, €l concurso ideal es aplicable siempre y
cuando se hubiese tipificade €l caso como un robo con intimidacién
agravado en concurso ideal con homicidio, mas no con asesinato; es
un concurso ideal heterogéneo, asi también lo refiere el judicia y esta
doctrinariamente correcto. '

El plan preconcebido del que se habla es obviamente para robar,
pero no para matar. El deceso de la victima se ocasiona producto del
forcgeo y se menciona que es un cuarto participante, que se encontra-
baen €l vehiculo, quien disparé.

Para que se configure el asesinato debe de demostrarse alguna o to-
das las circunstancias de aevosia, ensafiamiento, precio, recompensa o
promesa remuneratoria, 1o cual no se evidencia en la sentencia: en qué
consistio cada una de dlas o cud de las circunstancias es la aplicable
para considerar el hecho como un asesinato.

No obstante, paralaimposicién de la penala autoridad jurisdiccio-
nal valord como acertadas las circunstancias agravantes de responsabili-
dad penal como la alevosia, la cual no encga para este caso en vista de
gue se han tipificado los hechos como asesinato y desde su nacimiento
dicho tipo penal trae consigo aparejadala circunstancia alevosa, a igual
gue la circunstancia de ensafiamiento.

Ambas circunstancias, como mencionaba, son constitutivas del de-
lito de asesinato y no deben ser doblemente penadas, pues se cae en
violentar €l principio de ne bisin idem.

En laimposicién delapena, la autoridad jurisdiccional hacealusién
al principio de absorcién que aplicara en virtud de considerar que José
del Carmen Gomez Sanchez actué como autor del delito de robo con
intimidacion agravado en concurso ideal con asesinato e imponiendo
una pena privativa de lalibertad de veinticinco afios de prision.

Como me he expresado, queda claro que en el caso estudiado no se
efectud un correcto andisis del tipo penal aplicable, pues dentro de la
fundamentacién raravez se refirieron a algin dafio patrimonial sufrido
por la victima, quedando dicha circunstancia agravante sin relevancia
alguna. Ademas del desacuerdo mencionado respecto a si los hechos
deben ser considerados como un asesinato o un simple homicidio, que
es mi posicion.
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8. CONCLUSIONES

El concurso aparente de leyes o normas penales, se encuentra intima-
mente vinculado con el estudio de lainterpretacidn delas leyes penales,
debido alavaloracién que debe de redlizarse para apreciar la viabilidad
desi un hecho esta contemplado o no en las normas, y ladecision sobre
en cud encaja de manera mas acabaday completa.

Sin embargo, hablar del concurso aparente de leyes no es posible
sin abordar el concurso de delitos. A efecto, la legislacion nicaragliense
reconoce los concursos real, ideal, media y el delito continuado. Yaen
aseveraciones propias, mencionaba que el abordaje del delito en masa
dentro del Cadigo Pend es técito.

Para efectos conceptuales cada concurso fue abordado tratando de
esbozar un abanico de figuras para su estudio y asi poder brindar una
amplitud de conocimiento al momento de abordar el concurso apa-
rente de leyes. Ahi conocimos las debilidades que se tienen dentro del
abordaje y planteamiento que se hace de cada uno de los concursos de
delitos; y que dentro del delito continuado no se toman en conside-
racion, para su motivacion, los elementos espacia y temporal de rea-
lizacion de los hechos para ser aplicables. Todo lo cua constituye una
deficiencia en la forma de aplicar los concursos de delitos.

La doctrina ha sido variante y muy dindmica dentro del concurso
aparente de normas o leyes respecto al tratamiento de los principios de
solucion para el concurso de leyes. Las nuevas tendencias de la escuela
monista, mediante Jakobs y Puppe, son las més criticas respecto a di-
chateoria, sin obviar los aportes significativos realizados por Klug, que
impacté y repercutio en los planteamientos tedricos no solo de Jakobs
y Puppe, sino también de Hruschkay Géssel.

Se observa, pues, con este estudio que existen una escasa doctrina
sobre la teméticay muchas divergencias a respecto, méas si se plantea
el temadel concurso de normas. No obstante, en los recientes cédigos
penales aprobados en Iberoamérica, se haincluido el concurso aparente
de leyes dentro de su normativa, constituyendo un gran avance en la
aplicacion de dicha figura dentro del derecho penal.

Por €ello, laincorporacion de lainstitucion del concurso aparente de
leyes dentro de la reforma de justicia penal nicaraglense, ha sido una
buenadecisién por parte de los legisladores; ya que, através de ellas, los
operadores de justicia tendran elementos fundamentados en la norma
penal vigente, que les permita en conjunto con la doctrina fundamen-
tar con mayores elementos las sentencias penales que emiten.

Lalegislacion penal, através del Codigo Penal vigente en su articulo
11, regula el concurso aparente de leyes, las que se sancionaran me-
diante la aplicacion de cuatro principios, reglas o criterios de solucion;
a saber: especialidad, subsidiariedad, precepto complejo (consuncién)
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y alternatividad (cuando no sea posible la aplicacion de ninguno de los
tres anteriores).

Estos principios o criterios se podrian resumir en basicosy comple-
mentarios. Bésicos, los de especialidad y consuncién, en tanto que los
de subsidiariedad expresa o tacitay el de alternatividad tan solo pueden
operar cuando la meta necesaria, que siempre sera dar sentido penal
pleno, y en su caso especifico, alo sucedido, no hayapodido alcanzarse.
Por lo tanto, el orden de enumeracion es un orden sucesivo, pero en la
préacticala subsidiariedad operara paralo no resuelto por la especialidad
y la alternatividad lo hara cuando no baste la consuncién.

El andlisis delos casos presentados me permitié demostrar la afirma-
cion respecto a laincorrecta interpretacion y aplicacion de lanormay
doctrina referente al concurso aparente de leyes'y el concurso de deli-
tos. Sedfirma, entonces, que latécnicajuridicaaplicadapor parte delos
operadoresjudicialesy abogados litigantes no eslamas idénea, y que su
conocimiento respecto alas figuras es muy escueto.

9. RECOMENDACIONES

Luego de haber estudiado la figura del concurso aparente de leyesy de
conocer las dificultades que la misma presenta ante su aplicacion, con-
sidero pertinente realizar las recomendaciones siguientes:

* Revisar los programas de la asignatura de Derecho Penal de las
Facultades de Ciencias Juridicas, paraincluir actividades de aprendi-
zge concretas, que permitan profundizar en el estudio del concurso
aparente de leyes y el concurso de delitos en las aulas, para que las
nuevas generaciones de licenciados en derecho tengan mayores y
mejores herramientas, que les permitan visualizar la buena o mala
aplicacién de las mismas en las sentencias penales. :
 Difundir a través de capacitaciones, talleres, seminarios, foros o
congresos dirigidos a abogados, funcionarios publicos y estudiantes
de derecho, €l estudio del concurso aparente de leyesy el concurso
de delitos, ya que la intervencion de todos estos actores permitira
el enriquecimiento pleno por sus diversas experiencias dentro del
sistema de justicia penal.
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La importancia de los
derechos humanos. mas alla
de su positivacion

Hugo Martinez Montoya

s frecuente escuchar Ultimamente temas que incluyen los dere-

chos humanos, pareciera que se ha vuelto una moda hablar de

los, pero ¢qué significan para nuestra persona?, o ¢gué valor

tienen en nuestra vida? Mauricio Beuchot Puentes (2011) menciona

que tanto Dworkin como Hart y Rawls, se han interesado en investigar

cudes son los derechos més fundamentales del hombre, esto es, en de-

finitiva, los derechos humanos mas basicos. ParaHart, estd el derecho a

lalibertad; para Rawls, hay ciertos derechos fundamentales que corres-

ponden a ciertas obligaciones fundamentales, con las que hacen parejg;

para Dworkin, en la base esta €l derecho alaigualdad ante laley. Son

busquedas que van més alé de ios derechos pesitivados, que responden

aunaexigenciaintelectual y plenamente iusfiloséfica (y hasta moral) de
trascender ese &mbito de lo meramente factico.!

Luego, entonces, nos damos cuenta de que esos derechos humanos
siempre han estado presentes en nuestras vidas, y que cuando una au-
toridad nos los hace nugatorios es cuando en calidad de titulares de los
mismos tenemos lafacultad, tanto humana como legal, de exigir que se

1 Beuchot Puentes, Mauricio, Derechos humanos, historia y filosofia, México, 2011, pag.
9.
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nos garanticen, pero ¢£s que acaso solo los administradores del Estado
pueden violar derechos humanos?, ¢qué acaso los particulares no pue-
den lastimarnosy, por ende, violar nuestros derechos humanos? Cuan-
do nos detenemos a reflexionar a respecto, no podemos evitar caer en
las regulaciones legdes, toda vez que para el mejor funcionamiento y
evitar la duplicidad de funciones legalmente entramos al estudio de
las esferas de competencias, que obliga a hacer una division; esta se
ha dividido juridicamente en violaciones a derechos humanos cuando
tales conductas no permitidas o prohibidas son perpetradas por insti-
tuciones consideradas como autoridades del Estado mexicano y por
particulares, que gozan de la aquiescencia de esa autoridad, y delitos,
las conductas que sanciona penalmente el Estado, que son perpetrados
por particulares y también en ocasiones por servidores publicos en €l
giercicio de sus funciones, Aun cuando se clasifique juridicamente en
violaciones a derechos humanosy delitos para determinar la competen-
ciade las ingtituciones, es importante saber que los derechos humanos
se desprenden de nuestra naturaleza humanay se convierten, por ende,
en exigencias éticas y morales de una importancia fundamental, las
cuaes en razon de nuestra misma naturaleza humana son inherentes a
toda persona, sin excepcién. Tales exigencias que en ocasiones encon-
tramos en las necesidades bésicas del ser humano, como las necesidades
fisiologicas, de seguridady deméas que hace ver Abraham Maslow en su
muy conocida pirdmide de las necesidades y también en la dignidad
de la persona, han tenido pasges importantes y trascendentes en la
historia de la humanidad, las cuales se hatenido que verter en normas
juridicas, para evitar los excesos de los gobernantes y obligarlos a que
provean un minimo de satisfactores, através de politicas y programas
publicos e intentar con tales acciones acercarnos a un piso minimo de
igualdad y equidad.

La normajuridica como resultado de su construccién humana, im-
perfecta, en ocasiones incurre en la falacia naturalista. Gustavo Bueno
Martinez nos dice que esta consiste en derivar del "ser" el "deber ser",
es decir, consiste en deducir a partir de los hechos las normas éticas,
morales o de cualquier otro tipo; lo anterior o podemos visudizar en
una analogia, en la cual consideraremos el supuesto de que hubiera en
nuestra entidad unaley que permitiera laventa de la cannabis 0 mari-
guana, en la misma se caeria en la falacia naturalista a querer justifi-
carla basandose en que como la venta es un hecho (se estévendiendo
realmente mucha mariguana), entonces debe convertirse en un derecho
(el derecho avender). De que algo "sed' = la mariguana se vende en
la realidad (juicios sobre hechos), se esté derivando que "deba ser" =
la venta de la mariguana debe existir como un derecho (juicios sobre
valores). Visto lo anterior, y en consecuencia de la falacia naturalista,
resultaimportante hacer ver, también, que laley en ocasiones suele ser
"injusta’; lo anterior parte de lo que santo Tomas de Aquino (1989)
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nos dice respecto alaley injusta, y €l nos dega claro que la ley injusta
no obliga en conciencia a su cumplimiento, laley injusta no es propia-
mente ley, luego nos ensefia que laley solo es justa cuando en razén de
su fin, se ordenaal bien comdn que su autor sea el competente cuando
este, al momento de crear lanorma, no sobrepase sus atribuciones, que
se respete su formay establezca cargas proporcionales entre los desti-
natarios del instrumento juridico; y por €l contrario, €s injusta si su
fin es contrario al bien comun, si hay exceso de esa potestad por parte
del creador delanormao si ladistribucion de las cargas que impone la
norma referida es desigual, y por lo tanto, si cae en estas caracteristicas
laley es violenciatiranicay debe ser resistida.’

De lo anterior, debemos cuestionarnos. ;qué hacer ante una ley
injusta?, luego consideraremos que el Estado mexicano cuenta en su
marco juridico con el juicio de amparo, pero ¢d acance de cuéantas
personas se encuentra realmente?; alo anterior debo citar la historia de
Ana Frank, quien de nifia sufrié a consecuencia de los acontecimientos
més horribles que havisto lahumanidad, la Segunda Guerra Mundial,
ella era de origen judio y por ese solo hecho, elay su familia tuvieron
que refugiarse durante més de un afio en unaresidencia propiedad de
Miep Gies, quien fuera empleada del padre de Ana; en el caso citado
gue se encuentra en €l libro denominado El diario de Ana Frank, salta
alavistalaimportancia de decidir sobre obedecer o no unaley injusta,
como eran las disposiciones juridicas que emanaban de la administra-
cion de Adolfo Hitler, este régimen establecié leyes injustas, las cuales
no garantizaban los derechos humanos de las personas y su principal
injusticia consistia precisamente en discriminar a las personas de origen
judio, y obligaban atodos los supeditados a esajurisdiccion alemana a
denunciar ante las autoridades, cuando eran detenidos los judios eran
enviados a campos de concentracion en los que no se respetaba ningu-
no de sus derechos humanos. Es preciso hacer mencion que algunas
personas muy valientes, se atrevieron a desobedecer las leyes injustas
e hicieron lo posible para auxiliar a sus amigos de origen judio, como
ocurrié con la empleada del padre de Ana, que escondié a Ana Fran
y su familia. -

Lawrence Kohlberg pensaba que el progreso en el razonamiento
moral estaba en el motor que motivaba a individuo a dar el siguiente
paso en su desarrollo y era el hecho de que comenzaba a experimentar
una serie de conflictos cognitivos en su etapa actual 2 situacion que
considero motivé a Miep Gies arefugiar aAnay su familia.

A lo que @ tema nos ocupa, es importante hacer notar respecto al
trabajo emprendido por Kohlberg, que, segin este investigador, es po-
sible determinar el grado de desarrollo moral de un sujeto e impulsarlo
a que evolucione hacia el nivel superior mediante una técnica basada

2 Aquino, Tomés de, Summa Theologias, Madrid, 1989.
3 hittp:/fen.wikipedia.org/wiki‘kohlberg's_stages-of-moral-development
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en la presentacién de dilemas; |la mencionada estrategia tiene como fin
desestabilizar los esquemas cognitivos del sujeto, a quien se plantea €l
dilema, a efecto de que, por virtud de la tendencia cognitiva natural
consistente en buscar un nuevo equilibrio, su sistema evolucione hacia
el estadio superior.®

Victor Manuel Rojas Amandi (2007) en su libro Filosofia del derecho
nos plantea que la primera pregunta que se debe resolver en este nivel
es: ¢por qué los seres humanos son capaces de dirigir sus conductas de
acuerdo con lo que prescriben las normas? La respuesta a esta cuestion
fundamental exige un andlisis previo de la estructura psiquica del ser
humano.

Segln la férmula que nos hereda Sigmund Freud, |a estructura psi-
guicadel ser humano se compone de tres instancias: ello, yo y superyo;
alo anterior le sigue relacionar qué respuesta tenemos los seres huma-
nos ante la presencia de la ley, como reguladora de conductas que con-
tiene el caracter de obligatorio paratodos los destinatarios de la misma.
Ante tal teoria freudiana se establece que el “ello” es la primera instan-
cia atratar, lo anterior por ser el estado més primitivo del ser humano,
0 sea, que obedece instintiva e "inconscientemente” a sus propias ne-
cesidades bésicas (agqui el ser humano no conoce laley); € "yo" resulta
de un sistema de control interno y proteccion ante nuestro entorno en
aras de lapropia adaptacion y/o supervivencia entrando en el estado de
"conciencid' (aqui € ser humano conoce laley); es entonces cuando €l
"superyd" llegaaser, asi, laconcienciamoral, € cual sancionay reprime
en virtud de facultades superiores, como puede ser en nuestro caso la
ley (aqui, en este caso, el ser humano goza de unainvestiduralegal, que
le permite coaccionar con otras personas).

En virtud de lo anterior, es preciso hacer mencién que a leyes in-
justas tendremos como resultado un ambito de injusticia generalizado,
institucionalizado y en vias de ser legitimado, através de su aplicacion
y obediencia.

ESTRUCTURA MORAL E INSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Es de importancia agregar que las personas tenemos, sin excepcion a-
guna, una estructura moral, a la que también se le llama conciencig;
nos explica el filésofo mexicano Mauricio Beuchot (2011} que pode-
mos ver la estructura moral como constituida por ciertas virtudes éricas
y empotradas en lalibertad del hombre, que se va educando y forman-
do como realizacion del bien de los demés, del bien de todos, del bien
comun.

4  Céceres Nieto, Enrique, Hacia un modelo de institucién nacional para la proteccion y
promocién de los derechos humanos del siglo xxij, México, 2007, pags. 120y 121.
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Lo que para las personas es la estructura moral, que nos explica
el maestro Beuchot, también funciona en las instituciones del Estado
mexicano como un tipo de estructura, la cual obedece en primerains-
tancia alaley; sin embargo, esta puede verse afectada por las estructu-
ras morales de las personas que dirigen las instituciones mencionadas,
dando como resultado 1o que conocemos como ética o falta de esta de
los servidores publicos.

El servidor publico debe valorar laimportancia que tiene su funcién
para los destinatarios de sus acciones, debe integrar los valores éticos y
morales en su funcién como servidor plblico, para que asi en cumpli-
miento de sus funciones se logre servir més dficaz y satisfactoriamente.
Debe trabajar con el compromiso y profesionalismo que le exige la
administracién de lo pablico.

Sus actitudes deben proveer e brindar un mejor servicio ala ciuda-
daniay alos compafieros de trabajo, ademés de desarrollar habitos de
efectividad que le dignifique como funcionario publico. En virtud de lo
anterior radica la importancia de la ética, toda vez que llega a resolver
laformula ganar-ganar, la cual se traduce en beneficios para operadores
y destinatarios del servicio publico.

El maestro Fromm (2012) aseveraque la evolucion del pensamiento
ético, se caracteriza por €l hecho de que los juicios de valor concer-
nientes a la conducta humana se hicieron en referencia a las motiva-
ciones subyacentes al acto, antes que a acto en si.> Entonces podemos
concluir que los valores son trascendentales, primero en las personasy
después en la sociedad, ya que de este orden dependera que empiecen
atomar fuerza de nuevo.®

¢COMO SE LOGRA EL CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS
HUMANOS:?

Mauricio Beuchot (2011) menciona que el cumplimiento de los de-
rechos humanos supone una conexién entre la moral y el derecho, lo
cual no quiere decir que pierdan su especificidad, y agrega que lamoral
no se transforma en derecho ni e derecho se transforma de moral, sino
que simplemente la moral apoyay guia el cumplimiento o la obedien-
ciadel derecho; el maestro fildsofo mexicano aseguraque la realizacion
o cumplimiento de los derechos humanos requiere de una estructura
moral que cudifique a las personas, para que se vean inclinadas y dis-
puestas a respetarlos y defenderlos; esa estructura moral, agrega, signi-
fica que el mismo hombre se va construyendo una calificacion que lo
conduce a respetar 1os derechos humanos de sus semejantes. El maestro
hace ver esa estructura como constituida por ciertas virtudes éticas y

5  Fromm, Erich, éticaypsicoanélisis, Fondo de Cultura Econémica, México, 2012, pag.
46.
6 http/Aos-valores.galeon.com/importancia.htm
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empotradas en la [ibertad del hombre, que se va educando y formando
como realizacién del bien, sobre todo el bien de los demds, del bien de
todos, del bien coman.

Después de haber caminado por los senderos de la ética, la moral, la
norma juridica y los derechos humanos, podemos creer que en €l sen-
tido que cumplamos con la parte que nos corresponde serd el mismo
sentido como proveeremos a esta sociedad de una mejor y més sana
convivencia, y por ende, un mejor y préspero futuro para las nuevas
generaciones.
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El derecho alavivienda personal
en Cuba

Jorge Antonio Alvarez Compean*

1. INTRODUCCION

Pareciera que el socialismo cubano exigiera que los medios de produc-
cion y la propiedad inmueble estuvieran en dominio del Estado, que
hubiera un control férreo sobre todas las fincas y entes productivos, 10
cual hoy el socialismo cubano no controla ni desea, ya que si bien el
Estado vigila, planificay estimula su sistema productivo para después
distribuir los beneficios entre sus nacionales en materias de sanidad y
educacién gratuita, lo cierto es que cada dia se reforma su sistema para
agarse del marxismo puro, y construye un socialismo basado en su
culturay experiencia.

En este trabajo no me ocuparé de lavivienda temporal que el Estado
entrega a sus nacionales para su disfrute gratuito, y es bien sabido que
en los primeros afios de su socialismo se produjo un repartimiento gra-
tuito de viviendas en busqueda de unaigualdady justicia social, 1o que
ocasion6 con tal plausible intencién un deterioro en su infraestructura
urbana: sus vetustas viviendas urbanas hoy se encuentran degradadas
por falta de mantenimiento e inversion. Atenderé levemente a sistema
productivo cubano —ya liberalizado—, en particular a cuentapropista,
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con cuyo impulso se ha modificado su régimen de produccion que
rompe con latradicional hegemonia estatal.

Estainvestigacion, sin embargo, se concentrara en o que en nuestro
sistema se reconoceria como propiedad privada, ya que la Constitu-
cién de la Republica de Cuba® dispone que el Estado trabaja por lograr
que no haya familia que no tenga una vivienda confortable y para ello
garantiza la propiedad personal, y su ley secundaria permite que los
naturales y los extranjeros puedan adquirir el dominio de una sola vi-
vienda, pero que, ademdas, sealegitimo tener la ocupacion permanente,
la propiedad de otra vivienda ubicada en zona destinada a descanso o
veraneo, asl como pueden los agricultores pequefios y cooperativistas y
los casos de las viviendas vinculadas.

Desde hace més de veinte afios fue aprobada su Ley General de la
Vivienda,? como un intento de resolver el problema que agobiaba a su
sistema de asignacion de viviendas, paralo cual se dispone que lapro-
piedad personal de lavivienda debe entenderse en el verdadero sentido
de esa forma de propiedad en las condiciones concretas de construc-
cion del socialismo en su pais, es decir, esencialmente como el derecho
de disfrutar de una vivienda por el propietario y su familia, sin pago
alguno después de abonar su precio, pero que en ningln caso puede €l
derecho de propiedad personal de la vivienda convertirse en un meca-
nismo de enriquecimiento ni de explotacion.

A partir del régimen de Rall Castro, actual presidente del Consejo
de Estado de esa nacidn, se han venido realizando verdaderos esfuerzos
para actualizar su modelo socialista a su nueva realidad y a las necesi-
dades de su pueblo, eliminando, paraello, prohibicionesy flexibilizan-
do las limitaciones en los actos de transmision inmobiliaria, asi como
dando un empuje de sus politicas de financiamiento de viviendas, con
lo que hoy se halogrado orientar la capacidad econémica de los cuen-
tapropistas, que representan la incipiente iniciativa privada que exige
mejores condiciones devida, y gque, como he expresado, esta obligando
a sus autoridades a reformar su sistema de propiedad. ’

Hoy encontramos una Cuba que genera una inmensa rigueza por
la actividad libre de sus naturales, dedicados a negocios privados que
atienden fundamentalmente su riqueza turistica, y que se aprovechan
de los subsidios estatales para obtener importantes ganancias, por 1o que
el nuevo régimen, mas liberal y abierto, tiene que buscar el equilibrio

1 * Abogado por la uasLP, maestro en Derecho Fiscal por la UACJ, doctor en Materia Fiscal
por la up, profesor del programa de Licenciatura en Derecho de la uacs.Articulos 9y 21,
este Ultimo dispone que: "Se garantiza la propiedad personal sobre los ingresos y aho-
rros procedentes del trabajo propio, sobre la vivienda que se posea con justo titulo de
dominio y los demas bienes y objetos que sirven para la satisfaccion de las necesidades
materiales y culturales de la persona. Asimismo se garantiza la propiedad sobre los
medios e instrumentos de trabajo personal o familiar, los que no pueden ser utilizados
para la obtenciéon de ingresos provenientes de la explotacion del trabajo ajeno. La ley
establece la cuantia en que son embargables los bienes de propiedad personal".

2 Leyn.? 65 del 23 de diciembre de 1988.
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entre los sectores socializados y privados mediante el establecimiento
de medidas fiscales que eviten la acumulacion de recursos econémicos
por los nuevos empresarios, y que, con ello, se provoquen conflictos
clasistas y de desigualdad.

Por esasy otras razones, el Consejo de Estado cubano recientemente
haimplementado una serie de reformas que aspira a que se conviertan
en un eficiente instrumento para regular y estimular €l trafico inmobi-
liario, y que en esencia liberalizan muchas de las restricciones anterior-
mente impuestas, paralo cua se han reformado algunos de los articulos
de laLey General delaVivienday se han emitido algunas importantes
resoluciones administrativas,® las que brevemente analizaré en cuanto
a los €efectos que producen en las partes que tienen relacion con la
transmision de inmuebles, para que puedan sus conclusiones servir de
referencia con nuestro marco juridico, y asi se pueda comprender lo
gue hoy se conoce como el nuevo socialismo cubano.

En este nuevo despertar del comercio de bienes raices, el Estado
cubano ha adoptado una serie de medidas, la méas importante dirigidaa
abatir €l rezago en latitulacion de bienes propios del Estado y de aque-
llos sin duefio, los confiscados, o los abandonados por sus ciudadanos,
que salieron de manera permanente del pais, que por ley* ya se habia
impulsado afos atras para autorizar la transferencia de la propiedad a
los usufructuarios onerosos y ocupantes legitimos de sus viviendas, y
laentrega en propiedad de las viviendas que se asignaren por e Estado
para esos fines, y que legdiz6 situaciones de hecho en la ocupacién de
la vivienda, que hasta entonces no habian tenido solucién juridica, y
que hoy se renuevan mediante acuerdos® que ordenan la convocacion a
los interesados, para que actualicen sus titulos de propiedad a través de
un sencillo procedimiento ante las Oficinas de Tramites de laVivienda,
mediante el cual, tomandose en cuenta la certificacion por parte de la
Direccion Municipal de Planeacién Fisicay el dictamen técnico por €l
arquitecto de la Comunidad, las Direcciones Municipales de laVivien-
da resuelven sobre el reconocimiento de derechos sobre la propiedad
personal.

Analizaré brevemente en este trabajo el sistemajuridico cubano im-
positivo, notarial y registral, para conocer su evolucion y el proceso de
transformacion hacia un régimen mixto —el nuevo socialismo cuba-
no—, Yy que sirve de preparacion a esta nacién para su integracion ala
inevitable globalizacion y a probable relajamiento y eventua levanta-
miento de las medidas de bloqueo o embargo comercial, financiero y
econdémico norteamericano, y de sus aliados, impuesto desde el afio de
1960.

3 Entre otras, la visible en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba del miércoles 2 de
noviembre de 2011.

4 Ley 48/1984, del 26 de diciembre, Reguladora de la Objecion de Conciencia y de la
Prestacion Social Sustitutoria (vigente hasta el 27 de julio de 1998).

5 Resalucion n.° 342/11.
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I. LA PROPIEDAD PARTICULAR

Dentro de las limitaciones que la ley impone para evitar fa concentra-
cion de bienes inmuebles en pocas manos, el sistema juridico cubano
reconoce la libre contratacion y la autonomia de la voluntad en los
actos tradativos de dominio, pudiendo los naturales y extranjeros resi-
dentes permanentes adquirir lapropiedad de un inmueble para servirse
como habitacion para él y sus convivientes, y pueden asimismo engje-
nar de manera gratuita u onerosa estos bienes, cuya transmision debe
ser un acto formal ante notario publico que esta afecto a pago de los
tributos por la engjenacién y la inscripcién del instrumento notarial
ante el Registro de la Propiedad.

Para adquirir un bien personal es necesario que el adquirente tenga
capacidad juridica, ser natural o residente permanente de ese pais, no
tener el dominio de otra propiedad, contar con recursos licitos para
pagar su precio, formalizar el acto e inscribirlo; y para engjenar se re-
quiere también de capacidad, tener titulo inscrito, contar en su caso
con el consentimiento de quien integre su comunidad matrimonial o la
copropiedad, lavoluntad de transmitir y fijar las medidas para proteger
a sus convivientes.

Los cubanos adquieren el dominio de bienes inmuebles personales
de la manera tradicional: por herencia, donacidn, compraventa o per-
muta, y en la mayoria de los casos, actualmente, mediante la transmi-
sion que redliza directamente el Estado, pero estareciente liberalizacion
de las politicas socides ha generado una serie de conflictos que desde el
régimen sociaista no se conocian.

La transmisién de la propiedad por causa de muerte, se garantiza
para sus naturales por la Constitucién cubana® pero la tierra de los
agricultores pequefios solo es heredable si |os herederos la trabajan per-
sonalmente, y por ello, un testamento se vuelve ineficaz frente a esta
normasuprema; sin embargo, laLey n.° 125/91 da derecho alos here-
deros a cobro del precio de latierra que debe satisfacer el Estado. En €l
caso de latransmision por causa de muerte de las viviendas, se aplican
las normas sucesorias de su Codigo Civil, yaque de acuerdo a Tribunal
Supremo Popular:

del contenido del parrafo segundo del articulo setentay
siete de laLey General delaVivienda no admite interpre-
tacién distinta a que, la transferencia de la propiedad de
una vivienda como consecuencia del fallecimiento de su

6 Articulo 24°.- El Estado reconoce el derecho de herencia sobre la vivienda de dominio
propio y demas bienes de propiedad personal. La tierray los demas bienes vinculados
a la produccion que integran la propiedad de los agricultores pequefios son heredables
y solo se adjudican a aquellos herederos que trabajan la tierra, salvo las excepciones y
segun el procedimiento que establece la ley. La ley fija los casos, las condiciones y la
forma en que los bienes de propiedad cooperativa podran ser heredables.
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propietario, tiene que realizarse ante notario en el supues-
to de conformidad de todos los herederos instituidos.’

m. EL NOTARIO CUBANO

La transmision de propiedad requiere de un acto forma8 ante notario
publico,® el funcionario piblico que el Estado cubano reconoce para
redlizar importantes funciones relacionadas con e cumplimiento de la
legalidad socialista en la actividad extrajudicial de las personas natu-
raes y juridicas, y para otorgar estabilidad y seguridad juridica a las
personas en sus relaciones extrgjudiciales. El notario que autorice la
transmision debe estar habilitado por €l Ministerio de Justiciay contar
con competencia nacional, provincial o0 municipal. _
Una operacion de transmision de propiedad solo debe conocerla
el notario publico del municipio de la ubicacién del inmueble por ro-
gacion de los interesados, quienes pueden comparecer por medio de
apoderado,™ exhibiendo el instrumento notarial correspondiente, de-
biendo el fedatario™ cerciorarse de la legitimidad del titulo inscrito y
su certificacién, que esté inscrito en el Registro de la Propiedad, que
el inmueble no tenga hipoteca por concepto de créditos derivados de
laadquisicion o que, teniéndolos, cuente con la autorizacién bancaria
parael traspaso total o parcial del adeudo, ni embargo por el incumpli-
miento de los gastos del edificio multifamiliar materia del acto, cercio-
rarse de la capacidad de las partes, obtener el juramento del comprador
respecto de si tiene otras propiedades y si cuenta con los fondos licitos
para adquirir e inmueble, y verificar? la situacion de los convivien-
tes del nucleo familiar, ya que el notario debe dejar constancia de la
responsabilidad que asume ei engjenante con el acance de sus actos
respecto de los convivientes,™® a quienes no puede dgjar desprotegidos.

7 Dictamen n.° 406 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en sesion
ordinaria celebrada el dia doce de julio del afio dos mil uno.

8 Cadigo Civil, Articulo 339.- La compraventa de bienes inmuebles se formaliza en docu-
mento publico y su validez esta condicionada al cumplimiento de los demas requisitos
legales; y Articulo 70 de la Ley General de la Vivienda.

9 Ley de las Notarias Estatales: Articulo 1.- EI Notario es el funcionario publico facultado
para dar fe de los actos juridicos extrajudiciales en los que por razén de su cargo inter-
viene, de conformidad con lo establecido en la ley.

10 Codigo Civil: Articulo 414.- 1. Se denomina poder al mandato por el que el mandante
confiere facultades de representaciéon al mandatario. 2. Las relaciones juridicas entre el
poderdante y el apoderado se rigen por las reglas del mandato; y las del apoderado con
los terceros, por las de la representacion. 3. El poder debe otorgarse ante notario y surte
efectos con relacion a las partes y a terceras personas cuando es aceptado expresa-
mente por el apoderado o cuando este ejerce las facultades que le han sido conferidas.

11 Articulo 70.1.4 de la Ley General de la Vivienda. ’

12 Ley General de la Vivienda, Articulo 64.- Se considera convivientes a las personas que
sin encontrarse en ninguno de los casos de ocupacion ilegal a que se refiere la presente
Ley, residen con el propietario y forman parte del grupo familiar que ocupa la vivienda,
aunque no tengan relacion de parentesco alguno con el propietario.

13 Articulo 70.1.5 de la Ley General de la Vivienda.
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El precio de toda engjenacion onerosa, se determina libremente por
las partes, considerdndose precio lega el que consta en los titulos de
dominio o en la descripcidn y tasacion emitida por el arquitecto de la
Comunidad o Departamento de Control del Fondo,** y en la permuta
lo serd, ademds, la compensaciéon convenida.’* El precio debe cubrir-
se por el adquirente mediante cheque de gerencia no negociable que
caduque en 60 dias a partir de su emision, en el que debe aparecer
como beneficiario € enajenante, y este instrumento liberatorio para
obtenerse requiere que el comprador otorgue el juramento de lalicitud
del recurso y exonerar al banco de toda responsabilidad por los instru-
mentos de pago emitidos, segun las regulaciones establecidas por €l
Banco Central.

El notario debe en su instrumento hacer constar todos los elementos
necesarios para que se le considere titulo de propiedad, incluida una
descripcion adecuada de lavivienda, su antecedente, referir los requisi-
tos técnico-constructivos y las regulaciones urbanas y territoriales que
le apliquen, y advertir alos celebrantes para que cubran los impuestos
gue causael acto, de acuerdo alalL ey del SistemaTributario, pudiendo
cobrar sus honorarios aplicando el arancel que le estd autorizado.

Iv. EL FISCO CUBANO

La Ley del Sistema Tributario cubano™ establece un impuesto sobre
transmision de bienes y herencias, que grava las transmisiones de bie-
nes inmuebles y bienes muebles sujetos al Registro Publico o escritura
notarial, derechos, adjudicaciones, donaciones y herencias, y el tipo
impositivo paraestos actosy contratos es del 4% sobre el valor del bien
0 derecho que se adquiera.

Este impuesto lo cubren los vendedores o permutantes sobre los
ingresos personales, por e importe efectivamente percibido, y los ad-
quirentes por cualquier titulo lo cubren sobre el precio declarado por
las partes, siempre que este sea igual o superior a valor actualizado
de lavivienda, pero en la permuta, ademas de la tasa impositiva para
cada permutante por el valor del inmueble, se grava la compensacion
declarada.

Los particulares obligados a pago del tributo deben cubrir el im-
porte a su cargo en la Oficina Nacional de Administracion Tributaria
(ONAT), mediante declaracion jurada en laque autoliquiden € impues-
to causado, que enteraran en un plazo de 30 dias posteriores a la fecha
de formalizacién de la escritura pablica, o por adjudicacion a partir de
la notificacion de la resolucién administrativa.

14 Articulo 14 del Procedimiento de la actualizacion de los Titulos de Propiedad y su ins-
cripcidin en el Registro Publico de la Propiedad.

15 Articulo ©89.1.2 de la Ley General de la Vivienda.

16 Articulos 34 a 40.
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v. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD CUBANO

Todas las personas titulares de inmuebles, comprendidas las viviendas,
otras edificaciones y solares yermos, estaran obligadas ainscribir su ti-
tulo en & Registro de la Propiedad correspondiente, asi como las con-
secuencias patrimoniales del divorcio notarial, las cargas y variaciones
constructivas y otros derechos sobre dichos bienes en los plazosy con-
diciones que establezca e Ministerio de Justicia.*’

Las transmisiones de dominio, las cargas y limitaciones de cualquier
naturaleza, asi como las descripciones de obra nueva, las ampliaciones
u otras variaciones constructivas sustanciales de los inmuebles deberén
ser declaradas'® mediante escritura pablica, laque se presentaratambién
para su inscripcion en €l Registro de la Propiedad correspondiente.

El registrador de la propiedad como funcionario publico estatal
cuenta con calificacion registral y esti obligado alarevision de los as-
pectos formales, devalidez y eficacia de losinstrumentos notarialesy de
la legalidad de los titulos estatales, su formay contenido, y debe exigir
a quien rogue sus servicios la presentacion del titulo de propiedad o
instrumento notarial, su documento de identidad, que se le compruebe
€l pago del impuesto sobre transmision de bienesy herencias, y que se
cubra el impuesto sobre documentos,” que se causa por los servicios
registrales y se acredita mediante la fijacion de los sellos del timbre.

El registrador debe inscribir € instrumento presentado alos 15 dias
habiles siguientes, pero dispondrd, ademas, paracorroborar lalegalidad
del titulo o instrumento notarial, de un plazo adicional hastade 30 dias
hdbiles, y transcurridos estos debe expedir la certificacion del acto de
transmision e inscripcion del documento acreditativo de la propiedad
en e Registro, y €l registrador lo devolvera a su titular con nota de la
inscripcion. En contra de cualquier decision sobre la calificacion regis-
al del instrumento presentado que adopte el registrador, €l agraviado
puede establecer reclamacion® ante la Sda de lo Civil y de lo Adminis-
trativo del Tribunal Provincial Popular-correspondiente.

vi. CONCLUSIONES

La reforma emprendida por el presidente Radl Castro representa un
parteaguas entre el revolucionario sistema socidistay € de economia
mixto, necesario porque el desgastado sistema cubano ya no respondia
alas necesidades de su pueblo y el discurso obsoleto tampoco conven-
cia; por €ello, los nuevos Lincamientos de la Politica Econémicay Social
aprobados por su Congreso, si bien establecen que no permitiran la
concentracion de lapropiedad en personas juridicas 0 naturales, admi-

17 Articulo 117 de la Ley General de la Vivienda.
18 Articulo 18 de la Ley General de la Vivienda.
19 Articulos 41 a 44 de la Ley del Sistema Tributario.
20 Articulo 120 de la Ley General de la Vivienda.
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ten que el modelo de gestion debe reconocer y estimular, ademés de la
empresa estatal socialista —Ila forma principal de su economia nacio-
nal—, las empresas de capital mixto, las cooperativas, los usufructua-
rios de tierras, los arrendadores de establecimientos y los trabajadores
por cuenta propia.

Actualmente encontrdndose Cuba en el periodo de la reconversion
de su modelo econdmico, es necesario también que el marco juridico
cubano se adecue a este nuevo impulso reformista, para que €l tréfico
inmobiliario sea también un motor de la nueva economia de capital
mixto, y que pueda acoger la inversion extranjera que ha esperado pa-
cientemente hasta este momento y que se presta a volcarse por las am-
plias oportunidades de negocio que Se avecinan.

Hoy, aunque perfectible, las relaciones entre los factores inmobilia-
rios han mejorado gracias a importantes reformas legales y disposicio-
nes administrativas que entienden la importante funcién del notario
publico y del Registro de la Propiedad, que buscan dotar de certeza
juridica las transacciones de bienes raices y financieras, y que permiten
la recaudacion de los tributos necesarios para emprender nuevas accio-
nes estratégicas, que redunden en una mejor y mas estable economia
nacional.

En esta nueva Cuba se aprecia, sin duda, que en los préximos afios
se dara un incremento, fortalecimiento y modernizacion de las normas
juridicas aplicables a los notarios y registradores, y € reconocimiento
de su funcion esencial entre los sistemas de corte latino, para asi dotar
de la necesaria seguridad juridicay publicidad a los instrumentos pu-
blicos, y que, con ello, se obtenga la confianza que es necesaria, para
gue pueda prosperar su nuevo modelo de desarrollo econémico y su
anhelado progreso social, y pueda recaudar los tributos que necesita
para atender a los que menos tienen.
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;Como e crealajurisprudencia
por € Tribuna Federa de
Justicia Hscd y Administrativa?

Adpridn Ignacio Rodriguez Almeida

ORGANOS FACULTADOS PARA CREAR JURISPRUDENCIA EN
MATERIA FISCAL

e conformidad con la legidacion mexicana, la creacién de

jurisprudencia no es facultad exclusiva de los tribunales que

integran el Poder Judicial de la Federacion, ya que también
existen otros érganos jurisdiccionales con dicha facultad, por lo que ta
jurisprudencia en materiafiscal es creada dentro del Poder Judicial dela
Federacion por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, actuando en
Pleno o en Salas, asi como por los Tribunales Colegiados de Circuito y
con lareformade 2011 al Articulo 94 constitucional, también pueden
crear jurisprudencialos Tribunales Plenos de Circuito; ahora bien, fue-
radel Poder Judicial de laFederacion lajurisprudencia es emitidapor el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (TEjea) por medio
de la Sala Superior actuando en Pleno o en Secciones, y por €l Tribunal
de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, los cuaes de
conformidad con sus leyes organicas respectivas estan facultados para
emitir jurisprudencia.

56
I:IFURISTICA

JURIDICA




ADRIAN IGNACIO RODRIGUEZ ALMEIDA

DEFINICION DE JURISPRUDENCIA

Doctrinalmente Justiniano definié lajurisprudencia en los siguien-
tes términos: “divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque
injusti scientia’ (EI conocimiento de las cosas divinas y humanas, la
ciencia de lo justo y de lo injusto).

Una diversa acepcion que interesa parafines del tema, establece que
lajurisprudencia es la interpretacion habitual, constante y sistemética
gue llevan a cabo los tribunales con motivo de laresolucién de los casos
que son sometidos a su jurisdiccion y que, por disposicion de laley, se
convierte en precedente de observancia obligatoria para falos posterio-
res, tanto para el 6rgano jurisdiccional gue la establece como para los
tribunales que sustancian instancias anteriores.’

Por tanto, en términos académicos podemos establecer que la. ju-
risprudencia es la interpretacion jurisdiccional del derecho, que tiene
como propdsito uniformar los criterios aplicados por los tribunales, a
través de la reiteracion de sentencias en un mismo sentido.

IMPORTANCIA DE LA JURISPRUDENCIA

Lajurisprudencia no solamente se constituye como una tif e im-
portante fuente formal del derecho fiscal, sino que, ademas, es produc-
tora de un contrapeso entre los tres Poderes de la Unidn del Estado
mexicano, tomando en consideraciéon que se trata de interpretaciones
gue realizan los 6rganos jurisdiccionales respecto de los diversos orde-
namientos legales que conforman el sistemajuridico nacional.

Tomando en consideracion el creciente nimero de conflictos que se
generan en materiatributaria, mismos gque son resueltos por las leyesy
reglamentos, que no obstante su gran diversidad en reiteradas ocasiones
no solucionan por si mismos, en las variadas incidencias que cada uno
de los casos concretos generan, es donde surge laimportanciay utilidad
de lajurisprudencia al establecer criterios bien definidos y uniformes
para el arreglo de una considerable cantidad de conflictos. |

OBLIGATORIEDAD DE LA JURISPRUDENCIA .

De conformidad con lo dispuesto por e décimo pérrafo del Articu-
lo 94 constitucional: "Laley fijaralos términos en que sea obligatoria
la jurisprudencia que establezcan los Tribunales del Poder Judicial de
la Federacion y los Plenos de Circuito sobre la interpretacion de la

1 Cabanellas, Guillermo, & Alcala-Zamora y Castillo, Luis, Diccionario enciclopédico de
derecho usual, Editorial Heliasta, S. R. L, 14.% edicién, Buenos Aires, Rep. Argentina,
1979. '

2 Arrioja Vizcaino, Adolfo, Derecho fiscal, Editorial Themis, 20.% edicién, México, febrero
de 2007.
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Constitucion y normas generales, asi como |os requisitos para su inte-
rrupcion y sustitucion".

Por su parte, €l Articulo 217 de la Ley de Amparo vigente, dispone
que:

Lajurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, funcionando en pleno o en sdas, es
obligatoria para étas tratandose de la que decrete €l pleno,
y ademés para los Plenos de Circuito, los tribunales co-
legiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito,
tribunales militares y judiciales del orden comun de los
Estadosy del Distrito Federa, y tribunales administrativos
y del trabajo, locales o federaes.

La jurisprudencia que establezcan los Pienos de Circui-
to es obligatoria para los tribunales colegiados y unitarios
de circuito, los juzgados de distrito, tribunales militaresy
judiciales del orden comin de las entidades federativas y
tribunales administrativos y del trabgjo, locales o federales
gue se ubiquen dentro del circuito correspondiente.
Lajurisprudencia que establezcan los tribunales colegiados
de circuito es obligatoria paralos 6rganos mencionados en
el parrafo anterior, con excepcion de los Plenos de Circui-
to y de los demés tribunal es colegiados de circuito.

TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA

El TFFA es un 6rgano jurisdiccional dependiente del Poder Ejecutivo
Federal, por lo que con fundamento en su propia Ley Orgéanica es un
tribunal de lo contencioso administrativo, dotado de plena autonomia
para dictar sus falos, con la organizacién y atribuciones que la citada
ley establece, mismo que se encuentraintegrado por una Saa Superior
conformada por trece magistrados, de los cuales once gercen funciones
jurisdiccionales y dos forman parte de la Junta de Gobierno y Admi-
nistracion, y un presidente designado de entre los citados magistrados;
asu vez, dicha Sda Superior se divide en dos Secciones compuestas de
cinco magistrados cada una de entre los miembros de la propia Sda,
ademéds, cuenta con cuarentay un Saas Regionales (compuestas cada
una por tres magistrados) y cuya competencia obedece a una division
territorial de la Republica; asimismo, conforma Tres Salas Regionales
Especializadas (en materias de propiedad intelectual, en juicios en li-
nea, y ambiental y de regulacién) y sais Salas Auxiliares, ubicadas en
distintas sedes del pais.

Al TFIFA le corresponde conocer, en primera instancia, respecto de
los juicios promovidos contraresoluciones definitivas, es decir, aquellas
que no admiten recurso administrativo ante la autoridad que las dic-
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té; 0 bien, las que el interesado puede optar por interponer el recurso
administrativo o promover directamente €l juicio de nulidad, asi como
aquellas que resulten de la tramitacion del propio recurso, actos admi-
nistrativos y procedimientos, provenientes de las autoridades fiscales
federales y organismos fiscales autbnomos, asi como por autoridades
administrativas y del trabajo.

Con € caréacter antesindicado, laLey Organicadel TFiFA le atribuye
la facultad de establecer jurisprudencia, la cual para su formacién sigue
SuS propias normas que presentan un contenido diferente a la formu-
lada por la del Poder Judicial Federal, ya que esta puede ser creada a
través de una, tres o cinco resoluciones, aunque sin los mismos alcances
de obligatoriedad que la emanada de la Suprema Corte de Justiciade la
Nacion, de los Tribunales Plenos de Circuito y de los Tribunales Cole-
giados de Circuito en MateriaAdministrativa.

PROCEDIMIENTO DE CREACION DE JURISPRUDENCIA POREL
TRIFA

e Tesisdel TFIJFA

LaLey Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo prescri-
be que, adiferenciade lajurisprudencia que se obtiene de las sentencias
reiteradas en el mismo sentido, las tesis del TFIFA son los criterios sus-
tentados por los magistrados al resolver un caso en concreto, es decir,
son aquellos razonamientos por medio de los cuales dichos juzgadores
solucionan los asuntos sometidos a su jurisdiccion, sin que necesaria-
mente se reitere su criterio en otras sentencias, |0 que se traduce en que
cada sentencia dictada por el tribunal constituye una tesis.

Ahora bien, por lo que respecta a la obligatoriedad de las tesis del
TRJFA, €s decir, los criterios contenidos en las sentencias emitidas por
dicho tribunal, no son obligatorios para ningun érgano judicial o ad-
ministrativo, por 1o que su aplicacién resulta meramente optativa, sit-
viendo dnicamente como referencia al resolver situaciones similares.

* Precedentesdel TFIJFA

Conforme al Articulo 75 de la Ley Federa de Procedimiento Conten-
cioso Administrativo, las tesis sustentadas en las sentencias pronuncia-
das por la Sadla Superior del TFIFA, se constituyen como precedentes en
las siguientes hipotesis:
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a) Las que hayan sido aprobadas, por o menos, por siete de sus ma-
gistrados, constituirdn precedente unavez publicadas en la Revista del
Tribunal.

b) También constituiran precedente las tesis sustentadas en las senten-
cias de las Secciones de la Sda Superior, siempre que sean aprobadas,
cuando menos, por cuatro de los cinco magistrados que integran la
Seccién de que se trate y sean publicadas en la Revista del Tribunal.

En cuanto a la obligatoriedad de los precedentes, estos tampoco
resultan de observancia obligatoria, ya que las Sadas y los magistrados
instructores de un juicio en lavia sumaria podran apartarse de los pre-
cedentes establecidos por el Pleno o las Secciones, siempre que en la
sentencia expresen las razones por las que se apartan de los mismos, de-
biendo enviar al presidente del Tribunal copiade lasentencia, resultan-
do lo anterior unalimitacion en la actuacion de las Saas del Tribunal,
yaque cuando se dicte una sentencia que sea contrariaal criterio mayo-
ritario dispuesto en un precedente, se tendrala obligacién de expresar
de forma precisa y fundada los motivos por los cuales se difiere con €l
criterio aprobado en el precedente, o que motiva en la practica que la
mayoria de los magistrados prefieran adoptar los referidos precedentes
en sus sentencias.

* Jurisprudencia del tfjfa

En & TFIFA se constituye jurisprudencia en |os supuestos previstos por
el Articulo 76 de laLey Federa de Procedimiento Contencioso Admi-
nistrativo cuando:

a) El Pleno dela Saa Superior del TFIFA aprueba tres precedentes en
el mismo sentido y no interrumpidos por otro en contrario.

b) Algunade las dos Secciones de la Sala Superior del TFIFA aprue-
ben cinco precedentes en el mismo sentido, no interrumpidos por
otro en contrario.

¢) En el caso de contradiccién de sentencias, interlocutorias o defi-
nitivas, cualquiera de los magistrados del Tribunal o las partes en los
juicios en las que tales tesis se sustentaron, podran denunciarla ante
el presidente del Tribunal para que este la haga del conocimiento
del Pleno, el cua con un quérum minimo de diez magistrados de-
cidir4 por mayoria la sentencia que debe prevalecer, constituyendo
estajurisprudencia (Articulo 77 de laLey Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo).

En relacion con la obligatoriedad de lajurisprudencia emitida por el
TFJEA, Unicamente las Salas del propio Tribunal estén obligadas a apli-
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caria, savo que esta contravenga la jurisprudencia del Poder Judicial
Federal.

Cuando se conozca que una Sala del Tribunal dictdé una sentencia
contraviniendo la jurisprudencia, € presidente del Tribunal solicita-
ra a los magistrados que hayan votado a favor de dicha sentencia un
informe, para que este o haga del conocimiento del Pleno y, una vez
confirmado el incumplimiento, e Pleno del Tribunal los apercibira
En caso de reincidencia, se les aplicara la sancion administrativa que
corresponda en los términos de la ley de la materia (Articulo 79 de la
Ley Federa de Procedimiento Contencioso Administrativo).

CUANDO SE SUSPENDE LA OBLIGATORIEDAD DE LA
JURISPRUDENCIA

El Pleno de la Sala Superior del Tribunal podra suspender unajurispru-
dencia cuando en una sentencia 0 en una resolucion de contradiccion
de sentencias, resuelva en sentido contrario alatesis de lajurispruden-
cia. Dicha suspensién debera publicarse en la Revista del Tribunal.

Asimismo, las Secciones de la Sala Superior del Tribunal podran
apartarse de su jurisprudencia siempre que la sentencia se apruebe, por
lo menos, por cuatro magistrados integrantes de la Seccion, expresando
en dla las razones por las que se apartan y enviando a presidente del
Tribunal copiade lamisma, para que lahagadel conocimiento del Ple-
no y este determine si procede que se suspenda su aplicacion, debiendo
en este caso publicarse en la Revista del Tribunal.

También los magistrados de la Sala Superior podran proponer a Ple-
no que suspenda su jurisprudencia cuando haya razones fundadas que
lo justifiquen. Ademas, las Salas Regionales también podran proponer
la suspensién expresando al presidente del Tribunal los razonamientos
que sustenten la propuesta, a fin de que la someta a la consideracion
del Pleno.

Por otra parte, la suspension de unajurisprudencia termina cuando
se reitere el criterio en tres precedentes de Pleno o cinco de Seccidn,
savo que €l origen de la suspension seajurisprudencia en contrario del
Poder Judicial Federal y este la cambie; en este caso, e presidente del
Tribunal lo informara a Pleno para que este ordene su publicacion.

ESTRUCTURA, FACULTADES Y COMPETENCIA DEL TRFA

Es un tribunal de lo contencioso administrativo, dotado de plena au-
tonomia para dictar sus falos, con la organizacién y atribuciones si-
guientes: ;

1. La Sda Superior.
11. Las dos Secciones.
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111, Las Sdas Regionales, que podran tener el caracter de Salas Espe-
cializadas o Auxiliares.
1v. LaJunta de Gobierno y Administracion.

ANTECEDENTES DEL TFJFA

El primero de enero de 1937 entré en vigor la Ley de Justicia Fisca
y con dla se inician las actividades del entonces Tribunal Fisca de la
Federacién. Conforme a lo dispuesto por esta Ley, € Tribunal estaba
integrado por 15 magistrados que podian actuar en Pleno o a través
de cinco Sdas, las cudes estaban formadas por tres magistrados cada
una. La competencia que les asigné €l legislador era en materia estricta-
mente fiscal, conociendo las controversias que se suscitaban de actos o
resoluciones emitidas por autoridades fiscales.

Un afo después de haber entrado en vigor la Ley de Justicia Fiscal,
fue derogada por el Codigo Fisca delaFederacion de 1938, conservan-
do igual competencia para el Tribunal, misma que a través de leyes es-
peciales se fue ampliando. Asi, en el afio de 1942 laLey de Depuracion
de Créditos otorga competencia para conocer de esta materia a cargo
del Gobierno Federal.

De igual manera, la competencia del Tribunal también se amplia al
conocer sobre lalegalidad de los requerimientos de pago realizados por
la Secretaria de Hacienday Crédito Publico; exigir fianzas otorgadas a
favor del Gobierno Federal; conocer las controversias que surgian por
las resoluciones emitidas por e Instituto Mexicano del Seguro Socidl;
sobre las resolucionesfiscales emitidas por el Departamento del Distri-
to Federal; respecto alas aportaciones que los patrones estan obligados
a efectuar para el establecimiento de las escuelas, Articulo 123 consti-
tucional; de controversias en materia de pensiones militares; de las con-
troversias que surjan por las aportaciones que deben hacer los patrones
conforme ala Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda
para los Trabgjadores; respecto a lainterpretacion de contratos de obra
publica; sobre resoluciones que fincan responsabilidades en contra de
funcionarios 0 empleados de la Federacion o dd Departamento del
Distrito Federal; en materia de multas por infracciones alas leyes fede-
rales o del Distrito Federal; y en materia de pensiones civiles con cargo
a Erario Federal o d Instituto de Seguridad y Servicios Socides para
los Trabajadores del Estado.

Para el afio de 1946, se crean dos Sadas mas, que aumenta el nimero
de magistrados a veintiuno.

En el afio de 1967 se expide una nueva Ley Organica del Tribunal
Fiscal de la Federacién, en laque se previeron los aspectos organicos del
propio Tribunal, incrementandose aveintidés magistrados, integrando
las siete Sdlas que ya existian, mas €l presidente que no integraria Saa;
asimismo, se establecian las normas relativas a la competencia que te-
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nian asignada, conservando el Cédigo las correspondientes al procedi-
miento. Se introduce el concepto de Organismos Fiscales Auténomos
y se otorga a Tribunal facultades para conocer respecto de los juicios
de lesividad.

A esta Ley la sustituye una nueva que se expide con el mismo nom-
bre en el afio de 1978 y en la que se prevé |a regionalizacion del Tri-
bunal, creandose las Saas Regionaes y la Saa Superior, precisandose
la competencia de ambas; la diferencia era fundamental mente respecto
ala cuantia del asunto; asimismo, se prevé el recurso de revision con
el que se otorga a la Sala Superior facultades para revisar las sentencias
dictadas por las Salas Regionales.

Es en 1983 cuando se expide un nuevo Codigo Fiscal, conservando
basicamente las normas procesales en los mismos términos. Posterior-
mente, se incluyen en este ordenamiento las disposiciones relativas ala
queja, paralograr el adecuado cumplimiento de las sentencias.

Posteriormente, en el afio de 1988, se modifican el Codigo Fiscal y
la Ley Organica del Tribunal, con el objeto de promover la simplifica-
cién administrativa, y se suprime la competencia que hasta ese enton-
ces otorgaba la Ley para que la Sala Superior revisaralas resoluciones de
las Salas Regionales através del recurso de revision.

En los afios siguientes aparecen diversas leyes que otorgan com-
petencia al Tribunal. En materia de comercio exterior, para conocer
el juicio de las resoluciones recaidas respecto al recurso de revocacion
previsto en la Ley de la materia, asi como de las resoluciones recaidas
en relacion con el recurso de revision que contempla la Ley Federa de
Procedimiento Administrativo.

Para 1996 entra en vigor la Ley Organica del Tribunal Fisca de la
Federacién, conservando su nombre y la competencia, pero modifi-
cando la integracion de la Sala Superior de nueve magistrados a once,
asi como su forma de operacion a través del Pleno o Secciones. Estas
Ultimas conforme ala Ley son dos y se integran cada una con cinco
magi strados. ’

Es afinalesdel afio 2000 cuando el Congreso de la Unién aprueba
las reformas en materias trascendentales para el Tribunal: en primer
lugar, el cambio de nombre de laLey Organicay del nombre dela Ins-
titucion por el de Tribunal Federal de Justicia Fisca y Administrativa,
reflegiando con ello la competencia que, a través de los casi 65 afios de
existencia, se le ha ido asignando, asi como la que adicionalmente €l
propio Decreto de reformas le otorga, sefialando competencia para co-
nocer respecto de los juicios que se promuevan contra las resoluciones
dictadas por las autoridades, que pongan fin a un procedimiento ad-
ministrativo, a unainstancia o resuelvan un expediente en los términos
de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo. Asimismo, se le
proporcionan facultades al Pleno para determinar las regionesy el nu-
mero y sede de las Salas, asi como la forma de integrar jurisprudencia
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al resolver contradicciones de las resoluciones de las Secciones o de las
Sdlas Regionales.

LASREFORMASA LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL FISCAL DE
LA FEDERACIONYAL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION EN EL
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DEL 31 DE DICIEMBRE DE
2000

Conforme a primer ordenamiento citado, se reformé la denomina-
cion de Tribunal Fiscal de la Federacion por lade TFFA y, ademaés, se
volvié areformar lafraccion xxmr del Articulo 11 de esaley, con € fin
de establecer la competencia, no sélo para resolver los juicios en contra
de resoluciones gque concluyan el recurso de revision de la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo, sino también para conocer acerca
de las controversias respecto de los actos dictados por las autoridades
administrativas, que pongan fin a un procedimiento administrativo, a
una instancia o resuelvan un expediente en los términos de la referida
ley procedimental; asimismo, se incorporalacompetenciapara conocer
demandas contra resoluciones negativas fictas configuradas en las mate-
rias que son de la competencia de dicho tribunal.

Ademas, se facult6 ala Sala Superior para determinar lajurisdiccién
territorial de las Salas Regionales, asi como su nimero y sede; y, por
altimo, se modificd la competencia territorial de las Sdas Regionales,
en cuanto gque ahora seran competentes para conocer del juicio aguellas
en donde se encuentre la sede de la autoridad demandada.

En cuanto a las reformas del Cadigo Fisca de la Federacion, en-
tre otras, tenemos las siguientes; @) Se cambia € nombre de "Proce-
dimiento contencioso administrativo™ por el de "Juicio contencioso
administrativo"; b) El actor debe sefialar domicilio para oir y recibir
notificaciones en la jurisdiccion de la Sala Regional, y de no hacerlo
las notificaciones se le haran por lista; ¢) Se establece como facultad de
las Sdlas, y apeticién de parte, el otorgamiento de la suspensién de la
gjecucion del acto impugnado; d) Se establece la posibilidad de sefialar
domicilio electrénico para recibir notificaciones, €) Se establece que
en la sentencia se podra declarar la existencia de un derecho subjetivo,
cuando previamente se pruebe su existencia, y condenar a cumpli-
miento de una obligacién, ademés de anular la resolucion impugnada;
f) Se le otorga d Pleno de la Sala Superior la facultad para establecer
jurisprudencia por contradiccion de tesis.

El proyecto de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Ad-
ministrativo tiene su base en e actual procedimiento previsto en €l
titulo vi del Codigo Fiscal de la Federacion, al cua se le hicieron las
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adecuaciones que se estimaron pertinentes para establecer un nuevo

procedimiento, que sea "&gil, seguro y transparente”.

w3

SERVIDORES PUBL |COS DEL TFJFA

1. Magistrados de Saa Superior;

1I. Magistrados de Sala Regional;

1. Magistrados supernumerarios de Sala Regional;

Iv. Secretario general de Acuerdos;

v. Secretarios adjuntos de Acuerdos de Secciones;

vI. Secretarios de Acuerdos de Sala Superior;

vir, Secretario de Acuerdos de Compilacion de Tesis,

vl Secretarios de Acuerdos de Sala Regional;

1X. Actuarios;

x. Oficialesjurisdiccionales;

x1. Coordinadores de Actuaria Comun;

x11. Coordinadores de Oficidia de Partes;

xur. Oficiales de Partes de la Sala Superior y del Pleno Jurisdiccional
de la Saia Superior y oficides de Partes de |las Sdas Regionales;

x1v. Jefe de Archivo de la Sala Superior y del Pleno Jurisdiccional de
la Sala Superior;

xv. Jefe del Archivo General; y

xvi. Archivistas.

ATRIBUCIONES DEL PLENO DE LA SALA SUPERIOR DEL TFIFA

El Pleno de la Sala Superior estara integrado por el presidente del Tri-
bunal y por diez magistrados, teniendo las facultades siguientes:

* Elegir de entre los magistrados de Sala Superior a presidente del
Tribunal;

« Aprobar y expedir el Reglamento Interior del Tribunal;

» Expedir € Estatuto de Carrera a que se refiere el parrafo segundo
del Articulo 10 delaLey Orgéanicadel Tryea;

* Elegir a los magistrados de Sala Superior y de Sala Regional que se
integrardn alaJunta de Gobierno y Administracion, conforme alo
previsto por € Articulo 40 delaLey Organicadel TFIFA;

» Aprobar y someter a consideracion del Presidente de la Republica
la propuesta para el nombramiento de magistrados del Tribunal;

* Fijary, en su caso, cambiar la adscripcién de los magistrados de las
Secciones; '

* Designar a secretario general de Acuerdosy a contralor interno, a
propuesta del presidente del Tribunal;

* Resolver todas agquellas situaciones que sean de interés para el Tri-

3
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bunal y cuya resolucién no esté encomendada a algin otro de sus
6rganos;

« Establecer, modificar y suspender la jurisprudencia del Tribunal
conforme alas disposiciones legaes aplicables, aprobar las tesisy los
rubros de los precedentes y ordenar su publicacién en la Revista del
Tribunal; _

» Determinar las Sdas Regionales o Especializadas, que sean auxilia-
das por las Sdlas, a que se refiere e Articulo 38-Bis de la Ley Orga-
nica del TRFA; :

» Resolver los juicios con caracteristicas especiales, en términos de
las disposiciones aplicables, incluidos aquellos que sean de compe-
tencia especia de las Secciones,

« Dictar sentencia interfocutoria en los incidentes y recursos que
procedan en contra de los actos emitidos en el procedimiento segui-
do ante el presidente del Tribunal, para poner en estado de resolu-
cion un juicio competencia del Pleno;

» Ordenar que se reabra lainstruccion, cuando se amerite, en térmi-
nos de las disposiciones aplicables;

» Resolver sobre las excusas, excitativas dejusticiay recusaciones de
los magistrados del Tribunal, y respecto a los magistrados de Saa
Regional y de SdlaAuxiliar designar de entre |os secretarios a quienes
deban sustituirlos;

* Dictar sentencia definitiva en los juicios promovidos por los ma-
gistrados del Tribunal en contra de sanciones impuestas por la Jun-
ta de Gobierno y Administracién, en aplicacion de la Ley Federal
de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, y
someter a la consideracion del Presidente de la Republica la desti-
tucion de un magistrado en los términos del Articulo 7 de la Ley
Organica del TFJFA.

ATRIBUCIONES DE LAS SECCIONES DE LA SALA SUPERIOR DEL
TRIFA ‘

Las Secciones estaran integradas por cinco magistrados de Sda Supe-
rior, adscritos a cada unade dlas por el Pleno —el presidente del Tribu-
nal no integrara Seccién—, teniendo las facultades siguientes:

« Dictar sentencia definitiva en los juicios que traten las materias
sefidladas en el Articulo 94 de laLey de Comercio Exterior, aexcep-
cién de aguellos en los que se controvierta exclusivamente la aplica-
cion de cuotas compensatorias;

* Resolver los juicios con caracteristicas especiales en términos de las
disposiciones aplicables;

» Dictar sentencia interlocutoria en los incidentes y recursos que
procedan en contra de los actos emitidos en el procedimiento segui-
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do ante el presidente de la Seccidn, para poner en estado de resolu-
cion un asunto competencia de la propia Seccion;

» Ordenar que se reabra lainstruccion, cuando se amerite, en térmi-
nos de las disposiciones aplicables;

« Dictar sentencia definitiva en los juicios promovidos por los se-
cretarios, actuarios 'y demas personal del Tribunal en contra de san-
ciones impuestas por la Junta de Gobierno y Administracion, en
aplicacion de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos;

« Establecer, suspender y modificar lajurisprudencia de la Seccion y
apartarse de ellaconforme alas disposiciones legales aplicables, apro-
bar las tesis y los rubros de los precedentes y ordenar su publicacion
en la Revistadel Tribunal;

* Resolver los conflictos de competencia, de conformidad con las
disposiciones legales aplicables;

» Los juicios que se promuevan contra las resoluciones definitivas,
actos administrativos y procedimientos, que se funden en un tratado
0 acuerdo internacional paraevitar ladoble tributacion, o en materia
comercial, suscrito por México;

» Designar a secretario adjunto de la Seccion que corresponda, a
propuesta del presidente de la Seccion.

ATRIBUCIONES DEL PRESIDENTE DEL TFJFA

El presidente del Tribunal sera electo por €l Pleno de la Sda Superior en
la primera sesion del afio siguiente a aquel en que concluya el periodo
del presidente en funcionesy durara en su cargo tres afios, no pudien-
do ser reelecto para €l periodo inmediato siguiente, siendo elegido de
entre los magistrados de Sala Superior cuyos hombramientos cubran el
periodo antes sefialado, teniendo como atribuciones las siguientes:

* Representar a Tribunal, ala Sala Superior, a Pleno de la Sda Su-
perior y alaJuntade Gobierno y Administracion, ante toda clase de
autoridades, y delegar las facultades que €l gercicio de esta funcion
reguiera en términos de las disposiciones aplicables;

 Despachar la correspondencia del Tribunal;

» Convocar a sesiones ai Pleno de la Sala Superior y a laJunta de
Gobierno y Administracion, dirigir sus debates'y conservar el orden
en estas;

» Someter al conocimiento del Pleno de la Sala Superior los asuntos
de la competencia del mismo, asi como aquellos que considere ne-
cesario;

* Autorizar, junto con €l secretario general de Acuerdos, las actas en
gue se hagan constar las deliberaciones y acuerdos del Pleno de la
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Sala Superior, y firmar el engrose de |as resoluciones;

» Ejercer la facultad de atraccion de los juicios con caracteristicas
especiales en términos de las disposiciones aplicables, a efecto de
someterlos al Pleno para su resolucion;

« Dictar los acuerdosy providencias de tramite necesarios cuando se
beneficie la rapidez del proceso;

* Tramitar los incidentesy los recursos, asi como la queja, cuando se
trate de juicios que se ventilen ante el Pleno;

« Imponer las medidas de apremio para hacer cumplir las determi-
naciones del Pleno;

* Presidir las sesiones de la Seccion que lo requiera para integrar el
quorum; :

» Fungir provisionalmente como presidente de Seccidn, en los casos
en que esta se encuentre imposibilitada para elegir asu presidente;

» Rendir los informes previos y justificados cuando los actos recla-
mados en los juicios de amparo sean imputados ala Sala Superior, a
Pleno de la Sdla Superior o alaJunta de Gobierno y Administracion,
asi como informar del cumplimiento dado alas gjecutorias en dichos
juicios;

» Tramitar y someter a la consideracion del Pleno las excitativas de
justiciay recusaciones de los magistrados del Tribunal;

* Rendir anualmente ante la Sala Superior un informe, dando cuenta
de la marcha del Tribunal y de las principales jurisprudencias esta-
blecidas por €l Pleno y las Secciones;

 Autorizar, junto con el secretario auxiliar delaJunta de Gobiernoy
Administracién, las actas en que se hagan constar las deliberaciones
y acuerdos de la Junta de Gobierno y Administracién, y firmar el
engrose de |as resoluciones respectivas.

INTEGRACIONY ATRI BUCIONES DE LAS SALAS REGIONALES DEL
TRIFA

El Tribunal tendra Salas Regionales, con jurisdiccion en la circunscrip-
cion territorial que les sea asignada, integradas por tres magistrados
cada una, las cuales conoceran respecto de losjuicios que se promuevan
en los supuestos sefialados en los articulos 14y 15 de laLey Organica
del 'rryEA, coOn excepcion de los que corresponda resolver a Pleno o a
las Secciones de la Sala Superior.

Las Sdas Regionales conoceran respecto de los juicios por razon de
territorio, atendiendo al lugar donde se encuentre el domiciliofiscal del
demandante, excepto cuando:

Se trate de personas morales que:
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» Formen parte del sistema financiero en los términos de la Ley del
Impuesto sobre la Renta;

» Cuando tengan el carécter de controladoras o controladas, de con-
formidad con la Ley del Impuesto sobre la Renta, y determinen su
resultado fiscal consolidado;

» El demandante resida en €l extranjero y no tenga domicilio fiscal.
en e pais;

» Cuando se impugnen resoluciones emitidas por la Administracion
General de Grandes Contribuyentes del Servicio de Administracion
Tributaria o por las unidades administrativas adscritas a dichaAdmi-
nistracion General.

En los casos sefialados anteriormente, sera competente la Sda Re-
gional de la circunscripcion territorial en que se encuentre la sede de
la autoridad que haya dictado la resolucion impugnada, y siendo va-
rias las resoluciones impugnadas, la Sda Regional de la circunscripcion
territorial en que se encuentre la sede de la autoridad que pretenda
gecutarlas.

Cuando el demandante resida en territorio nacional y no tenga do-
micilio fiscal, se atendera ala ubicacion de su domicilio particular.

Si el demandante es una autoridad que promueve lanulidad de algu-
na resolucion administrativa favorable a un particular, sera competente
la Sala Regional de la circunscripcién territorial en que se encuentre la
sede de la autoridad actora.

Para los efectos del Articulo 32 de la Ley Organica del TrjFa, € te-
rritorio nacional se divide en las regiones con los limites territoriales, la
sede, denominacién y € nimero de Sdlas Regionales siguientes:

1. Region del Noroeste 1: dos Sdas que se denominaran: "Primera
Sala Regional del Noroeste 1” y " Segunda Sala Regional del Noroes-
te1”, con sede en laciudad de Tijuana, estado de Bga California;
1. Region del Noroeste 1: una Sala' que se denominara "Sada Re-
gional del Noroeste 117, con sede en Ciudad Obregon, estado de
Sonora;

1. Region del Noroeste mir: una Sadla que se denominara "Sala Re-
gional del Noroeste ri1”, con sede en la ciudad de Culiacén, estado
de Sinalog;

1v. Region del Norte-Centro 1: una Sala que se denominara "Sala
Regional del Norte-Centro 1, con sede en la ciudad de Chihuahua,
estado de Chihuahua;

v. Regién del Norte-Centro 11: dos Salas que se denominaran: "Pri-
mera Sala Regional del Norte-Centro 1r” y "Segunda Sala Regional
del Norte-Centro I1", ambas con sede en la ciudad de Torredn, es-
tado de Coahuila;
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vi. Regién del Noreste: tres Sdas que se denominaran: "Primera
Sala Regional del Noreste", "Segunda Sadla Regional del Noreste" y
"Tercera Sala Regional del Noreste", todas con sede en la ciudad de
Monterrey, estado de Nuevo Leon;

vil. Region de Occidente: tres Salas que se denominarén: "Primera
Sdla Regional de Occidente”, "Segunda Sala Regional de Occiden-
te" y "Tercera Sala Regional de Occidente", todas con sede en la
ciudad de Guadalgjara, estado de Jalisco;

v, Region del Centro 1: una Sala que se denominara " Sala Regio-
nal del Centro 1”, con sede en la ciudad de Aguascalientes, estado
de Aguascalientes;

rx. Region del Centro 11: una Sala que se denominara "Sala Regio-
nal del Centro 1", con sede en la ciudad de Querétaro, estado de
Querétaro;

X. Region del Centro mi1: una Sala que se denominara " Sala Regional
del Centro m1”, con sede en la ciudad de Celaya, estado de Gua-
najuato;

x1. Region Hidalgo-México: tres Sdas que se denominaran: "Prime-
ra Sala Regional Hidalgo-México", "Segunda Sala Regional Hidal-
go-México" y "Tercera Sdla Regiona Hidalgo-México", con sede en
Tlalnepantla, Estado de México;

x11. Regién de Oriente: una Sda que se denominard "Sala Regional
de Oriente", con sede en la ciudad de Puebla, estado de Puebla;
x111. Region del Golfo: una Sala que se denominara "Sala Regional
del Golfo", con sede en la ciudad de Xalapa, estado de Veracruz;
xrv. Region del Pacifico: una Sala que se denominara"Saa Regional
del Pacifico”, con sede en la ciudad de Acapulco, estado de Guerre-
ro;

xv. Region del Sureste: una Sala que se denominara "Sala Regional
del Sureste", con sede en la ciudad de Oaxaca, estado de Oaxaca;
xvi. Regién Peninsular: una Sala que se denominard "Sala Regional
Peninsular", con sede en la ciudad de Mérida, estado de Y ucatan;
xvir. Region Metropolitana: once Sdas que se denominaran: "Pri-
mera Sda Regional Metropolitana', "Segunda Sala Regional Me-
tropolitana’, "Tercera Sda Regional Metropolitana’, "Cuarta Sda
Regional Metropolitana’, "Quinta Sda Regiona Metropolitana",
"Sexta Sadla Regional Metropolitana’, "Séptima Sala Regional Me-
tropolitana’, "Octava Sala Regional Metropolitana’, "Novena Saa
Regional Metropolitana’, "Décima Sala Regional Metropolitana" y
"Décimo Primera Sala Regional Metropolitana’, todas con sede en
la Ciudad de México, Distrito Federal;

xvii. Region del Golfo-Norte: una Sda que se denominard "Saa
Regional del Golfo-Norte", con sede en Ciudad Victoria, estado de
Tamaulipas;
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x1x. Region Chiapas-Tabasco: una Sala que se denominara"Sala Re-
gional Chiapas-Tabasco”, con sede en la ciudad de Tuxtla Gutiérrez,
estado de Chiapas;

xX. Regién del Caribe: una Sala que se denominara "Sala Regional
del Caribe", con sede en laciudad de Cancun, municipio de Benito
Juérez, estado de Quintana Roo;

xx1. Region del Pacifico-Centro: una Sala que se denominara "Sala
Regional ddl Pacifico-Centro", con sede en la ciudad de Morelia,
estado de Michoacan;

xx11. Region del Norte-Centro ur: una Salaque se denominara "Sala
Regional del Norte-Centro 111", con sede en laciudad de Victoriade
Durango, estado de Durango;

xx111. Region del Norte-Centro rv: una Salaque se denominara"Sala
Regional del Norte-Centro 1v”, con sede en la ciudad de Zacatecas,
estado de Zacatecas.

CONCLUSION

Resulta de trascendental importancia tener presente la forma en que
se integra lajurisprudenciay su obligatoriedad, ya que brinda la opor-
tunidad de presentar una mejor defensa fiscal dentro de un proceso
administrativo o jurisdiccional.
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El ocaso de la soberania

Oscar Dena Romero

INTRODUCCION

tema de la soberania nacional se ha convertido en uno de los
asuntos mas discutidos en laagendadel debate politico mundial
ontemporaneo. Hay que hacer notar, sin embargo, que la con-
troversia en torno a este tépico “bodiniano”, ha cobrado caracteristicas
muy especiales, pues ya no se trata, como en los siglos XIx y primera
mitad del xx, de exaltar la soberania como la piedra angular del Esta-
do, sino de referirse a ella paravaticinar su liquidacion en el panorama
de los cambios geopoliticos que se estdn dando bajo el impulso de la
revolucién globalizadora.

A manera de esquema que nos permita seguir un orden en el trata-
miento de este asunto, haremos primeramente referencia a significado
gue tiene la soberania examinando brevemente algunos de sus aspectos
doctrinales. Después pasaremos revista a algunos de los hechos més re-
levantes que evidencian la "pena de muerte", que pende sobre la cabeza
de las soberanias nacionales por decreto de los grandes centros inter-
nacionales de poder financiero que operan principalmente desde Esta-
dos Unidos de América. Finalmente, concluiremos este trabgjo con un
pronostico sobre el resultado final de la suerte de los Estados soberanos
en un mundo globalizado.
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Velad con todos|os medios a vuestra disposi cion sobre esta soberania
fundamental que cada nacion posee en virtud de la propia cultura.
Protegedla como |la pupila de vuestros ojos para € futuro de la gran familia
humana. No permitais que esta soberaniafundamental se vuelva presa de
cualquier interéspolitico o econémico. No permitais que se vuelva victima de
totalitarismos, imperialismos o hegemonias...
Juan Pablo 7
-

LEON DUGUITY LA SOBERANIA DEL ESTADO: LAS “APORIAS”
DEL TEORICO FRANCES™

Cuando algunos tedricos del Estado se preguntan qué quiere decir so-
berania, 1o primero que responden es que se trata de una expresion muy
controvertida, a tal grado que algunos autores como Ledn Duguit la
consideran una nocion sumamente problemética, una especie de “apo-
ria" sin solucion, no obstante la consistencia doctrinal del concepto.
Muy de paso y sin mas propésito que ilustrar lo que acabamos de &fir-
mar en el parrafo que antecede, voy a citar a ustedes los reproches que
formula Leon Duguit contra la soberania:

1. En cuanto a origen de la soberania afirma Duguit que
esta constituye un problema irresoluble, porque no hay
manera de explicar como es gque determinados hombres
tienen el derecho de imponer por la fuerza su voluntad a
otros hombres.

2. En cuanto al problemarelacionado con el sujeto titular
del derecho de soberania, Ledn Duguit postula que resulta
enteramente imposible que un poder de dar 6rdenes, cuyo
gercicio requiere de una voluntad consciente, se redlice
a través del Estado, persona moral colectiva, carente de
voluntad psicoldgica.

En torno aeste problema surgen diversas respuestas. la doctrina del
Estado patrimonialista, que sostiene que el Estado es la cosa del sobe-

1* Nota: véase articulo Educacion, patriotismo y globalizacion en la Constitucion Politica
Mexicana, Dena Romero, Oscar, Didactikén, nim. 6, uacJ, agosto-diciembre 2004,
pags. 41-49.
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rano que por lo mismo conduce a absolutismo; la que sostiene que la
soberania es la nacion misma personificada, es decir, €l pueblo; la de
Jellinek, quien afirma que "d sujeto de la soberania es €l Estado mis-
mo"; o la de otros autores que sostienen que la autoridad es intrinseca
alalnstitucion, yaque lasoberania es la manera de ser institucional de
la nacion, en suma, porque la soberania en realidad viene de las cosas,
ya que el Estado no tiene un derecho de soberania, sino que por natu-
raleza es soberano.’

3. El tercer problemaplanteado por el mencionado tedrico
francés, es €l que se refiere ala conciliacion de la soberania
con el principio de la sumision del Estado al derecho.

Como puede apreciarse, hay problematicidad en torno a concepto
de soberania, pero también hay soluciones que nos permiten superar
las aporias planteadas por algunos autores, y con este propoésito se im-
ponen agunas precisiones. Cabrera Beck (2004) afirma en su libro El
nuevofederalismo internacional,

hablar de ella (de la soberania) como un poder concentra-
do supremo y total resulta, y parece haber siempre resul-
tado, un tanto ficticio. Pareceria que la idea de soberania
alcanzo la categoria de Dogmajuridico sin haber poseido
nunca realmente las cualidades absolutas que se le atribu-
yeron. Y hoy menos que antes debido a la presencia evi-
dente de un mundo regional y globalmente cada vez més
interrelacionado e independiente (p. 40).

LA SOBERANIA DEL ESTADO EN EL PENSAMIENTO DE JEAN
DABIN: CONCEPTO Y DIVISION

En atencién a estas precisiones, lo primero que debemos hacer es re-
cordar aBodino, quien en su obralLosseis librosde la republica definio
al Estado en funcion de su soberania, afirmando que "d Estado es un
recto gobierno de varias agrupaciones y de lo que les es comdn con
potestad soberana (summa potestas)”. En efecto, si consideramos |a eti-
mologia de la palabra soberania veremos que esta procede de soberano,
superanwus, queen latin vulgar quiere decir lo mas elevado, |o supremo,
lo que esta por encima de todo o demas.

Cabe hacer notar que la idea de la soberania como poder indepen-
dientey supremo, es una categoria constante en la mayoria de los tedricos

2 Dabin, Jean, Doctrina general del Estado. Elementos de fifosafia politica, unam, México,
2003, pag. 118.
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del Estado, como Suérez, Jorge Jellinek, Le Fur, Hermann Heller, Carré de
Malberg, Kelsen, Jean Dabin y muchos otros, que seria exhaustivo mencio-
nar.

Como no es propdsito de este trabajo un desarrollo amplio de la doctri-
na de la soberania, ya que solo se trata de tener presente unaidea clara de
lo que ella representa para explicarnos mejor su pretendida crisis y ocaso
en la cultura posmoderna, vamos a resumir las ideas de Jean Dabin (2003)
sobre esta particular. Este tedrico francés nos dice lo siguiente:

1. Que laidea de soberania no es privativa del Estado, pues, de hecho,
se da en € seno de cada orden de relaciones humanas organizadas
donde existe una autoridad o un érgano soberano que representa el
mas alto poder de este orden. Por gjemplo: en una sociedad andni-
ma, en una asamblea de accionistas.

2. Soberania es un término que evocalaidea de superioridad, no desde
el punto de vista de las cualidades fisicas 0 morales, sino desde el de
una preeminenciajerarquica, que implica, de una parte, el derecho
de dar Ordenes, y, por laotra, €l deber de subordinacion.

3. Setrata de una superioridad de autoridad, de poder, pero de un po-
der de derecho y no simplemente de un poder material de imponer
lavoluntad a otro, ya que una superioridad jerarquica se funda en
motivos que la hacen legitima, por ejemplo, la consecucion del bien
publico.

4. Que es preciso para evitar confusiones distinguir entre soberania
internay externa del Estado: de la primera cabe afirmar que la so-
berania del Estado es esencialmente interna, es decir, respecto a los
individuos y alos grupos es el propio Estado € que tiene la supre-
macia. En cambio, lo que se designa impropiamente por soberania
externa es la autonomia de los Estados en el orden externo, porque
en sus relaciones con el exterior, el Estado no obedece anadiey por
lo mismo es mas propio hablar de independencia que de soberania,
pues de acuerdo con el derecho internacional no hay entre los Esta-
dos més relaciones que las de igualdad.?

LA SOBERANIA EN EL CONSTITUCIONALISMO MEXICANO

Por lo que a México respecta, €l concepto de soberania tiene un mar-
cado sdllo constitucional. En efecto, de la lectura de nuestra Carta Magna
podemos derivar los siguientes tipos.

 Soberania nacional, tipificada por el Articulo 39 constitucional, que
dice: "la Soberania Nacional reside esencial y originariamente en €l
pueblo”.

* Soberania estadual, tipificada por €l Articulo 40 de la Constitucion,

3 Dabin, Jean, op. i, pags. 114-153,
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gue expresamente afirma que nuestra republica esta compuesta
de "Estados libres y Soberanos”.

 Soberaniaterritorial, nocién que se infiere del primer parrafo del
Articulo 27 constitucional, que dice que: "La propiedad de las
tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional corresponden originariamente a la nacion".

» Soberania exterior, que, a decir de don Juventino V. Castro
(2000), "es aguella que ya se ubica en una entidad auténoma e
independiente frente a otras similares pero de distinto territorio,
de diversa culturay de diferente regulacién juridica’. Agregando
gue "este concepto de Soberania radica en el principio 'par in
parem non habet imperium' que significa que.el principio que
priva entre las naciones soberanas es € de igualdad frente a las
demés, 1o que permite su coexistencia sin dependencia".*

De acuerdo con €l Articulo 89, fraccion x de la Constitucion, los
principios fundamentales que regulan las relaciones internacionales de
México con otras soberanias son: 1. La autodeterminacién de los pue-
blos; 2. Lano intervencién; 3. Lasolucion pecifica de las controversias;
4. Laproscripcion de laamenaza o €l uso de lafuerza en las relaciones
internacionales; 5. Laigualdad juridicade los estados; y 6. La coopera-
cion internacional para el desarrollo y lalucha por lapaz y la seguridad
internacionales.5

Como puede apreciarse, desde un punto de vista estrictamente doc-
trinal, la soberania no es un concepto en crisis.6 En efecto, pues como
idea tiene su fundamento en las cosas, en algo, es decir, en unaforma
real de organizacién social, que por |0 mismo presupone un principio
intrinseco de autoridad soberana que la preserva de su propia disolu-
ciény que, al mismo tiempo, le permite hacer posible lafinalidad esen-
cid del Estado, que es larealizacion del bien publico o interés general.

4 Castro, Juventino V, Hacia el sistema judicial mexicano del siglo ¥, Editorial Porraa,
México, 2000, pags. 164-165.

5  Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Tax Editores Unidos, S. A. de
C.V., México, 2014.

6  Sartord, Giovanni, ¢Qué es la democracia? (1993): "La palabra mas usada de nues-
tro tiempo es ‘crisis’. Estamos llenos de ‘ctisis’; y hay crisis en cualquier parte. Crisis
demografica, crisis ecolégica, crisis de recursos, etcétera, la lista es larguisima. ¢ to-
das son inevitables? ¢todas son fatables?, confieso sin verglienza: yo no creo en el
determinismo historico, en una historia movida por 'causas objetivas' que topa con
resultados inevitables... el mares comao es; pero si naufragamos POr que se equivoca
el capitan o no vemos la brujula, entonces la culpa no es del mar".
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CRISISDE LA SOBERANIA O EL ACOSO DE FACTO CONTRA LOS
ESTADOS NACIONALES

Es curioso que la soberania, elemento esencia de los Estados nacio-
nales, que brill6 como estrella de primera magnitud en el firmamento
de los siglos x1x y primera mitad del xx, tenga ahora que esquivar los
"misiles’ de una critica destructora que la presenta como obsoleta, para
justificar su liguidacion ante la expectativa de un mundo globalizado
donde no hay lugar para los Estados libres y soberanos.

En el palenque de las acres discusiones donde se debate la muerte o
el indulto de las soberanias nacionales, se oyen las mas disimbolas voces
opinando en un sentido o en otro.

Las mas altisonantes, las mas publicitadas, presentadas como la ex-
presion genuina de la posmodernidad, son las voces de algunosjuristas
ingenuos, seducidos por el prurito del cambio, cuya miopia politica
no les permite vislumbrar el verdadero sentido y las metas ocultas de
la globalizacién, como es €l caso de Carlos G. Cabrera Beck (2004),
por citar un gjemplo de los muchos que hay, quien sin profundizar en
causas afirma: "Sin embargo, la realidad actual, que aceleradamente
ha marcado ya de modo indubitable sus pautas en las postrimerias del
fenecido siglo XX y en los albores del XXI que hoy vivimos, no esyala
del Estado nacional independiente y supremo”. _

Vivimos una circunstancia patente y bien distinta: la del Estado
plurinacional 138 inmerso e, incluso, regulado dentro de una realidad
internacional .

En la actualidad las condiciones han cambiado profunda-
mente; en lugar de "una anarquia de soberania’ tenemos
una sociedad de Estados independientes, unidos por el de-
recho y ligados por una intensa solidaridad de intereses.
Tenemos asimismo una comunidad internacional dotada
de personalidad juridica; disponemos del Derecho Inter-
nacional con primacia sobre el Derecho Interior; existe un
orden juridico internacional del que el orden juridico es-
tatal solo constituye un componente.’

Frente a este tan ingenuo como superficial diagnéstico sobre el nue-
vo orden internacional esta la vision mas realista, aunque mas cruda,
de un politélogo como Elias Neuman (1995), paraquien el acoso dela
soberania territorial e institucional (o politica) se gerce desde Estados
Unidos de América desde la férrea imposicion de instituciones como
la ONU, OEA, OTAN, Wall Street, Departamento del Tesoro y toda la

7 Cabrera Beck, Carlos G., El nuevo federalismo internacional. La soberania en la unién
de paises, Editorial Porria/Universidad Andhuac, México, 2004, pag. 39.
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burocracia econdémica internacional: léase Organizacion Mundial del
Comercio, Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional y otros.

No es exacta, pues, la afirmacion de Cabrera Beck (2004) cuando
dice que larealidad actual no es yaladd Estado nacional independien-
tey supremo, porgue Vvivimos unacircunstanciapatentey bien distinta:
ladel Estado mundial plurinacional, pues lo cierto es que esta es una
verdad a medias, ya que lo que aln prevalece en el mundo son los Es-
tados nacionales, aunque ferozmente acosados en su soberania interna
y externa; y en cuanto alallamada Comunidad Econémica Europea,
si bien es cierto que se ha integrado como Estado "plurinacional”, no
ha cugjado del todo, pues sus Estados componentes han rechazado la
firma de una constitucion paneuropeay no se someten del todo al pro-
yecto comunitario, sobre todo ahora que enfrentan tantos problemas
de carécter economico, conflictos con el Fondo Monetario Internacio-
nal, los separatismos y €l gravisimo problema de la inmigracion.

El problema, pues, de la pretendida crisis de las soberanias naciona-
les es mucho més complejo de lo que este autor supone.

En efecto, si observamos en e panorama mundial que la soberania
deviene en una crisis de facto, es porque estén operando factores amal-
gamados en "una trama de mega corporaciones, gque administran una
economia global que no tolera elementos recalcitrantes atrincherados
en las soberanias nacionales” ®

En este orden de ideas, Chomsky hace una aclaracion categorica:

en general, e principio fundamental de la Organizacion
Mundial del Comercioy de los tratados vinculados ala or-
ganizacion es que la soberaniay los derechos democréticos
deben subordinarse alos derechos de los inversores, 1o que
en la practica quiere decir los derechos de las grandes per-
sonas inmortales, las tiranias privadas alas que las personas
deben subordlnarse

Lo cierto es que las soberanias nacionales constituyen un estorbo a
los afanes de lucro desorbitado de esos mercantilismos corporativos,
que para operar en el mundo con manos libres requieren que los go-
bernantes de los Estados nacionales sean simples empleados peleles del
Banco Mundial o el Fondo Monetario Internacional.

Con €l objeto de corroborar esta tesis, voy a presentar a su conside-
racion algunos hechos que hablan por si solos.

B Chomsky, Noam, Estados canallas. El imperio de la fuerza en tos asuntos mundiales,
Paidds, 2001, pag. 253.
9  Chomsky, Noam, op. cit.,pag. 266.
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1. LASDEUDAS EXTERNAS

Desde que Kant escribié Sobre la pazperpetua, puntualizé que e en-
deudamiento de las naciones pone en peligro su propiaindependencia.
Es evidente que tales endeudamientos sirven para que los paises acree-
dores gerzan sus poderes en las naciones endeudadas, convirtiéndolas
en entes politicos dependientes del Fondo Monetario Internacional, el
Banco Mundial y, en general, de toda la burocracia financiera interna-
cional.

En América Latina la deuda externa gobierna nuestras democracias
y es la causa de que los paises deleguen su poder de decision en las
entidades de la Banca Mundial. Larazon de ser de esto estriba en que
la deuda no es un simple hecho econdmico, sino en gran medida una
construccion ideoldgica de control politico, de coaccion econdmica
para debilitar la soberania de las naciones, como bien observa el autor
de Estados canallas...

El endeudamiento externo es lahemorragiaincesante de los pueblos
de AméricaLatina. He aqui algunos datos: en 1980 |beroaméricadebia
$254 000 millones de dolares, durante 16 afios pagd $488 800 millo-
nes de dolaresy en 1997 su saldo todavia ascendia a$657 000 millones
de ddlares, jtodo un saqueo por la via del mercado de capitales! En el
caso concreto de México, nuestro pais esta pagando anualmente $240
000 millones de pesos, solo por intereses, y en un sexenio se nos va un
billon y medio de pesos, que vaaparar a bolsillo de prestamistas usure-
ros que operan a nivel internacional. Aqui cabe una aclaracion: si estos
datos en la actualidad han sufrido cambios por el tiempo transcurrido,
no pierden su valor ilustrativo, pues el saqueo de las naciones de Ameé-
rica Latina, por lavia de la usura internacional, continua, pero con el
agravante de haberse vuelto cadavez mas feroz y despiadado.

Esta servidumbre del interés que somete a las naciones y las hace
capitular de su soberania, tiene su origen en el culto a Mammon, que
en arameo significa "d enriquecimiento feroz acostadel préjimo”. Esta
enfermedad del mammonisme, dice Gottfried Feder, es una epidemia
devastadora, cuyatesis del préstamo ainterés es el invento diabdlico del
supracapitalismo y solo dla posibilita la indolente vida de zangano de
una minoria de poderosos del dinero, a costa de los pueblos creadores
y de su capacidad de trabajo. 10 '

2. LA DOCTRINA IMPERIAL DE LA CORTE SUPREMA
DE ESTADOS UNIDOS

Sentencia del 12 de junio de 1992: "d gobierno de Estados Unidos,

10 Feder, Gottfried, Economia de éxito. 1932.
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podra secuestrar en el exterior a las personas que quierajuzgar a pesar

de las objeciones del pais donde tuvieralugar laaccion".™

3. LA LEY TORRICELLI DEL 23 DE OCTUBRE DE 1993

Estaley parte del supuesto de que un bloqueo econémico, es un arma
contundente para obligar alos gobiernos a aceptar patrones internacio-
nales de conducta en detrimento de su propia soberania.

Estaley atenta contra principios elementales del derecho internacio-
nal publico contenidos en:

a) Cartade las Naciones Unidas.

b) Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y
el Ciudadano.

¢) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociaes
y Culturales.

d) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
la ONU."?

4. CARTA ECONOMICA DE LASAMERICAS DE 1945

Este documento pedia el fin del nacionalismo economico (queriendo
decir soberania) en todas sus formas. Por consiguiente, los latinoame-
ricanos tendrian que evitar o que se llamaba un "excesivo" desarrollo
industrial que compitiera con los intereses de Estados Unidos.

Sobre este particular, Chomsky comenta que los postulados de
esta carta chocaron contra las politicas disefiadas por los mexicanos,
para lograr una mas amplia distribucién de la riqueza y elevar la ca
lidad de vida de las masas desde la idea de que los beneficiarios del
desarrollo econémico de México deben ser los mexicanos y no los
inversores extranjeros. Razon més que suficiente para que las gigan-
tescas empresas transnacionales que poseen un poder econémico y
politico inconmensurable, no permitan la existencia de la soberania
interna de los paises."

LA CARA OCULTA DE LA GLOBALIZACION

Hemos afirmado en las lineas que anteceden que muchos prestigiosos
juristas alientan un optimismo demasiado ingenuo cuando oyen hablar
de la globalizacién como una especie de panacea, un "curalotodo” de
los muchos males, corporales y espirituales, que ahora nos aguejan.
Creen, con unafe digna de mejor causa, que en un mundo globalizado

11 Neuman, Elias, Victimologia supranacional. El acoso a la soberania, Editorial Universi-
dad, BuenosAires, 1995, pag. 131.

12 Neuman, Elias, op. cit, pag. 184.

13 Chomsky, Noam, op. cit, pag. 261.
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habra menos hambre, menos pobres, menos guerras, menos enfermeda-
des, menos contaminacién, menos ignorantes 'y que la humanidad acan-
zara dtos niveles de bienestar. Por eso, con taes pretextos, las presiones
para “globalizar” d mundo son feroces e implacables; y aunque se redizan
en nombre de la paz, de la libertad, de la democraciay de un hipdcrita
pluralismo, no se admiteladisidenciay se persigue, como perro rabioso, al
que no se dinead nuevo orden mundial.

Sin embargo, més dladelas visones optimistas de laglobalizacion que
dedumhra a tantos politdlogos carentes de penetracion politica, esa se
presentaalos ojos del atento observador come un fendmeno lleno de am-
bigliedades y, sobre todo, como un proceso de metas ocultas; de financie-
ros y organizadores que no dan la cara, cuya findidad, no confesada pero
ya evidente, es @ establecimiento de un superestado tiranico o gobierno
mundial, que implique la liquidacion de las soberanias como paso previo
aladisolucion de los Estados nacionales.

La globdizacidn es, en suma, en su inconfesable propdsito, antes que
todo y sobre todo, un sstema de control mundial, a que se deben subor-
dinar los Estados particulares hasta llegar a su total desaparicion.

Este gobierno mundial, eufemisticamente llamado "nuevo orden”, lo
describe M. Schooyans (2002) como una concentracion extrema de poder,
queyase estaproduciendo desde nuestros ojos incrédul os. En efecto, dice:

El superestado que esta emergiendo serd un directorio ané-
nimo cuyos mecanismos serdn legién. Los totalitarismos
"cladcos’ dd siglo XX tenian dictadores perfectamente visi-
blesy sus regimenes se dotaban de instituciones alas que era
licito describir. El nuevo totalitarismo que se estd implan-
tando en nombre dd orden juridico internacional es colec-
tivo, andénimo, sin rostro. Es un totalitarismo cuyo poder
ilimitado se difracta en los tribunales, como hemos sefidado
con frecuencia, pero también en la declaracién sobre los de-
fensores de los derechos humanos, en € AMI, enlas ONG,
en las redes mundiales de comunicacion, y en ciertas organi-
zaciones regionaes, como la Union Europea. Todos gercen
presion para acelerar el proceso de concentracion mundial .

De lo dicho hagta agui, se infiere con toda claridad que no es con-
veniente para la soberania e independencia de los Estados nacionales, la
aceptacion acritica e ingenua de la globaizacion y su discurso como una
meta positiva, seglin postulan tantos juristas y politélogos de diferentes
ideologias y ubicaciones paliticas, que estén de acuerdo en que € Estado
mundial 0 “plurinacional”, se trague las soberanias nacionales en aras de
un Estado supranaciond.

14 Schooyans, Michel, La cara oculta de la onv, Editorial Diana, México, 2002, pag. 144.
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CONCLUSIONES

1. Laglobalizacion, segin se evidencia, ya no es otra cosa sino e so-
metimiento de los Estados, hoy todavia libres y soberanos, a una gran
tirania mundial, que ya comienza a gercerse a través de los grandes
centros financieros internacionales, para tener mano libre en el sagueo
econdmico de los paises globalizados.

2. La globalizacion es una concepcion politica perversa, inicua e
injusta, que debe ser rechazadapor gobernantes |Gcidosy patriotas, que
no se degjen enganar por su discurso doloso.

3. En consecuencia, en vez de globalizacion postulamos un “huma-
nismo ecuménico”, que mantenga viva en la conciencia de los habi-
tantes de cada nacion su pertenencia a la humanidad como una “com-
munitas orbis' o comunidad universal del género humano, natural,
inmutable, permanente, superior y, por lo mismo, anterior y distinta,
en el tiempo y el espacio, atoda sociedad de naciones, comunidad de
la cual todos los mexicanos formamos parte, junto con los habitantes
de otras naciones.

4. Sostener y oponer a la revolucion globalizadora, |a tesis de que
los Estados nacionales no solo son necesarios para evitar una inicuay
monstruosa concentracion de poder mundial, sino también para hacer
posible unamés eficiente administracion para buscar el ordeny la paz,
y sobre todo para buscar una directa vigilancia para e triunfo de la
justiciaen el mundo, lo cual seriaimposible frente al despotismo levia-
tanico del Estado mundial.

5. Defender latesis de que la division de la humanidad en naciones
libres y soberanas, es de derecho natural y, por lo tanto, conveniente a
bienestar de la especie humanay de cada nacion en particular.

6. Defender e principio postulado por €l inciso b, fraccion 1 del
Articulo 3.° constitucional, e cual haciendo referencia a la educacion
dice: "Serd nacional, en cuanto —sin hostilidades ni exclusivisinos—
atenderd a la comprension de nuestros problemas, a aprovechamiento
de nuestros recursos, a la defensa de nuestra independencia politica, al
aseguramiento de nuestra independencia econdmicay ala continuidad
y acrecentamiento de nuestra cultura".

15 Carro, Venancio Diego, La "commupitas orbis"y las rutas del derecho internacional,
segun Francisco de Viforia, Imprenta Merino, Santander, Espafia, 1962, pags. 48-49.
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Sentencia de la Inquisicion
contra Galileo Galilei: €
dogma contra la razon

Jorge Alberto Silva Silva'
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INTRODUCCION

stener como tesis cientifica que laTierra giraba alrededor del Sol

o fue algo f&cil en el siglo xv, especialmente cuando el dogmare-

gioso sosteniaque laTierraerae centro del universo. El proceso

y sentencia contra Galileo Galilei en 1633 por €l Tribunal del Santo

Oficio, es un gjemplo de una controversia gue termina reprimiendo

una tesis cientifica. Se trata, sin duda alguna, de uno de los crimenes

mas atroces contra la ciencia, de un triunfo de la ignorancia sobre la
ciencia.

Es tal laimportancia de Galileo que Bertrand Russell (1988) coloca

1 Profesor de Derecho de los conflictos y presidente de la Asociacion Nacional de Pro-
fesores de Derecho Internacional Privado (México). Miembro activo de la Asociacion
Americana de Derecho Internacional Privado (Asadip) e investigador nacional del Con-
sejo Nacional de Cienciay Tecnologia (Conacyt).

2 Traduccion del italiano al espafiol. La sentencia la tomé de la obra de Karl von Gebler,
Curia, Galileo Galilei and the Roman Curia, C. Kegan, London, 1879, pp. 348y ss.
Comparé mi traduccion con la que en inglés aparece en la obra de John Joseph Fahie,
Gallileo: his Life and Work, John Murray, London, 1903. Otros apartados fueron traduci-
dos del inglés.
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en €l inicio de su obra, a manera de gemplo del recurso de un método
cientifico, €l libro de Galileo. Russell estima esta obra como una de las
primeras que se realizaron siguiendo un método cientifico.®> Kari von
Gebler (1879), uno de sus grandes bidgrafos, estimaa Galileo como un
"héroe de la ciencia', "un martir de la ciencia”.? En tanto que Einstein
lo califica como "Padre de lafisicamoderna’.

A un estudioso de la ciencia le resulta importante recordar esa sen-
tenciay el dato o litigio que dio lugar a élla. La presento con los ele-
mentos que rodean al litigio, no sin antes recordar diversas notas de in-
terés que giran en torno a Galileo y la causa seguida. Se trata de algunos
datos de interés en la obra de Galileo, que fueron materia del juicio en
el Tribunal delalnquisicidn. Se trata de un suceso o0 episodio histérico
bastante explorado, de ahi que las notas que presento sean breves, no
asl lasentencia, que es un poco més desconocida.”

A. EL DOGMA RELIGIOSO

En la antigua Grecia (siglo i1 a C.) se pensaba que laTierra era €l
centro del universo (tesis geocentrista). Bastaba con ver que en el cielo
las estrellas y planetas se desplazaban por la Tierra misma. Queda en
nuestra sensacion que laTierra estd inmovil. Contra esta explicacion se
mostro Aristarco de Samos (310-230 a. C.), a afirmar que laTierraera
la que giraba alrededor del Sol (tesis heliocentrista). En sentido contra-
rio, laexplicacion de que laTierraes e centro del universo fue sosteni-
da por Aristételes y desarrollada mucho tiempo después por Prolomeo
(100-170 d. C.).

Tal vez por ser més novedosa o por provenir de Aristoteles, la tesis
gue acepto la lglesiafue la geocentrista. De esta manera, vino a susten-
tar que laTierraes € centro del universo y que estd inmovil; incluso,
estatesis se deriva de la Biblia, que es un libro sagrado.

En realidad, no existe en la Biblia una expresién tan literal y tajante
que afirme que laTierra es el centro deluniverso.® Més bien, esainter-
pretacion se deriva de los altos dignatarios eclesiésticos. Corresponde
auna interpretacion muy particular de la Iglesia catdlica, ya que otros
credos cristianos no sostuvieron esa idea; al menos, no fue tan polari-
zante.

Russell, Bertrand, El panorama de la ciencia, Erciila, Santiago de Chile, 1988.
Gebler, Karl von, Curia, Galileo Galilei and the Roman Curia, C. Kegan, London, 1879,
pp. XVIl Y XX,

5 Al parecer, los documentos de Galileo fueron llevados en 1809 por orden de
Napoledn a Paris, donde permanecieron hasta su primera abdicacion. Varios
afios después fueron regresados al papa Gregorio xv. De manera misteriosa
fueron reemplazados en la Biblioteca del Vaticano por el papa Pio ix. En 1848,
se inicié una traduccion francesa por orden de Napoledn, pero no alcanz6 su
culminacion. Datos tomados de John Joseph Fahie, op. tit, p. 321.

6 Lo mas cercano es aquella expresion de Josué expresando que orden6 detenerse al Sol
y a la Luna: "Sol, detente en Gabadn, yt(, luna, en el valle de Ajalén” (Josué 10:12, 13).

~ W
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Dado que los dirigentes de la religion catdlica, se han autoestimado
como los Unicos conocedores de la ley de Dios y encabezar la Unica
religion vaida, la interpretacion que hacen de textos antiquisimos (sa
grados como se les cdifica) es la Unicavalida. Asi, afirmaron que, de
acuerdo a las Escrituras Sagradas, la Tierra es € centro del universo.
Esa interpretacion se convirtié en dogmay no hubo posibilidad de ser
cuestionada. Simplemente fue una verdad sagrada, incontrovertible y
ni siquiera sujeta a discusion.

En la misma sentencia se dice a proposito de latesis heliocéntrica:

" [esuna] doctrinaque esfasay contrariaalasantay divinas escritu-
ras, que el sol es el centro delatierra, y que no se mueve de este a oeste,
y que latierra se mueve, y que no es el centro del mundo...”.

La fuerza politica que cobrd la Iglesia, especialmente a partir del se-
gundo milenio, lacolocd en una posicion de ato y privilegiado poder,
incluso, sobre reyes, emperadores y todo tipo de profesor, investigador
y ser humano.

El poder —se dijo— se deriva de Dios y lavoluntad de Este debe
acatarse. La Biblia es la obra sagrada que contiene los lincamientos a
seguir y lalglesia catdlica es la Unica que puede interpretar o que ahi se
menciona. El papa o los concilios son los que deciden. De esta manera,
las decisiones solo provienen del alto poder, que es omnipresente en
todos los asuntos, incluso, hasta para destituir reyes.

B. LOSLIBROS PROHIBIDOS

Quien cuestionase el dogma debia de atenerse alas consecuencias (en-
tiéndase sanciones), una de dlas, ser incinerado vivo y que lo escrito
fuese prohibido en su lectura. El libro quedaba anotado en un libro
especia y archivado.

Era necesaria una previa autorizacién de |la Iglesia (no del gobierno
civil).” El fndex librorum prohibitsrum,el lugar donde se inscribian los
libros prohibidos, aln contintda en vigor desde 1542 en la Iglesia ca
télica. Supone, como puede verse, una verdadera censura eclesiastica
contra la libertad de expresion. A este index, han venido sumandose
diversas obras a paso del tiempo. Entre las Gltimas se encuentran las de
Honoré de Balzac, Emilio Zola, Henri Bergson, Anatole France, Jean-
Paul Sartre, Simone de Beauvoir, etcétera.

7  Aunque desde antes la prohibicién era mantenida. Por ejemplo, desde &l Concilio de
Nicea (325 d. C.) y otros posteriores, se fue prohibiendo toda obra que no gustase al
gobierno catélico.
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C. EL RESCATE DE PTOLOMEO

La historia heliocentrista moderna se reanuda con Nicolas Copérnico
(1473-1543), antes de que naciera Galileo. A Copérnico, aunque doc-
torado en derecho candnico, le atrgjo el sistema astronémico. Adopto
la tesis heliocentrista ptolomeica, rescatada mas de mil afios después.
Segln su tesis, laTierra giraba alrededor del Sol, afirmacién contraria
hasta la de ese entonces adoptada por la Iglesia catdlica, que sostenia
que €l centro del universo eralaTierray que no se movia.

Copérnico desempolvé la tesis de Ptolomeo. Escribio € libro De
revolutionibus orbium coelestium, considerado uno de los pilares de la
[lamada revolucién cientificay una obra fundamental de la astronomia.
Trabgj6 durante 25 afios hasta concluir su obra, producto de observa-
ciones y aejada de tesis metafisicas teol 0gicas.

Seguramente sabiendo las consecuencias que sobre él pesarian si pu-
blicaba su libro en vida, la obra permanecié guardada, publicandose
hasta después de su muerte, aungue en €l mismo afio {(1543).* A pesar
de ello, cuando la Iglesia tuvo conocimiento de esta obra, lacolocé en
el Index librorum prohibitorum, esto es, e Indice de libros prohibidos.

D. LA VIDA DE GALILEO GALILEI

Galileo Galilei (1564-1642), tiempo después de que falleciera Copér-
nico, fue filésofo, matemético, pero especiamente astrénomo. Es ori-
ginario de Pisa, donde vivio, incluyendo Florencia.

Galileo ensefid mateméticas en la Universidad de Pisay continué
en la Universidad de Padua (hasta 1610), donde empez6 a ensefiar as-
tronomia. En su ensefianza recurrié a medios cientificos, haciendo a
un lado la especulacion metafisicay teolédgica, tan importante hasta ese
momento. Su tesis robusteci6 la de Copérnico.

Galileo se desarroll6 en la disciplina astronémica comenzando con
la construccion de su primer telescopio (1609), €l aparato més importan-
te que lo acompafiaraen su investigacion y el més importante que hasta
ese momento hubiera existido en el conocimiento de la astronomia.’

Sus observaciones (€ método que empled) lo llevaron a descubrir
cuatro satélites que giran alrededor de Jupiter, a hablar de las monta-
fas en la Luna, la caida de los cuerpos, asi como de las fases de Venus.
Conoci6 a aleman Johannes Kepler (1571-1630),'° con quien mantu-

8  Russell, Bertrand, A History of Western Phifosophy, Touchstone Books, New York, p.
526.

9  En el examen de la ciencia, Russell no olvida a los griegos, de los que dice: "se mostra-
ron mas cientificos" en este campo de la astronomia, sobre todo porque es la "ciencia
[que] se refiere a cuerpos que sélo pueden ser vistos y no tocados". No obstante, dice,
el "método cientifico, tal como lo entendemos, aparece en el mundo con Galileo", aun
mas que con Copérnico. Russell, Bertrand, Elpanorama..., op. cft.

10 Astrénomo, quien aprendié esta disciplina en Tubinga por parte de su profesor Michagl
Maestlin, que le ensefi6 el sistema heliocéntrico de Copérnico.
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Vo correspondencia desde 1597. Ambos son considerados actual mente
como los iniciadores de la "revolucién cientifica'.*

Con su telescopio, Galileo se las ingeni6 para observar € Sol. Dia
tras dia y durante muchisimo tiempo, fue registrando el resultado de
sus aobservaciones, concluyendo con lo que luego vino a identificar
como manchas solares.

Su método, como se ve, difiere en mucho, muchisimo, del teol6gico
y dogmético imperante en su momento. Mientras Galileo fue regis-
trando dato por dato, uno por uno, para luego por medio de la in-
duccion llegar a una conclusion, la Iglesia solo "investigaba' a partir
de un dogma general, visto como premisa mayor, para de ahi deducir
consecuencias.*

Su trabgjo, junto con el de Newton, marca una diferencia entre la
fisica antiguay la contemporanea. Su labor cientifica esta caracterizada
por lagran paciencia, la pacienciade unverdadero investigador, aunada
a su gran capacidad de observacion, organizacion de los datos, asi como
su interpretacion. Tuvo varios discipulos que o siguieron y aceptaron
sus tesis, incluso su método.

Su inclinacién por la observacién, como método de investigacion,
lo llevé a registrar diversos movimientos, incluidos € de las mareas,
[levandolo a concluir con la rotaciéon de la Tierra alrededor del Sol,
como Copérnico yalo habia expresado. Obviamente, latesis de ambos
pugnaba con el dogmade la Iglesia catélica.

E. LASEMBESTIDASINICIALES CONTRA GALILEO

Debido a dogma religioso, estimado como una verdad absoluta (tesis
gue no podia ser cuestionada), se iniciaron los ataques e invectivas con-
tra Galileo. Surgieron enemigos que sostenian el dogma religioso. En
su vida hay dos enfrentamientos contra |la autoridad de la Iglesia una
en 1616 y otraen 1633. :

Ya antes de 1616, un jesuita, € cardenal Roberto Bellarmino,'
como inquisidor, habia ordenado que se investigara a Galileo e, inclu-

11 Movimiento producido al inicio del Renacimiento y asi bautizado por Alexandre Koyré
en 1939. Comprende las ideas que van a transformar la "sabiduria medieval" sobre la
naturaleza {especialmente en medicina, astronomia, biologiay otras) en un conocimien-
to que termina con la supersticion y la metafisica.

12 Sobre el particular Alchourrén y Bulygin anotan: “La ciencia empirica, en cambio,
representada sobre todo por la fisica de Galileo y de Newton, parte de datos experi-
mentales y procede por andlisis, adecuandose asi a los postulados de la realidad y la
verdad, pero no necesariamente a los de la deduccién y la evidencia”. Introduccion
a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos
Aires, 1987, p. 84.

13 Roberto Bellarmino (1542-1621), jesuita, fue profesor de astronomia, entre otras dis-
ciplinas, en la Universidad de Lovaina; fue obispo y, luego, cardenal. Una de las mas
importantes figuras en la Contrarreforma. En 1598 se hizo cargo del proceso contra
Giordano Bruno (que fue quemado vivo en la hoguera por no haber aceptado las ideas
sobre el sistema solar) y orden6 su muerte por incineracion. En 1230 Bellarmino fue
declarado santo.
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S0, en 1614 llegd a criticar la tesis heliocéntrica. Galileo quedd desde
entonces en lamira de la lglesia

Por ese entonces, Cristina de Lorena, gran duquesa de Toscana
(1565-1636),"* se interesd por el temay le pidié aun alumno de Gali-
leo que le explicaralaTeoria copernicana. La respuesta fue robustecida
con una carta que Galileo le envié a la citada duquesa (1615).1° Esta
carta fue una de las razones por las que fue llamado a Roma.*®

El momento inicial del primer enfrentamiento comenzo con el ser-
moén de Niccold Lorini, quien negé latesis de larotacion de laTierra
Fue este quien presentd la denuncia ante el Tribunal del Santo Oficio.
Otros més incursionaron contra la tesis de Galileo, censurandolo y fus-
tigando su atrevimiento. :

En esta carta conocida ampliamente en su época, dirigida a Cris-
tina de Lorena, Galileo se queja de que sus detractores han opinado
mé&s por amor ala opinion que por e conocimiento. Segin su carta,
las escrituras religiosas poco dicen sobre astronomia; igualmente, gue
hay muchos ignorantes que estan hablando de astronomia; alega que
hay dos verdades. |la verdad revelada y la verdad natural, y afirma que
se somete a los tedlogos siempre y cuando estos conozcan acerca de la
materia de que habla. En general, respaldo latesis copernicana, prohi-
bida por lalglesa

En unade las cartas que Galileo le envio a Kepler anotaba: "Mi que-
rido Kepler, ¢qué podrias decir de aprendizaje aqui, que, repleto con la
tenacidad del éspide (culebra venenosa ubicada en los Pirineos) se han
negado rotundamente a echar un vistazo por el telescopio?'."

El Santo Oficio, por medio del cardenal Bellarmino, habia califi-
cado la Teoria copernicana como una insensatez, un absurdo y una
hergjia. Galileo le solicitd a Bellarmino un certificado de lo habido en
ese momento. Bellarmino se lo otorgd asentando:

Certificado del cardenal Bellarmino: Nosotros, cardena Ro-
berto Bellarmino, hemos oido que el sefior Galileo Gali-
lei esti siendo difamado’ 0 acusado de haber abjurado en
nuestras manos y también que por esto se le impuso una
penitencia conveniente. Habiendo recabado la verdad de
las cosas, decimos que €l antes dicho Galileo no ha abju-
rado en nuestras manos o0 en las manos de otros agui en
Roma, o en cualquier otro lugar que conozcamos, cual-
quier opinion o doctrina suya; ni ha recibido sancién al-

14 Fue la regente de su hijo Cosme I desde 1609, debido a la muerte de su marido y padre
de su hijo. Fue en esta época cuando recibi6 la carta de Galileo. Destacé por haber sido
atraida por los conocimientos cientificos. ]

15 La carta puede verse en: hitp:/fwww.fordham.edu/halsall/mod/galileo-tuscany.asp.

16 Documentos sobre este affaire pueden verse en: http://my.pclink.com/~allchin/1814/
retrial/1616docs.htm.

17 Levy, Joel, Scientific Feuds: from Galileo to the Human Gernome Project, New Holland
Publishers, London, 2010, p. 168.
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guna benéfica o de otro tipo. Por € contrario, solo fue
notificado de la declaracion hecha por el Santo Padre y
publicada por la Sagrada Congregacion del Indice, cuyo
contenido es que ladoctrina atribuidaa Copérnico (que la
tierra se mueve arededor del sol y que e sol se sitlaen e
centro del mundo sin moverse de este a oeste) es contrario
a las Santas Escrituras, por 1o tanto no puede defenderse
0 sostenerse. En fe de lo cual hemos escrito y firmado esto
Con nuestras propias manos, en este 26 de mayo de 1616.
Lo mismo arriba mencionado, Cardenal Roberto Bellar-

mino.

La sentencia, muchos afos después (1633), retomard esta parte de
lavida de Galileo, diciendo que se le habia prohibido abordar el tema,
aunque el certificado de Bellarmino no parece hablar de esa prohibi-
cion. En realidad, no resulto cierto que se le hubiese dado esta prohibi-
cion, pero la sentencia parece decir 1o contrario.

El fugaz encuentro en 1616 con la Iglesia no parecié ocasionarle
graves problemas, sino hasta la publicacion de uno de sus libros, a par-
tir de 1632.

E. LA OBRADEGALILEO

Es dificil saber qué pensaba Galileo cuando se decidié a publicar su
obra. Lo que €l querfa decir pugnaba contrala Iglesia misma, de mane-
ra que un enfrentamiento con esta significaba la posibilidad de perder
lavida. En ciertaforma, me imagino que ese momento paraél eratanto
como decidirse a beber la cicuta, como siglos antes lo hizo Socrates;
pero, apesar de ello, se arriesgo.

Trataré de explicar. Galileo continué en Florencia con sus investi-
gaciones que llegaron hasta 1632 cuando publico Dialogo sopra i due
massimi sistemi del mohdo (Di&ogo sobre los dos méximos sistemas del
mundo)."®

Al decidirse a publicar su obra empled todos los recursos posibles.
En primer lugar, hablé con el papa que acababa de ascender y que,
ademas, era su amigo. En Roma, la charla fue ampliay €l papale hizo
algunas sugerencias, entre otras, que su trabgo no lo publicara como
unaverdad, sino como unasimple hipétesis o posibilidad. Galileo ided
el medio para presentar €l resultado de su investigacion, decidiéndose
por el medio de didlogos literarios. Sabia que debia ser cauto en la pre-
sentacion de sus descubrimientos.

18 Traduccion del inglés al castellano a cargo de Jorge Alberto Silva.
18 Para una edicién en espafiol de esta obra, puede verse la publicada por Alianza Edito-
rial en 1995. '
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Obtuvo el necesario imprimaturpor parte de Riccardi, y aunque se
presentaron algunos problemas para que pudiera ser impreso, aquello
se soluciond y se imprimio la obra construida.

La obra provoco & mayor de los escandalos. En general, el didogo
presenta los sistemas —contradictorios— de Ptolomeo y de Copérni-
co, pues € primero sostiene que laTierra es el centro del universo, en
tanto el segundo que laTierra gira alrededor del Sal.

Galileo se decidié a presentar su texto através de un didlogo en el
gue aparecen tres persongjes. Saviati, que defiende el sistema de Co-
pérnico; Sagredo, que sostiene las tesis de Ptolomeo y Aristételes; y
Simplicio, que defiende latesis delalglesia catdlicay en el que algunos
vieron la figura del mismo papa Urbano viii. Simplicio es tan torpe 'y
fachoso en sus expresiones, que permite que se transluzca lo ilégico y
falso de su posicion cientifica. La obra esta escrita de tal manera que,
aungue el "equivocado" es Salviati, €l lector terminapor aceptarlo en su
tesis,?® esto es, aceptando que laTierragira alrededor del Sol.

Sobre esta forma de redactar, el tribunal, que luego lo enjuicio, dird
gue el acusado recurrié a "muchos circunloquios parainducir la creen-
cia de que dgjas como indeciso y meramente probable" 1o que para la
Iglesia es falso. En la sentencia, € tribunal observa que e estilo de ese
libro, en varios lugares, se extiende en unaformatal que €l lector pueda
formarse un concepto de que los argumentos aducidos falsamente fue-
ron dados de una manera tal, que llevaran a la conviccion de que son
facilmente refutables; alegando, como disculpa (como lo dijiste) de tu
intencion de escribir en formade didogo, y por la natural complacencia
gue cada uno siente con respecto a su propias sutilezas, y en mostrarse
més habil que la generalidad de lahumanidad en € artificio, incluso, a
favor de fdsas proposiciones, ingeniosas y argumentos plausibles.

Como expresa Ferrater Mora (1964), emplear el recurso literario del
didlogo "responde a un modo de pensar esencialmente no ‘dogmadtico’,
[...] aveceslaformadel didogo se halla oculta en un aparente discurso
continuo".** Es el medio con el que Galileo lucha contra las propositio-
nes censurandae. El persongjele "permite" decir a Galileo lo que queria
decir. Pero, ademés, como observa Mel Thompson (2012), los didlogos
no estan balanceados, pues prevalece el punto de vista de Copérnico.?

En fin, la obra de Galileo fue publicada en Florencia, siendo auxi-
liado por el papa Urbano viii* y el duque de Toscana, Fernando 11 de
Médicis (protector de Galileo e hijo de Cristina de Lorena), esto es,

20 Laobra puede verse en: http://bdh-rd.bne.es/viewer.ym?id=0000000971.

21 Ferrater Mora, José, Diélogo, Diccionario de Filosofia, Montecasino, Buenos Aires,
1964.

22 Thompson, Mel, Understand Philosophy of Science, Hodder Education, London, 2012,

23 Maffeo Barberini, luego Urbano vin (1568-1644), originario de Florencia, profesor en la
Universidad de Pisa, en la que también ensefié Galilen. Designado cardenal y luego
papa. A pesar de sus grandes errores como papa, fije protector de las ciencias y artes,
y gran amigo de Galileo. Pero, a partir de la obra de Galileo, 1M partido por la tesis
contraria al heliocentrismo.
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paso €l filtro de los censores, aunque, luego, en €l juicio, algunos vinie-
ron a decir que Urbano habia sido engafiado por Galileo para que le
autorizara la publicacion de su obra.®

G. EL JUICIO Y SENTENCIA CONTRA GALILEO

Con la publicacion de la obra, se inicié el segundo enfrentamiento de
Galileo conlalglesia. El Tribunal de lalnquisicién le ordené presentar-
se en Roma, a pesar de que en ese momento ya no le eraposible asigtir,
debido a su avanzada edad, cansancio y cas ceguera. Ademas, d vige
eralargo y cansado. A pesar de €llo, €l tribunal envié a otras personas
a donde se encontraba, llevandolo hasta Roma donde enfrentaria su
proceso por haber incumplido con la prohibicion de 1616 (aunque
iniciada en 1615); orden que supuestamente le habia dado el cardenal
Bellarmino, aunque Galileo negd que se le hubiese dado alguna orden;
incluso, presentd la carta que Bellarmino le extendié (arribatraducida).
En realidad, esta nunca se demostré, pero en la sentencia se asentaria
esa orden como existente. Para ese momento, Bellarmino ya habia fa
llecido.”

A pesar de los problemas de salud, se le siguio € juicio ante € Tri-
bunal de la Inquisicién, donde el proceso era extremadamente inqui-
sitorial, carente de derechos para el acusado. Como puede verse de la
sentencia, todo va contra el acusado, no hay nada que le favorezca 'y
si, en cambio, se advierte el gran temor del acusado, que sabe que de
e juicio pende su vida, como le ocurrié a Giordano Bruno, que fue
incinerado vivo. Hubo muchos acusadores y ningun defensor, y no
hubo posibilidad de luchar contra un dogma desfavorable ni probar la
falsedad.

Mucho tiempo atras, en una cartadirigida a Kepler le decia

He dejado constancia de muchos argumentos directos e
indirectos en favor de lavision copernicana; pero, alarma-
do por la suerte corrida por e mismo Copérnico, nuestro
maestro, hasta ahora no me he atrevido a publicarlos. El
ha conquistado una fama inmortal a ojos de unos pocos,
pero ha sido escarnecido y abucheado por una multitud
de personas, porgue tan grande es el nUmero de dementes.
Me atreveria a publicar mis ideas si hubiera mas gente que
pensase como usted. Como este no es € caso, me tengo
que contener.?

24 Obras sobre Galileo: Gebler, Karl von, op. cit.; Campuzano Arribas, Manuel, Galileo
Galilei: ciencia contra dogma, Visién Net, Madrid, 2006; Finocchiaro, Maurice
A., Defending Copernicus and Galileo: Critical Reasoning in the Two Affairs, Springer,
London-Dordrecht-Heildelberg, 2010. _

25 Galileo, Funk & Wagnalls New Encyclopedia, vol. 11, 1986.

26 Gary B., Sandy, 12,500 frases célebres, Grupo Editorial Tomo, México, 2005, p. 142.
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En su defensa Galileo presento el documento escrito por Beliarmi-
no. A pesar de ello, el tribunal estimé que tal documento no le favore-
cia. Aunque en el documento se decia que el acusado no habia hecho
abjuracion alguna con anterioridad, ni que habia sido castigado, de
nadale vaio.

Los inquisidores ni siquiera se tomaron la molestia de asentar la ex-
plicacion del porqué laTierraes el centro de laTierra. Ningun experto
en astronomia (peritos) se apersond a proceso ni se le otorgd a Galileo
la oportunidad de demostrar su afirmacion. No hay fundamento cien-
tifico en la sentencia, solo se apoy6 en lo que dijeron unos "cdificado-
res'. Los calificadores de teologia, sobre los que se fundé la sentencia,
asentaron:

1. Que afirmar que e Sol esta en el centro del mundo e
inmovil de su lugar, es absurdo, filosoficamente fasoy for-
mal mente herético; porque resulta expresamente contrario
alas Sagradas Escrituras.

2. Que afirmar que laTierrano es el centro ded mundo ni
inamovible, sino que se mueve, y también con una accion
diaria, es igualmente absurdo, filoséficamente faso y teo-
|6gicamente considerado, por lo menos, erréneo en lafe.

¢EN qué parte de las Escrituras se asentaba "expresamente” esa &fir-
macion?, o, al menos, ¢como se reaizoé lainterpretacion parainferir que
laTierra es el centro del universo? Nada de esto hay en la sentencia.
Esta confirmé el delito de hergjia, por € que se le siguié € proceso.
Delito consistente en haber creido y sostenido la doctrina (que es fdsa
y contrariaalas santasy divinas Escrituras) de que el Sol es el centro del
mundo, y que no se mueve de este aoeste, y que laTierra se mueve, y
gue no es €l centro del mundo.

Simplemente el afirmar que la Tierra es e centro del universo, es
un dogma, una "verdad verdadera' y absoluta que €l tribunal y los in-
quisidores sostuvieron. No hubo necesidad de periciales cientificas (los
inquisidores ni siquiera sabian qué eran estas).

El juicio termind cuando se le condend a prisién "por un periodo
determinable a nuestro placer (inquisidores)” (entendido generalmente
como una cadena perpetua); a recitar una serie de salmos durante tres
anos; y a que su obra quede prohibida, inscrita en €l Indice de libros
prohibidos. En general, todo por contrariar €l dogmareligiosoy "seguir
una doctrina perniciosa’.

A pesar de laprision que se leimpuso, y seguramente por la amistad
gue tenia con el papa, laprisién fue conmutada en parte para que Ga-
lileo quedase en su casa. Ferrater Mora (1964) sostiene que mas bien la
sentencia no fue confirmada por el papa,?’ lo que parece més probable.

27 Ferrater Mora, José, Galilei, op. cit.
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Sea como fuese, Galileo fue confinado a su residencia en Florencia,
donde poco después perdié totalmente la vistay se autorizé que otra
personalo asistiese; se le cambid, luego, a San Giorgio, cerca del mar,
falleciendo en Arcetri, a lado de varios de sus discipulos. Luego, su
cuerpo fue llevado a Florencia.

H. ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE LA OBRA

La obra de Galileo (d libro por el cua se le condend) es producto de
la observacion y del empleo de un método inductivo, a diferencia del
utilizado por la Iglesia, donde solo a partir de una premisa dada por
ela (a manera de dogma) se podian hacer deducciones (deductivo).
Tal vez por eso afirma Russdll (1988) que "d conflicto entre Galileo y
la Inquisicion no es meramente el conflicto entre e libre pensamiento
y el fanatismo, o entre la cienciay la religion; es un conflicto entre €l
espiritu de induccién y el espiritu de deduccién”. Galileo —continta
adelante Russell— "discutié a Aristételes y alas escrituras, y con ello
destruy6 todo el edificio del conocimiento medieval".”® Con este, dice
en otra obra, comenzé el mundo moderno.*

Mientras la Iglesia se apoyd en €l dogma carente de fundamento,
Galileo recurrié al telescopio. Con este si vio lo que describi6, y lalgle-
sia solo se imagind lo que afirmd, pero sin demostracién alguna.

La obra copernicana es evidentemente revolucionaria; presenta un
nuevo y revolucionario enfoque epistemoldgico del conocimiento, in-
cluso, matemético. Cambié la manera de ver y explicar las cosas, aun
y en contra de los dictados de la Iglesia catdlica imperante; incluso,
contra la cosmologia aristotélica. El conocimiento de su obra se debe,
por aquel entoncesy en parte, alalglesialuterana.®

En lahistoria ha quedado grabado €l juicio en el que se privilegio el
dogma por sobre e conocimiento cientifico. Galileo es e simbolo de
lalibertad de conocer contra el canon acientifico de la autoridad. A mi
manerade ver, eslaluchaentrelarazény lasimple fe, laimposicién de
la creencia a ciegas.”

La contribucién de Galileo no es meramente a la ciencia fisica a
la Teoria del conocimiento le aportd elementos de gran importancia,
en especial, el método de trabajo de un investigador. Para Galileo una
investigacion no corresponde ala coleccion de una serie de datos libres-

28 Russell, Bertrand, El panorama..., op. cit.

29 Russell, Bertrand, A History of..., op. cit., p. 525. En sentido muy similar, Galileo Gali-
lei, The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge University Press, Cambridge,
1899, p. 339.

30 Aun hoy en dia algunas voces de la Iglesia catélica continlan oponiéndose a la tesis
de Galileo. Lo dice el cardenal Ratzinger, luego papa Benedicto xv, al afirmar (en pleno
siglo xxi} que el copernicanismo “es una cuestion discutida”. Ratzinger, Joseph,
Dios salve la razon, Ediciones Encuentro, Madrid, 2007, p. 87.

31 Un examen de la obra cientifica de Galileo puede verse en: Feyerabend, Paul, Tratado
contra el método, Tecnos, Madrid, 1975, pp. 53y ss.
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cos 0 de Imples opiniones de las personas, y mucho menos de aceptar
dogmas sn cuestionamiento aguno; més bien, los datos principales
obtenidos son agquellos que le dan la experiencia, mismaos que organiza
por medio de inducciones para obtener conclusiones.

Para |a filosofia, como lo afirma Ferrater Mora (1964), "es posble
concebir, por gemplo, a Gdileo como una mente en un sentido més
racionalistay en otro sentido mas experimental que cuaquiera de los
pensadores antiguos y medievales'.? Pero, ademés, su aportacion mar-
caunalinea entre lafilosofiade oriente y la occidental.

Su legado, para todo acto de conocimiento (incluido € derecho),
dalugar alacaidade lametafisca (sdvo en d caso delos obstinados) y
surgimiento de la experiencia, apartir de Ia_observacic’)n.33

Presento enseguida la traduccion de la sentencia en contra de Gali-
leo, asi como & cumplimiento (en parte) de lamisma: la abjuracion.

Textodelasentencia:

Para misericordia de Dios sus cardendes en toda la repl-
blica cristiana contra la depravacion herética, inquisidores
generdes de la Santa Sede apostdlicos especia mente dipu-
tados.

Siendo que tu, Galileo, hijo del difunto Vincenzio Galilei,
de Florencia, de setenta afios de edad, fuiste denunciado
en 1615 ante este Santo Oficio por sostener como verda
dera una doctrina fdsa ensefiada por muchos, a ssber, que
e 0l es d centro dd mundo, y que la tierra se mueve y
con un movimiento diurno; también, por tener alumnos a
quienes has instruido en lamisma doctrina; asimismo, por
mantener correspondencia sobre 1o mismo con agunos
matematicos alemanes, as mismo, por la publicaciéon de
ciertas cartas sobre las manchas solares, en las que desarro-
llas la misma doctrina como verdadera; también por res-
ponder alas objeciones que se producen continuamente a
partir de las Sagradas Escrituras, glosando las mencionadas
escrituras segun tu significado; y més tarde presentando la
copia de una carta escrita por i a un discipulo tuyo, en la
que, siguiendo la hipdtesis de Copérnico, incluyes varias
proposiciones contrarias a verdadero sentido y autoridad
de las Santas Escrituras.

Por lo tanto (este Santo Tribunal deseando prevenir
desorden y dafios que se han venido desarrollando y acre-
centando en detrimento de la santa fe), por d deseo de

32 Ferrater Mora, José, Filosofia moderna, op. cit.

33 Cabe reconocer algunas fallas en el método, lo que no es para menos, porque fue el
primero que empled la observacién para su investigacion. Algunas fallas pueden verse
en la obra de Feyerabend, Paul, op. cit.
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su santidad y los mas eminente sefiores cardenales de esta
suprema inquisicion y universal, las dos proposiciones de
la estabilidad del sol, y el movimiento de la tierra fueron
calificadas por calificadores de teologia como sigue:

Que afirmar que el sol esta en el centro del mundo e in-
movil de su lugar es absurda, filosdficamente fdsay for-
malmente herética; porque resulta expresamente contraria
alas Sagradas Escrituras.

Que afirmar que latierra no es e centro del mundo, ni
inamovible, sino que se mueve, y también con una accion
diaria, esigualmente absurda, filosoficamente fasay teol 6-
gicamente considerada, por |0 menos erronea en la fe.
Pero como se fue complaciente tratdndote con bondad,
en la Sagrada Congregacién ante su Santidad en €l vigé
simo quinto dia del mes de febrero de 1616, se decreto
que su eminencia el sefior cardenal Bellarmino te ordenase
renunciar por completo a dicha fdsa doctrina; y que si te
negases, se te ordenariapor € comisario del Santo Oficio a
renunciar a ella, no ensefiarla alos demas, ni a defenderla;
y en defecto de aquiescencia, deberias ser encarcelado; y
gue, en la gecucidn de este decreto, a dia siguiente, en
el palacio, en presencia de su eminencia el sefior cardenal
Bellarmino , después de que fuiste amonestado levemente
por dicho sefior cardenal, se te orden6 por el comisario
del Santo Oficio, ante un notario y testigos, a renunciar
por completo adichaopinion fasa, y, en e futuro, ni para
defender ni ensefiar de ninguna manera, ni verbalmente
ni por escrito, y debido a promesa de obediencia fuiste
liberado.

Y, con el fin de que una doctrinatan perniciosa pueda ser
erradicada totalmente, y que ni se insinle mas en detri-
mento de la verdad catélica, un decreto emanado de la
Sagrada Congregacion del Indice prohibiendo los libros
gue tratan de esta doctrina, la declard fasa, y totalmente
contraria a la Santay Divina Escritura.

Y siendo que Gltimamente aparecié un libro publicado en
Florencia el afio pasado, cuyo titulo dice Didlogo sobre los
dos maximos sistemas del mundo, €l de Ptolomeo y el de
Copérnico. Informados que tu eras el autor, y consideran-
do que la Santa Congregacion ha escuchado que, a conse-
cuenciade laimpresion del mencionado libro, diariamen-
te estd ganando terreno la fasa opinion del movimiento
de la tierray estabilidad del sol, que dicho libro ha sido
diligentemente tomado en cuenta, y asi se ha detectado
una transgresion flagrante de la mencionada orden que se
te habia notificado; ya que en este libro has defendido la
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citada opinion, que en ta presencia fue condenada; aun-
que, en e mismo libro, trabgaste con muchos circunlo-
quios parainducir la creencia de que dgas como indeciso
y meramente probable; o que es de igua manera un error
muy grave, ya que td opinién no puede tener una opi-
nion probable ya que fue declaraday en definitiva resudta
COMO contraria alas escrituras divinas.

Que, por lo tanto, debido a nuestra orden, has sdo lla
mado a este Santo Oficio, en € que bgo tu juramento,
has reconocido € mencionado libro como escrito eimpre-
so por ti. Confesaste que empezaste a escribir dicho libro
hace diez 0 doce afios, después de la citada orden que se
te hubo dado. También, que tu habias solicitado la auto-
rizacion para publicarlo, sin especificarle a aquellos que lo
concedieron que te habian ordenado no. sostener, defender
0 ensefiar dicha doctrina de ninguna manera.

Confesaste también que @ edtilo de e libro, en varios
lugares, se extiende en unaformata que ! lector pueda
formarse un concepto de que los argumentos aducidos fa-
samente fueron dados de una manera tal, que llevaran a
la conviccidn de que son fécilmente refutables, alegando,
como disculpa (como lo dijiste) de tu intencidn de escribir
en forma de didogo, y por la natura complacencia que
cada uno siente con respecto a su propias sutilezas y en
mostrarse més habil que la generdidad de la humanidad
en d artificio, incluso afavor de falsas proposiciones, inge-
niosas y argumentos plausibles.

Y, luego en d momento conveniente que se te ha otorga
do para presentar tu defensa, presentaste un certificado de
puiio y letra de su Eminencia @ sefior cardena Bellarmi-
no, obteniéndolo, como lo has dicho, por ti mismo, para
que pudieras proteger en contra de las calumnias de tus
enemigos, quienes reportaron que habias abjurado de tus
opiniones, y que habias sdo castigado por € Santo Oficio;
cuyo certificado se declara que tu no habias abjurado ni
que habias sido castigado, sino simplemente que la decla-
racion hecha por su Santidad, y promulgada por la Sagra-
da Congregacion dd Indice, contiene que la doctrina del
movimiento de latierray laestabilidad del sol es contraria
alas Sagradas Escrituras, aungue no puede ser sostenidani
defendida. Por lo cua, d no mencionarse ahi hizo los dos
articulos de la orden, a saber, la orden "no ensefiar y "de
ninguna manera’, argumentaste que debiamos creer que,
en € lapso de catorce o diecisds afios se habiaperdido toda
lamemoria, y que por ésta mismarazon € precepto habia
permanecido en silencio cuando pediste permiso para pu-
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blicar tu libro. Y que esto lo dices, no para excusar €l error,
ni para atribuirlo alamaliciasino alavanaambicion. Pero
este mismo certificado, producido a tu favor, ha agrava-
do considerablemente tu ofensa, ya que ahi se declar6 que
dicha opinién es contraria a las Sagradas' Escrituras, y sin
embargo te has atrevido argumentar que es probable. Ni
ahi se comprende algun atenuante en lalicencia que obtu-
viste con arte y astucia engafada por ti, ya que no expresas
la orden que se te impuso.

Pero aunque nos parecié que no hubieras dicho toda la
verdad sobre tu intencion, pensamos que es necesario pro-
ceder a un examen riguroso de ti, en el que (sin perjui-
cio de lo que tu habias confesado, y que esta4 por enci-
ma detallada en tu contra, con respecto a tu intencion)
tu contestaste catélicamente. Por tanto, habiendo visto y
considerado con madurez los méritos de tu causa, con sus
confesiones y excusas, Yy razones a tener en cuenta, hemos
llegado ala sentencia definitiva suscrita en tu contra:
Invocando, por lo tanto, el nombre de nuestro sefior Jesu-
cristo y de su gloriosa siempre virgen madre Maria, pro-
nunciamos esta nuestra sentencia final, que, sentado en el
consgo y € juicio con los maestros reverendos de la Sagra-
da Teologia y doctores de ambas leyes, nuestros asesores,
€xXponemos en este escrito, en 1o que respecta alos asuntos
y controversias entre el Magnifico Cario Sincero, doctor
en ambas leyes, Procurador fiscd del Santo Oficio, por una
parte, y t0, Galileo Galilei, delincuente probado y confeso
como arriba lo decimos, nos pronunciamos, juzgamos, y
declaramos, que tu, €l mencionado Galileo, a causa de es-
tas cosas que se han detallado en e curso de este escrito, y
que, como yalo has confesado, te has mostrado ati mismo
vehementemente sospechoso por este Santo Oficio de he-
rejia, es decir, de haber creido y sostenido la doctrina que
es fdsay contrariaala santay divinas escrituras, que €l ol
es e centro de latierra, y que no se mueve de este a oeste,
y que latierra se mueve, y que no es el centro del mundo;
también, de que una opinién puede ser sosteniday apoya
da como probable, después de que hayasido declaraday fi-
nalmente decretada en contra de la sagrada escritura, y, en
consecuencia, de que has incurrido en todas las censuras y
sanciones prescritas y promulgadas en los sagrados cano-
nes, constituciones y otras generales contra delincuentes
de este tipo. Por lo anterior es de nuestro agrado que sees
absuelto, incluso que primeramente con un corazon since-
roy fe no fingida, y que frente a nosotros abjures, maldigas
y detestes dichos erroresy hergjias, y cualquier otro errory
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hergjia, contrariaalaiglesia catélicay apostélica de Roma,
en la forma ahora se te mostrara

Pero para que tu error y transgresion grave y perniciosa no
puedan ir del todo en la impunidad, y que tu puedas ser
més cauto en el futuro, y pueda ser una advertencia para
otros para que se abstengan de delinquir en este orden,
decretamos que €l libro "Didlogos de Galileo Galilei" sea
prohibido por un edicto publico.

Te condenamos en este Santo Oficio a prision formal por
un tiempo y al arbitrio nuestro, por medio de penitencia
saludable, te imponemos que durante los proximos tres
anos recitar, unavez ala semana, los siete salmos peniten-
ciaes. :

Nos reservamos el poder de moderar, conmutar o suprimir
la totalidad o parte de la mencionada sancién o peniten-
cia -

Y asi lo decimos, pronunciamos, y sentenciamos, declara-
mos, ordenamosy condenamosy en todas y demas formas
y maneras que legalmente podemos utilizar. Asi, nos pro-
nunciamos los suscritos cardenal es.

Felix, cardenal de Ascoli.

Gumo, cardenal Bentivoglio.

Desiderio, cardenal de Cremona.

Antonio, cardenal S. Onofrio.

Berlingero, cardenal Gessi.

Fabrizio, cardenal Verospi.

Martino, cardenal Ginetti.

(No firmaron la sentencia los cardenales Francesco Barbe-
rini, Caspar Borgiay Laudivio Zacchia).

Abjuracion de Galileo Galilel

Yo, Galileo Gdlilei, hijo de difunto Vincenzio Galilei de
Florencia, a la edad de setenta afios, habiendo sido lleva-
do personalmente ajuicio y arrodillado delante de ustedes,
eminentisimos y reverendos sefiores cardenales, inquisido-
res generales de larepublica universal cristiana contrala de-
pravacion herética, teniendo ante mis ojos los santos evan-
gelios que toco con mis propias manos, juro que siempre
he creido, y, con la ayuda de Dios, mi futuro serd creer en
cada articulo que sostiene y predica la santa iglesia catélica
y apostélica de Roma. Debido a la prohibicion que se me
ha impuesto, por este Santo Oficio para que abandone por
completo lafasa opinidn que sostiene que € sol es e centro
del mundo y estdinmovil y que latierrano es el centro del
mundo y se muevey de que tengo prohibido defender o en-
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sefiar |a citada falsa doctrina de cualquier manera; y porque,
después de haberme sido notificado que dicha doctrina es
contraria a la sagrada escritura, escrita e impresa en un libro
gue doctrinaya ha condenado, aduciendo razones con gran
fuerza en apoyo de la misma, sin aportar ninguna solucion,
y para ello he sido juzgado gravemente como sospechoso de
hergjia; es decir, de haber sostenido y creido que € sol es €
centro del mundo einmovible, y quelatierrano es el centro
Y que se mueve, estoy dispuesto a eliminar de las mentes de
sus eminencias y de todo cristiano catdlico, estavehemente
sospecha con razén entretenida para conmigo.

Por lo tanto, yo con un corazon sinceroy fe no fingida, ab-
juro, maldigo y detesto dichos erroresy hergjias, y en genera
cualquier otro error y sectacontrariaala Santalglesia, y juro
gue nuncamas en el futuro, diré o afirmaré alguna cosa, ver-
balmente o por escrito, que pueda dar lugar a una sospecha
similar sobre mi, incluso, s yo tuviese conocimiento de al-
gun hergje, o cualquier sospechoso de hergjia, o denunciaré
a este Santo Oficio o a inquisidor y ordinario del lugar en
gue me encuentre.

También juro y prometo que voy a cumplir y observar en-
teramente todas las penitencias que han sido o sean estable-
cidas sobre mi por este Santo Oficio. Pero si contraviniese
cualquiera de mis dichas promesas, protestas o juramentos
(jque Dios no lo quieral), me someto atodas las penasy cas-
tigos que son canones sagrados y otras constituciones gene-
rales y particulares impuestos contra delincuentes similares.
Asi, que Dios me ayude, y sus santos evangelios, que toco
con mis propias manos.

Yo, e mencionado Galileo Galile he abjurado, jurado y
prometido, y quedo obligado como arriba se describe; y, la
fe en laverdad, con mi propia mano he suscrito el presente
escrito de mi abjuracién, que he recitado palabra por pala-
bra. En Roma, en el convento de Minerva, este 22 dejunio
1633.

Yo Galileo Galilei, he abjurado como lo he dicho con mi
propia mano.

100

EURISTICA

JURIDICA



Trabgo de derechos humanos:
pueblos indios

Laura CeciliaYépiz Mufioz

INTRODUCCION

n tiempos antiguos, los primeros pueblos que se formaron vi-
ian plenamente y se basaban en sus creencias, tradicionesy cos-
umbres, pero a través del tiempo se presentaron cambios que

afectaron drasticamente sus formas de vida. Estos cambios han sido
sociales, tecnol 6gicos, econdmicos y politicos.

En la actualidad viven alrededor de 300 millones de indigenas en
més de 70 paises y todos tienen cosas en comun. Estas similitudes son
la pobreza, el analfabetismo y todo tipo de discriminacién, ademas de
la imposicion de otras culturas y formas de vida, que les son com-
pletamente gjenas desde e postulado de que esas nuevas tendencias
son "mejores y mas civilizadas', y que cambiaran sus vidas para bien.
Sin embargo, reconozcamos que los diversos grupos indigenas nos han
enriquecido con su cultura, conocimientos, aportaciones artisticas y
arquitectonicas, € vivir en armoniacon la naturaleza, y su conservacion
para ellos mismos y sus futuras generaciones. Es muy importantey ne-
cesario respetarlos en igualdad de condiciones, promover sus derechos
y libertades fundamentales, y verlos como nuestros ancestros, ya que si
bien recordamos nuestra historia, €llos forman parte de nuestras raices

y como pueblo mexicano.
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Dentro de la comunidad indigena existen muchisimas necesidades,
gue ni el gobierno mismo ha podido solventar en su totalidad. Estas
necesidades, como respetar la dignidad y el valor igua de los pueblos
diferentes, apreciar su diversidad y aprender de ella, tomar conciencia
de sus derechos humanos fundamentalesy de la necesidad de promo-
verlos y protegerlos, son urgentes y no pueden ni deben esperar més,
ya gue los pueblos indigenas tienden a desaparecer si ho se les atiende
como es debido.

Los pueblos y organizaciones indigenas se han ganado, con creces,
lo que hasta ahora se halogrado en la Constitucion respecto a sus dere-
chos. Se han organizado y luchado por su autonomia, y su superviven-
cia, y se han involucrado activamente para ser oidos y atendidos por los
gobiernos prometedores y olvidadizos.

HISTORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Con la escuela clasicay los conceptos liberales de Hugo Grocio nacie-
ron las ideas declarativas de los derechos del hombre, hoy conocidos
como garantias o derechos del hombre, la cual afirmaba un sistema
de principios a titulo de axiomas racionales, |os derechos alavida, ala
libertad, ala propiedad, que son los mismos del iusnaturalismo teolo-
gico.

La escuda clasicalos independiz6 de lateologiay les dio un funda-
mento racional axiomético. Pero los derechos humanos historicamente
fueron consagrados legislativamente hasta la segunda mitad del siglo
XVITI, a excepcion de Inglaterra, y en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de Francia, se consagraron de una manera
definitiva como texto legidativo, como ejemplo para todo e mundo.

En € siglo xmx se evidencié que esos derechos no eran inalterables
ni absolutos, sino que variaban de una época a otra, y de un lugar a
otro, siempre manteniendo dos caracteristicas: la tutela de la persona
y lalimitacion a poder del Estado. Era necesario formularlos y dejar
establecidos estos anticipos de la Carta Magna inglesa, y en la decla-
racién francesa. Con €l tiempo se recogieron en los textos constitucio-
nales como expresion de lavoluntad general, para ser otorgados por €l
Estado a sus gobernados, los cuales provienen del cristianismo, el cua
dio al hombre la dignidad y jerarquia que le corresponde, y de donde
se derivan necesariamente esos derechos; alavez, se derivatambién la
igualdad de todos los hombres en cuanto a dignidad, considerado esto
como base y fundamento de los principios de |a estimativa juridica por
lamayoria de los autores.

Dentro de la Teorfa de los derechos humanos existen dos grupos:

1) Los gue piensan que los derechos humanos existen por si, in-
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dependientemente de que el Estado les conceda un reconocimiento
dentro del orden juridico positivo, porque son principios basicos fun-
damentales y esenciaes para que el hombre viva con ladignidad que le
corresponde como s&r humano.

2) Los que afirman que los derechos humanos solo pueden tener
validez dentro del orden juridico positivo de un Estado.

La expresion "derechos humanos" en realidad se emplea para de-
signar una exigencia ideal, un conjunto de principios filosoficos, un
imperativo ético, unjuicio de valor y todo aquello que es esencia para
que una persona viva con la dignidad que le corresponde como ser hu-
mano, pero requieren de lainclusion en el orden juridico positivo, que
los dote de instrumentos procesales adecuados para evitar 0 restaurar
las violaciones gue contra ellos se cometan.

LA FILOSOFIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Son requerimientos dirigidos a legislador basados en juicios de vaor,
normas o principios ideales de justicia con criterios estimativos, con
el fin de que el orden juridico positivo emita preceptos que satisfagan
tales requerimientos, exigencias o peticiones.

DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS-
COMUNIDADES INDIGENAS

Es un grupo socia que se reconoce asi mismo y se asienta en un terri-
torio que comparte lamisma lenguay tiene valores culturales comunes,
identificados en una razay regidos de manera autébnoma.

PERSONA INDIGENA

Es un individuo que pertenece a una comunidad indigena (conciencia
de grupo), que es reconocido y aceptado como miembro de su pobla-
cion (beneplé&cito).

Es derecho de los pueblos y comunidades indigenas definir qué y
guién pertenece 0 no a su grupo étnico.

DERECHOS MiNIMOS INTERNACIONALMENTE RECONOCIDOS A
LOSINDIGENAS

De acuerdo a Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (o1T), los pueblos indigenas tienen derecho a conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos en las leyes nacionalesy los
tratados internacionales.
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En 1993 se declar6 "Afio internacional de las poblaciones indigenas
del mundo" y se resolvié que son derechos prioritarios. los derechos
humanos, la educacion y la cultura, la salud, el medio ambiente y el
desarrollo, la autodeterminacion, y la organizacién socia y legal.

En la Convencidn de Viena de Derechos Humanos, se subrayé que
corresponde a estas comunidades la libertad de preservar, desarrollar
y transmitir su identidad étnica, asi como la existencia continuada de
cada uno de sus pueblos.

COMUNIDADES INDIGENAS EN MEXICO

En nuestro pais existe unariqueza de razas, lenguas, tradiciones y otras
herencias més, que diversos grupos indigenas han transmitido hasta
nuestros dias. México sigue guardando actual mente la presencia de los
aztecas, olmecas, toltecas, nahuas, mayas, totonacas, otomies, pames,
coras, huicholes, tarascos, chichimecas, mixes, |acandones, etcétera.

El gobierno mexicano ha establecido nuevas leyes de protecciéon a
favor de los derechos de los indigenas.

DERECHOS HUMANOS GARANTIZADOS EN LA REPUBLICA
MEXICANA

Nuestra Constitucion garantiza:

» Derecho alalibertad y ala no esclavitud.

* Derecho a la educacion.

» Derecho ala familia.

» Derecho alaidentidad indigena o étnica.
 Derecho ala libre profesion, oficio, etcétera.
» Derecho de reunidn, asociacién, pensamiento, expresion, etcéte-
ra.

* Libertad de transito y de domicilio.

» Derechos de legalidad y de audiencia.
 Derecho de acceso alos tribunales.
 Derecho ala seguridad publica.

* Derecho al trabgjo y al salario.

* Libertad de culto y de religion.

DERECHOS HUMANOSY PUEBLOS INDIOS

Jesiis Ramirez Cuevas comenta: "En el México del presente siglo, ser
indigena sigue siendo sinbnimo de marginacion extrema, pobrezay ex-
clusion total, econdémica, politicay cultural”. Resultado de un proceso
de siglos en € que los pueblos indios han visto negados sus derechos
mas elementales y han sido despojados de sus bienes y riquezas. Si-
tuacion que se agudizé con las politicas econémicas neoliberales, que
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reducen la intervencion del Estado al minimo, verdadero genocidio
social-cultural para los indigenas.

La discriminacion ha sido e sello distintivo de la relacion de los
indios con €l Estado y €l resto de la sociedad. El desprecio por los
derechos de los indigenas, se revelaen ladindmica que incluye los atro-
pellos en su contray los mecanismos institucionales que perpetdan la
impunidad de quienes los cometen. Interviniendo activa o pasivamente
gobernantes, funcionarios, grupos de poder, jueces, policias, dirigentes
de partidos politicos y amplios sectores de la sociedad.

Larebelién indigenazapatistaen 1994 fue un rechazo aese fatal des-
tino. Medida extrema para cambiar su situacion. Mostrando el oprobio
de las condiciones humanas que viven los indigenas y € dominante
racismo en la sociedad mexicana. Su impacto coloco |la problemética
indigena en el centro del debate nacional y detoné sus demandas.

A partir de ahi se cuestiona, pero no se elimina, la humillacion his-
térica hacia los indios por la "conviccion natural de que son un obsta-
culo para el progreso nacional, y de que son atrasados y pobres porque
quieren”.

Prgjuicios que se reafirman con la opresién cultural, politicay eco-
némica, que ha mantenido alos indigenas en condiciones de total des-
ventaja frente a la poblacién restante.

Convienen de las regiones indigenas, pese a que han crecido los or-
ganismos civiles e institucionales y las acciones ciudadanas que vigilan
y demandan justicia

Los indigenas de Chiapas y el movimiento indigena nacional pro-
ponen laampliacion de laideade México, apartir de lainclusion de las
minorias y los pueblos indios. Al enarbolar los rebeldes la bandera de
la dignidad indigena, revaloran la culturay laidentidad de los pueblos,
y amplian la esfera de los derechos de todos. Las leyes reconocen €l de-
recho alalibertad, alaigualdad, alaseguridad, pero fata reconocer €
derecho ala dignidad de los indigenas.

El ser syjetos con derechos, de ser seres humanos y ciudadanos, los
ha llevado a rechazar abusos e injusticias y a defender su ser indigena.

Los mayas chiapanecos y otros pueblos indios hoy se oponen a las
fatalidades oprobiosas, alas ilegalidades cometidas en nombre de laley,
y alas injusticias y despojos por parte de empresarios y politicos.

La incorporacién de la nocion de derechos humanos produjo en-
tre los indigenas cambios culturales, politicos, sociales y psicol 6gicos.
Contribuyeron también las transformaciones de las ultimas décadas en
el derecho internacional, que integré las minorias y los pueblos indios
a concepto de derechos humanos. Asi comienza a hablarse de derechos
colectivos especificos, distintos alos individualesy alos del Estado. Se
reconoce que los valores de cada culturainciden en laforma de acceder
alos derechos reconocidos y que como entidades colectivas, |os pueblos
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son sujetos de derecho. Esto cambialaidea de sus relaciones con € Es-
tado, lasociedad y al interior de las mismas comunidades.

Tras el enfrentamiento armado en Chiapas, el didlogo de los insu-
rrectos con el gobierno federal y la sociedad civil condujo en 1996 ala
firma de los Acuerdos de San Andrés sobre Derechosy Cultura Indige-
na, con el compromiso de incorporarlos a la Constitucioén.

Pero e reconocimiento lega y el respeto de los derechos colectivos,
centralmente la autonomiay el gercicio de lalibre determinacién, han
sido obstaculizados por € racismo y el clasismo de las dlites politicasy
econémicas, que se niegan todavia a reconocer alos indigenas la mayo-
ria de edad ciudadana. Esa politica se evidencia con el reconocimiento
tardio de los indigenas en la Constituciéon Politica ocurrido en 1992,
donde se establece que México es una nacién pluriétnicay pluricul-
tural. Casi 200 afios después de la constitucion de México como na-
cion independiente, se reconoce a los pueblos originarios como parte
suya. Y hasta 2001 el Congreso de laUnién, presionado por unade las
movilizaciones mas importantes de la historia, convocada por € EZLN,
incorpora ala Carta Magna algunos derechos colectivos de los pueblos
indios.

En laletra se reconoce su derecho a la autodeterminacion, pero se
establecieron candados que hacen posible su gercicio en un marco li-
mitado, y cuyas caracteristicas y alcances dependen de los congresos
estatales. Esta reforma legal fue rechazada por la mayor parte de las
organizaciones y los pueblos indigenas. Y los poderes de la federacion
han impedido nuevasy efectivas reformas gracias alainsensibilidad y al
menosprecio. Frente a esto, 1os pueblos indios han optado por impulsar
sus autonomias de facto y gercer los derechos colectivos que, legalmen-
te, les han sido negados.

Aunque en 2003 se crearon laLey General de Derechos Linguisticos
de los Pueblos Indigenas y el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas
(reconociendo sus lenguas como idiomas), y desaparecié e Instituto
Nacional Indigenista, la politica hacia los indigenas no ha cambiado.

En México hay, més o menos, entre 13y 18 millones de indigenas.
Existen 62 pueblos indios distribuidos desigualmente en todo el terri-
torio naciona y aunque la mayoria vive en los municipios y estados
més pobres de la repablica, son mayoria en muchas regiones de Oaxa-
ca, Guerrero y Chiapas.

Buena parte son campesinos de regiones rurales, que sobreviven con
una agricultura de subsistenciay autoconsumo. Les faltan tierras y las
gue hay no producen lo suficiente, ni siquiera para alimentar a la
familia. Es por eso que se ven obligados a emigrar en oleadas masi-
vas, para buscarse la vida en las ciudades y en Estados Unidos. En
muchas zonas urbanas su presencia es notoria y significativa, pero
son ignorados por las autoridades, aungue estas |os reconozcan institu-
cional y socialmente.
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Durante siglos los indigenas han sobrevivido a un proceso de devas-
tacion demogréficay cultural, y los han reducido a folclore, a pinto-
resquismo, e invisibilizado en lavida nacional y borrado del proyecto
de pais. Son considerados inferiores al resto de la poblacion.

Se les sujet6 a asistencialismo ocasional del gobierno y e Estado
mexicano negd, de origen, la diversidad cultural y étnica. Pero mu-
chos pueblos indios no sucumbieron a ese proceso y alin mantienen
sus identidades culturales y su vida comunitaria. En muchas comuni-
dades, ademas de conservar sus tradiciones, hay una revalorizacién de
su cultura, promoviendo su lengua, su identidad, y difundiendo su cos-
movision, escribiendo en lenguas indigenas y reforzando |la ensefianza
bilinglie. También han incorporado a su vida los avances culturales y
tecnoldgicos a su alcance, ya que se ven limitados por la carencia de
recursos econdémicos.

Van haciendo suya la nocion de derechos humanos, de la toleran-
ciay el respeto alos derechos de los individuos dentro de la colecti-
vidad. También persisten conflictos de intolerancia religiosa o étnica,
gue pueden disfrazar disputas politicas y econdmicas al interior de las
comunidades y en los municipios.

Con la migracién surgen otros fendbmenos como los indigenas que
mantienen su identidad cultural y lengua fuera de sus lugares de ori-
gen, o indigenas transculturales que regresan a sus pueblos, creando
nuevos procesos y conflictos culturales y sociales.

En este proceso, se gercen, niegan y violentan los derechos huma-
nos, y sus violaciones son multiplesy variadas:

» Problemas de tierras como despojos a las comunidades, expropia-
ciones injustificadas, dotaciones de tierra empalmadas que enfren-
tan alos pueblos entre si 0 con otros campesinos 0 propietarios.

» Devastacion de recursos naturales.

» Problemas relacionados con los cacicazgos locales e intereses econé-
micos de empresarios y politicos.

» Abusos derivados de la represion y criminalizacion de la lucha in-
digena, la militarizacion de las regiones indigenas, |la presencia de
grupos paramilitares y guardias blancas o la presencia del narco-
tréfico, que violentan lavida de las comunidades, provocando en
ocasiones desplazamientos forzosos.

» Faltade acceso alajusticiay un trato digno por parte de las auto-
ridades.

» Existen también grandes rezagos sociales, econdémicos, politicos y
culturales como la falta de educacién, salud y alimentacion.

» Una mayoria vive en un clima de conflictos agrarios, intolerancia
religiosay pugnas por el poder politico y economico.
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Las comunidades que padecen estos males son las mas afectadas por
violaciones de derechos humanos, las cuales permanecen impunes y
agravan los conflictos. Se les niega el acceso alajusticiaalos indigenas
Y no se castiga a los responsables de tantos abusos, multiplicandose las
injusticias y volviéndose un circulo vicioso.

Las autoridades encargadas muestran apatia por la imparticion de
justicia, favorecen intereses privados e ignoran total mente las peticiones
de los indigenas, no dejandoles otra alternativa méas que la procuracion
dejusticia por su propia mano, desconfiando del sistema dejusticia, ya
gue este muchas veces, para ellos, se vuelve un eterno calvario.

Las autoridades correspondientes desconocen el sistema hormativo
de las comunidades indigenas y sus derechos colectivos, agravandose
asi su situacion.

Por otra parte, los conflictos agrarios estan ala orden del diay sus
tierras tienen serios problemas. La desigualdad social y econémica del
campo esta ligada a la corrupcién, los privilegios de los grandes y la
presion demogréfica de los recursos agricolas. Aumentan cada vez mas
los indigenas pobres, que, a no poder ya vivir del campo, emigran a
otros lugares y trabajan como jornaleros o migrantes en otros estados,
e incluso en Estados Unidos.

Hay una lucha constante por la tierra'y los recursos naturales, los
limites entre comunidades y gjidos, los bosquesy el agua, asi como in-
vasiones de grandes empresas privadas para aprovecharse de sus recur-
s0s naturales. En estos casos, laintervencién de la policiay el Ejército
agrava la situacién y violenta los derechos humanos de los indigenas.

Las autoridades entregan los mismos terrenos a comunidades veci-
nas. Proceden impunemente y violan sus derechos. Los indigenas no
tienen seguridad juridica sobre la tenencia de la tierra, aun teniendo
derechos legales reconocidos sobre la misma. Ellos pertenecen alatie-
rray es su fuente de sustento: el lugar donde se reproduce su cultura, a
través de las generaciones, y su identidad. Y eso poco les haimportado
alas autoridades agrarias, por 1o que han sido despojados abruptamen-
te con el argumento de "causa de utilidad publica' o "defensa ecol 6gi-
ca', y terminan en manos de intereses privados. No se indemniza alos
afectados ni cumple el gobierno sus compromisos pactados con ellos.

La proteccion de la naturaleza es elemental para dlos y, contraria-
mente a sus necesidades, en los planes ecol 6gicos gubernamentales no
son tomados en cuenta, aun en contra de opiniones y recomendaciones
de organismos internacionales y organizaciones indigenas.

POEMAS INDIGENAS
En € largo siglo de lallegada del hombre blanco, he visto

mi libertad desaparecer, como el salmon misteriosamente
va hacia el mar; las extrafias costumbres del hombre blan-
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€O que no pude entender, me oprimieron hasta no poder
respirar.
Luché por proteger mi tierray mi hogar y me llamaron
sdvae; cuando no entendi ni acepté la forma de vida del
blanco, me llamaron holgazan. Y cuando traté de conducir
ami pueblo, se me privd de autoridad.

Dan George'

EL TRUENO Y EL RELAMPAGO2

Erase unavez que no habia ladrones entre los seres humanos; pero un
dia durante un festival de canciones, sucedié que un hermano y una
hermana se quedaron solos en una casa, donde encontraron un cuero
de cariblies sin pelo y un trozo de pedernal. Probaron ambas cosas,
pero apenas las habian probado les invadié un gran temor por sus se-
mejantes.

—¢Qué podemos hacer para ajarnos de todos? —dijo €.
—Convirtimonos en caribles —dijo la otra.

—Entonces nos mataran. Convirtdmonos en zorros.

—No, no. La gente nos mataria si nos convirtiéramos en zorros.

Y asi siguieron con todos los animales, siempre con el temor de que
la gente los matara. Pero entonces, uno de los hermanos dijo. —Con-
virtamonos en trueno y reldmpago, y asi la gente no podra agarrarnos.

Asi que se convirtieron en trueno y reldmpago, y se fueron a cielo.

Ahora cuando truenay relampaguea, sabemos que uno de los her-
manos traquetea el cuero seco del caribl, mientras que € otro saca
chispas del pedernal.

CONCLUSION

Después de leer acerca de los pueblos indigenas y conocer un poco
sobre sus problemas, que enfrentan dia a dia con las autoridades guber-
namentales, me di cuenta de que en nuéstro pais la gran mayoria de las
personas vivimos en un mundo engjenado y con unavenda en los ojos
permanentemente.

Aprendi, através de este trabajo de investigacion, que los pueblos
indigenas necesitan ser protegidos, y promovidos. Que se requiere que
sean atendidas todas sus necesidades mas elementales, asi como ser
transmitidos todos sus usos, costumbres, creencias, con el objeto de
enriquecer méas nuestra cultura.

Las autoridades juegan un papel determinante paralograr estos ob-

1 Chief Dan George fue un lider amerindio canadiense de los Tsleil-Waututh, una de las
Naciones Originarias de Canada que habitan en la Columbia Britanica. Actory escri-
tor. Fue un influyente vocero de los derechos de los pueblos indigenas americanos.

2 Leyendatomada de Compafieros del sol, publicaciéon de la Unesco y la Fundacién para
el Progreso del Hombre, citada en el Folleto de Naciones Unidas sobre Poblaciones
Indigenas, Nueva York, 1993.
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jetivos, através de los programas implantados para ello, pero es lamen-
table darme cuenta de que nuestras autoridades, sus propios “protecto-
res y defensores’, son sus mismos verdugos.

Estos pueblos viven oprimidos, en una constante lucha por sus inte-
reses agrarios y en eterna espera de programas efectivos y permanentes
de ayuda social, de salud, de educacién, de cultura, de bienestar, etcé-
tera, y el gobierno, que es e principal obligado de llevar a cabo estas
tareas, es quien abusa de ellos en todos los sentidos.

Es importante también el cambio de actitud de la sociedad hacia
ellos, asi como lacooperacion mutua, para que los més necesitados, que
son nuestros pueblos ancestros, tengan una vida digna, y como perso-
nas que son, acreedores de derechos, deben ser respetados y protegidos
por todos nosotros.
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Referencia historica de |a ética

Rodolfo Gutiérrez Sanchez

INTRODUCCION

ilosdfico, cientifico, delo general o delo particular, de su racio-

alidad o de su empirismo, del producto de su inteligencia o de
suvoluntad, siempre, de alguna manera, de un modo o de otro, se vera
entrelazado con la ética

Laconducta del hombre, y por lo mismo, humana, desembocaen la
éticay esta puede ser analizada desde los més diversos puntos de vista,
pues lamoral, las ideas éticas sobre la conducta humana, se han dado
en todas las épocas y en todos los tiempos; elo nos invita a hacer una
breve referencia historica de las mismas, asi como un somero repaso
de las diversas teorfas que se han sostenido en la elaboracion de los
principios que sustentan el conocimiento moral y ético de la conducta
humana.

Las ideas, las opiniones, las visionesy concepciones del mundo, de
lanaturaleza, del hombre, que no tengan el sentido delavida, vaor, ra-
zOn, racionalidad, libertad, amor y felicidad, no serédn de suyo eficaces
0 eficientes paralograr la perfeccion humana; seran estériles e indtiles,
pues no cumpliran con el fin de hacer el bien paralarealizacién de la
humanidad como cualidad primordial en apego a su propia naturaleza.

I s indudable que todo €l hacer y el actuar del hombre, [lamese
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EL PENSAMIENTO GRIEGO

Heredamos de los griegos, de sus modelos helénicos, nuestras actitu-
des bésicas y eso que hoy llamamos cultura occidental, y aun hoy nos
sentimos obligados de alguna manera, para la vision mas cierta, plena
y confiable, aregresar unay otravez a nuestro origen, a nuestras raices,
a buscar luz y claridad en e pensamiento y la cultura de los griegos,
para esclarecer los nuestros y vitalizar nuestra cultura, tarea, por cierto,
incansable, inagotable. Pero que habremos de seguir realizando con
el gusto que manifestd Socrates al decir: "Soy un hombre que busca la
razon de todas las cosas'.

Veamos ahora algunas de las ideas morales que sustentaron en su
momento |os més destacados griegos.

HERACLITO

Naci6 en laciudad de Efeso (576-480 a. C). De estefil6sofo griego, se
ha logrado recuperar muy poco de su obra. El punto de partida en €l
cua centrala construccion de su pensamiento, es el “Logos”, que es la
razény, al mismo tiempo, dato racional-causal, principio metodol 6gi-
co parallegar alaverdad.

Se le ha denominado el filosofo del cambio, pues su tesis princi-
pal estriba en considerar que todas las cosas son una} pues, a pesar del
cambio y constante transformacion, las cosas llevan en si una armonia
oculta, y esa unidad o elemento coordinador es el Logos en cuanto ra-
zon divina inmanente. -

En cuanto a su pensamiento ético, Herdclito nos dice que no hay
gue confundir la felicidad con el placer. La primeraes el bien que im-
plica la sensacion de satisfaccion; el segundo, no comprendido dentro
del fin del hombre de alcanzar la plena felicidad, seria una desviacion
de lamoral que podria conducir a mal.

Segun se deduce cuando dice: 'S lafelicidad residiese en los place-
res del cuerpo, llamariamos felices a los bueyes cuando hallan arvejas
que comet”,? 0 esta otra: "L os cerdos se solazan en €l lodo antes que en
el agua pura".® Estos fragmentos de Heréaclito nos proporcionan laidea
de que buscar € placer por el placer mismo, no es objeto de la ética.

Asimismo, Heraclito nos proporciona unavision derivada de la ver-
dad que él profesa: "Todo fluye, todo cambia, todo esta en constante
devenir", donde todos los cambios se encuentran en el "Logos' que
gobierna nuestras almas. Ademas, nos deja una serie de maximas que
explican su cosmovision del mundo de las relaciones entre el hombrey
el universo, y de que e hombre debe asumir su propia responsabilidad

1 Ferro Gay, Federico, La sabiduria de los griegos, uacJ, 1989, pag. 55.
2 ldem, op. cit., pag. 62.
3 Ihidem, pag. 63.
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y autorrealizacion, por egemplo: "Anduve buscandome a mi mismo;

hay que extinguir la insolencia més que a un incendio".*

EMPEDOCLES

Naci6 en Acragas, hoy Agrigento (493-432 a. C). Filésofo, politico
(democrético), practico la medicinay reaizd estudios cientificos; sin
embargo, parece que predominé en é lavision mistica. Puede decirse
que su mayor aportacion fue la Teoria de la realidad, que se basa en
afirmar que hay cuatro sustancias o elementos constitutivos del "ser":
fuego, agua, airey tierra. Otra idea fundamental en el pensamiento de
Empédocles, eslaconsideracion de que el ser, larealidad, es estético, es
eterno; esto excluye los conceptos de "nacimiento y muerte”, y se habla
solo de unidn y separacion de las partes producidas, por una parte, por
la accién del amor, y por otra, del odio, que son las fuerzas motrices
que constituyen €l movimiento, tanto de la periferia como de dentro
del ser.

En cuanto dice que cuando prepondera el amor no hay guerras ni
discordias entre los hombres, en tanto que en el odio surgen los mo-
mentos dificiles, criticos. En el amor encontramos la idea de moral,
como fuerza motriz, y todo empieza con el amor, y este permite la
armoniay la unidad del todo: "donde cabezas sin cuellos de numerosos
seres brotaron, se unen por obra del amor".> El amor es laidea moral y
nos permite contemplar a Empédocles en todo su esplendor de reden-
tor, proclamando el mismo su objeto, sumision: "Liberar al aimadelos
temoresy al cuerpo, de sus flaguezas'.

PARMENIDES

Nacié en Elea (500-? a. C). Su principal aportacién consiste en presen-
tar su experienciafilosoficacomo una revelacién mistica, y sistematiza
las primeras reflexiones metafisicas a partir del ser. A su pensamiento
debemos, dentro de la vision cosmogodnica del universo, el Principio
de unidad y de identidad del ser en unavision totalizadoray circular:
"El ser esy el no ser, no es":® se puede predicar del ser lo queesy delo
gue no es, no se puede predicar nada. Asimismo, es adjudicable a las
ideas o tesis de Parménides, el haber introducido la deduccién légica
para explicar estos principios sobre el ser. Parménides, aungue se le ha
considerado desde el punto de vista de laTeoria del conocimiento, no
deja de asomarse al mundo de los vaores, pues él esy no es, es no s,
es el camino alaverdad, como en su poemalo relata:

4 Op.cit., pag. 63.
5 Op. cit., pag. 83.
6 Op.cit., pag. 66.
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Y la diosa me recibio benévola, cos6 mi mano derecha
con lasuyay me hablo diciéndome: "Oh joven comparie-
ro de inmortales aurigas, que llegas a nuestra morada con
los caballos que te arrastran, salud, pero no es malhadado
el que te impulsd a seguir este camino que esta fuera del
trillado sendero de los hombres, sino el derechoy lajusti-
cia. Es preciso que aprendas todo, tanto el imperturbable
corazon de la verdad bien redonda como las opiniones de
los mortales..."

Verdad y justicia vendrén a ser parte de los valores que forman la
estructura de la naturaleza humana; la verdad, como resultado de la
inteligenciaen su construccion del conocimiento y este teniendo como
fin la busqueda de la verdad. En cuanto alajusticia, como virtud que
nos mueve a dar a cada quien 1o suyo y que radica en lavoluntad libre
de} ser humano.

DEMOCRITO

Naci6 en Abdera (460-370 a. C.). A decir del maestro Ferro Guy, es €
maéas importante filésofo de esta escuela (fisica) y uno de los més gran-
des pensadores y cientificos de la época clasica griega.

Fue defensor de la democraciaen el campo politico. Del pensamien-
to (filosdfico) es considerado como el verdadero iniciador del materia-
lismo filosofico.

Demécrito destruye una cantidad de mitos y tradiciones falaces,
ganando con €llo el desprecio, € encono, €l odio de Platén, quien jun-
to con Socrates dominaban en esa época con sus filosofias el ambiente
intelectual que representaba el idealismo clasista, aristocratico, dogméa-
tico y anticientifico con base en una axiologia obsoleta e ilusoria en
gran medida. Esto sin dgjar de reconocer la importancia, en general,
del pensamiento socratico yplaténico.

En cuanto a su pensamiento ético, Demdcrito asume ciertamente
una posicion hedonista, a tomar el placer como criterios de bondad,
pero también nos habla de la conciencia moral, segin se desprende de
estaidea: "Aunque estés solo, no digas ni hagas el mal”, o de esta otra:
"Aprende a avergonzarte mucho mas de ti mismo que de los otros'; sin
embargo, Demdcrito configura su hedonismo partiendo de la "degria’
como concepto central: "El fin es la aegria, que no es la misma que
el placer, como creyeron algunos que comprendieron mal, sino aquel
estado en que el ama se mantiene en calmay en equilibrio”.

Este equilibrio no turbado por e temor o e miedo a los dioses o
cualquier otrapasion, consiste en unaarmonia. La alegria tiene sentido
cuando es lafelicidad que es €l bien supremo, € fin ultimo, de desear,
de querer, de lavoluntad del ser humano.
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Los que se entregan alos placeres del vientre sobrepasando
lajusta medida en la comida, la bebida, o los deleites del
amor, para todos ellos los placeres son cortos y de esca
sa duracién, sélo el tiempo en gue comen o beben pero
los dolores son muchos. Porque siempre esta presente este
deseo de la misma cosay cuando acontece como desean,
el placer pasa rapidamente y no hay nada mentiroso en
ellos sino un corto goce y de nuevo precisan de las mismas
COSas.

Como vemos en este pensamiento de Demacrito, los placeres en si
no llevan a la plena felicidad, no hay identidad entre estay los place-
res, pues los placeres de que habla Demadcrito.son los del espiritu, que
distingue perfectamente de los placeres corporales, aquellos son perma-
nentes, estos son efimeros, transitorios, se agotan en un momento, pero
vuelven a aparecer en la medida del nuevo deseo o apetito.

Unaidea ética de Demdcrito, de sumaimportancia, es. "Lafama, la
riqueza, sin cordura, no son bienes seguros’, o esta otra: "Es necesario
practicar €l pensar, mas que €l saber, hay que practicar los placeres con
moderacidn, pues sino produciran més dolor que deleite, 1o agradable
se volvera desagradable’.

"Todalatierra es habitable para el hombre sabio, porque el mundo
entero es patria del alma buena’.

SOCRATES

Naci6 en Atenas {(470-? a. C). Este pensador forma parte de los filéso-
fos rebeldes, disidentes y criticos de la situacion que prevalecia en Ate-
nas en esa época; esto le valio e encono y € odio de laintelectualidad
oficia: Socratesesy debe ser gjemplo paralajuventud. Aristéfanes mon-
t6 una comedia (hoy se dice una de sus més brillantes), "Las nubes", en
donde ataca a Sdcrates con virulenciay lo hace aparecer como "un vigo
impostor y sucio". Socrates es ridiculizado al extremo, sin embargo, no
logra del todo su propdsito, pues no puede ocultar el entusiasmo de la
juventud por la ensefianza del maestro, del vigjo incorrupto y revolu-
cionario que aparece en la comedia. Bgo la acusacion de "obrar contra
laley, de negar alos diosesy de corromper alajuventud, es condenado
a beber lacicuta'. Socrates podia librarse de lamuerte si aceptaba:

a) Retractarse y pedir perdén frente a los jueces;
b) Solicitar y aceptar el destierro;
¢) Fugarse como se lo proponian sus discipulos.

Sbcrates se aferraa su honestidad, asu valor moral, asu entereza, que
habia siempre predicado en sus pléticas con sus discipulos, "no podia
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CartadeFilipo, reyde Macedonia, aAristételes:

"Tengo un hijo quemeha nacido. Doypues muchasgraciasa losdioses, no tantopor €l
nacimiento del nifio, size por el hecho de haber nacido en tu época.
Esperopor lo tanto, quelo instruyasy lo eduquesdignamenteya sea en vista de quesera

nuestrosucesor,yasez par ael desarrollodel osaconteci mientosvenideros.”

(Galio, Lib. X111, Cap. l11. Traduccion di rectadel griego por Federico Ferro Gay).

desobedecer a las leyes de la ciudad, cuando siempre habia ensefiado
el respeto hacia éllas’, "vae més sufrir una injusticia, que cometerla’.
No encontramos mayor ejemplo de firmezay lealtad a los ideales que
se profesan, alaverdad y a lajusticia, que reafirmar la conviccion, la
entereza de quien, como Socrates, posee verdaderos paradigmas, gque
enaltecen, dignificany honran a ser humano.

SAcrates nos degja la importante idea de que el objetivo de la edu-
cacion de lajuventud debe ser "hacerlos buenos y capaces, para que
sepan tratar como conviene todo |o que toca al gobierno, de la casa, a
los criados, domésticos y amigos, ciudadanos y Estado”, y la concien-
tizacion que se resume en la expresion: "Lavida sin examen no vae la
penavivirse'. Con esto degjamos claro el pensamiento moral de Sicra-
tes, quien nos sistematizd un conjunto de principios éticos; ademas,
consideramos que su actitud ante laviday su injusta muerte, es mas de
lo que un codigo moral nos pudiera ensefiar.

PLATON

Nacio en laciudad de Atenas (428-? a. C.). Se puede decir que sus ideas
éticas y filosoficas descansan en las ideas sobre el bieny lavirtud. Son
€l punto de atraccién de todos sus razonamientos.

En ética, parte de una critica ala concepcion hedonista (placer) de
las anteriores ideas éticas, sobre todo dice que en cuanto al placery al
dolor, es posible que un hombre sufraa mismo tiempo gque goza, pero
gue no sera posible gue un hombre pueda hallarse en el bieny el mal
al mismo tiempo.

El bien es objetivo, es un fin que perfeccionay serena la vida hu-
mana; en cambio, el mal, es subjetivo, no es un finy, por €l contrario,
no perfecciona al hombre, sino que lo degrada, perturbay ofusca su
inteligencia.

El bien, labelleza, laarmoniay laverdad son fines que forman parte
de lanaturaleza humana; son virtudes que el hombre debe ostentar, so-

116 )
IleU RISTICA

JURIDICA




RODOLFO GUTIERREZ SANCHEZ

bre todo el bien que es camino alavirtud; lo bueno debe corresponder
alanaturaleza humana, no debe de ir en contra de dla

Basicamente en el pensamiento de Platdén encontramos, COMO te-
sis principal de su ética, la consideracion de tres virtudes cardinales:
sabiduria, que corresponde a la racionalidad del hombre, que tiene la
labor de ser directora de otras virtudes y de mantenerla en perpetuo y
constante equilibrio; prudencia, que debera armonizar en un sentido
de cooperacion con todas las virtudes; y, por Gltimo, justicia: serajusto
si cada parte gerce la funcion gue le corresponde. Por supuesto, estas
virtudes deberan influir en las tres partes del alma, asi como en sus
correlativas facultades, de acuerdo con las distintas actividades que €
hombre desarrolla

Asi, en los conflictos entre la facultad apetitiva, la voluntad debera
ponerse al lado de larazdn. Por ello, lafuerzade lavoluntad es acatar lo
quelarazon dictey que es lo mejor; es darle valor al hombre parareali-
zar, para actuar, de acuerdo alo quelarazon le dice que eslo mejor.

Platon afirma que la esencia en la norma moral, es lalibre eleccion;
diriamos, lavoluntad libre para elegir con base en larazdn, lo que sera
més Util y beneficioso para el hombre.

ARISTOTELES

Discipulo de Platon desde los 17 afios de edad, durando 20 afios en la
Academia, nacié en Estagira (384-322 a. C). Fue hijo de Nicémaco,
médico oficid de Filipo, rey de Macedonia, quien posteriormente le
pide a maestro que se encargue de la educacion de “Alejandrito”, prin-
cipe, aquien, al llegar al reinado de Macedonia, se le conoceria como
Algjandro € Grande, y, claro, su principal asesor es su maestro Aristd-
teles. Esta situacion le acarred al maestro Aristételes, alapostre, serios
problemas con los intelectuales atenienses por su participacion politica
en el Partido Macedonico, viéndose en la urgencia de abandonar Ate-
nas acusado de impiedad, y se refugia en Calcis de Eubea, donde muere
end afo 322 a C.’

Aristoteles es e mas grande de los pensadores griegos, la "inteligen-
ciad', como en su época se le apodo, tiene una enorme produccion filo-
sofica, cientifica, politica, ética, imposible de superar por inteligencia
aguna, ni de su época ni en la actualidad.

En cuanto ala ética, como ciencia, como rama de lafilosofiatiene
como objeto de estudio e bien. El £thos griego significa la busqueda
del bien, lareflexion sobre lo que es bueno para todos los seres huma-
nos; no es ninguna ley o norma de conducta, sino la construccion de
los principiosy valores que rigen dichaconducta. Aristételesen su obra
Etica nicomaguea construye su pensamiento moral.

7  Ibidem, pag. 152.
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LafilosofiarespondeloquePrometeoaldermes:
Hasdesaber queyo no cambiaria mi miserasuertepor tu servidumbre,

prefieroseguir alarocaencadenadaantesqueser criadofiel aZeus.

CarlosMars®

. ]
TEORIASETICAS

INTRODUCCION

Como ya hemos visto, en la breve revista que hicimos en el apartado
anterior, las ideas éticas 0 morales han sido histéricamente distintasy,
a veces, opuestas; con Socrates empieza propiamente la preocupacion
por la conducta humana; Platon eleva su importancia, teniendo como
punto de partida lavirtud como finalidad ética; con Aristételes alcanza
su debida integracion y sistematizacion en su obra Etica nicomdquea,
gue ain hoy en dia no ha desmerecido en importancia, apesar de que
podamos estar 0 no de acuerdo con agunas de sus consideraciones
morales.

Sin embargo, nos faltaria analizar cuidadosamente los criterios de
justificacién moral, que han sido histéricamente la piedra angular de
la construccion de los cuerpos doctrinarios de la ética, pues del uso
de tales criterios depende €l caracter, la solidez, la sistematizacion y la
factibilidad de los postul ados éticos que caracterizan a cada una de las
corrientes éticas mas sobresalientes.

Tales criterios —social, practico, 16gico, cientifico y dialéctico—— se
hallan en mutua relacion entre si; son imprescindibles parala conside-
racién mas completa de construccion de la teoria ética, asi como de las
normas morales en sus diversas relaciones.

LA ETICA TRADICIONAL

Esta doctrina ética merecié una atencion especia de lafilosofia griega,
que empezo por darle un caracter "natural” al problema ético; los sofis-
tas, con su arte de convencer o retdrica, se convirtieron en verdaderos
maestros en ensefiar que el mundo debe cambiar para bien de todos.
Por ello, se revelan, asumen unaposicion de criticay reaccionan contra
lavision del mundo cosmico, circular y estético, eterno e inmutable,
y apuestan por un saber méas cercano a hombre, alo humano, no en

8 Marx, Carlos, Tesis doctrinal, Premia, México, 1978, pag. 11.
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el campo especulativo sino en el campo préctico, de la vida socia y
politicaen Ja ciudad (polis), y se oponen al "naturalismo” de los fil6so-
fos denominados “presocriticos”; sin embargo, caen en un relativismo
ético, sin perspectiva.

Para Socrates (considerado sofista), como antes para Pitdgoras y Gor-
gias, la ética es ya racionalista; es e saber acerca del hombre que se
caracteriza:

a) Por ser un conocimiento umversalmente valido;

b) Por ser ante todo un conocimiento moral;

¢) Por ser un conocimiento practico (conocer para obrar rectamen-
te).

Para Platon, como para Aristézeles, |a idea de ética se haya vinculada
estrechamente alapolitica, "ya que para él la polis es €l terreno propio
de lavida moral".? Para Platon, laidea moral es permanente, eterna,
perfecta, inmutable, laideadel bien, es el "summum bonum”, demiur-
go del mundo, y se basa en su Teoria del alma. Aristételes se opone a
este dualismo platénico y dice que la idea no esta separada del hombre
concreto, que es lo Unico real; laidea solo existe en los seres indivi-
duales, distinguiendo lo que es acto y lo que tiende a ser (potencia); el
hombre ha de redizar lo que es, en potencia, para realizarse como ser
humano. El fin de esta actividad del hombre (paso de potencia a acto),
su clasificacién, entra en el campo de la moral. Los fines son medios
para alcanzar otros, pero lo que se requiere es un fin Gltimo, que para
Aristételes es la felicidad {eudaimonid) como bien absoluto, que consiste
en unaplena realizacion de lo que el hombre tiene de humano.™®

LOSESTOICOS

Para estos pensadores (surgidos ya en |la decadencia del esplendor grie-
go), lamoral yano se define en razén o en relacién con la polis, sino en
razén y en relacion con el universo; es, en ciertas formas, unavuelta a
lavision cosmol égica de los primeros pensadores. Para ellos, el cosmos
es un ser unico y Dios es el ordenador de todo; su voluntad es la que
prevalece, todo existe en razon de su voluntad, todo sucede si Dios
quiere; no hay azar, las cosas surgen, existen o pueden existir, solo por la
voluntad de Dios. Su concepcién es fatalistay determinista: el destino
del hombre es Dios, debe admitir su destino y obrar en consecuencia:
no hay libertad.

9 Sanchez Vazquez, Adolfo. Etica, Grijalbo, México, 1968, pag. 219.
10 ldem, pag. 221.

119
EURISTICA

JURIDICA




REFERENCIA HISTORICA DE LA ETICA
M

El bien supremo es vivir conforme ala naturaleza, o sea, de acuerdo
con larazon, con concienciay aceptacion de nuestro destino, sin dejar-
se llevar por sentimientos —no pasiones—; €l individuo se define a si
mismo moralmente (autarquia), sin necesidad de la comunidad como
campo necesario de lavida moral.

LOS EPICUREOS

Para estos fil6sofos no hay ningunaintervencién divina en los fendéme-
nos fisicos ni en lavida del hombre. Liberado asi el hombre de los te-
mores religiosos, puede buscar el bien en este mundo. Epicuro conside-
raque el bien que el hombre debe alcanzar es el placer, pero habiendo
muchos placeres debe buscar los "buenos’, los més durables y estables,
y estos no estan en los corporales, que son transitorios y fugaces, sino
en los espirituales, que contribuyen ala paz del ama.

Alcanzar el bien, retirado de la sociedad, de la vida socid, sin te-
mor a lo sobrenatural, encontrando en si mismo la tranquilidad de
animo, espiritual (ascetas, ermitafios, monjes del Tibet), que lo hard
autosuficiente; vivir en su mundo aislado de los demas, para superar
internamente su libertad, de si y para si, buscando la paz interior e
individual.

LA ETICA CRISTIANA Y MEDIEVAL

Todos aceptamos que la religion descansa fuertemente en la moral,
pero no hay que confundir moral y religion, pues, como acertadamen-
te nos dice el maestro Eduardo Guerrero: "Lareligidn es, ante todo, un
encuentro con Dios, sobre la base de tres elementos. €l dogma, que es
laverdad que se propone; lamoral, que eslaconductaque se prescribe;
y €l culto, que son los actos, ritualesy litdrgicos, que se utilizan parala
veneracion de la deidad".*™*

Sin embargo, €l cristianismo representa toda una corriente del pen-
samiento de lahumanidad (no propiamentefiloséfica), que trastoco la
cosmovision de las sociedades antiguas, sobre todo las de gran traduc-
cion, grecorromana, creando su propia vision, que de alguna manera
contribuye a sepultar las ruinas de la decadente sociedad "incivilizada"
y se dza con preponderancia, que duradiez siglos, razén suficiente para
merecer un tratamiento en cualquier aspecto del saber, incluyendo los
saberes morales del campo fictico del conocimiento, ya filoséfico, ya
cientifico, de la actividad cognoscitiva del hombre.

En sintesis, el cristianismo constituye, lleva inhibita una posicién
social, moral, ética, en la permanente busqueda del hombre, por su
realizacién plena como ser humano.

11 Guerrero, Eduardo. Apuntes de la materia Iética, de la Maestria en Ciencias Juridicas de
la uacs, 1997.
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El cristianismo hace descansar su vision en algunas ideas, tales como
Dios, el hombre, Cristo, laredencion, lalglesia, € orden sobrenatural
y la trascendencia.

El cristianismo es una doctrina de salvacion del hombrey de lahu-
manidad: "laverdad os hard libres', dijo € Rabi de Galilea. No pode-
mos negar |0 afortunado de esta frase! laverdad que busca el hombre,
através del conocimiento y en congruencia con su inteligencia; nadie
quiere lamentira, tenemos horror a la mentira, todos buscamos y que-
remos la verdad, y unavez que tenemos la verdad hay, en realidad, la
mayor posibilidad de ser libres, de vivir en libertad.

La éticacristiana sobre las ruinas de laesclavitud, y desde el régimen
de la servidumbre, dependenciay vasalge, convive o inicia su influen-
Cia, que va a ser determinante en los préximos siglos, debido a que la
sociedad medieval se caracteriza por su fragmentacion econémicay po-
litica; la religion representa (casi), de alguna manera, € Unico factor de
unidad social y supeditala politica alaunién de lalglesiay el Estado,
y desde ese "concubinato”" domina todos los demés aspectos de lavida
social: educativo, intelectual, moral, cultural, artistico, etcétera

La ética cristiana establece yano unarelacion moral del hombre con
la "polis’ o con el "cosmos", sino Unicamente con Dios, como objeto
supremo. Asi, la felicidad (beatitud) es la contemplacién de Dios; €
amor humano se subordina a amor divino; € orden sobrenatural es
preponderante al natural.

El cristianismo generalmente recoge las ideas de Platdn, agregando
alasvirtudes cardinales del fil6sofo griego las de fe, caridad y esperanza,
gue regulan las relaciones entre los hombres, pero de maneraimportan-
te las del hombrey Dios.

La ética cristiana no es filosofia, sino fe y dogma; no pertenece a
mundo de laracionalidad, sino al de las creencias; no busca la verdad,
porgue estaya existe por revelacion, yanos es daday, por tal, no puede
ser adquirida; sin embargo, en la Edad Media lafilosofia es convertida
en teologia; larazdn, en fe y en dogma parajustificar su dominio sobre
toda la sociedad de esa época. Esta transformacion se inicid con la ac-
cion de la patristica con la influencia de los grandes tedlogos conocidos
como los padres de la Iglesia catolica. Posteriormente surge la corrien-
te denominada escolastica, cuyo exponente mas importante es santo
Tomas de Aguine, quien se olvida de Platon y rescata € pensamiento
aristotélico, sobre todo el aspecto raciona del gran “Estagirita’, y con
base en la razon debe introducir la racionalidad; incluso, pretende la
demostracion de la existencia de Dios mediante un silogismo, tal es
el proposito de su obra cumbre: Suma teolégica. En cuanto alamoral,
asume el principio racional aristotélico de la contemplacion, del cono-
cimiento, para alcanzar €l fin dltimo: lafelicidad, que en santo Tomas
es Dios. Laposicion filosoficade santo Tomas se denoming aristotélico-
tomisra; santo Tomases el gran pensador del medievo, que rompe con el
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predominio de lafe, impuesto por san Agustin, eincorporael triunfo de
laracionalidad; su pensamiento es el preludio del Renacimiento.

LA ETICA MODERNA

Unavez que la hegemoniay predominio de la ideologia del cristianis-
mo, de lalglesia catdlica, pierde su papel rector, dgja de ser formaideo-
|6gica dominante para dar paso a la Reforma, que entre otros afectos
produce e de la separacion del "concubinato” entre Iglesiay Estado en
el plano politico; y laaportacion de larazon en lugar de lafe; lafilosofia
de la teologia; la naturaleza de Dios; el hombre de Dios, en el plano
social e intelectual-racional dd hombre. Rescatando el hombre el papel
de centro (su valor espiritual y material) de atencion de lainteligencia,
del conocimiento, de la cienciay de lafilosofia, se retomala preocupa-
cion por las cosas humanas, del hombre, de su naturaleza, de su sery
de sus deberes, de su conducta, de su racionalidad.

Asi, la ética deja atrés su carécter teolOgico y reasume su caracter
“antropocéntrico”, es decir, que el hombre sea el centro y fundamento
de la construccion del ideario ético. Proceso que se iniciacon Descartes
y culmina con Kant.

Kant, pensador aleméan, aunque es contemporaneo del gran movi-
miento intelectual suscitado en Francia, no recibid gran influencia de
los pensadores franceses, hay razones histéricas de ello; sin embargo, si
siguié los sucesos que culminaron en la revolucion de 1789, y atraido
por los cambios revolucionarios tratd de comprenderlos, pero solo en
el plano del pensamiento, pues en € terreno politico no se decidié a
comprenderlos; le dio pavor € duro régimen "prusiano” que ya habia
dado muerte a Giordano Bruno: quizale dio temor correr con lamisma
suerte.

Kant dice que el sujeto, o su conciencia moral, se da a si mismo su
propia ley moral, partiendo del conocimiento del “factum” (hecho) de
lamoralidad. En el mundo de lalibertad al que pertenece el hombre, y
como sex libre, consciente de sus actos, asume la responsabilidad de los
mismos, y en cuanto ala clasificacién de bueno, es decir, de bondad,
de los actos, afirma que lo Unico bueno o bondadoso en si mismo es
la buena voluntad; entonces, lo bueno o bondadoso de los actos no
hay que buscarlo en los actos mismos, sino en la voluntad; los actos
no son buenos por si mismos, sino por la voluntad y este obrar por
puro respeto al deber; este debe ser incondicionado, absoluto, no por
cumplimiento o acatamiento alaley moral, sino porque lo manda la
voluntad o conciencia moral.

La ética kantiana es asi, formalistay auténoma, pero es de reconocer
en dla un profundo humanismo y sentido moral, que debe inspirar a
quien pretenda que la moral se realice- en € mundo red. Kant divide al
mundo del sery el deber: rompe con el Principio de unidad parménico.
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ETICA CONTEMPORANEA

Después de que se rompe €l Principio de unidad del ser, que era la
vision gue venia desde el pensamiento griego, dominado en la filosofia
(aun con todas las variantes y puntos de vista), el problemade la racio-
nalidad vuelve a ponerse en discusion; ahora esta girara en torno ala
racionalidad formalista abstracta que Ka#zt impuso a su construccion
filoséfica, e incluso, en e terreno de las ciencias normativas, como e
derecho y la ética. '

Sin embargo, ni el formalismo kantiano ni el absolutismo de la abs-
traccion dieron respuesta satisfactoria a problema del pensamiento ra-
cional. En € campo de la ética, se discuten, se valoran las conductas,
los principios, los conceptosy las categorias, que constituyen el nuevo
orden moral.

Asi, la éticacontemporanea més que todo es unareaccion del nuevo
pensamiento, cuya preocupacion ahora se centra en lo concreto, en lo
objetivo, sobre lo formal, lo abstracto, lo subjetivo; en e hombre red
sobre el hombre abstracto. Sobre esto sirva, para aclararlo, la siguiente
opinién de Kierkegaard: "Para Hegel el hombre se integra como un
elemento mas dentro del desenvolvimiento universal de la razén". En
general, el pensamiento ético contemporaneo reacciona:

a) Contra e formalismo y € universalismo abstracto, y a favor del
hombre concreto (para Kierkegaard) y del hombre socia (Marx).

b) Contra el racionalismo absoluto y afavor del reconocimiento de
lo irracional en el comportamiento humano (existencialismo, prag-
matismo y psicoanalisis).

¢) Contrala fundamentacién trascendente (metafisica) de la éticay
afavor de labusqueda de su fuente en e hombre mismo (atodos los
anteriores agregariamos la ética analitica).

Doctrinas éticas representadas por el pensamiento de Kierkegaard,
Stirner, Sartre, en cuanto al existencialismo.

Peirce, W. James, J. Dewey, representan a pragmatismo.

Lavision de Freud, Adlery, principalmente, E. Fromm, correspon-
de d psicoandlisis.

El neopositivismo y la ética analitica, se encuentran en el pensa-
miento filoséfico de Moore, Toulmin, Ross, Hart, Nowell-Smith y
otros. Su influencia se localiza principalmente en Inglaterra dentro de
lacorriente de lafilosofiaanalitica, que centra su atencion en el andlisis
del lenguaje, prescindiendo de toda consideracion metafisica.
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LA ETICA MARXISTA Y EL DERECHO

La moral es la piedra angular de todas las doctrinas filosoficas, desde
los griegos hasta la filosofia contemporanea. Son las mismas preguntas
y, aveces, las mismas respuestas, pero desde diferentes enfoques, desde
diversas posiciones filosoficas.

Laéticaha sido uno de los problemas nodales de lafilosofiaa resol-
ver. Las respuestas que han dado diversos fil6sofos no han satisfecho, a
plenitud, laexigenciadel hombre y este sigue indagando, porque aspira
y quiere llegar a fondo, quiere llegar a la verdad, quiere conocer los
primeros principios de las cosas, del universo.

Asi, Taes, Anaximandro, Hericlito y Parménides, cada uno a su
manera, aportaron sus ideas, su concepcion sobre el cosmos, tratan-
do de encontrar el elemento constitutivo de este, de las cosas, de los
objetos. Fue lainicial e importante tarea del hombre por encontrar €l
principio u origen de todo cuanto existe y asi llegaron a concluir que
los elementos agua, tierra, aire, fuego, o los cuatro elementos reunidos,
eran el principio de las cosas. Después vino Pitdgeras y nos dice que el
numero es el principio o elemento por e cual se constituye el cosmos.

SAcrates quiere saber qué eslamoral y considera que esta es unavir-
tud, por lo que el hombre debe tender ala vidavirtuosa; desde enton-
ceslamoral se convierte en un temarecurrente de lafilosofia. Todos los
filosofos tratan de dar respuesta a problemade la ética. La tesis socr&
tica sobre lavirtud, se fundamenta en la apreciacion de que el hombre,
a conocer € bien, se inclinara por este, pues e hombre ignorante se
inclinara por el vicio: es mérito de Socrates el haber iniciado laindaga-
cionfilosoficapartiendo del conocimiento de la conducta humana; por
ello, encontramos en €l didlogo LaApologia de Socratesla siguiente cita:
"mas vae sufrir una injusticta que cometerla...”.

Para Platén, €l problema ético se resuelve de acuerdo al plantea-
miento filosoficoy, sobre todo, de las ideas innatas; entonces concibe la
virtud como unaidea, dado que el dmahumana es invisible, diferente
alamateria, es completamente espiritual y, por lo tanto, corresponde
a mundo de las ideas. Platén ilustra su tesis con la alegoria del carro
alado:

cada alma es como un coche tirado por dos caballos, uno
blanco y uno negro y conducido por un auriga (cochero)
el coche vuela en el espacio y € auriga representa la par-
te racional del ama (razén) € cabalo blanco es décil y
tirahacia arribay representa el apetito iracible o tendencia
buena (voluntad), el caballo negro es rebelde, tira habia
abagjo y representa el apetito concupiscible o tendencia
mala hacia el placer (instinto). :
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Lo idea del bien, de las virtudes, se redizard a través del perfeccio-
namiento de cada una de las partes en que esta constituida el alma, 7 si
a esta agregamos la verdad-justicia, entonces se logrardn la armoniay
el equilibrio de las otras tres, y por €ello, laideadel bien estaen lo ato
de todas las ideas; el bien debe de ser lameta, el fin de lavida humana,
del hombre, pues €l bieny el sol de labelleza constituyen lavirtud més
excelsa ala que e hombre debe aspirar.

Aristételes concibe el alma como € principio que davida al cuerpo
originado, es el alma superior, porque las plantas también tienen alma,
pero esta es inferior; el alma vegetativa se encarga de las funciones de
alimentacién y reproduccion, e alma sensitiva de la funcion del co-
nocimiento, de los apetitos y del movimiento; y el ama racional, que
posee 0 tiene la funcion del conocimiento racional, cientifico y es po-
tencia deliberativa; la facultad racional tiene dos tipos de funciones: el
entendimiento agente y el entendimiento sensible. Cuando hablamos
aqui de ama, nos referimos a ella como concepto filosofico y no, de
ninguna manera, desde el punto de vista de lareligion.

Abundando un poco més en la tesis de la ética de Aristételes, po-
demos decir que para €l genio de Estagira, el fin altimo del hombre
es la felicidad; de ahi que a su teoria ética también se le denomina
eudemonismo, y la hace consistir en (la felicidad) la realizacion de las
potencialidades humanas, principa mente en el entendimiento, esto es,
en lainteligencia, y unavez que el hombre ha desarrollado sus poten-
cialidades consigue su propio bien, lafelicidad, lavirtud y, por conse-
cuencia, €l valor moral.

ParaAristételes, lavirtud es un habito bueno adquirido con base en
muchos actos buenos; con lavirtud se perfecciona el ser humano y sus
facultades de conocer, deinteligencia, de sabiduria, de sensatez, de pru-
dencia, dejusticia, de fortalezay templanza, que son virtudes morales.

Con estos tresfildsof os griegos, de cuyo pensamiento todos los pen-
sadores posteriores estardn en permanente deuda, y sobre todo de Aris-
tételes, de quien Marx y Engels se han expresado como ningun otro
de su genialidad, de su grandeza. Marx llamé aAristételes: " pensador
més grande de la antigiiedad" y Engelslo calificd "de la mente més uni-
versal", y sefialaron ambos la amplitud universal de los intereses cienti-
ficos. Al hablar de la "Ciencia Enciclopédica' del gran filésofo griego,
abordamos los conceptos de moral que creemos si ho suficientes, cuan-
do menos nos aclaran y precisan la idea fundamental de su contenido
clésico, y nos permiten pasar enseguida a la moral marxista.

El sistema ético deberia permear atodos los sistemas. sociaes, eco-
némicos, politicos, juridicos, educativos, artisticos, etcétera. Sin em-
bargo, vemos que €l problema principal de las sociedades modernas
de corte liberal, entre otros, lo constituye la desvinculacion al sistema
ético y adi, los problemas sociales que hoy se presentan son, en par-
te, muy importantes, efecto de esta desvinculacién, de esta pérdida de
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vaores morales y éticos. De ahi la necesidad de encontrar el camino,
de reorientar la conducta del hombre, de incrementar |a busqueda de
respuestas a los problemas planteados por la ética; imaginacion y crea-
tividad es lo que se requiere, como también dar la debidaimportancia
al género humano. El marxismo no basa sus principios morales sobre,
fuera ni por encima de |a historia; no es Dios ni la sola razén ni lain-
teligencia de un hombre o de los hombres el basamento de la moral.
De hecho, lamoral es €l resultado del carécter de las relaciones sociaes
establecidas por los hombres entre si paralograr una convivencia social,
donde o que sea bueno para uno lo sea para cada uno de sus integran-
tes; lo mas importante es el bien de todalacomunidad: debe prevalecer
el interés social sobre e individual. Surge asi e Principio moral de la
reciprocidad.

De estas relaciones socides se derivan los principios morales que
cambian al hacerlo el carécter delas relaciones, pues como atinadamen-
te afirmaEngels: "los principios morales han cambiado tanto de pueblo
en pueblo, de siglo en siglo que no pocas veces se contradicen abierta-
mente. ..”. La moral no se deriva, no tiene como fuente aDios ni ala
idea absoluta ni a la conciencia abstracta; Marx y Engels derivaron su
concepcion de lamoral de lainterpretacion materialista de lahistoria, y
dan respuestas a los problemas relativos ala esencia, origen y desarrollo
delamoral, y a su papel en lavida de la sociedad.

Las normas, las reglas, los principios que tienen que ver con la con-
ducta del hombre en la sociedad, asi como lavaloracion en la categoria
de lo bueno y lo malo, o del bieny el mal, y las cualidades morales de
los hombres, larelacion entre individuo y sociedad y laforma de vincu-
lacién, asi como el equilibrio y conjugaciones de |os intereses personal es
con los sociales, hasido histéricamente un problema que han atendido
las doctrinas éticas, y para el marxismo también es un problema béasico
y fundamental, segiin se desprende en los diversos escritos, discursos,
cartas, ensayos y obras, en los cuaes se conformalo que se ha denomi-
nado Teoria cientifica de la moral, cuyas tesis principales se resumen a
lo siguiente: rechazo ala teoria idealista de la moral, que sustenta sus
principios, origen y desarrollo en lamoral de fuentes no histéricas: en
Dios, en la idea absoluta, sin reconocer que el hombre ha derivado sus
principios morales de entre los hombres.

La moral es parte de la superestructura ideolégica de la sociedad.
Para e marxismo, la moral es una forma de la conciencia social. La
moral es parte de la superestructura de la sociedad como las deméas
formas: ideologia, politica y derecho, filosofia, religion, arte y demés
expresiones de la cultura

El caracter de clase de la moral. En la sociedad derivada en clases
(opresores y oprimidos, dominantes y dominados, explotadores y ex-
plotados, poseedores y desposeidos, propietarios y no propietarios,

126
EURISTICA

IURIDICA




RODOLFO GUTIERREZ SANCHEZ

principesy sibditos, en suma: ricosy pobres), lamoral tiene un caréc-
ter de clasey expresalos intereses de la clase que representa; lamoral no
estd por encimade las clases de la sociedad, pues lamoral o bien justifi-
calaforma dominante de opresién o bien es expresion de los intereses
de los oprimidosy lo justo de su lucha por lalibertad y por sacudirse el
yugo que los oprime.

El valor universal de la moral. Contrariamente alas tesis de los idea
listas que consideran las ideas morales como verdades eternas e inmuta-
bles, la teoria marxista considera la moral como principiosy reglas que
han venido evolucionando historicamente, tomando las ideas éticas de
las épocas anteriores, pero modificandolas de acuerdo alos cambios en
las relaciones sociales, conservando 10s rasgos necesarios comunes de
las relaciones nuevas y vigas; por €ello, hay en la moral un contenido
positivo que no desaparece, sino que es captado por las nuevas fuerzas
sociales y acomodado alas nuevas condiciones. Asi, para el marxismo,
la moral tiene un valor universal, tiene como esencia que es unamoral
para toda la humanidad.

Contenido social dela moral. Paralateoria marxista, |la moral recibe
en su desarrollo la influencia muy importante de la fuente de la cos-
tumbre, las tradiciones, la politica, lareligion, € derecho, la filosofia,
y asimismo estas formas de la conciencia social reciben, a su vez, una
importante influencia de la accién de una moral determinada. El ana-
lisis de Marx y Engels de las organizaciones obreras, les permitio ver €
embridn de nuevas relaciones humanas, como escribe Marx al respecto:
"la fraternidad humana no es en sus labios una frase, sino una verdad;
en sus rostros, endurecidos por € trabajo resplandece |a nobleza huma-
na..."; por su parte, Engels, para determinar su criterio sobre la moral
Unica, escribid: "una moral realmente humana sustraida a los antago-
nismos de clase o al recuerdo de dllos, serafactible solamente a llegar
la sociedad a un grado de desarrollo en el que no sdlo haya superado
el antagonismo de las clases, sino que se haya olvidado en las précticas
delavida...".

Para |la teoria marxista de la moral es importante destacar que los
principios y las leyes de la moral, si bien son vaidos para todos los
tiempos admiten, sin embargo, verdades, cuyasignificacion se extiende
atodo el género humano, y puede decirse que Marx y Engels, a refe-
rirse a esos principios y leyes morales que han de observarse en las re-
laciones entre los individuos, los pueblosy las sociedades, constituyen
los principales elementos, 0 sea, las elementales reglas de convivencia
elaboradas por los hombres en el curso de su historiay que son necesa-
rias pararegular su vida en comun.

Laverdad, el deber, lajusticia, lalibertad y lavoluntad constituyen
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los fundamentos de la Teoria ética del marxismo, pero estos principios
estardn siempre condicionados a criterio objetivo de la valoracién.

LOS SISTEMAS FORMATIVOSY LA ETICA
INTRODUCCION

Hemos visto panordmicamente, en apretada sintesis, los referentes his-
téricos de la ética. Hemos podido apreciar las diversas ideas que de
dlase han sustentado, que han servido de base parala construccion de
las diversas teorias y doctrinas éticas, que en €l transcurso del tiempo
se han conformado. Hemos podido percibir la dificultad para precisar
el objetivo, la esencia, lo consustancial ala ética. Vimos que, para al-
gunos, la felicidad, €l placer, es bien por alcanzar, para otros, lo (til,
lo préctico, el poder, la autocomplacencia. Hemos comprendido los
diversos contenidos doctrinales del pensamiento ético; naturalismo,
universalismo, absolutismo, hedonismo, eudemonismo, racionalismo,
relativismo, psicologismo y pragmatismo son algunas de las perspecti-
vas metodol 6gicas desde las cuales se contempla, se estudiay se analiza
el problema ético y lamoralidad de la conducta humana.

También debemos partir paralatotal comprension de laética, de la
consideracién primera de que esta no es la Unica teoria que tiene por
objetivo el estudio del comportamiento humano.

La ética es teoria, investigacién o explicacion de un tipo de con-
ducta humana, aguel que tiene que ver con la moral, con su esencia,
con su fundamento, con su naturaleza; con lamoral, cuyos contenidos
sean vdlidos para todas las normas morales, de todos los pueblos, en
cualquier tiempo y lugar.

Lo anterior nos permite adentrarnos en el conocimiento exclusiva-
mente ético, pero previamente necesitamos hacer notar las diferencias
o coincidencias que la ética guarda con otras disciplinas hormativas de
la conducta del hombre en la sociedad; iniciamos por conocer algunas
definiciones de la éica moral.

DEFINICION DE ETICA

Seglin el maestro Adolfo SAnchez Vazquez, se puede definir la éticacomo
la teorfa 0 ciencia del comportamiento moral de los hombres en la so-
ciedad; la ética es ciencia o teoria de unaforma de conducta humana.

Seglin Rodriguez Lufio, la ética es la parte de la filosofia que estudia
la moralidad del obrar humano, es decir, considerar los actos humanos
en cuanto sean buenos o0 malos.

Raul Gutiérrez Sanchez nos dice que la ética "es una ciencia préctica
y hormativa que estudia racionalmente la maldad y bondad de los actos
humanos".
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Para Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, tanto la ética como la
moral, "son parte inseparable de lafilosofia, cuyo objeto de estudio es
lo general y no lo particular; no si los actos son buenos, sino la natura-
leza del acto humano mismo, suvaloracién, su intenciony su direccion
hacia una finalidad que busque el bien".

LAETICA

Como hemos dicho, no es la anica ciencia que estudia el comporta-
miento humano. La conducta o los actos del hombre importan a la
ética cuando estos tienen el sentido del bien, de lo bueno, de la bon-
dad, tal como lo afirma el maestro Ferro Gay: "El hombre posee un
conocimiento espontaneo de lo que es el bien, delo que necesita, delo
gue le convieney requiere para su bien mismo".

Sin embargo, aun cuando la ética aborda problemas especificos de
la conducta humana, esto no quiere decir, en ningln momento, que
se mantenga independiente, aidada, gjena a acontecer social; por €l
contrario, laéticase inmiscuye, sevincula, seinvolucraen cas todaslas
relaciones sociaes que conforman el comportamiento humano. Asi, te-
nemos una ética politica, una ética del médico, una ética del abogado,
una ética profesional, etcétera; desafortunadamente todo ha quedado
en formularios y recetarios morales, lamejor de las veces plasmados en
un codigo de ética que nadie obedece ni toma en cuenta.

No obstante, creemos que lamoral no es un catdlogo de actos ni un
conjunto de reglas, que sea preciso aplicar como recetas de farmacia o
de un libro de cocina. La moral es méas que eso: es una formade vida,
es una actitud permanente del hombre frente a si mismo y el mundo.
Actitud que es congruente con la naturaleza humanay su razén de ser.

LAETICAY SU RELACION CON OTROS SISTEMAS NORMATIVOSY
OTRAS CIENCIAS

Hay otros sistemas normativos que condicionan la conducta del hom-
bre, que sujetan los actos de este a sus disposiciones:

el sistema normativofisico, quimico, de supropia naturaleza. El hom-
bre, paravivir, necesita de la nutricion, de dormir, de redlizar sus fun-
cionesfisioldgicas, de un mejor ambiente ecoldgico, geogréfico, clima-
tico, etcétera, que le permitan no solo vivir, sino mejorar su calidad de
vida.

El sistema normativo religioso, en el cual el hombre, como ser con-
dicionado, supedita sus creencias espirituales alas reglas impuestas por
una determinada religion.

El sistema normativo juridico, que constituye la regulacion objetiva
de todos los actos que realiza el hombre y que tengan que ver con el
derecho. Por cierto, hay muy pocos actos del hombre en la sociedad
gue, de alguna manera, no tengan que ver con el derecho.

129
EURISTICA

JURIDTCA

Todalatierraes
habitablepara €
hombre sabio, porque
el mundo

entero espatria del

alma buena.

Demdcrito
e —



REFERENCIA HISTORICA DE LA ETICA

El sistema normativo de convenci onalismossociales, en el cua € hom-
bre debe observar una conducta que no viole las reglas convencionales
para una mejor convivencia social, que la misma sociedad ha estableci-
do, tales como reglas urbanas, de decencia, de cortesia, de caballerosi-
dad, de etiqueta, etcétera.

El sistema normativo deleyeso reglastécnicas, por el cua el hombre,
para unamejor ayuda en su diaria cotidianidad, necesariamente requie-
re de cumplir con €llas, pues de no hacerlo no podria hacer o redlizar,
de lamejor manera, su acto para €l logro de un fin determinado.

Aungue el hombre est4 condicionado alos diversos sistemas norma-
tivos como los sefialados, no esta predeterminado por €llos, pues es un
ser condicionado y no predeterminado, pues su voluntad eslibre; es un
ser que se rediza en libertad; y esta es la capacidad que tiene el hombre
para decidir por aguellas cosas 0 bienes que le son dables y que necesita
para desarrollar su existencia.

MORAL Y DERECHO

Partiendo de laidea de que ambas disciplinas tienen en comun el estu-
dio de las actitudes y conductas del comportamiento humano, debe-
mMOos encaminar nuestro estudio en dos direcciones. en ninguna manera
opuestas o0 contradictorias, sino més bien complementarias la una de
la otra. Por otra parte, tenemos que dar respuesta a problema de los
ideales éticos, los cuales debemos adecuar a la construccion del orden
juridico, y por otro lado, debemos incidir en encontrar la solucién al
problema de lavalidez y eficiencia del orden juridico como regulador
del comportamiento humano.

Al primer problema debemos buscar en la filosofia la respuesta en
una de sus direcciones: la ética normativay el derecho. Podemos en-
contrar respuesta en el “iuspositivismo incluyente”, como fundamento
y justificacion de lainclusion de los ideales éticos en el sistemajuridico,
ya que constituye € marco parajustificar las reglas y normas juridicas
desde €l amparo del ideal dejusticia.

En cuanto a problema de lavalidez y eficiencia de las normas juri-
dicas, debemos buscarlas en las respuestas que el positivismo juridico
ha formulado paratal efecto; sin embargo, aqui se nos presenta el pro-
blema de las concepciones diversas que dentro del mismo positivismo
se han formulado. Por ello, basta estudiar algunas concepciones que
sirven de modelo esclarecedor; por ejemplo, la construccion juridica de
Kelsen, donde €l principio rector paralavalidez de lanormajuridica, y
gue esta sea obedecida, es €l acto creador de la norma, ya que lavaidez
dependera del proceso creativo del orden normativo y su pertenencia al
mismo sistema. La normajuridica para Kelsen no es verdadera ni fasa,
sino que sea derivada y pertenezca a sistema; se deriva de las demés
normas y, en su conjunto, de la norma fundante o basica del orden
juridico.
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Hay quienes afirman que el derecho, o més bien el lengugje de los
juristas, utiliza a "préstamos” frases, conceptos, palabras, términos, de
la moral; por ejemplo, "deber", "obligacion”, "culpa’, "maicia’, “res-
ponsabilidad", etcétera. Y no solo eso, agregariamos que en diversas
disposiciones de nuestros textos legales hay referencias directas ala mo-
ral; por ejemplo: "Siempre y cuando no vayan en contra de la moral
y las buenas costumbres...", "Siempre y cuando no afecte la moral
de terceros’, o bien, €l derecho apela regularmente a nociones, tales
como "justicia’, "libertad", "equidad" y "bienestar genera", que, sin
duda, también se pueden perfectamente ubicar dentro del &mbito de
la ética.

En conclusién, consideremos que la linea fronteriza entre la éticay
el derecho es muy débil, tenue, cas imperceptible y que no podemos
aceptar la idea de "pintar la rayd' entre ambos campos reguladores del
comportamiento humano; sin embargo, no debemos caer en la tenta-
cién de confundir o bien de separarlos como opuestos, como uno solo:
unir sin confundir, distinguir sin separar.

Cada disciplina ética o juridica guarda su propia identidad, debe-
mMos respetar eso, pero ello no obsta para que busguemos puntos en
comun de ambas disciplinas, su coordinacion por correlacion mutua; el
derecho es, pero también debe ser valores, en los cuales e valor justicia
es, alavez, uno delos fines del mismo.

La moral y el derecho guardan entre si rasgos esenciales comunes,
y a mismo tiempo comparten diferencias especificas, pero no por €lo
hay que fronterizarlos. Ambos regulan la conducta humana, postulan
una conducta obligada o debida, tienen el caracter (sus normas) de
imperativos, constrifien la voluntad del individuo, responden a una
misma necesidad social, son cambiantes, es decir, ambos cambian his-
téricamente el contenido de su funcion social.

Por otra parte, es cierto que lamoral es més amplia que el derecho,
pero no podemos concebir al hombre lgjos de la moral, mucho menos
fuera de ella; en cambio, el derecho podermos, de hecho, aceptar que
se dga por diversos motivos de lo juridico. Pero no podemos dejar de
insistir en que el hombre puede y debe aspirar avivir y convivir con sus
semejantes, tanto moralmente como condicionado a la conformidad
con €l orden juridico.

ETICA PROFESIONAL

Todos los hombres estdn sometidos al cumplimiento de los deberes,
gue de alguna manera son obligaciones que tienen no solamente con
ellos mismos sino para con los demas: con sus semejantes. Pero tratan-
dose del gercicio profesional, la observanciay cumplimiento de estos
deberes adquiere una mayor importancia, pues de la conducta moral y
éticadel profesionista dependen la seriedad, e prestigio, la noblezay la
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aceptacion efectiva de la comunidad, por un lado, y depende, asimis-
mo, lavida, laintegridad fisca de las personas, asi como su patrimonio,
la libertad y la seguridad que han confiado a profesionista. Depende,
en buena parte, la armoniaen la convivencia social.

El profesionista debe responder mediante su conducta ética a la so-
ciedad que lo haformado; mediante su inteligencia, capacidad cientifi-
ca, fisicay su disposicién préctica, las cuales debe poner al servicio dela
sociedad; de ali que al profesionista se le exijamés que a comun de los
hombres, una responsabilidad mayor, de acuerdo ala éticay la moral
determinadas o establecidas.

El profesionista del derecho debe seguir en el gercicio de tan noble
profesion las siguientes directivas:

1) Debe ser hilo conductor, modelo, ejemplo a seguir por las nuevas
generaciones; no debe reflgar el simple y mezquino utilitarismo
0 €l beneficio personal, sino ser fiel representante del valor como
persona; sensible al dolor gjeno; defensor de lo justo, de laverdad,
de lahonradez, del bien comun, de la solidaridad humana;

2) El profesionista del derecho debe egercer la profesion de abogado,
atendiendo siempre al ideal dejusticiay de libertad del hombre;

3) El abogado tiene deberes con sus clientes, a los que debe lealtad y
honradez en el manejo de los asuntos que e han confiado;

4) El abogado debe respeto, en €l trato con los demas abogados, de
obrar con probidad intelectual y observar una conducta de buena
fe

5) Debe rechazarse toda venalidad como corrupcién e ineptitud de
los servidores publicos; lldmense jueces, magistrados, ministros,
ministerios publicos, del Poder Judicial, local y federal.

6) No debe fomentar el odio, el rencor, lainsidia, la maldad, lamen-
tira 0 la simulacién, y mucho menos propiciar, apoyar, solapar
y encubrir actos de corrupcién, sino denunciarlos y combatirlos,
para que no sigan manchando lo que debe ser limpio, cristalino,
transparente: laimparticion de justicia

Como lo afirmé el gran juristaitaliano Piero Calamandrei: "Laba-
lanza que sobre uno de los platillos soporta dos gruesos infolios, en €l
otro sostiene €l leve donaire de una rosa; y en contraste con las leyes
fidcas se observa que en esa balanza la rosa pesa méas que los gruesos
libros y es que para que lajusticia funcione humanamente, se necesita
gue la balanza se incline del lado de larosa'.
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