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La Universidad Popular Auténoma del Estado de Puebla a través del Departamento de
Ciencias Sociales y de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas se complace en
presentar a usted el Décimo Cuarto nimero de RDE Revista de Derecho de la Empresa,
correspondiente a otofio 2017.

En este numero la revista se encuentra dividida en tres secciones, que son
Colaboraciones Internacionales; Temas de Derecho de la Empresa y, Tépicos de Derecho.

En cada seccion los temas abordados por los especialistas estimulan el analisis en
temas de actualidad que invitan a la reflexion de los abogados en tépicos de vanguardia, ya
que el Derecho es cambiante debido a la realidad econdmica, politica y social que se
desarrolla en la sociedad.

En la seccion de Colaboraciones Internacionales, el Dr. Javier Pérez Duarte,
prestigiado académico de Espafia, participa con su articulo titulado: “El Genoma Humano
en la Comprension de la Cartografia Personal”, en dicho tema el autor aborda la
importancia del estudio del genoma humano desde el &mbito filosofico, ético y en el
Derecho.

En la seccion Temas de Derecho de la Empresa, contamos con la participacion del
Dr. Felipe Miguel Carrasco Fernandez, con su articulo titulado: “Globalizacién
Econdmica y Derecho”, en el cual analiza como la globalizacion econémica tiene impacto
en el &mbito juridico trasformando el Derecho tradicionalmente concebido para adaptarse al
nuevo orden mundial.

En esta misma seccién el Dr. Manuel Jiménez LOpez, participa con su articulo
titulado: “La Oralidad en el Derecho Procesal Laboral Mexicano”, donde realiza un
analisis de la importancia de la oralidad para comprender el derecho humano de pronta
imparticién de justicia en el &ambito laboral de nuestro pais.

En la seccion Topicos de Derecho, Mtro. Juan Manuel Contreras Méndez,
participa con su articulo titulado: “La Determinacion del Derecho Indigena en México:
como un auténtico Derecho que Integra un Sistema Juridico”; donde analiza la

integracion de los llamados Derechos indigenas que algunos han llamado derechos
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especiales o Derechos colectivos, con la finalidad de plantear el reconocimiento a su
Derecho de autonomia.

Con lo anterior se cumple el objetivo de difundir el conocimiento de la ciencia
juridica permitiendo el analisis y reflexion en temas actuales de Derecho con la finalidad de

resolver las nuevas problematicas juridico sociales.

Dr. Felipe Miguel Carrasco Fernandez
Director de la Revista de Derecho de la Empresa
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COLABORACIONES INTERNACIONALES
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EL GENOMA HUMANO EN LA COMPRENSION DE LA
CARTOGRAFIA PERSONAL™.

Dr. Javier Pérez Duarte?

Sumario: Palabras clave. Resumen. 1. El genoma y el sentido de la
persona. 2. EI ser humano, ser bipedestante. 3. La persona es un complejo
sentir. 4. Toda realidad esté constitutivamente abierta. 5. El futuro como
objeto de reflexion. Bibliografia.

Palabras Clave: genoma, persona, ciencia, pensamiento, dignidad, argumento, biologia,

biografia, bipedestacion, imaginacién, humanidad.

Resumen.

La investigacion y el desarrollo cientifico del genoma humano trascienden el espacio de la
ciencia y se adentran en el de la filosofia, la ética y el derecho. La persona, una vez mas, se
convierte en el centro de estudio desde diversas perspectivas. La vida como argumento del
ser humano se hace también patente en este entramado construido por la ciencia y el mundo
de las humanidades. Con el recuerdo de pensadores y cientificos como Lain Entralgo,
Santiago Grisolia, Diego Gracia, Julidn Marias, Xavier Zubiri o Maria Zambrano se

pretende aportar luz a esta nueva realidad que afecta a la dignidad de la persona.

! Profesor de Filosofia del Derecho y de Etica civica y profesional en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Deusto, miembro del Centro de Etica Aplicada de la misma Universidad, Bilbao, Espafia.
Doctor en Derecho por la Universidad de Deusto, Licenciado en Derecho y Licenciado en Filosofia y Letras
por la misma Universidad.

2 Profesor de Filosofia del Derecho y de Etica civica y profesional en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Deusto, miembro del Centro de Etica Aplicada de la misma Universidad, Bilbao, Espafia.
Doctor en Derecho por la Universidad de Deusto, Licenciado en Derecho y Licenciado en Filosofia y Letras
por la misma Universidad.
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1. Elgenomay el sentido de la persona

El genoma humano provoca la apertura de un nuevo escenario en el argumento personal.
Los avances en el descubrimiento y secuenciacion del genoma humano demuestran cada
vez mas la sintonia entre lo bioldgico y lo biografico de cada persona. Cuando se inicio esta
gran empresa predominaba el caracter de aventura, como sucede siempre en los comienzos
de un camino. En el momento presente se han aclarado una buena parte de las conjeturas
que existian. No obstante, las aventuras nunca terminan si la voluntad no quiere que
terminen, este es el caso del genoma humano. El camino que era Unico ha llevado a nuevas
encrucijadas y, por tanto, a nuevos caminos. La red de este acontecer cientifico es cada vez
mas compleja y mas rica.

El proyecto genoma humano representa y demuestra que, tanto en su planteamiento
de fendmeno cientifico, como en su andlisis reflexivo y personal, se produce la
escenificacion de lo que es la sintesis y totalidad de la aventura y el argumento de la
persona. Santiago Grisolia es clarificador en su afirmacion, “el hombre es, mas que ningun
otro animal, un hacedor y un planificador, y destacar un objetivo a largo plazo esta en
resonancia con nuestro sentido bioldgico e intuitivo de aquello que puede dar significado a
la vida de un ser humano™.

Se habla de proyecto genoma humano, la expresion, aunque se haya convertido casi
en rutinaria, sin embargo, esconde un significado que le sobrepasa. El profesor Grisolia
incide en ello desde su propia perspectiva, “para que nuestra futura mitologia sea
satisfactoria, deberd incluir la capacidad de progresar, de devenir, de aportar una direccion,
a fin de satisfacer lo que aparenta ser una profunda necesidad del hombre™.

El estudio y desvelamiento del genoma humano ha confirmado y enriquecido el
método para el acercamiento cada vez mayor a la compleja realidad de la persona. Para
caminar hacia este horizonte, consecuentemente inalcanzable, se pueden elegir diversos
caminos que llevaran a su contemplacion. Lain Entralgo propone el método de Leibniz para

comprender lo que denomina “la conducta humana”. Habra de iniciarse por examinar “sus

3 Grisolia, James S., “La humanidad en busca de significado”, FUNDACION BBV. Proyecto Genoma
Humano: Etica, Ed. Fundacién BBV, Bilbao, Espafia, 1993, p. 215.
* Ibidem, p. 215.
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causas eficientes (por tanto, explicarla, hasta donde sea posible, conforme a los métodos de
la ciencia natural)”. En un primer momento adquiere protagonismo el mundo cientifico de
caracter objetivo. Se atraviesa la frontera de las causas eficientes para pasar al territorio de
las causas finales, en las que razonablemente se pueda conocer. Se trata de comprender la
conducta humana “(entender la intencidn y el sentido de las acciones que se integran en el
comportamiento de una persona)”. Supone la llegada a la nacién del espiritu, del mundo
subjetivo. No obstante, este nuevo escenario es también complejo en extremo.

Entender el razonamiento cientifico no implica por si solo la “explicacion” del
acontecer humano. La comprension de la persona pide “juicios de sentido”. Esto significa
que “la comprension no puede ser cientificamente satisfactoria sin un conocimiento
suficiente de lo que sucede en el cuerpo que actla y se expresa, y desde si misma pide datos
que s6lo la explicacion es capaz de ofrecer”. El genoma humano pide también ser
explicado, aunque aporta y aportara elementos esenciales para la comprension de la
persona. “En consecuencia, s6lo mediante la adecuada integracién de los resultados a que
una y otra llegan”, inteligibilidad cientifica y explicacién humanistica, “sera posible lograr
un conocimiento total de la realidad del hombre”®.

La realidad de un ente, en este caso del hombre, no sélo se conseguira mediante lo
que empiricamente se pueda decir de ella, sino también “segun lo que para nosotros es ella
en si misma™’. Lain se refiere, en este sentido, de manera directa a la explicacién genética
en el ambito de la explicacion cientifica de la conducta humana. “La explicacion
morfoldgica de la dindmica animal y humana no puede ser llamada ‘“causal”, aunque a

veces hayan usado este adjetivo los creadores de la embriologia experimental”. Mdas que

> Lain Entralgo, Pedro, Alma, cuerpo, persona, Ed. Circulo de Lectores-Galaxia Gutenberg, Barcelona,
Espafia, 1995, p. 171.

® Ibidem, p. 171.

" Ibidem, p. 171.
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una explicacion se trataba de modos de realizacion de la morfogénesis, eran “leyes
descriptivas” no “leyes causales™®.

Lain percibe el camino que se va a lograr, “solo con la aplicacion metddica de la
biologia molecular van lograndose en embriologia ciertas explicaciones causales, en el
sentido que la ciencia moderna ha dado a esta expresion”. Cita al profesor Garcia Bellido
entre los pioneros que de forma brillante estdn en el camino de la investigacion genética y
embriolégica®. El conocimiento empirico marca un camino vélido y valioso para
comprender lo que de la persona se pueda decir, sin embargo, para comprender lo que ella
es, para hallar el camino que guie hacia su “sentido”, se necesita un paso mas.

El mundo del genoma es una fuente de reflexion acerca de lo que es la persona, de
su caracter argumentativo, de la posibilidad de contribuir a disefiar su mapa personal.
Grisolia lo pretende desde su punto de observacion, “nosotros buscamos una base biologica
para nuestro sistema de valores. Nosotros queremos predecir nuestra necesidad colectiva de
significados, mientras que el esfuerzo del existencialista es intensamente personal, con cada
individuo en busca de su propia solucion independiente™?.

Se parte de una reflexién cientifica y objetiva, hasta cierto punto de necesidad
abstracta desde una perspectiva personal, “estamos simplemente tratando de predecir
algunas de las caracteristicas que habrd de tener esa tan necesaria mitologia”ll. Grisolia
inicia su camino bioldgico-filos6fico desde un punto de vista univoco, desde el mundo de la
ciencia para traspasar la frontera y disefiar una figura humana en el ambito del
pensamiento. No obstante, esta figura humana es concebida como humanidad, como toda la

humanidad. La persona queda como diluida en la humanidad.

® Lain Entralgo, Pedro, Qué es el hombre. Evolucién y sentido de la vida, Ediciones Nobel, Oviedo, Espafia,
1999, p. 154

% Ibidem, p. 154.
1% Grisolia, James S., “La humanidad en busca de significado™, op. cit., p. 215
™ Ibidem, p. 215.
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2. El ser humano, ser bipedestante

Frente a este criterio, Lain Entralgo inicia un doble camino, tanto desde la ciencia empirica
de la medicina, como desde las ciencias del espiritu, término que utilizaria Dilthey. “El
hombre es un animal bipedestante que realiza su vida segun lo que la descripcion empirica,
la explicacién y la comprension de su conducta nos permiten conocer”*?. La persona hace
su camino sobre dos pies, el de la ciencia empirica y el de la ciencia del espiritu. La persona
se caracteriza porque se yergue sobre sus dos pies, es un animal erguido, simbolo de su
dignidad.

La realidad de la vida hace que el hombre pueda ser interpretado de una forma dual.
La vida es, por una parte, argumento, proyecto, de ahi el concepto esencial de “razén vital”.
La vida se da al individuo pero no se le da hecha, no la recibe realizada, la tiene que hacer.
Julian Marias hace hincapié en esta idea, “la vida humana tiene argumento. Lo que el
hombre hace, lo hace por algo y para algo, y por eso no es posible mas que mediante una
constante justificacion, lo que le da su condicion de responsabilidad”™.

Esta realidad se complica, “en el “por qué” funciona el pasado; en el “para qué”
aparece el futuro”. La articulacion de ambas perspectivas “crea una tension interna, que es
lo que da a la vida un carécter argumental”™*. Sin embargo, la vida no se agota “en lo que
hace y le pasa” a la persona, “sino que envuelve una pluralidad de trayectorias”, que se
realizan o no. “La vida humana tiene caracter dramatico”, debido a que “acontece en la
forma de que algo acontece a alguien. El “alguien” es la condiciéon necesaria del

9915

acontecer” . Marias no olvida una cuestion, que “la persona humana es alguien corporal,

sin omitir el sentido de ninguno de los dos términos”, el “alguien” y el “cuerpo”®.

12 _ain Entralgo, Pedro, Alma, cuerpo, persona, op. cit., p. 171.

3 Marias, Julian., Mapa del mundo personal, Alianza Editorial, Madrid, Espafia, 1993, p. 21.
% Ibidem, p. 21.

> Ibidem, p. 22.

'8 Ibidem, p. 19.
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La trascendencia de esta dualidad la tiene en cuenta Marias, la separabilidad del
cuerpo y la idea de lo bioldgico en relacion con la idea de la vida como argumento no
obedecen a la realidad. Se puede llevar a cabo s6lo desde el punto de vista de investigacion
filoséfica y cientifica. “Esa separabilidad e independencia dejan de serlo tan pronto como
vemos el cuerpo como lo que es: no una cosa, sino algo que acontece; N0 cOMO un Cuerpo
fisico, sino como un cuerpo vivo, mejor aun, viviente, es decir, que estd viviendo”. Si se
aisla un cuerpo del resto del mundo, si se lo reduce a él mismo muere. La realidad del
cuerpo no termina en los limites de la piel, “sino que envuelve el “mundo en torno”. Se
trata de un “andlogo biologico de lo que biograficamente es la circunstancia”. La
conclusion es que “ni el mundo es una cosa, ni el cuerpo tampoco”, de tal forma que la
persona, cada persona, esta instalada en su cuerpo®’.

Este caracter dual de la realidad de la persona puede ser contemplado e interpretado
desde el mismo genoma humano. Para el profesor Félix M. Goiii, “cada conjunto de 23
cromosomas contiene la informacion necesaria que da lugar a un ser humano, por lo que las
caracteristicas Unicas que conforman cada individuo dependen de la combinacion especifica
de genes resultante de la interaccion entre pares repetidos™®.

Para Maria Zambrano la vida viene del futuro, es un futuro abriéndose paso, “en
cada uno de los seres vivientes, la vida se insinGa y ellos son como la prueba de un suceso
més amplio, cuyos fines no se vislumbran™*®.

Lo que se denomina “materia” contemplada desde la vida, “aparece como sumida en
la renuncia, en una especie de suprema castidad”, por tanto, “hay materias quimicas avidas

de otras. Los cuerpos, producto de una combinacion, han nacido ya de esa avidez y son por

ello preludio de la vida”. La consecuencia es que “la vida sobrepasa ya desde su humilde

" Marfas, Julian, Antropologia metafisica, Alianza Editorial, Madrid, Espafia, 1987, pp. 112-113.

8 Goni Urcelay, Félix M., “Genoma humano (técnico)”, Enciclopedia de bioderecho y bioética, Tomo I,
Romeo Casabona, Carlos Maria (Director), Editorial Comares, Granada, Espafia, 2011, pp. 912-915.

19 Zambrano, Maria, Persona y democracia. La historia sacrificial, Ediciones Siruela, Madrid, Espafia, 1996,
p. 146.
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inicio el haber. Quiere decir que es siempre trascendencia, que trasciende ya desde su
principio. Vida, aun en sentido bioldgico, es trascendencia™®.

La vida se insinGa y concreta en una forma que se denomina sistema. Todo
organismo Vivo es un sistema. Maria Zambrano destaca que toda realidad es sistematica,
“pues parece que en la realidad nada hay en verdad elemental. Como si lo més infimo de lo
real fuese indicio, muestra y espejo —de la realidad total”. En todo organismo viviente a la
estructura quimica y a la forma fisica se sobrepone otro sistema de caracter biolégico, de tal
forma que la vida, “sin negar el sistema de lo no vivo, se apoya en ¢l y lo traspasa”. La
realidad meramente fisica aparece como desierta. La unidad de los seres vivos no es
propiamente tal sino que, aunque parezca una contradiccion, es una “unidad doble: de una
parte, se obtiene por abstraccion, de otra, en la presencia elemental”. La cuestion clave es
que “alli donde aparece la vida, aparece lo uno y lo otro. La unidad en forma tal que crea lo
otro™?*,

La vida anhela ser mas debido a su precariedad, “la vida tiende siempre a dar el
maximum, por ello, inventa mil estratagemas que los bi6logos conocen, parece retroceder,
para salir por otro lado, como si partiese de un centro en un movimiento de abanico”?. La
vida es una aventura, una exploracién dentro de la realidad, al mismo tiempo que elabora la
realidad. El gran protagonista de esta aventura es la persona. “Ser hombre es ser persona y

. )
persona es soledad. Una soledad dentro de la convivencia” 3,

3. La persona es un complejo sentir
La persona es soledad, el individuo, en cambio, vive en sociedad, pero la persona necesita
de la convivencia, cada persona es unica e irrepetible, sin embargo, su unicidad solo tiene

sentido por referencia a lo otro, mejor se puede decir al otro. La persona, ser bipedestante,

2 Ibidem, pp. 146-147.
2! Ibidem, pp. 147-148.
%2 |bidem, p. 148.
% Ibidem, p. 157.
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€S un ser menesteroso, necesita de ese otro, por tanto, se hace necesario, destacar en su
realidad, la unidad dentro de la dualidad. La vida de la persona es como un abanico que se
proyecta bioldgica y biogréficamente, su estudio puede iniciarse a partir de cualquiera de
las dos realidades, sus caminos se entrecruzaran.

El genoma humano es expresion de esa doble realidad. No obstante, la vida
argumental de la persona adquiere tal distincion en relacion con el resto de los demas seres
Vivos que su naturaleza es especial, casi se puede afirmar que no tiene naturaleza. La vida
humana es, sobre todo, argumento, proyecto, imaginacion. La persona posee un alto grado
de irrealidad. EI genoma humano no es solo naturaleza, es también proyecto imaginativo.
No se puede hablar del genoma humano sin la imaginacion, sélo adquiere sentido a traves
de la aventura imaginativa de su investigacién que, al mismo tiempo, descubre nuevas
verdades y, de ahi, nuevas realidades. La realidad de la persona se enriquece en si misma
dentro de su menesterosidad. EI genoma humano goza de una alta dosis de irrealidad, de
invencion.

Julian Marias es claro en esta idea, la vida de la persona transcurre entre dos
preguntas, ¢quién soy yo? ;Qué va a ser de mi? La articulacion del “quién” y el “qué” es el
problema de la vida personal que, esencialmente, es convivencia. El saber la primera
implica no saber la segunda, “en la medida en que la segunda es contestada se desvanece el
caracter personal de ese mi, se va aproximando a un qué, a una cosa”. Cuanto mas se sabe
el quién que es cada uno, menos se sabe “qué va a ser de mi”, mas incierta es la realidad
futura, sin embargo, se encuentra “mas abierta a la posibilidad, la invencion, el azar y la
innovacion™?*.

Una de las cuestiones clave es que en esta paradoja radica la menesterosidad del
hombre como persona, “proyectado hacia adelante, de cara al futuro, yendo hacia lo otro y,
sobre todo, hacia el otro; la persona necesita a la otra persona en la medida en que se le

presenta como tal y, por tanto, como insustituible e irrenunciable”®. La persona esta

? Marfas, Julian, Antropologia metafisica, op. cit., pp. 44-45.

% Ibidem, p. 45.
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constituida, por tanto, por el “yo” y “el otro”. Una vez mas la realidad de la persona se
presenta en su doble perspectiva de unidad y duplicidad.

Lain Entralgo insiste en la misma idea, en cada accion lograda el hombre “siente
clara o confusamente en si mismo dos vivencias, la del “mas” y la de la “otra cosa”, y de
las dos podra obtener certidumbre objetiva el observador”?®. No obstante, este dualismo ha
de ser matizado, para Marias esa doble perspectiva de la persona en cuanto que el “yo” ha
de completarse con “el otro” no implica una dualidad radical, sino que del “yo” se hace
presente “el otro”, es el “yo” el que descubre a los demas, aunque también los demas
descubran al “yo”.

Diego Gracia matiza esta cuestion en torno a la figura de Lain, la persona es un
complejo sentir, pero la complejidad del sentir “no dard mas que sentires mas complejos, es
decir, mas especificos, mas diferenciados”. Sin embargo, en la persona se produce un salto,
un cambio de magnitud, “del salto del puro sentir al inteligir sentiente, y ese salto no lo da
el sentir sino que lo da la estructura sustantiva entera; es una nueva cualidad estructural o
sistematica, surgida del conjunto, particularmente del sistema nervioso central, no del
sentir??’.

La cuestion clave radica en ese cambio de magnitud. El psiquismo humano, dentro
de la ley de la evolucion, “se debe a un salto cualitativo producido por la mayor
complejizacion estructural”®. Lain evoluciona de un dualismo a un monismo radical, se
entiende en lo que se refiere a la no aceptacion de la distincion tradicional desde los
clasicos entre cuerpo y alma. La persona es un ser bipedestante en tanto que debe ser
entendido, por una parte, en su mundo cientifico y objetivo y, por otra, en el mundo
comprensivo del sentido de sus acciones.

El genoma humano puede decir mucho en torno a esta interpretacion de Lain que

merece citarse, “hoy pienso que, en su existencia terrena, todo el hombre €S su cuerpo, y

%% |_ain Entralgo, Pedro, Alma, cuerpo, persona, op. cit., p. 160.

%" Gracia, Diego, Voluntad de comprension. La aventura intelectual de Pedro Lain Entralgo, Editorial
Triacastela, Madrid, Espafia, 2010, p. 664.

% Ibidem, p. 664.
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que éste es el término provisional o definitivo de una evolucion ascendente de las
estructuras del cosmos; una estructura cosmica esencialmente nueva respecto de las que
inmediatamente le han precedido y dotada de propiedades estructurales esencial y

cualitativamente distintas de las que habian mostrado todas las estructuras precedentes 29,

4. Toda realidad esta constitutivamente abierta

Aunque Xavier Zubiri no conocié el fendmeno del proyecto genoma humano, no obstante,
su planteamiento arrojaria luz, desde su perspectiva, sobre esta cuestién. Hay notas que
califican al sistema, a la cosa real. Cada nota es una forma de realidad, si se toma el sistema
entero como una unidad constituida, esta unidad es lo que se denomina “forma de
realidad”. Las notas que tiene un ser vivo “se reducen a elementos fisico-quimicos. Sin
embargo, el ser vivo tiene una forma de realidad propia porque es distinta a la de un astro o
de la de una piedra. La vida es una forma de realidad, no es una fuerza o elemento”. El
sistema pertenece a la realidad de una manera propia, “es el modo de implantacién en la
realidad*. La persona, por tanto, tiene una forma de implantacion en la realidad de forma
diferente a como lo estan otros seres sean vivos o no.

Para Zubiri todo lo real tiene dos momentos, “el momento de tener tales notas; es la
talidad. Y el momento de tener forma y modo de realidad”, es un momento trascendental.
“Toda cosa real, por su momento de realidad, es “mas” de lo que es por el mero contenido
de sus notas”. El momento de realidad implica que en cada cosa real hay un momento
abierto. “Es “mas” que las notas, porque esta abierto a todo lo demas. Es la apertura de lo
real”. La trascendentalidad no es un mero concepto comun a todo lo real, “sino que se trata
de un momento fisico de comunicacién™,

Todo lo real remite a otras realidades, por tanto, “cada cosa real empieza por ser

13 2

constitutivamente abierta”. Zubiri es una vez mas radical, “nada es real si no es “su

% Ibidem, p. 665.
%0 Zubiri, Xavier, EIl hombre y Dios, Alianza Editorial, Madrid, Espafia, 2012, p. 34.
%! Ibidem, pp. 34-35.
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realidad, y nada es “su” realidad sino porque tiene que serlo por estar constitutivamente
abierta”. La apertura, la tendencia hacia lo abierto, afecta a lo real tanto en sus dos
momentos de talidad como de realidad. “Su resultado es que toda cosa real esta abierta
“hacia” otras cosas reales, y cada forma y modo de realidad esta abierta a otros modos y
formas de realidad”?.

El genoma humano se presenta, de manera inquietante en este planteamiento, como
una forma de realidad abierta a otras formas de realidad. Se puede aplicar la interpretacion
del analisis de Zubiri a este problema. A la pregunta de ;,coOmo hacemos nuestro ser?
Surgen tres cuestiones: en qué consiste la funcion de la realidad en cuanto que en esta
realidad se funda la configuracion del “ser” de la persona. En segundo lugar, “en qué
consiste este fundar” y en tercer lugar “como acontece este fundar”. En cuanto a la primera
cuestion, “el caracter de realidad es algo ultimo”, como ultimidad en la constitucion del ser
personal. “La realidad apoya al hombre como algo ultimo o el hombre se apoya en ella
como algo ultimo, justamente para formar mi ser”®. El genoma se encuentra en esa
realidad que contribuye a formar el ser personal.

En cuanto a la segunda de las cuestiones, el hombre, como autor de sus actos,
“interpone entre lo que hace y ¢l mismo una cosa que se llama un proyecto de adoptar una
forma de realidad”. La persona siempre opta entre diversas posibilidades. “Posibilidades de
una forma real y efectiva de mi realidad, de mi ser considerado como ab-soluto”. El
momento de realidad “es lo que posibilita precisamente que mi ser sea un ser humano™**,
Se debe recordar que el momento de realidad implica un momento abierto, la apertura del
ser humano a otras realidades. La persona es proyecto, elabora una forma de realidad.

La tercera cuestion presenta a la realidad como un apoyo impelente, el hombre

“tiene que realizarse por una imposicion de la realidad misma”. Esto supone “el apoyo a mi

propia realidad en tanto que mia propia, es decir, es un apego a mi caracter relativamente

%2 Ibidem, p. 35.
% |bidem, pp. 391-392.
% Ibidem, pp. 392-393.
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absoluto”. La realidad es impelente, es fundante, “es decir, la realidad funda mi ser segun
esas tres dimensiones o caracteres que posee como ultimidad, como posibilitacion y como
impelencia. En eso se constituye la fundamentalidad de lo real”®. Cabria preguntarse si el
genoma humano forma parte de esa realidad impelente.

La persona, como una realidad “relativamente absoluta”, esta fundada en la realidad
como tal, “y este caracter de fundante tiene el carécter de ultimidad, de posibilitacion y de
impelencia”. Este escenario tridimensional conduce a una conclusion que estd en lo
profundo del ser humano, esta accion de fundar la realidad aparece como paradoja, “por un
lado, es lo mas otro que yo, puesto que es lo que me hace ser”, sin embargo, “es lo mas

mio, porque lo que me hace es mi realidad siendo, mi yo siendo”.

5. El futuro como objeto de reflexién

En el &mbito del genoma humano el positivismo adquiere todo su protagonismo. En una
gran parte de la literatura Diego Gracia advierte que “el positivismo no hace justicia a la
vida. Y, sin embargo, en Medicina ha tenido una importancia tremenda, fundamental. La
razon es clara: con el método positivista es como la Medicina ha conseguido sus maximos
triunfos™’. La medicina pasé de ser empirica a ser experimental. Para el positivista lo
auténticamente humano no es la experiencia, sino el experimento.

La ciencia es lo humano, el experimento implica la aplicacion de la imaginacion a la
realidad y surgen las diversas ciencias. En la medicina el método experimental “consiste en
la introduccion sistematica del trabajo de laboratorio, es decir, de la investigacion”. En el
laboratorio se experimenta para obligar a la naturaleza a revelar sus secretos. “El

laboratorio es el paso de la experiencia natural al experimento programado”gg. El genoma

% Ibidem, p. 393.
% Ibidem, p. 394.

%" Gracia Guillén, Diego, “El humanismo de Pedro Lain Entralgo ”, Ciencia y vida. Homenaje a Pedro Lain
Entralgo, Gracia Guillén, Diego (Ed.), Fundacién BBVA, Bilbao, Espafia, 2003, p. 218.

% Ibidem, p. 218.
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humano ha adquirido la categoria de ciencia, es expresion del mundo ambivalente,
bipedestante del ser humano, no es solo explicacion, es también comprension y sentido en
la vida de la persona.

Martin Hidalgo hace hincapié en que “el futuro en la vida humana ha pasado a ser
un objetivo prioritario de la reflexion”. Para Lain la vida organica es futuricion determinada
y determinante. La capacidad de prediccion se ha multiplicado con los avances cientificos.
“Esta situacion ha convertido la idea de responsabilidad en una categoria basica de la
reflexion ética”. El profesor Hidalgo afirma que “precisamente por su capacidad de
prediccion, el ser humano es responsable de su futuro, tanto individual como
colectivamente™®.

El proyecto genoma humano se encuentra en el ndcleo de esta responsabilidad, es
una de las representaciones del tiempo de la persona, de su pasado y de su futuro, de la
libertad y de la justicia. EI genoma representa una fuente de reflexion acerca del sentido de
la vida de cada persona.

“Queé alegria, vivir

sintiéndose vivido.

Rendirse

a la gran certidumbre, oscuramente,
de que otro ser, fuera de mi, muy lejos,
me estd viviendo .
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GLOBALIZACION ECONOMICA Y DERECHO.

Dr. Felipe Miguel Carrasco Fernandez*

Sumario: Palabras Clave. 1. Introduccién. 2. Globalizacion
Econdmica. 3. Globalizacion y Derecho. Conclusion. Bibliografia.

Palabras Clave: Globalizacion Econémica; Globalizacion Juridica; Globalizacion del
Derecho; Mundializacién; Derecho Global.

1. Introduccion
El siglo XXI comienza con grandes transformaciones en diversos ambitos de la sociedad
contemporanea. Cambios que se gestaron fundamentalmente a finales del siglo XX, cuyas
consecuencias configuran un nuevo panorama para la comunidad internacional. EI proceso
globalizador, participe y, en la mayoria de los casos, constructor de esta nueva realidad
mundial, ha planteado nuevos retos y reconfigurado estructuras, conceptos, modelos y
valores, entre otros aspectos.

Uno de los ambitos impactados son desde luego el econémico y juridico, los cuales
experimentan transformaciones sustanciales, no s6lo a nivel conceptual, sino practico.
Cuyas areas se han visto afectadas no tan s6lo por la globalizacion, sino también por el

nuevo orden mundial.

2. Globalizacién Economica

El fenémeno de la globalizaciéon econdémica no es un evento nuevo. Lascurain opina que la primera
globalizacién, asi denominada por los estudiosos de las relaciones econdémicas internacionales, se desarrollé
entre 1870 y 1914 como un proceso similar al que vivimos actualmente. Y es a partir de la segunda mitad del
siglo XX, en especial durante las Gltimas dos décadas, que se estimularia una segunda globalizacion a través

S . A
de un marco institucional fundamentado en las economias de mercado y desde los paises ricos.

* Profesor investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Popular Auténoma del Estado de Puebla
(UPAEP)
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Hablar de globalizacion es reafirmar el hecho de que somos interdependientes
econdémicamente. Los cambios en este campo han sido de una magnitud sin paralelo en tres
aspectos principales: el intercambio econdémico de bienes y servicios, 0 sea, la
internacionalizacion del comercio; la globalizacion de las empresas multinacionales a
través de adquisiciones y fusiones; y la globalizacién de los flujos de capital en el sistema
financiero internacional. Como el Fondo Monetario Internacional la define en un estudio:
La globalizacion es la répida integracion de las economias a través del comercio, los flujos
financieros, las difusion masiva de la tecnologia de vanguardia, las networks informaticas,
y los intercambios culturales.

El comercio es el eslabon entre la produccion y el consumo, por tal motivo para
Bocanegra: ese sector de la economia pasan las mercancias antes de llegar a quien las
adquirira en un mercado, en un local de comercio al detalle 0 en una tienda de autoservicio.
En el mundo globalizado, la economia no se puede entender sin identificar los flujos, las
caracteristicas, el origen y el destino del comercio, asi como las reacciones de los
consumidores y el perfil de los agentes empresariales involucrados.*?

Para Chesnais la mundializacién, en modo alguno, puede ser considerada un
sinénimo de la globalizacién, pues se trata de un proceso diferente al de la globalizacion.
En efecto, mientras la globalizaciébn quedaria restringida al ambito estrictamente
economico, financiero y tecnolégico, la mundializacién, en cambio, expresa una fase
especifica del proceso de internacionalizacion del capital y de su emplazamiento totalizado

a escala mundial que, en este caso, no solo implica la expansion del comercio mundial, sino

* Lascurain Fernandez, Mauricio y, Lopez Gonzélez, Jestis A. “Retos y oportunidades de la globalizaciéon
economica”.  SCIELO, CONfines Volumen No. 17, enero-mayo 2013, Visible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-35692013000100001 p. 9.

*2 Vazquez Ruiz, Miguel Angel. “El comercio en México y su encuentro con la globalizacion. El
caso Sonora”, Carmen O. Bocanegra Gastélum Hermosillo, Sonora. Universidad de Sonora. 2008.
SCIELO, Frontera Norte Vol. 22 No. 44. Meéxico julio/diciembre 2010. Visible
en:http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-73722010000200011 p.
277-278
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que incluye alli a los redisefios juridicos, institucionales, normativos, legislativos y
politicos que dicha expansion requiere.*®

En los ultimos afios quiza como lo afirma Esquivel: el fendmeno més destacable de
la evolucion humana desde un punto de vista econémico, politico, social y cultural sea el de
la globalizacion a gran escala, que ha unificado los mercados, sociedades y culturas en un
modelo global basado en el modelo econémico del capitalismo a ultranza como Unico
referente. Ya Herbert Marshall McLuhan, enuncié el postulado de la globalizacion con
frases como el medio es el mensaje o la aldea tribal. Asi la caida del comunismo, por una
parte, y el fin de la guerra fria por la otra han provocado la gran explosion de estas ideas,
propiciando una economia de mercado mundial a escala planetaria, destacando como
pilares basicos el dominio de las empresas multinacionales en la produccion, la libre
circulacion de los capitales en el mundo financiero, la sustitucion de la economia produc-
tiva por la economia financiera y liberalizacion definitiva e irreversible de la sociedad de
consumo como motor basico del desarrollo.

Este fendmeno se ha extendido a otras areas distintas de la econémica, y por este
motivo se habla de globalizacién social, cultural, tecnolégica, politica, etc. Sin embargo,
este proceso global se manifiesta de forma diferenciada ya que la relacion de fuerzas entre
las naciones desarrolladas y las escasamente desarrolladas es muy desigual, y la
consecuencia de la globalizacion sin limites ni controles favorece el imperialismo cultural y
el dominio econdmico de los paises mas poderosos, y atenta contra la identidad particular
de cada pueblo.*

En concordancia con lo anterior, la nocion de una economia nacional se ha
transformado, como lo expone Lagos: Alterando la naturaleza misma de la produccion y el

comercio y haciendo que en muchos casos el know-how sea mas importante que el capital,

* Chesnais citado por Clerc, Carlos, “El derecho internacional privado y los procesos
globalizadores”. Prolegdbmenos Revista Facultad de Derecho., Volumen 16, Nam. 32 - Julio -
Diciembre 2013, Universidad Militar Nueva Granada, Visible en:
http://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/751 p. 21

* Esquivel, Francisco Javier y Esquivel, Jos¢ Antonio. “Los nuevos paradigmas de la Teoria de
Juegos desde la globalizacion”. Revista de Paz y Conflictos, ISSN 1988-7221, Vol. 8, N° 1, 2015,
Visible en: http://revistaseug.ugr.es/index.php/revpaz/article/view/2542 p. 28
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que la fuerza de trabajo y los recursos naturales. Asimismo, la universalizacion del
comercio y la desregulacion financiera han ido desarrollando un creciente mercado global.
En la actualidad, tanto los gobiernos como las empresas se encuentran evaluando las
ventajas de una economia mundial de libre mercado en un escenario de "regionalismo
abierto”, es decir un regionalismo no excluyente sino compatible con el seguimiento de
acuerdos bésicos de cardcter mundial, como los propiciados en el marco de la Organizacion
Mundial de Comercio.*

Tras una vision de conjunto de la crisis economica mundial y el fenomeno de la
globalizacién como contexto, Gamarra considera que: Con diferentes bloques regionales y
el protagonismo de las empresas transnacionales como sector determinante de la
produccion, de las finanzas y de los servicios a escala planetaria; se desarrollé la reforma
laboral del mercado de trabajo y de la seguridad social en la década del 90 como estrategia
frente a la crisis econémica, siguiendo las recomendaciones del Consenso de Washington.*®

Por lo tanto, la globalizacion desde hace algunas décadas forma parte de los analisis
de diversas agendas intelectuales y politicas. Ello obedece a la necesidad de responder a las
interrogantes y problematicas que plantean las transformaciones actuales en las relaciones e
instituciones sociales y econémicas.

Ello implica como lo plantea Fernandez Alonso que las desigualdades econémicas
obedecen a la falta de condiciones estructurales de desarrollo, de desempleo, de inflacion,
de manejo monetario, a una precaria relacion comercial, a unas condiciones geogréaficas
completamente adversas. Igualmente, la tecnologia hace desaparecer millones de empleos
por la presencia de maquinas y software que desplazan a los trabajadores.

Sin embargo el problema no es la globalizacién como tal, que ha dejado muchos
beneficios potenciales, sino la falta de equidad en el balance de los arreglos institucionales,
lo cual ha originado una distribucién desigual. Lo puntual, como dice Sen, no es saber si los

pobres se benefician con la globalizacion, sino determinar si ellos reciben una participacion

** Lagos, Enrique. op. cit. p. 4

* Gamarra Vilchez, Leopoldo. “Crisis econdmica, globalizacién y Derecho del Trabajo en América
Latina”, Documentos de Trabajo IELAT, N° 76 — Julio 2015, Visible en:
http://dspace.uah.es/dspace/bitstream/handle/10017/21876/crisis_gamarra IELATDT_ 2015 N76.p

df?sequence=1&isAllowed=y p. 4
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equitativa y una oportunidad justa. La globalizacion debe ser defendida en forma reposada
y objetiva pero también requiere una reforma en pos de la equidad.*’

El Grupo de Lishoa mediante los limites a la competencia indica la existencia de
siete tipos de globalizacion. Clasificacion que atiende no a concepciones tedricas, sino a
transformaciones que pueden ser observadas en diferentes espacios de la actividad humana.

Los tipos de globalizacion citados por Jongitud, son los siguientes:

1. Lade las finanzas y capital, misma que supone la desregulacion de los mercados
financieros, la movilidad internacional del capital y el auge de las fusiones de las empresas
multinacionales;

2. La de los mercados, estrategias, y competencia, basada en la unificacién de
actividades empresariales, el establecimiento de operaciones integradas de los
conocimientos correspondientes, a raiz de la expansion de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion que facilitan el desarrollo de redes mundiales en el seno de una
compafiia y entre diferentes compafiias;

4. De formas de vida y modelos de consumo, asociada a la transferencia y trasplante
de formas de vida dominantes, la igualacién de los medios de consumo, la transformacién
de la cultura en alimentos culturales y en productos culturales, la aplicacion del GATT a los
intercambios culturales y la accion planetaria de los medios de comunicacion;

5. De competencias reguladoras y gobernacién, vinculada a la disminucion del papel
de los gobiernos y parlamentos nacionales y a los intentos de disefio de una nueva
generacion de normas e instituciones para el gobierno del mundo;

6. De unificacion politica, asentada en la integracion de las sociedades mundiales en
un sistema politico y econémico liderado por un poder central; y

7. De percepciones y conciencia planetaria, derivada del desarrollo de procesos
culturales centrados en la idea de una sola Tierra y de movimientos que promueven el

concepto de ciudadano del mundo.*®

*" Fernandez Alonso, Eduardo. “Capacidades y globalizacion: ;En donde queda la ética?”, Revista
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Vol. 41, No. 114, 2011, Visible en:
https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/1049 , p. 170-171
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Por su parte, Michelangelo Bovero contrapone la globalizacion a la universalizacion
e identifica el sustrato de la globalizacion como una cierta idea de la unificacion del género
humano, a través de interconexiones planetarias (potencialmente) en todas sus partes.
Sefiala que existen dos formas dominantes: la globalizacién econdmica y la tecnomediatica,
las cuales estdn en contradiccion con otras dos formas normativas de universalismo: la
persona global (universalizacion de los derechos humanos) y la democracia global
(expansion mundial de la democracia). Al panorama anterior se suman dos nuevas
globalizaciones: la del miedo sin fronteras y la de la guerra sin limites, y termina en una
séptima forma: la globalizacion de la izquierda, encarnada en el parad6jico movimiento
antiglobalizacion.*

La globalizacion ha sido definida como el proceso de desnacionalizacion de los
mercados, las leyes y la politica en el sentido de interrelacionar pueblos e individuos por el
bien comun. La globalizacion es uno de los fines que actualmente tiene el principal lugar e
importancia en los campos de desarrollo de la economia mundial, e influencia en las
sociedades culturales y politicas.

Grin, puntualiza que la globalizacion se distingue de la internacionalizacion que es
definida como el medio para posibilitar a las naciones-estados satisfacer sus intereses
nacionales en &reas en las cuales son incapaces de hacerlo por si mismas. La
internacionalizacion implica cooperacién entre estados soberanos mientras que la
globalizacién esta minando o erosionando la soberania.*

Por su parte, Pérez Curci, expresa que la progresiva erosién del Estado y su
consecuente soberania no se ha desarrollado de manera uniforme y constante, sino que ha

dependido en gran forma segun las areas geogréficas y periodos temporales respectivos,

*® Jongitud Zamora, Jaqueline. “Contradicciones de la Globalizacion: Surgimiento del

COPYLEFT”. En Revista Telematica de Filosofia del Derecho. No. 10, 2006/2007. Visible en:
http://www.rtfd.es/numero10/6-10.pdf p. 142

* Bovero citado por Jiménez, William Guillermo. “Constitucionalismo, Estado y territorio en el
contexto de la globalizacion”, Revista Civilizar Ciencias Sociales y Humanas, Vol. 12, Nam. 23,
Julio-Diciembre, 2012, Universidad Sergio Arboleda, Bogoti, Colombia, Visible en:
http://www.redalyc.org/pdf/1002/100228405005.pdf p. 82

*® Griin, Ernesto. “La Globalizacion del Derecho: Un Fenémeno sistémico y cibernético”. En
Revista Telematica de Filosofia del Derecho. No. 2, 1998/1999. Visible en:
http://www.filosofiayderecho.com/rtfd/numero2/2-2.pdf p. 11
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aunque también es indudable la pérdida de valor del concepto de soberania estatal en los
ultimos decenios como consecuencia de diversos procesos de globalizacion, que, en cuanto
fendmeno multidimensional, concierne fundamentalmente a cuatro aspectos:

a) Interdependencia econémica;

b) Transformaciones tecnoldgicas;

c) Interdependencia socio-politica;

d) Globalizacién de las ideas y las culturas.>

En este debate sobre la pérdida de autonomia y soberania de los Estados nacion, Rodrik desarrolla un
modelo llamado Trilema de la Economia Global, que permite visualizar los margenes de maniobra de los
paises en un mundo globalizado. De acuerdo con este trilema, solo es posible tener dos de las tres opciones

disponibles: integracion econdmica internacional, Estado-nacion y democracia.

La integracion econdmica internacional se refiere a un mayor grado de exposicién a
la globalizacion, es decir, una situacion en la que la libre circulacién de factores
productivos y tecnoldgicos sea completa. EI Estado nacion hace referencia a jurisdicciones
territoriales con poderes independientes para hacer y administrar la ley sin influencias
externas. Y democracia, en este contexto, es un sistema de organizacion politica en donde
el derecho al voto no es restringido, existe un alto grado de movilizacion social y las
instituciones politicas responden a las demandas de los ciudadanos.

El trilema de la economia global sostiene que, si se opta por la integracion
econdmica internacional (globalizacion), no es posible mantener simultdneamente la
democracia y el Estado nacion, hay que escoger uno de los dos. Si se elige la democracia y
la globalizacién (representado como federalismo global) las organizaciones supranacionales
democraticas tendran el poder de dictar leyes, teniendo que acatar las normas de dichos
organismos. Se trataria de un modelo de gobernanza global instrumentado mediante
organismos supranacionales.

Por lo tanto, como lo expresa Pérez Curci, en una sociedad definida como

policéntrica, fragmentada, multicultural, las reglas a respetar derivan de una multiplicidad

5! Pérez Curci, Juan Ignacio. “La Globalizacion y sus consecuencias en el nuevo orden juridico
internacional” visible en:
http://www.uca.edu.ar/uca/common/grupo57/files/la_globalizacion_y sus_consec.pdf p. 1y 2
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de productores de derecho. Los conflictos se vuelven cada vez mas frecuentes, y es en ese
momento cuando surge en la comunidad internacional la necesidad de sus tradicionales
sujetos (los estados) para que provean y constituyan un sistema de normas y sanciones aun
mayor y mas completo, que encuentre parte de la propia fuerza aplicativa en la constitucion
de nuevos tribunales internacionales dotados de competencias.>

Esa erosion segin Rezzoagli, se materializa en la pérdida del monopolio del Estado
en orden a ciertos campos de la legislacion y a otros de la jurisdiccion para la aplicacion del
derecho local o proveniente de otras fuentes. El nuevo ente supranacional cuenta, entonces,
con una estructura propia para dirimir controversias y obligar a los paises a cumplir con los
compromisos pactados dentro del ambito que atafie al derecho internacional publico (por
ejemplo, la tendencia a lo que se denominé Derecho Administrativo Global).*®

Los encargados de conducir los casos particulares y resolverlos en el ambito de los
intereses generales de la colectividad, caracterizados por las instituciones mayormente en
grado de responder a los fendmenos de la globalizacion o de la fragmentacion de la
comunidad internacional.*

En las dos Gltimas décadas, varios factores confluyeron en la globalizacion de la
economia mundial que impactd también en América Latina, entre los que sobresalen en
palabras de Gamarra: El creciente comercio internacional, la mundializacién de la
produccion y las transacciones financieras, organizadas por poderosas empresas
transnacionales hecho que ha sido facilitado por los avances de la tecnologia y las
comunicaciones, rompiendo las barreras de los mercados nacionales.*

La teoria de la interdependencia, denominada también teoria de la sociedad global o

mundial, como lo expresa Ramirez Moreno: Surgié como una respuesta a los problemas

°2 pérez Curci, Juan Ignacio. op. cit. p. 1y 2

% Rezzoagli, Luciano Carlos, “Teoria de la dinamica fiscal contradictoria de los Estados
latinoamericanos en un ambito determinado por la coexistencia del capitalismo global y la
democracia representativa”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Vol. 43, No. 118,
Enero-Junio de 2013, ISSN 0120-3886, Visible en:
https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/1955 p. 132.

> Pérez Curci, Juan Ignacio. op. cit. p. 1y 2

> Gamarra Vilchez, Leopoldo, op. cit. p. 5
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que en el nuevo contexto internacional enfrenta Estados Unidos en materia de liderazgo
econdmico. Esta teoria se basa en los siguientes supuestos:

1) El mundo, como consecuencia del acelerado desarrollo econdémico y cientifico-
técnico, estd caracterizado por el creciente fendmeno de la interdependencia y de la
cooperacion y se ha transformado realmente en una sociedad mundial con nuevos valores e
intereses comunes al conjunto de esa sociedad mundial;

2) El debilitamiento del estado y la aparicibn de nuevos actores,
intergubernamentales y no gubernamentales en el campo de las relaciones internacionales,
que tienden a limitar aun mas el margen de maniobra de los estados. El sistema
internacional ya no es estado-céntrico como lo postula el realismo politico y

3) la desaparicion de la division entre las politicas internas de los estados nacionales
y las politicas internacionales como la postula el realismo politico.

Por lo tanto, el aspecto principal de la globalizacidn esta en que la competencia no
es propiamente entre empresas, sino entre economias nacionales, lo cual explica las nuevas
funciones del estado-nacion como instrumento de la competencia en el marco de la
globalizacion. Esto lo que ha significado es que, en los paises subdesarrollados, el estado ha
estado actuando como una correa de transmision a favor de los estados capitalistas mas
poderosos.*®

A mayor abundamiento, la globalizacion para Teubner, es un proceso policéntrico,
en el que diversos ambitos vitales superan sus limites regionales y constituyen
respectivamente sectores globales auténomos es un fendmeno multidimensional que
implica diversas areas de actividad e interaccion, incluyendo el campo econémico, politico,
tecnolégico, militar, cultural y medioambiental.>’

Los Estados se encuentran inmersos, hoy en dia, en un proceso de apertura de sus
economias a la competencia internacional por medio de un conjunto cada vez mas complejo

de instrumentos regulatorios. Las normas internacionales que hacen posible este proceso

*® Ramirez Moreno, Néstor Ratl. “Internacionalizacion de la Economia y Globalizacion”. En Red
Grupos y centros de Investigacion Juridica y Sociojuridica. Memorias 6. Visible en:
http://www.redsociojuridica.org/internacionalizacion_economia_globalizacion.htm p. 7

>’ Teubner, Gunther. “La Constitucionalizacion de la sociedad global”. En el Derecho como sistema
autopolitico de la sociedad global. Ara Editores. p. 87
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limitan de forma progresiva las herramientas y objetivos de las politicas puablicas en
diversos campos; la contratacién ptblica es uno de ellos.*®

La globalizacion y por ende, la mundializacion del Derecho, responden a un
fendmeno esencialmente econdmico. Segun Pailluseau no parece que sea necesario ahondar
en esta consideracion. Tampoco, en el caracter esencialmente polémico de la globalizacion,
lo que en arte ha llevado a la doctrina francesa, como sefiala Jean-Bernard Auby ha emplear
la expresién mundalizacion. Basta por ello con apuntar que la globalizacion supone la
supresion de las barreras, de comercio y la mayor integracion de las economias
nacionales, aunado a profundas y muy aceleradas transformaciones tecnologicas. Como
refiere Stiglitz, no podemos anular la globalizacion; esta4 aqui para quedarse. La clave, el
reto, es cdbmo "hacer funcionar" a la globalizacion, cémo convertirla en instrumento de
desarrollo socioecondmico. Una de las cuestiones debatidas en este sentido es la necesidad
de articular un marco institucional que sea igualmente global.>

Es comdn afirmar que existe una relacion crucial entre economia de mercado libre y
sistema juridico, una relacion tan importante que sugiere que el derecho es nada menos que
condicion de posibilidad de la economia de mercado. Incluso, como lo expresa que
Leuschner, esto no seria mas que un eco actualizado de la voz de Hobbes que, en su analisis
del estado de naturaleza, nos dice: En una condicion tal, no hay lugar para la industria
porque el fruto de ella es incierto; y en consecuencia, no hay cultivo de la tierra, ni
navegacion, ni uso de los productos que pueden ser importados por mar, ni edificios
adecuados, ni instrumentos para mover y remover aquellas cosas que exijan mucha fuerza;
no hay conocimiento de la faz de la tierra, ni calculo del tiempo, ni artes, ni letras, ni

sociedad.®°

% Pablo Zapatero, Miguel. “La transformacion del Estado en un nicho de mercado: Disciplinas

globales de la contratacion publica”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, Un,. 27, junio

2014, Visible en: http://www.reei.org/index.php/revista/num27/notas/transformacion-estado-nicho-

mercado-disciplinas-globales-contratacion-publica p. 1y 2

* Pailluseau, Jean. “La influencia que ejerce la mundializacién sobre el Derecho de las actividades

economicas”. En el Libro La Mundializacion del Derecho. De Irene de Valdés. Venezuela

% Leuschner, Erick. “El Desafio Juridico de la Globalizacion”, Imperio de la ley IV. Mercado y

Derecho: Estado actual. Visible en:
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Tambien a propdsito de la globalizacion cabe establecer una distincion entre el
fendmeno y la conceptualizacién juridica del mismo, esto es, entre los cambios juridicos
que se producen con la globalizacion y la manera de traducir esos cambios a términos
teoricos.

Al respecto Atienza considera que la nocién de globalizacion o mundializacion es
relativamente imprecisa. Como punto de partida puede servir una nocion muy amplia, como
la que da Steger: un conjunto multidimensional de procesos sociales que crea, multiplica,
despliega e intensifica intercambios e interdependencias sociales en el nivel mundial, a la
vez que crea en las personas una conciencia creciente de conexion cada vez mayor entre lo
local y lo distante. Esa es, aproximadamente, la nociéon de la que parten también los
organizadores del curso cuando entienden que la globalizacion puede ser descrita como la
tendencia hacia una creciente interconexion e interdependencia del conjunto de paises y
sociedades del mundo. Se trataria de un proceso cuyo motor es el comercio internacional y
los flujos de capitales y que incorpora también aspectos de indole social, cultural y, por
supuesto, tecnolégica.®

El Derecho como consecuencia de los efectos de la globalizacion se estd
transformando continuamente provocando la erosion y la obsolescencia de algunas
instituciones juridicas para incorporar el soft law, asi como el resurgimiento de costumbres
en la ciudadania y su reconocimiento por el Derecho, por lo tanto, podemos decir que dicha
trasformacion constituye un desafio en la actualidad para estar acorde a la realidad

econdmica, politica, social y cultural de la sociedad globalizada.

3. Globalizacién y Derecho.
Los procesos de globalizacion desencadenados a partir del final de la Guerra Fria estan

generando una revolucion juridica, comparable toda proporcién guardada al que se dio con

http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4955/eldesafio.pdf?sequence=1&isAllowed
=y p. 349

81 Atienza Rodriguez, Manuel. “Constitucionalismo, globalizacion y derecho”. En La globalizacién
en el siglo XXI: retos y dilemas, 2008, ISBN 978-84-934289-4-5, Visible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2874925 p. 6
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la Paz de Westfalia y la consolidacion del Estado Nacion. De hecho, algunos estudiosos del
Derecho y las Relaciones internacionales ya hablan de una verdadera transnacionalizacion
del Derecho. Este fendbmeno responde no sélo a la revalorizacién reciente del movimiento
de derechos humanos y de los procesos democraticos, sino también a la liberalizacion de la
economia a escala mundial.®?

Lopez Ayllon, expresa que, el proceso de globalizacion no ha pasado desapercibido
para la doctrina juridica, por el contrario, éste ha sido un tema que ha preocupado a amplios
sectores de la misma. La inquietud juridica no s6lo ha girado en torno a los efectos que la
globalizacion esta teniendo respecto al &mbito juridico interno de los estados nacionales o
respecto al papel que el derecho debe asumir respecto a la regulacion de la misma, sino
también, y muy sensiblemente, en lo que tiene que ver con la muchas veces clara
insuficiencia de las respuestas juridicas clasicas ante los problemas y novedosas
circunstancias que se les presentan a los sistemas juridicos contemporaneos. Cuestion que,
sea dicho de paso, ha provocado que salten a la palestra de la discusién cuestiones y
conceptos que hasta hace relativamente poco tiempo eran considerados como intocables.

Asi en el nivel de lo juridico se ha tendido poco a poco al menos en el ambito el
derecho occidental [Common law y romanismo] al reconocimiento de:

1) la creciente importancia del derecho como mecanismo de coordinacion y certeza
en la mayoria de las sociedades;

2) la desnacionalizacién de diversos conjuntos de actividades que antes eran
sometidas al control exclusivo del Estado nacional;

3) del problema de la evasion de las normas e instituciones juridicas nacionales
(empresas trasnacionales, crimen internacional organizado, etc.);

4) del surgimiento de organismos que ejercen funciones de gobierno a nivel
internacional;

5) de la americanizacion y el desarrollo desigual de importantes areas del derecho
relacionadas con el comercio, la organizacion de empresas y la habilitacion de grandes

despachos juridicos internacionales, y

% [dem. p. 13
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6) de la necesidad de un orden juridico minimo como parte del horizonte comun de
la sociedad mundial.

Aunado a lo anterior se ha reconocido la tendencia al surgimiento de un derecho
estandar, “globalizado”, como es el caso del derecho comercial, el de los derechos
humanos y el derecho ambiental. Por cuanto hace a otros espacios del derecho no sélo se
observa la propensiobn a una cada vez mas importante incorporacion de criterios
internacionales a los del derecho interno de los Estados, sino también el surgimiento de
importantes movimientos de integracion, como es el caso del esfuerzo europeo en la
creacion de un cddigo civil aplicable a todos los paises miembros de la unién.®

Por su parte Jongitud considera: También debe sefialarse que en el proceso de la
globalizacion se encuentra la tendencia al surgimiento de un derecho de textura abierta que
se manifiesta a través del desplazamiento de los actores tradicionales de la produccion y
aplicacion del derecho por parte de actores privados, los cuales en los ultimos tiempos han
incrementado sensiblemente su participacion (como por ejemplo: el arbitraje internacional
y en general los medios alternativos de solucién de controversias). Aunado a lo anterior
debe sefialarse el creciente papel de las fuentes blandas del derecho (cartas de intenciones,
codigos de conducta, etc.), que aun sin validez formal, suponen importantes criterios de
actuacion para grupos especificos y que al solidificarse se convierten en obligatorias.®

Debemos recordar que el Estado moderno se fue formando a través de la
eliminacién y la absorcién de los ordenamientos juridicos superiores e inferiores existentes
en la alta Edad Media, por la sociedad nacional, por medio de un proceso que podriamos
denominar de monopolizacién de la produccion juridica. La tendencia a identificar el
Derecho con el derecho estatal, que todavia hoy existe, es la consecuencia historica del
proceso de concentracion del poder normativo y coactivo que caracteriz6 el surgimiento del
Estado Nacional moderno. Pero debe ello complementarse con una vision del papel del
Estado a partir de la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, hasta la actualidad, donde

se observa una desjerarquizacion del concepto de Estado Nacional como consecuencia, por

% Lopez Ayon citado por Jongitud Zamora, Jaqueline. op. cit. p. 151
® Jongitud Zamora, Jaqueline. op. cit. p. 151
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un lado, de la aparicion de entidades supranacionales gubernamentales y no
gubernamentales... y por el otro, de fortalecimiento de centros de poder infra-nacionales. La
crisis de la nocion de "Estado nacional” denunciada por la posmodernidad tiene su correlato
en el mundo juridico en el debilitamiento de la identificacién entre Derecho y norma
juridica como producto de la facultad monopélica de ese mismo estado.®

La caracteristica tipica segun Grin, del constitucionalismo de la segunda mitad de
este siglo XX, radica en que ha tenido que abrir sus puertas al derecho comunitario dando
prelacion a ese derecho comunitario sobre la normativa nacional. La globalizacion trae
modificaciones sustanciales al derecho constitucional. Es muy dificil pronosticar como sera
el derecho constitucional frente al poder globalizado e inclusive si existira un derecho
constitucional de la globalizacion. El derecho constitucional de la globalizacion tiene final
abierto.®

Por lo tanto, debe encararse la visualizacion de la globalizacion juridica en su
proceso de desarrollo y consolidacion Carlos Floria ha sefialado que hay buenas razones
para que espacios e instituciones juridicas trasnacionales no sean ya un lujo sino desde
hace tiempo, una necesidad para todos los estados en la era global, y ello porque los
estados nacionales en el proceso de la globalizacion pierden quiza en cada vez mas campos
no la capacidad de decision pero si el control sobre el cumplimiento de las regulaciones
juridicas. Dado que las estrategias de actuacion de los estados individuales actGan en el
vacio por ejemplo en Internet, en la percepcion de impuestos o en la lucha contra la
desocupacion y la criminalidad econdmica, los estados individualmente se ven obligados a
la cooperacion trasnacional con el fin de hacer cumplir el derecho nacional.

La nocion clésica de que el Estado Nacional tiene el monopolio de la fuerza ya esta
dejando de tener validez, por lo que venimos diciendo, y ello explica, quiza, muchos de los
fendmenos que se registran en diversas partes del mundo: el aumento de la violencia, la
desjerarquizacion de la Justicia, la imposibilidad de control eficiente de las migraciones, la

aparicion de métodos alternativos de resolucion de conflictos, etc.

% Griin, Ernesto. “La Globalizacién del Derecho: Un Fendémeno sistémico y cibernético”. op. Cit. p.
14
% fdem.. p. 15
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La comprension del proceso complejo que implica la creciente globalizacion del
derecho dentro del contexto de la sociedad y la economia mundiales.®’

Los sistemas juridicos existentes y actuantes en la actualidad, especialmente en los
paises desarrollados y en algunos en desarrollo, y también en el sistema del derecho
internacional, observaremos que ellos tienen las caracteristicas que, para otras areas de la
realidad, exhiben los que llya Prigogine denomina "sistemas lejos del equilibrio” y que por
ello se estan produciendo bifurcaciones que hacen que cambien sus caracteristicas y
adquieran nuevas y distintas.®®

Mucho se habla, pero con poca precision con respecto a queé es esto de la
"posmodernidad”, para Aguilera Ramos: El mundo posmoderno implica un cambio
sustancial con la modernidad, cuyo ocaso podemos situar en los afios que siguieron al fin de
la Segunda Guerra Mundial. ElI paradigma de la modernidad tenia, segun Russo, los
siguientes lineamientos:

a) Rechazo de la metafisica;

b) Exigencia de verificacion;

c) Légica formal interna;

d) Pensamiento sistematico;

e) Construccion de lenguajes técnicos;

f) Utilizacién del método analitico;

g) Creencia en el progreso indefinido;

h) Creencia en la utilidad de la cultura.

En aquel mundo predominaba la teoria estatalita del derecho, producto de la
formacion de los grandes estados que surgieron de la disolucién de la sociedad medieval. El
Estado moderno se fue formando a través de la eliminacion y la absorcién de los

ordenamientos juridicos superiores e inferiores existentes en aquella época, por la sociedad

%" Carlos Floria citado por Griin, Ernesto. “La Globalizacion del Derecho: Un Fenémeno sistémico
y cibernético”. op. cit. p. 16

% Griin, Ernesto. “El Derecho Posmoderno: Un sistema lejos del equilibrio”. En Revista Telematica
de Filosofia del Derecho. No. 1, 1997/1997. Visible en:
http://www.filosofiayderecho.com/rtfd/numero1/3-1.pdf p. 17
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nacional, por medio de un proceso que podriamos denominar de monopolizacion de la
produccién juridica.

Por su parte, para el globalismo, segun Reinalda la preponderancia del Estado como
principal actor de las relaciones internacionales va en decadencia debido a la proliferacion
de nuevas entidades internacionales susceptibles de ser consideradas actores que surgen
gracias a la globalizacion, situacion que hace que el Estado pierda su protagonismo en el
sistema internacional, de hecho para los globalistas, la operacion de los Estados en un
sistema internacional cada vez mas complejo limita su autonomia (en ciertas esferas de
forma radical) y menoscaba progresivamente su soberania. Sin embargo, como la idea no es
tomar partido en esta discusion, se puede interpretar el Estado territorial como un proceso
historico, en el que los actores no estatales han logrado su lugar, aunque los estado-nacion
siguen siendo los actores dominantes a nivel internacional.®®

El futuro del Derecho deviene realmente incierto y subordinado a la economia. En
palabras de Aguilera. Un Derecho cuyos caracteres seréan la versatilidad, la flexibilidad y
adaptabilidad a los postulados del lucro. Un Derecho que poco tiene ya que ver con el
Derecho regulador y cientifico que postulé la Modernidad. La globalizacion supone
fractura, descentralizacion, multiplicacion de instancias juridicas de produccion
normativa. La produccion juridica de los Estados queda condicionada y no s6lo queda en
entredicho la soberania nacional: tras ella, se resiente la propia soberania popular que la
sustenta. Desde luego, es justo decir que este fendbmeno no es totalmente nuevo. En
realidad, viene unido a la crisis del Estado social, que alarmantemente manifiesta desde los
afios setenta. Pero es mas justo reconocer que los perfiles que presenta la situacion actual,
como lo afirma Aguilera, son mucho méas acuciantes que los vividos hasta ahora con la
puesta en tela de juicio del Estado social, ya que lo que nuestro tiempo vive hoy es una
auténtica crisis de la soberania nacional y del modelo estatal de produccion juridica.

Al respecto Aguilera, afirma que el modelo de la pirdmide juridica, tan pedagogico
y utilizado hasta ahora para comprender la jerarquia normativa y el principio de unidad,

deviene inatil. Ya no se puede reducir el pluralismo normativo bajo un vértice, por mas que

% Reinalda citado por Restrepo Vélez, Juan Camilo, op. cit. p. 6
37

Revista Derecho de la Empresa UPAEP



sigan existiendo las Constituciones. ElI panorama es ahora difuso y el ordenamiento ha
quedado diluido: verdadero jaque mate al legalismo estatalista y a la unidad del
ordenamiento. El sistema juridico es ahora abierto y flexible. El Estado tiene que coexistir
con corporaciones de Derecho Publico insertas en redes normativas transnacionales. Y estas
redes, que se extienden por todo el orbe, gozan de autonomia y autorregulacién propias.”

Pedro Sagues, afirma que ya termino lo que podria denominarse la historia rosa de
la Constitucion donde autores y catedraticos hablaban de ella como una sUper norma
soberana, sagrada y rampante en el escenario juridico, ante el cual se sometian todos los
seres humanos comenzando por los titulares del poder. Sefiala que esa mitologia
constitucional ha caido y propone un enfoque critico y discutido que comience tanto por sus
origenes como por el rol servicial que cumple respecto de intereses y de ideologias de los
que es tributaria. Igualmente identifica sus defectos intrinsecos, sus vacios, sus
redundancias y sus contradicciones y finaliza con la forma como se manipula la
constitucion.”

La nueva distribucién de las esferas de poder que trae la globalizacion como lo
afirma Aguilera Ramos hace que el Derecho estatal se vea compelido por una ingente
produccién normativa, cuya produccion no esta sujeta a las garantias del Estado de
Derecho, adoleciendo de un fuerte deficit democratico; antes al contrario, el Derecho del
Estado se ve sometido, por una parte, a los postulados mercantilistas de los actores
econdémicos transnacionales; y, por otra, a la accion de grupos de presién, como
asociaciones de consumidores, sindicatos, partidos y nuevos movimientos sociales, que
troncan el producto juridico final en un resultado legislativo altamente contractual.

El fendbmeno de la globalizacién trae consigo toda una revoluciéon en el ambito
juridico, que conllevara a nuevas demandas y a la creacion de nuevas instituciones donde

aquéllas puedan solucionarse. El pensamiento lineal, secuencial, cartesiano, que

0 Aguilera Ramos, José Maria. op. cit. p. 378

! Pedro Sagues citado por Rodriguez Ortega, Julio Armando, “Ocaso del constitucionalismo y
globalizacion garantista de los Derechos humanos”, Dialnet, Memorando de Derecho, Universidad
Libre Seccional Pereira, visible en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3851274 p.
2371

"2 Aguilera Ramos, José Maria. op. cit. p. 378
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tradicionalmente se ha usado para enfocar los problemas cientificos, politicos y juridicos ya
no sirve para describirlos, analizarlos, ni mucho menos para actuar sobre el derecho. Por
ello Griin ha adoptado, hace ya afios, un enfoque sistémico y cibernético de los fendbmenos
juridicos. El observa que, profundizando en el tema de la globalizacion juridica, se puede
ver que hay multiples y diversas globalizaciones juridicas, y también, ha advertido la
profunda incidencia que esta situacion tiene con respecto a la teoria del derecho.

Por otra parte, como lo ha sefialado en una conferencia, precisamente sobre
Globalizacion Juridica, Paolo Grossi de la Universidad de Florencia-Italia, en la actualidad
existe cierta desatencion de los juristas hacia la globalizacion, destacando que los
estudiosos del Derecho estan acostumbrados a trabajar sobre estructuras bien definidas y
arraigadas, lo cual no caracteriza a dicho fenémeno.”

La globalizacién también recae en el mundo del derecho por su parte Vazquez
manifiesta: que se convierte en el medio idoneo para su implementacion y afianzamiento, y
para ello se modifican los paradigmas y sistemas, el fendmeno globalizador en sus dos
vertientes, la denominada cosmopolita, producto del desarrollo normal de las relaciones
entre Estados, y la designada globalizacion impuesta de corte neoliberal, han ido
incrementando sus influencias, y han generado procesos de integracion y de sobre
posicion institucional que, aunque en ciernes, empiezan a mostrar sus efectos y resultados
del sistema judicial. Este es uno de los componentes esenciales de la nueva forma politica
del Estado e igualmente el que mejor procura vincular la globalizacion politica a la
globalizacién econdmica ya que el sistema normativo es el articulador de los sistemas. El
modelo de desarrollo definido por el consenso de Washington reclama un nuevo marco
legal que sea adecuado a la liberalizacion de los mercados, de las inversiones y del sistema

financiero.’

" Grossi citado por Griin, Ernesto. “Las globalizaciones juridicas”. Redalyc Sistema de
Informacion Cientifica. Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y
Portugal. En Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Vol. 36, Nim. 105, julio-
diciembre,  2006.  Universidad  Pontificia  Bolivariana, = Colombia.  Visible en:
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/1514/151413539005.pdf p. 323
" Vasquez Vasquez, Francisco Javier. “Impacto de la globalizacion en el mundo juridico”. Revista
Opinion Juridica, Vol. 8, No. 15, Enero - Junio de 2009, Medellin, Colombia. Visible en:
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Para Francisco Vasquez, en un modelo fundado en privatizaciones, en la iniciativa
privada y en la primacia de los mercados, el principio del orden, de la previsibilidad y de la
confianza no pueden provenir del poder del Estado; estas condiciones solo pueden provenir
del derecho, de un marco normativo y de un sistema judicial que las faciliten.”

Debemos tratar de entender a la sociedad global de nuestros dias como un mosaico
social interactivo esto es, grupos sociales (distintos -nacionales, étnicos, politicos, etc.-
interrelacionados cuya estabilidad depende en buena cuenta de sus relaciones los deméas y
con la totalidad.

Desde el punto de vista econdémico, Kresalja, alude diciendo que las economias
locales ceden parte -de su importancia a las economias dirigidas por empresas
multinacionales que se asientan en diversos paises segin conveniencias financieras y
geograficas. Esa compafiias son los verdaderos protagonistas econdémicos de la
globalizaciéon, lo cual puede entenderse entonces como una fase en la evolucion del
capitalismo lo que hay que tener presente es que la racionalidad econdémica actual es un
ejemplo fidedigno de racionalidad tecnoldgica, lo que tienen grande importancia en los
procesos de integracion politica.”

Por lo tanto, este autor afirma que las instituciones juridicas surgidas de la
globalizaciébn econ6mica se caracterizan por su fragmentacion, autonomia,
descentralizacién y autorregulacion. La interrogante que surge es si estaran en condiciones
de extenderse y actuar bajo la égida de los Estados-nacion y promoviendo un sentido de
responsabilidad social entre organizaciones altamente especializadas pero unilateralmente
orientadas.”’

Los nuevos fendmenos de una juridificacion global para Teubner bien implican la
posibilidad de que los procesos de institucionalizacion también tengan lugar fuera de las

instituciones estatales y politicas. Ello no significa, sin embargo, que ahora todos los

http://www.udem.edu.co/NR/rdonlyres/BSABE7A0-F257-4DBC-90E7-
E4F31CODFC4A/10938/ArticulolGlobalizacion.pdf p. 17
751

Idem.
7’6 Kresalja Roselld, Baldo. “Globalizacion y Nueva Lex Mercatoria”. En el Derecho al Bienestar y
Etica para el Desarrollo”. Editorial Palesta. p. 5
" Idem. p. 06
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sectores sociales produzcan sus normas constitucionales exclusivamente de manera
autonoma. Del mismo modo que la juridificacion global de subsectores sociales siempre
presenta una mezcla de creacion autonoma y heterdnoma del Derecho, también la
configuracién de instituciones civiles globales es un proceso en el que confluyen factor;
externos e internos. Siempre interviene el sistema juridico, pues este proceso tiene lugar en
el sub sistema social y simultineamente en periferia del Derecho y en mayor o menor
medida, la politica internacional juega un papel en el desarrollo de sus constituciones

globales, imitando a éstas mediante intervenciones constitucionales de caracter politico.”

Conclusion.

El Derecho ante la globalizacion debe enfrentar y proponer soluciones a la nueva realidad
compleja que se presenta en el ambito socio-juridico, tratando de dar solucién a los
conflictos que en ocasiones presentan un panorama global pero a la vez local. Podemos
decir que estamos en presencia de problemaéticas globales que requieren soluciones locales
para dar respuesta y satisfaccion a estas nuevas necesidades que obligan al Derecho a su

transformacion producto de la sociedad global.
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1. Introduccién

El concepto juridico de los juicios orales ha encontrado en nuestro pais un campo fértil por el
anhelo de los mexicanos de una imparticidon de justicia, pronta, expedita, completa e imparcial,
por lo que en el presente trabajo de investigacion pretendemos examinar el principio de oralidad
juridica desde el campo del derecho procesal laboral, confrontando su analisis con el principio de
predominancia oral del proceso jurisdiccional, con el objeto de precisar, algunos aspectos
tendientes hacer efectivo el derecho humano a una pronta imparticién de justicia que consagra el

articulo 17 de nuestra Carta Magna.

Nuestro trabajo de investigacion la hemos dividido, después de la presente introduccidn,
en dos capitulos; el primero lo hemos denominado: El Derecho Humano de Pronta Imparticion de
Justicia; en donde fundamentamos que la dilacion en la resolucion de los conflictos
jurisdiccionales, por cualquier razén, incluidas las cargas de trabajo o la carencia de recursos
materiales del juzgador, hace nugatoria para el justiciable, el derecho humano a una pronta
imparticion de justicia que consagra el articulo 17 constitucional; el segundo capitulo lo

subtitulamos: La Oralidad en el Derecho Procesal Laboral Mexicano; tema de nuestra
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investigacion en la que precisamos y analizamos el principio de oralidad conforme a la parte
general de la ciencia procesal; finalizamos nuestra investigacion con cinco conclusiones obtenidas

del cuerpo del presente que vienen a sintetizarlo

* Docente-Investigador de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Juarez del Estado de
Durango.

2.- El Derecho Humano de pronta Imparticiéon de Justicia.

El Derecho fundamental de un acceso efectivo a la justicia que administran los tribunales del
Estado mexicano, queda garantizado en nuestro pais por el articulo 17 constitucional, el que
después de prohibir la autotutela como forma de solucionar al litigio, al disponer en su parrafo
primero que ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para

reclamar su derecho, en su parrafo segundo establece que:

"Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito,
quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.”

Como podemos observar el Estado en materia de imparticién de justicia pronta, se
compromete a realizar una serie de actos para privar a los particulares de su derecho humano de

autotutelarse, de hacerse justicia por su propia mano.

La imparticién de la justicia requerida por los gobernados se debe sujetar a los
procedimientos jurisdiccionales que fijen las leyes y las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales
deben dictarse de manera pronta, es decir, rapida, sin dilaciones; de esa manera se nos respeta a

los mexicanos nuestro derecho humano a un acceso efectivo a la justicia

7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
lunes 5 de febrero de 1917, Tomo V, 42 Epoca, y sus multiples reformas.
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El texto original, del articulo 17 constitucional, aprobado por el Constituyente de 1917,

disponia:

"Articulo 17. Nadie puede ser preso por deudas de un caracter puramente civil. Ninguna
persona podrd hacerse justicia por si misma y ejercer violencia para reclamar su derecho.

Los tribunales estaran expeditos para administrar justicia en los plazos y términos que fije

la_ley y su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas

judiciales."®

Del anadlisis comparativo de la redaccidon expuesta del numeral constitucional en comento,
con la expresién vigente, podemos notar como se precisa el derecho fundamental de los

gobernados a tener una pronta imparticién de justicia.

En la exposicion de motivos de la que derivéd la reforma del articulo 17 constitucional, con

vigencia a partir del 17 de marzo de 1987, La Camara de origen, la de
Senadores, manifesté que:

El fundamento filosofico-juridico de la funcién jurisdiccional a cargo del Estado, se
encuentra en la garantia individual contenida en el articulo 17 constitucional, precepto
gue demanda del individuo la renuncia a hacerse justicia por mano propia y a ejercer
violencia para reclamar su derecho, pero en reciprocidad establece la garantia individual
de acceso a la jurisdiccion. Y para ello dispone que los tribunales de justicia la impartiran
en forma expedita y gratuita...La garantia a la accién jurisdiccional esta, pues, establecida
en nuestra Constitucion en beneficio y proteccion del individuo, por lo que proponemos
enriquecerla y adaptarla al presente, conservando los valores establecidos desde el
articulo 18 del Acta Constitutiva de la Federacion de 1824, y recogiendo los principios
contenidos en los documentos actuales que atienden a los derechos humanos y a sus
libertades fundamentales...La imparticion de justicia que merece el pueblo de México

debe ser pronta, porque procesos lentos y resoluciones tardias no realizan el valor de la
justicia;...

% Marvan Laborde, Ignacio, Nueva Edicidn del Diario de Debates del Congreso Constituyente de 1916-1917,
Tomo | Edicidn Facsimilar, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, México, 2006, p. 741
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El derecho humano que tiene el gobernado a una justicia pronta, se concreta en la
posibilidad que tiene de promover la actividad jurisdiccional, mediante el ejercicio de su derecho
de accidn, la facultad que le corresponde de ser parte, actora o demandada, dentro de un proceso

y a obtener una rapida decisidn sobre las pretensiones que en el proceso se debaten.

A la pretension de modificar el articulo constitucional de referencia, a fin de incluir
soluciones alternativas, pero al proceso en los asuntos del orden penal, los creadores del
Anteproyecto de Reforma Constitucional en materia de “Juicios Orales y Debido Proceso”,
estimaron que con su propuesta se estaria en presencia de un nuevo sistema de justicia; en la

exposicion de motivos del anteproyecto se manifiesta que:

...se propone la reforma al articulo 17 constitucional para dar cabida a medios alternativos
de justicia penal, de manera que se permita resolver el conflicto generado por la comisién
de delitos sin correr el riego de colapsar a las instituciones ante las exigencias legales y
administrativas que implica el modelo de juicio propuesto... La posibilidad de estas

soluciones alternas no queda exenta de control judicial para evitar el uso perverso que

de estas medidas alternativas se ha llegado a presentar en otros paises y asegurar la

satisfaccion del derecho a la reparacidn del dafio por parte de la victima.

En base a la anterior justificacion los creadores del Anteproyecto de Reforma mencionado,

propusieron se adicionard el articulo 17 constitucional con un parrafo que en parte menciona lo

“«

siguiente: “... Toda medida alternativa al juicio estard sujeta a supervision judicial y debera

contar con el consentimiento previo y expreso del ofendido por lo que hace a la reparacién del

dafio.”

Por decreto del miércoles 18 de junio del afio 2008, fue publicada la modificacion

constitucional por medio de la cual se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, entre otras los articulos 17 y 20, de la

Carta Magna, y respecto al primer numeral citado, textualmente se manifestd lo siguiente:

Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucién de controversias. ..y
estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial.
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Las sentencias que pongan fin a los Procedimientos Orales deberan ser explicadas en

audiencia publica previa citacion de las partes.

Los Tribunales Colegiados de la Suprema Corte de la Nacién, han determinado que la
dilacién en la resolucion de los conflictos jurisdiccionales, por cualquier razdén, incluidas las cargas
de trabajo o la carencia de recursos materiales del juzgador, hace nugatoria para el justiciable, la
garantia de pronta imparticién de justicia que consagra el articulo 17 de nuestra Carta Magna; en

tal sentido el siguiente criterio jurisprudencial:

Juntas de Conciliacion y Arbitraje. Deben acatar lo dispuesto en el articulo 17 de la
Constitucion Federal, y emitir sus laudos en los plazos y términos que fijen las leyes.
Conforme al articulo 17 de la Constitucién Federal toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial. Ahora bien, las Juntas de Conciliacidn y Arbitraje, como tribunales responsables
de la administracidn de justicia en materia laboral deben acatar lo dispuesto en el citado
precepto constitucional, y emitir sus laudos y resoluciones en los plazos y términos que
fijen las leyes, independientemente de las cargas de trabajo, ya que si bien deben tenerse
en cuenta las condiciones particulares de cada tribunal, tales como insuficiencia de
recursos, volumen de trabajo, etcétera, también lo es que no es justificable un retraso
prolongado para dictarse el laudo, pues ello no impide que se configure la violacién a la
garantia prevista en el referido articulo 17 constitucional .®

3.- La Oralidad en el Derecho Procesal Laboral Mexicano

El derecho normativamente considerado, como objeto de la ciencia juridica, es el conjunto de
normas, principios e instituciones que regulan la conducta externa de la persona en sociedad,

creadas o reconocidas por el Estado.

El derecho objetivo, se divide para su estudio, adecuada caracterizacién y determinacion

de su naturaleza, en tres grandes sectores a).- Derecho Publico, cuyas normas y principios regulan

8t Registro No. 177 266, Localizacién: [J]; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXIl, septiembre de
2005; p. 1283. IV.30.T. J/57.
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relaciones juridicas de supra a subordinacién, relaciones en las que los érganos del Estado,
realizan frente al particular, actos de autoridad, caracterizados por la unilateralidad, la
imperatividad y la coercitividad b).- Derecho Privado, que disciplinan las relaciones juridicas de
coordinacién, predominantemente entre particulares, y c). - Derecho Social, que regulan las
relaciones entre sujetos de derecho econdmicamente diferentes, para otorgar cobertura a la parte

mas débil, nivelando asi su desigualdad.

Dichos sectores contemplan diversas ramas, dando origen a las disciplinas especializadas
del derecho, como es el Derecho Privado, que contempla dos disciplinas: a) Derecho Civil y b)
Derecho Mercantil; por su parte el Derecho Social objetivamente considerado, en nuestro pais,
cuenta con tres principales ramas que son: a) el Derecho Laboral, b) el Derecho Agrario y c) el

Derecho de la Seguridad Social.

Las restantes ramas o disciplinas juridicas especializadas, forman parte del Derecho
Pdblico; dividiéndose en ordenamientos sustantivos o materiales si establecen derechos y
obligaciones, facultades y deberes, y sanciones, y adjetivos o procesales si regulan el proceso

jurisdiccional para resolver los diversos conflictos que se generan en la sociedad.

La caracteristica de instrumental, aplicada al derecho procesal, como objeto de la ciencia
juridica, deriva de que todo derecho procesal sirve como instrumento para realizar el derecho
sustantivo que se considere; relativo a nuestra disciplina, el derecho laboral sustantivo, cuando es
desconocido, violado o incumplido, cuenta con el Derecho Procesal Laboral, como un instrumento

para reparar el desconocimiento, la violacién o el incumplimiento realizados.

Por lo tanto, el Derecho Procesal Laboral, es el conjunto de normas principios e
instituciones que regulan el proceso jurisdiccional para resolver los conflictos que surgen entre
trabajadores y patrones, solo ente aquellos o solo entre estos, derivados de la relacidn laboral, asi

como la integracidon y competencia de los érganos jurisdiccionales en materia del trabajo.

El principio que sustenta al Derecho Procesal Laboral, como parte del Derecho Social, es el
principio de igualdad por compensacién, también conocido como el principio de justicia social,

mediante el cual el legislador trata de nivelar la desigualdad econémica que existe en la vida real
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entre el empleado y el empleador, concediendo mayor ventaja al primero al momento de crear la

norma juridica.

En el ordenamiento procesal laboral, el legislador procura impedir que los trabajadores
pueden renunciar los derechos que la norma les otorga, en el entendido de que, en caso de que lo
hicieran, dichas renuncias serian nulas, atento a lo dispuesto por la fraccién XXVII del apartado A)

del Articulo 123 Constitucional y XlII del articulo 52 de la Ley Federal del Trabajo.

En el Derecho Procesal del Trabajo, el principio de justicia social, orienta el desarrollo de la
actividad procesal laboral, y no pugna con el principio de igualdad de las partes ante la Ley, pues
es el propio legislador el que otorga mayor cobertura al trabajador, al que considera la parte mas

desprotegida de la relacién laboral.

La doctrina procesalista, es uniforme en dividir a la ciencia procesal en dos partes: una
parte general y una parte especial, constituyendo su parte general precisamente la Teoria General
del Proceso, cuyo objeto de estudio es el conjunto de conceptos, principios e instituciones
comunes a todas las disciplinas procesales especiales; en tanto que su parte especial estd
constituida por las diversas disciplinas procesales, que se ocupan de manera especifica del estudio

de las normas, principios e Instituciones que regulan cada proceso jurisdiccional, en particular.®

La parte de la doctrina procesal, que sostiene la unidad esencial de lo juridico-
instrumental, estima que todo el derecho procesal, parte de un tronco comun, que es la Teoria
General del Proceso, esta tesis, a la que nos adherimos, es la que tiene mayor cantidad de
seguidores, ya que al analizar las diversas disciplinas procesales, encontramos en todas ellas,
conceptos comunes, como son los de: proceso jurisdiccional, accién, jurisdiccidon y prueba, entre

otros.

Cuenta con principios comunes, tales como los de contradiccién, igualdad de las partes,
preclusidn, eventualidad, economia procesal, lealtad y probidad, siendo los principios alternos los

de tendencia a la oralidad o a la escritura, en el primero de los cuales, prevalecen los principios de

8 Ovalle Favela, José, Teoria General del Proceso, Séptima Edicidn, Editorial Oxford University Press, México
2016, p. 48
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inmediacion, de concentracidén, de publicidad y de libre valoracion de las pruebas; también

encontramos instituciones como seria la del érgano jurisdiccional o juzgador.

En México, al proceso jurisdiccional se le confunde con el procedimiento que es su aspecto
exterior; en efecto el proceso tiene como finalidad la resoluciéon del litigio o conflicto entre partes,
de trascendencia juridica, y para ello se vale del procedimiento, que es una serie concatenada de
actos, los cuales pueden presentarse dentro de un proceso jurisdiccional, por lo que el proceso

requiere para su manifestacién del procedimiento, pero no todo procedimiento es un proceso.

Asimismo, en la normatividad vigente al proceso jurisdiccional se le denomina juicio, a
pesar de que tal vocablo en materia juridico-adjetiva, tiene varios significados, pues igualmente es
la tercera etapa del proceso penal acusatorio, el procedimiento, y también significa el

razonamiento ldgico-juridico que realiza el juzgador al resolver un proceso en definitiva.

Por proceso jurisdiccional entendemos, siguiendo el pensamiento del Dr. Cipriano Gémez
Lara, en lo general, como: “...Un conjunto complejo de actos del Estado como soberano, de las
partes interesadas y de los terceros ajenos a la relacién substancial, actos todos que tienden a la
aplicacion de una ley general (del derecho) a un caso concreto controvertido para solucionarlo o

dirimirlo.” &

Decimos en lo general, pues para el autor en cita, es Unicamente la ley general la que se
aplica, sin considerar que el juzgador al resolver los conflictos que son de su conocimiento, aplica
principalmente dos fuentes formales del derecho, como son: la ley, producto del procedimiento
legislativo, y la jurisprudencia que son los criterios de interpretacion de aquella, creados por los
Tribunales de Circuito, Los Plenos de Circuito, las Salas y el Pleno de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién.

La doctrina de la Teoria General del Proceso, en la actualidad es uniforme en dividir los
procesos en funcion de la simplificacién de su resolucién, segin prevalezca en cada uno de ellos la

forma oral o la forma escrita de tramitar el proceso respectivo, en dos:

8 Gémez Lara, Cipriano, Teoria General del Proceso, Editorial Oxford, Novena Edicién, México, 2001, p. 95
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A).- Proceso con tendencia a la oralidad.
B).- Proceso con tendencia a la Escritura.

Sefialando asimismo que los procesos con tendencia a la oralidad, tienen las siguientes

caracteristicas:
a) Concentracion de las actuaciones.
b) identidad entre el Juez de Instruccidn y el Juez de decision:
c) Inmediatez fisica del Juez con las partes y con los demas sujetos procesales; y

d) Inapelabilidad de las resoluciones interlocutorias y de todos los trdmites o recursos

entorpecedores de la marcha del proceso.*

Por otra parte, Ovalle Favela, considera al principio de la oralidad, como una idea esencial,
bajo cuya orientacién se han llevado a efecto las mas grandes reformas procesales, y que implica
no sélo el predominio de la palabra verbal, sino también el prevalecimiento de los siguientes

principios:

La inmediacion, o relacion directa entre el juzgador, las partes y los sujetos de la prueba
(testigos, peritos etc.);

La concentracion del debate procesal en una o dos audiencias;

La publicidad de las actuaciones judiciales, particularmente de las audiencias, a las
cuales debe tener acceso cualquier persona, con las salvedades previstas en la ley, y

La libre valoracién de la prueba.®

Como puede observarse, en relacién a la oralidad se puede enfocar como un principio del

cual derivan otros principios procesales como criterios fundamentales que fijan las caracteristicas

¥ {dem, p. 57
85 Ovalle Favela, José Ob. Cit., p. 222
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esenciales del derecho adjetivo, sus diversos sectores o de alguna de sus ramas que sirven para
orientar la actividad procesal, o bien una particularidad de un proceso en general, por el

prevalecimiento de la palabra oral sobre la escrita.

Recientemente en nuestro pais se habla con insistencia de transformar a todas las
disciplinas juridicas adjetivas como por ejemplo: los juicios orales, asi como en materia de derecho
procesal laboral, se busca que los impartidores de justicia, la concedan a los gobernados de

manera: transparente, publica, oral, expedita, accesible, eficaz y sobre todo humana.

Tan noble propdsito no nos debe llevar a confundir los conceptos en materia procesal,
pues no es cierto que los llamados juicios orales sean materialmente excluyentes de la forma
escrita, pues ésta es necesaria para conocer la historia procesal y proteger el derecho humano a la
seguridad juridica de los justiciables, a fin de verificar que no se haya cometido en contra de ellos

alguna violacién al derecho humano del debido proceso legal.

Estimamos que lo que se ha dado en llamar juicios orales deben denominarse procesos
jurisdiccionales con tendencia a la oralidad, tal es el caso del derecho procesal laboral, pues
prevalece esa forma de expresion y algunos de los criterios que la Teoria General del Proceso le

sefiala al principio de oralidad que dejamos sefialadas lineas antes.

En el derecho procesal laboral limita al maximo los medios de impugnacién en la
modalidad de recursos, pues no se admite ninguno contra las resoluciones del drgano
jurisdiccional laboral,®® ya que pueden constituirse en tramites entorpecedores de la marcha del

proceso.

Un proceso con tendencia a la oralidad, o predominantemente oral, no es aquel en el que
solo predomine la palabra verbal, sino también el prevalecimiento de los siguientes principios: de
inmediacion, es decir la relacion directa entre el juzgador, las partes y los sujetos de la prueba; de

concentracion del debate procesal, el que se logra resolviendo el conflicto en el menor nimero de

86 . . . . . ’

Ley Federal del Trabajo, Articulo 848.- Las resoluciones de las Juntas no admiten ningun recurso. Las
Juntas no pueden revocar sus resoluciones. Las partes pueden exigir la responsabilidad en que incurran los
miembros de la Junta.
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audiencias, de ser posible en una sola; de publicidad de las actuaciones jurisdiccionales
especialmente de las audiencias, y la libre valoracidn, por el juzgador, de los medios probatorios;

principios que se contemplan ampliamente en el derecho procesal laboral.

Conclusiones

Primera: La dilacién en la resolucién de los conflictos jurisdiccionales, por cualquier razén,
incluidas las cargas de trabajo o la carencia de recursos materiales del juzgador, hace nugatorio el
derecho humano de pronta imparticién de justicia, que consagra el articulo 17 de nuestra Carta

Magna.

Segunda: El Derecho Procesal Laboral, es la disciplina juridica que estudia el conjunto de
normas principios e instituciones que regulan el proceso jurisdiccional, para resolver los conflictos
gue surgen entre trabajadores y patrones, solo ente aquellos o solo entre estos, derivados de la
relacion laboral, asi como la integracién y competencia de los 6rganos jurisdiccionales en materia

del trabajo

Tercera: El Principio de Predominancia de la Oralidad en algunas ramas o disciplinas
juridicas procesales, es una idea esencial, fundamental, que las caracteriza, a través del cual, los
operadores juridicos, encuentran criterios para la interpretacién e integracion de las normas y
principios procesales, tendientes a lograr una imparticién de justicia, pronta, expedita, completa e

imparcial.

Cuarta: El Derecho Procesal Laboral, es un proceso jurisdiccional con tendencia a la
oralidad, pues en el prevalece la palabra verbal como forma de expresién y los principios de
inmediacidon, concentracion, publicidad de las actuaciones jurisdiccionales, y la libre valoracion de
los medios probatorios, criterios esenciales que la Teoria General del Proceso le sefiala al principio

de oralidad.
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TOPICOS DE DERECHO
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LA DETERMINACION DEL DERECHO INDIGENA EN MEXICO:
COMO UN AUTENTICO DERECHO QUE INTEGRA UN SISTEMA
JURIDICO.

Mtro. Juan Manuel Contreras Méndez*

Sumario: Palabras clave. Resumen. Introduccidn. 1. ¢Cual es la funcidn del

pluralismo juridico en la determinacion del Derecho indigena. 2. ¢la
denominacidn: indios, indigenas y comunidad indigena resulta ser la mas
pertinente? 3. ¢Cudl es la relacidn que existe entre multiculturalismo y
Derecho indigena? 4. Si es que los llamados derechos consuetudinarios
indigenas o usos y costumbres indigenas épueden ser considerados como
verdaderos sistemas juridicos? 5. ¢Si es que la reforma constitucional respeto
el espiritu y las demandas de los acuerdos de San Andes Laraizan?

Conclusiones. Bibliografia.

Palabras claves: Indigena; Usos y Costumbres; Sistema Juridico; Pluralismo Juridico;

Multiculturalismo.

Resumen.

La integracion de los llamados derechos indigenas en el articulo segundo dentro de nuestro orden
constitucional se dio como resultado de un proceso histérico iniciado y no concluido por el
Movimiento Zapatista, que desnudo un problema que se habia mantenido oculto por largo tiempo
la existencia de los pueblos indigenas pertenecientes a formaciones culturales anteriores a la
formacién del Estado moderno; por lo tanto, con todos los derechos que la constitucidn el sistema
juridico mexicano garantiza a todas las personas, pero también con una serie de derechos
especiales o derechos colectivos, derivados de su pertenencia a un pueblo indigena especifico,
algunos de los cuales hasta ahora contindan sin reconocimiento constitucional, asi como el

reclamo de los pueblos indigenas de México por el reconocimiento a su derecho de autonomia por
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parte del gobierno con lo que el espiritu de los Acuerdos de San Andrés Larrainzan quedo fuera del

texto de nuestra constitucion.

* Maestro en Derecho Econémico por la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla
Introduccion.

El presente articulo establece un andlisis de la prevalencia el derecho indigena en México. La
cuestion indigena representa una asignatura pendiente dentro nuestro pais Pese a que los
mencionados derechos indigenas han sido incorporados a nuestro texto constitucional - articulo
segundo- en la practica hay muchas situaciones que texto constitucional no previo debido al
desconocimiento y comprension de la identidad cultural y la cosmovisién de las culturas
originarias que de alguna manera han prevalecido a través de las comunidades indigenas actuales
en México. Ademas de que a nivel internacional se ha generado un fuerte movimiento de
reconocimiento de los mencionados derechos indigenas (como el Convenio 169 de la OIT sobre el
reconocimiento de los derechos indigenas) No se puede tener una comprension adecuada de las
necesidades y las demandas de estas comunidades sin un estudio transdisciplinario de su
derecho (mal llamado usos y costumbres) que abarque disciplinas como: historia, filosofia,
sociologia, etnografia, antropologia, linglistica, derecho entre otras disciplinas. Hay una serie de
preguntas que resulta pertinente plantear y tratar de responder:

¢El termino usos y costumbre o derecho consuetudinario indigena es el mas adecuado?,
¢El termino pueblos o comunidades indigenas es pertinente?,é La reforma a nuestra constitucion
en su articulo segundo incorporo todas las demandas incluidas en los Acuerdos de San Andrés
Larrdizan?, iCuales serian los instrumentos legales y judiciales que deberian incorporarse para
darle verdadero sentido a la aplicabilidad de los derechos indigenas dentro de las comunidades
indigenas?; ¢Los llamados usos y costumbres indigenas constituyen un verdadero sistema
juridico?; ¢Cual es la funcidn del pluralismo juridico en la determinacion del derecho indigena
como un derecho verdadero y auténomo?, ¢ Cudl es la relacion entre multiculturalismo y derechos
indigenas?

En la medida en que podamos ir respondiendo cada una de estas interrogantes estaremos
en posibilidad de tener una mejor comprension del tema de los derechos indigenas en México y

contrastar dos hipodtesis basicas.
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1). Que los llamados usos y costumbres indigenas constituyen un verdadero derecho con
las cualidades y caracteristicas de un sistema juridico.
2), La necesidad de incorporar una serie de cambios legales y judiciales que le den mayor

autonomiay aplicabilidad al derecho indigena dentro de las comunidades indigenas.

1. éCudl es la funcion del pluralismo juridico en la determinacion del

Derecho indigena?.

El pluralismo juridico como teoria de derecho se opone al paradigma del monismo juridico, para
éste Ultimo el derecho solo encuentra como medio de creacién y de expresién los érganos
legislativos y judiciales a través de los cuales el Estado crea el derecho positivo que se presume
como Unicamente valido y adecuado para resolver los conflictos judiciales. Sin embargo en muchas
ocasiones observamos que este derecho positivo resulta ineficaz para resolver algunas
controversias de ciertos grupos sociales que por sus caracteristicas especiales y propias merecian
ser resueltas de manera alternativa a través de otras fuentes legales diferentes a las que integran
el derecho positivo es ahi que exista la necesidad de otros derechos diferentes al derecho positivo
gue puedan convivir con éste. Es ese el planteamiento del pluralismo juridico. En conclusién. El
pluralismo juridico niega que Estado sea la Unica y exclusiva fuente de produccion juridica, bien
porque se visualiza la presencia de diferentes 6rdenes normativos, de una pluralidad sistemas de
derecho en el seno de una unidad de anadlisis determinada ya sea de caracter local, nacional e
internacional.

Al respecto de este tema el autor Carlos Wolkmer en su obra “Pluralismo juridico
fundamentos de una nueva cultura de Derecho” establece la ineficiencia y el agotamiento del
modelo clasico de occidental de legalidad positiva y, por otro lado reivindica, a partir de una toma
de posicidn por lo que el autor denomina teoria critica del Derecho a” la necesidad de construir los
horizontes de un nuevo paradigma de legalidad basado en supuestos que parten de las

condiciones histdricas actuales y de las practicas de las luchas sociales reales e insurgentes.”®’

87 Ver Antonio Carlos Wolkmer, “Pluralismo juridico un nuevo marco emancipa torio en América Latina” en
Mauricio Villegas y Cesar Rodriguez (coordinadores), obra citada, p.p. 247-248, tomado de Wolkmer, Carlos
Antonio de Pluralismo juridico fundamentos de una nueva cultura de Derecho, Traduccién Davis Sanchez
Rubio, Editorial Mac, Espaiia, 2006, p. 13.
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Por otro lado las obras de Manilowki tuvieron gran influencia en el desarrollo del
pluralismo juridico visto bajo un enfoque social, para este autor la determinacién del derecho va
mas alla de la forma en que se manifiesta, sino que también tiene que ver con la funcién del
derecho, éste autor desarrollo el modelo etnografico clasico insistié en la funcidn antes que en la
forma y que deberia darse prioridad al estudio de las categorias culturales e ideoldgicas de los
pueblos que se estudiaban. Pero su influencia llevo a enfoques diversos como el estructural
funcionalismo y los estudios comparativos que insistian en buscar postulados legales en cada
sociedad y se concentraban en estudios a pequefia escala.®®

Para Pospisil cada sociedad comprende una multitud de sistemas legales con frecuencia
jerdrquicamente ordenados y siempre en dependencia del numero de grupos que funcionan en
una sociedad y bajo el supuesto de la ley yace sobre el consenso en el grupo social. Esta nocién de
consenso se ha derivado de la nocion de obligacion, derivado de la idea de que, tanto en la
sociedad como en el Estado, todo sistema legal para ser considerado como tal, tiene estos cuatro
atributos:

a) la intencidn de una aplicacion universal,

b) la relacion de obligacion,

c) lasancién.;y

d) la autoridad: No se trata de cuatro criterios para definir que es derecho o qué es un
sistema regular, se trata de una teoria de ley de una opcién metodoldgica.*

Asi tenemos que el pluralismo juridico como doctrina tedrica conlleva la necesidad de
reconocer a otros actores sociales en el dmbito de determinacién de su propia organizacion

politica y juridica y la capacidad del Estado Nacidon de reconocer en el caso de los derechos

indigenas su integracién plena como sistemas juridicos alternos al orden legal establecido.

2. ¢{La denominacidn: indios, indigenas y comunidad indigena resulta ser la

mas pertinente?
Por lo que hace a la denominaciéon “indios”, “indigenas”, “pueblos indigenas” se trata de

denominaciones heredadas de concepciones coloniales, asi lo manifiesta el autor Guillermo Bonfil

88 Ochoa Garcia, Carlos, “Derecho consuetudinario y pluralismo juridico”, Cholsamaj, Guatemala, 2002, p.
98.
89lbidem. p. 100.
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quien sefiala: “La categoria de indio, en efecto, es una categoria supra-étnica que denota ningun
contenido especifico de los grupos que abarca, sino una particular relacién entre ellos y otros
sectores del sistema global del que los indios forman parte. La categoria de indio denota condicién
de colonizado y a hace referencia a la condicién colonial.”*

Desde el punto de vista social indio debe entenderse como cuestién de identidad, tal y
como lo senala Guillermo de la Pena: “La atencién debe fijarse principalmente en la identidad
asumida: si una persona es considerada o no indio, indigena o miembro de una etnia. Y como la
identidad siempre implica sentido de pertenencia a un grupo, debe establecerse cudl es el grupo
de referencia pertinente: la comunidad, el barrio, el vecindario, la familia, la parentela la
asociacion ritual o la organizacién étnica militante.”*

En cuanto al concepto comunidad indigena. Para Thompson parece estar asociada a lo
que historicamente se conoce como el calpul que los espafioles tempranamente tradujeron como
barrio. El Barrio generalmente lleva el nombre de un santo seguido de locativo indigena y en él la
membrecia se adquiere por herencia o por residencia. La funcién eminente del barrio o capulli
debe buscarse en la organizacion politica (ayuntamiento regional), la organizacion religiosa
(mayordomias) y la organizacién dl trabajo cooperativo (tequio)

En conclusién la comunidad indigena se conceptualiza como: “Una unidad cooperativa de
produccién autosuficiente. Constituye una unidad cultural auténoma con lengua propia o cuando
menos con un dialecto a variacidn dialectal suficiente para distinguirlo de comunidades vecinas,
forma una unidad politica independiente con autoridades privativas organizadas bajo un patrén
propio que funciona sub rosa respecto de la constitucién politica nacional...posee pautas, normas

y reglas particulares que regulan la conducta y la vida social.”?

3. éCudl es la relacion que existe entre multiculturalismo y Derecho

indigena?

90 Zolla Carlos, Zolla Marquez Emiliano, Pueblos indigenas de México, 100 preguntas, Universidad Nacional
Autonoma de México, México, 2004, p. 13.
91 idem. p. 16.
92 Ibidem. p. 21.
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En cuanto al tema multiculturalismo y derecho indigena. Por lo que hace al multiculturalismo este
aparece muy recientemente como consecuencia de la globalizacion y de los procesos de
integracidén y regionalizacidon que trajeron consigo la crisis del Estado-Nacional desarrollista,
generandose una serie de movimientos sociales de las minorias étnicas, que lograron imponer el
tema de la diversidad cultural en la agenda politica nacional de muchos paises e incluso en la
agenda politica internacional. Se empezd a dar mayor importancia a los procesos culturales
poniendo en tela de juicio la identidad nacional promovida por Estado moderno, de tal manera
que se dio visibilidad a las entidades étnicas y culturales hasta entonces silenciadas.

En el continente americano el multiculturalismo se manifest6 como componente central
en la lucha por autodeterminacién de la identidad cultural de pueblos indigenas. Las
reivindicaciones de los pueblos indigenas constituyeron un triple desafio para el Estado
nacional. En primer lugar el derecho a la autodeterminacién y la identidad cultural fue
formulado como un derecho colectivo. El legalismo liberal que subyace en el Estado
moderno es marcadamente individualista por ello tiene una gran dificultad para integrar la
idea de derechos colectivos. En segundo lugar las reivindicaciones indigenas implican un
nuevo ordenamiento territorial en la medida en que los derechos ancestrales estan
inscritos en un territorio especifico sustraido, en aspectos esenciales, a la intervencion del
Estado. En tercer lugar, la autodeterminacion de la identidad cultural implica un
reconocimiento de las instituciones y de los d6rdenes juridicos totalmente extranos al
derechoy las instituciones propios del Estado nacional.”

Por primera vez en sus resolutivos de 1994, la Comisién de los Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas reconocid que las para criticas juridicas de los pueblos indios
del mundo constituyen sistemas de derecho. Al respecto el articulo cuarto de la Declaracién
Universal de los Pueblos Indigenas establece Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y
reforzar sus propias caracteristicas politicas, econémicas, sociales y culturales asi como sus usos y

costumbres o sistemas juridicos.

4. Si es que los llamados derechos consuetudinarios indigenas o usos y
costumbres indigenas épueden ser considerados como verdaderos sistemas

juridicos?

93 De Sousa Santos, Buenaventura, Garcia Villegas Mauricio; El caleidoscopio de las justicias en Colombia,
Bogota, Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, 2001, p. 4.
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Por lo que hace a la consideracion de los llamados derechos consuetudinarios indigenas o usos y
costumbre indigenas debemos de partir del problema de la ignorancia de estos derechos indigenas
como auténticos derechos que constituyen sistemas juridicos alternos parte de que las ciencias
juridicas ancladas en el derecho positivo ignoraban por completo (o mejor dicho) negaban las
existencias de sistemas juridicos alternativos como los indigenas. En el devenir del
constitucionalismo latinoamericano actual se ha manifestado cierta tendencia de incorporar los
derechos indigenas a sus ordenes constituciones: algunas constituciones reconocen estos
derechos pero no permiten que las autoridades indigenas ejerzan funciones jurisdiccionales sobre
la base de sus propios sistemas juridicos.

Otro problema son las politicas gubernamentales respecto de los pueblos indigenas que

bajo el concepto indigenismo que como sefiala Stanvenhangen, es inseparable de la ideologia
nacionalista. La construccién de los nuevos Estados el lograr la unidad nacional conllevaba consigo
la necesidad de integracion a la nacién a que pertenecen ya sea la peruana, la mexicana, etc., asi
se hablaba de mexicanizar al indio, es suma, se trataba de asimilar estos pueblos a la cultura-
nacional de la sociedad blanca o mestiza dominante.*
Se trataba de integrarlos en el proceso de acumulacidén capitalista, de transformar sus formas
socioecondmicas de produccion consideradas atrasadas e improductivas a las del nuevo sistema
juridico traido de Europa. Asi, pues, vemos como estas politicas integracionistas serdn completas,
en el sentido de llevarse a cabo en todos los sentidos (educativo, cultural, econémico y por
supuesto en el plano juridico.

Otro problema es la armonizacion de los derechos humanos con los derechos y costumbre
de los pueblos autéctonos con los sistemas constitucionales modernos debida a la dificil
relacién entre los sistemas juridicos estatales y las normas propias de los derechos
indigenas. Hay que destacar que también que las comunidades y pueblos tienen sus
propias reglas, usos y costumbres que en general no se encuentran codificadas que
representan reglas de naturaleza consuetudinaria.”

La determinacion de los derechos indigenas como auténticos sistemas normativos que
incluyen un conjunto de practicas, valores, procedimientos, autoridades e instituciones

94 Pefia Jumpa, Antonio, Cabedo Mayol, Vicente, Lopez Barcena Francisco, Analisis constitucional justicia y
derecho Oaxaqueiio (México) justicia y derecho Aymara (Perd) Pontificia Universidad Catdlica de Peru.
Fondo Editorial Perd. 2002, p.p. 29-30.
95 Odello Marco, El derecho a la identidad de los pueblos indigenas de América: Canadd y Meéxico,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 2012.
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gue sirve para regular la vida social, resolver conflicto y organizar el orden, asi como reglas
para cambiar las reglas, que tiene legitimidad y eficacia para determinado colectivo, en
cierto contexto socio-cultural e histérico y establecer si tales elementos se agotan en la
definicion del derecho de los pueblos indigenas.”

5. éSi es que la reforma constitucional respeto el espiritu y las demandas de

los acuerdos de San Andrés Laraizan?

De esta manera constituye un reto para los cientificos sociales, para el movimiento indio y sus
intelectuales organicos, establecer los argumentos que con suficiencia expliquen ésta nueva
adecuacion de los otros sistemas de derecho y su viabilidad en el mundo posmoderno.

La discusién central se ubica en intentar explicar el significado peculiar que adquieren las
relaciones juridicas que se desarrollan en el medio indigena, y si a partir de esto es viable
reconocer el derecho consuetudinario indio como un sistema legal. Una segunda fundamentacién
radica en formular la existencia de relaciones sociales en las que subyace un sistema pluralista de
derecho, con lo cual segin Wener Krawietz se requiere “una interpretacion sociolégica del
derecho que surge como una critica a la dogmatica juridica, cuyo fundamento es la comprension
es la formacion de los fenémenos juridicos, a partir de la praxis juridica.”®’

La construccion epistemoldgica de los sistemas de derecho indigena, forma parte de un
conjunto de categorias mds amplias como son, entre otras, la cosmovisidon y la cultura de los
pueblos indigenas, las que a su vez nos permiten reconocer la identidad grupal que subyace en
cada uno de ellos. De esta manera al identificar al sistema de derecho indigena, es indispensable
adecuarlo en el medio sociocultural en el que se reconoce y aplica.

En cuanto a la integracidn de los llamados derechos indigenas en el articulo 22 dentro de
nuestro orden constitucional se dio como resultado de un proceso histérico iniciado y no
concluido por el Movimiento Zapatista que hizo explosién en 1994 y que desnudo un problema
que se habia mantenido oculto por largo tiempo la existencia de los pueblos indigenas

pertenecientes a formaciones culturales anteriores a la formacién del estado moderno por lo

96 Yrigoyen Fajardo, Raquel, Hitos del reconocimiento del pluralismo juridico y e | derecho indigena en las
politicas indigenistas y el constitucionalismo andino, en Mikel Bearrondo (Coordinador), Pueblos indigenas y
derechos humanos, Espafia, Universidad de Deusto Bilbao, 2006, p. 538.
% Durand Alcéntara, Carlos H. y otros, (Coordinadores) Hacia una fundamentacion teérica de la costumbre
juridica india., Plaza y Valdez, México, 2000, pag. 7.
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tanto con todos los derechos que la constitucion, las leyes y, en general, el sistema juridico
mexicano garantiza a todos los ciudadanos, pero también con derechos colectivos, derivados de su
pertenencia a un pueblo indigena especifico, los cuales hasta ahora contintan sin reconocimiento
legal y constitucional asi como el reclamo de los pueblos indigenas de Meéxico por el
reconocimiento a su derecho autonomia por parte del gobierno con lo que el espiritu de los
Acuerdos de San Andrés Larrainzan quedo fuera del texto de nuestra constitucién. Para enfrentar
la cuestion indigena es indiscutible que se necesita una reforma a nuestro sistema juridico, las
instituciones y politicas disefiadas hasta ahora sobre el tema, una reforma que atienda al espiritu y
las demandas expresadas en los Acuerdos de San Andrés, El Estado de derecho, democratico y
multicultural al que todos aspiramos no puede no lo pueden construir los pueblos indigenas solos
se requiere el concurso de todos los mexicanos.

Mientras esto sucede, muchos pueblos y comunidades indigenas han decidido no esperar
pasivamente y se han enrolado en la creacion de gobiernos auténomos desatando
procesos en donde se ensayan nuevas formas de entender el derecho, imaginan otras
formas de ejercer el poder y construyen otro tipo de ciudadania. De acuerdo con estas
ideas el derecho se mide mas por la eficacia de la norma que lo regula, por la legitimidad
de quien lo reclama, el poder tiene sentido en, la medida en quien lo detenta lo reparte
entre todo el grupo hasta el grado de que él no cree privilegios, que es lo que se traduce el
famoso “mandar obedeciendo” y la ciudadania; es decir, la caracteristica que da sustento
al ejercicio de los derechos politicos no se mide por alcanzar cierta edad, sino porque se
estd en actitud de asumir compromisos sociales y que se cumplan con la comunidad,,
cualidad muy propia de las comunidades indigenas en México.”®

Conclusiones.

Que el movimiento de reconocimiento de los derechos indigenas se ha manifestado a partir de los
fendmenos de globalizacién, integracién y regionalizacién, que han desgastado el modelo de
Estado Nacidn, favoreciendo el protagonismo de grupos sociales como el indigena, que propugnan
por el reconocimiento de su autonomia politica y juridica.

Que el pluralismo juridico como corriente teédrica del derecho se ha constituido en una
doctrina que manifiesta la necesidad de establecer nuevas formas de expresién del derecho,
diferentes a las creadas tradicionalmente por el Estado. Estableciendo la necesidad de que existan

otros entes diferentes al Estado Nacidn, bajo los cuales se exprese el derecho, que sean capaces

98 Lopez Barcena, Francisco, Autonomia y Derechos Indigenas en México, CEIICH/UNAM, Ediciones Colocan,
México, 2002, pp. 143-144.
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de dar respuesta a las demandas de los nuevos actores sociales como minoria social (Comunidades
indigenas) y de integrar nuevas formas de organizacidn politicas y juridicas que convivan con el
Estado Nacién.

Que las comunidades indigenas han constituido a lo largo de la historia verdaderas
organizaciones politicas y juridicas que se han integrado como comunidad a partir de una serie de
valores, normas e instituciones determinando una propia identidad cultural diferente de la cultura
occidental y del sistema capitalista que a través de un orden estatal a tratado equivocadamente,
por medio de politicas gubernamentales de integrarlas a una pretendida unidad nacional, sin
entender que estas comunidades indigenas constituyen una identidad cultural propia, que lejos de
ser absorbida por el Estado, deben ser respetadas en cuanto a su organizaciéon econdmica, politica,
social y juridica.

Que el multiculturalismo como fenédmeno de la modernidad ha constituido el sustento
tedrico, integracion de las llamadas minorias, entre ellas las comunidades indigenas, que reclaman
su propio lugar, asi como el reconocimiento de su existencia y autodeterminacion propia en todo
aquello que afecta a sus intereses.

Que a pesar de haber sido incorporados los llamados derechos indigenas a nuestro texto
constitucional, se hace necesario implementar una serie de cambios legales y juridicos que
contribuyan a dotar de una verdadera autonomia politica y legal que les permita a dichas

comunidades poder por si solas resolver sus propias problematicas o conflictos.
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f)

)
h)

)
k)

POLITICAS EDITORIALES:

Los trabajos deberan referirse al Derecho de la empresa y tener un
contenido sobre temas relevantes y de actualidad.

Podran publicarse colaboraciones sobre otras disciplinas siempre y cuando
el articulo las vincule con el Derecho de la empresa.

Podran publicarse diversos temas de Derecho sobre topicos de actualidad.
El trabajo se remitird en medio electronico en Word 2007 para Windows.
Seran en hojas tamafio carta por un solo lado con un interlineado de 1.5y
letra Times New Roman de 12 puntos, los titulos y subtitulos en 14 pts. y
numerados.

Las palabras en idioma extranjero deberan subrayarse o escribirse en letra
cursiva.

Las notas, fuentes de citas deberan aparecer al final de cada hoja.

Se debera incluir titulo, autor, sumario, introduccion, contenido,
conclusiones y bibliografia.

En la introduccion el autor sintetizara en no mas de una cuatrtilla las ideas
centrales y conclusion de su trabajo.

El sumario contendra en nimeros arabigos los subtitulos.

El articulo debera contener cinco palabras claves o key words a juicio de
autor que permitan la clasificacion del contenido de la colaboracion..

Las referencias bibliograficas deberdan anotarse al final del articulo,
consignando con exactitud sus elementos: nombre del autor o autores.

titulo completo, pais, editorial, afio de publicacion y nimeros de paginas.

m) Las siglas en el texto o en los cuadros o gréaficas iran acompafadas de su

equivalencia completa.
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n) La extension de los trabajos sera de 10 a 40 cuartillas (paginas) y estaran
corregidos gramaticalmente por el autor para facilitar su edicion.

0) Las recensiones deberan tener una extension de 2 a 4 cuartillas (paginas)

p) Las resefias bibliograficas deben ser de 3 a 7 por pagina.

gq) Cada colaboracion vendra precedida de una hoja que contenga:

a. Titulo del trabajo, de preferencia breve, centrado y sin sacrificio de la
claridad.

b. Seguido del nombre del autor, alineado a la derecha de la hoja
referenciado con un asterisco cuya resefia curricular debera constar
en la parte inferior de la hoja en no mas de cinco renglones.

c. Indicacion de domicilio, teléfonos u otros datos que permitan a la
redaccion de la revista localizar facilmente al autor o autores con el
objeto de aclarar ocasionalmente dudas sobre el contenido del
articulo.

r) El Consejo Editorial informara al autor del trabajo el nimero de la revista en
gue se publicara el mismo.
s) Los articulos deberan enviarse al Dr. Felipe Miguel Carrasco Fernandez, a

la siguiente direccion electronica: felipemiguel.carrasco@upaep.mx
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