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IN JURE ANAHUAC MAYAB
Revista de la Facultad de Derecho

Universidad Andhuac Mayab

Estudios Juridicos: Trabajos académicos inéditos, practicos o dogmaticos, en formato
de articulo, monografia, ensayo.

Cronica Juridica Anahuac: Comentarios legislativos, sentencias, resoluciones
administrativas, jurisprudencia, tesis aislada, resefia académico-juridica.

Recensiones: Comentarios académicos o apuntes a libros juridicos.

Colloquium: Trabajos relevantes de estudiantes de Maestria y Doctorado,
preferentemente relacionados con los temas de sus proyectos de investigacion.

Normas para la presentacion de colaboraciones:

El documento debera estar en Word, en letra Arial tamafio 11, con espaciado

interlineal de 1.5 cmy 2.5 cm de margen en los 4 lados, sin sangria.
Titulo del trabajo (en mayulsculas a 14 puntos en negritas y centrado), nombre(s) del
autor(es), después del titulo a 10 puntos alineado(s) al margen derecho) con nota al pie
de pagina que muestre la filiacion institucional (datos académicos y profesionales y
trayectoria académica), direccién electrénica y namero de teléfono.

Subtitulos a 12 puntos en negritas y alineados a la izquierda.

Notas a pie de pagina a 9 puntos, numeradas en forma ascendente, a espacio
sencillo y justificadas (apellidos del autor, nombre, titulo en cursivas (s6lo se usara
mayuscula inicial y en los nombres propios), nimero de edicién (la primera no debe
indicarse), traductor, lugar de la edicién (ciudad), editorial, afio, coleccién, volumen o
tomo, paginas).

No espacios especiales anteriores o posteriores entre parrafos. Deberd usar
mayusculas y minasculas.

Resumen y abstract: maximo de 200 palabras, en las cuales se muestran, de
forma muy breve, los argumentos principales y las tesis desarrolladas, las criticas y los
aportes mas relevantes. Idioma: Espafiol e Inglés.

Palabras claves: 5 palabras maximo que permitan identificar de forma clara el
tema del articulo. Idiomas: Espafiol e Inglés.

La estructura del trabajo debera dividirse en: Introduccion, Desarrollo del tema,
metodologia, resultados y conclusiones, referencias bibliogréaficas.

Las figuras o tablas en archivos originales (programas en que fueron elaborados).



Extension maxima de 30 cuartillas si es un ensayo, articulo 0 monografia; para
estudios legislativos o jurisprudenciales, la extension maxima serd de 15 cuartillas y 5
cuartillas para recensiones. Tratdndose de Trabajos relevantes de estudiantes de
Maestria y Doctorado, la extension méaxima serd de 20 cuartillas.

Todos los trabajos serdn sometidos a dictamen doble ciego. Debera enviar sus

colaboraciones a la direccién: maria.sanchezt@anahuac.mx
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PRESENTACION

Absalon ALVAREZ ESCALANTE"

Director de la Facultad de Derecho

El cuarto nimero de la Revista Juridica In Jure Andhuac Mayab que se pone a
consideracion de la comunidad juridica nacional e internacional, constituye para el
suscrito, como Director de la Facultad de Derecho de la Universidad Anahuac Mayab, una
sensacion integral de orgullo, satisfaccion, profundo agradecimiento y certeza de un futuro
promisorio para este instrumento de difusion del conocimiento juridico y consulta para los
estudiosos del Derecho.

La continuidad de la obra y la calidad de sus contenidos, que se garantiza por el
trabajo editorial responsable y comprometido de la Dra. Maria Guadalupe Sanchez
Trujillo, Directora General del Consejo Editorial de la revista, es motivo, desde luego, de
una gran satisfaccion y orgullo para nuestra Facultad.

Dejo patente mi mas profundo agradecimiento a los juristas nacionales e
internacionales que integran el Consejo Editorial y el Comité Editorial de nuestra obra, que
con su asesoria y colaboracion, dan testimonio de que nuestra revista es una fuente de
consulta juridica respetable y seria, que cada dia se consolida mas con la suma de
nuevos investigadores que acrecientan este grupo de consultores y pares de altisimo
nivel. Bienvenido al Consejo Editorial el doctor Eduardo A. Fabian Caparrés, Profesor —
investigador y Director del Master “Corrupcion y Estado de Derecho” de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Salamanca, Espafia. De igual forma nuestro reconocimiento
al doctor Raul Andrade Osorio Secretario del Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Sexto Circuito del Poder Judicial de la Federacién, México; a la
maestra lliana Galilea Carifio Cepeda del Instituto de Derechos Humanos Ignacio
Ellacuria S. J. de la Universidad Iberoamericana Puebla, México; a la doctora Erika
Joullieth Castro Buitrago profesora - investigadora de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Medellin, Colombia y al doctor Joaquin Ordéfiez Sedefio, Coordinador de
Estudios Avanzados y Profesor — investigador de tiempo completo de la Facultad de

* Maestro en Derecho Corporativo y Candidato a Doctor en Derecho, absalon.alvarez@anahuac.mx
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Derecho de la Universidad Autdbnoma del Estado de México. Generosamente se han
sumado al Comité Editorial de la revista. Les reitero a todos ellos nuestra gratitud por
aceptar colaborar en este proyecto.

Definitivamente, la sensacion de certeza de un futuro promisorio para la obra, se
forja como consecuencia de la lectura de las colaboraciones de los Doctores Jorge Rivero
Evia, Alma de los Angeles Rios Ruiz y Atanacio Alpuche Marrufo, el primero y ultimo
egresados de nuestro Doctorado en Derecho y la segunda catedratica del mismo, habida
cuenta de que con sus aportaciones se comprueba que el programa académico doctoral,
nacido el afio 2004, ha comenzado a rendir valiosos frutos.

Por otra parte, las aportaciones de los doctorandos Luis Rubén Martinez Arellano y
Carlos Manuel Hornelas Pineda, integrado el primero en el programa de Doctorado en
Derecho y el segundo en el Doctorado en Gobierno y Gestion Publica, nos evidencian que
los productos de investigacion se estan generado también por los investigadores en
formacion, lo que, aunado con los trabajos de los doctores ya egresados de nuestros
programas y las colaboraciones externas, nos auguran, no tengo duda alguno de ello, un
futuro largo y promisorio para esta obra intelectual.

Finalmente, la crénica de nuestro XX Congreso de la Facultad de Derecho y las
Recensiones de las obras juridicas, “México y la Corte Penal Internacional” y “El Nuevo
Juicio de Amparo”, cierran el contenido de este cuarto nUmero que, reitero, presento antes
ustedes con satisfaccion, orgullo, profundo agradecimiento y certeza de un futuro

prometedor.
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Fundamentos de Derecho Intercultural

The Foundations of Intercultural Rights

Jorge RIVERO EVIA”

RESUMEN. La globalizacién se nos presenta con dos caras. Por una parte, la integracion
econdmica y el dominio del mercado; y por otra, la integracion juridica. La moral (juridica)
es el equilibrio, contrapeso y limite de los efectos de la globalizacion. Aquella debe regir a
la republica mundial complementaria, que es la forma de gobierno global que ejerce la
comunidad de las naciones, a través de la Organizacibn de las Naciones Unidas.
Entonces, es menester construir un nuevo concepto del Derecho para conseguir la
intercomunicacion entre las diversas culturas que integran a la humanidad. Asi, los
derechos humanos, se erigen como una sintesis de justicia, como vasos comunicantes
entre las diversas sociedades, con base en los cuales existen principios que conforman el
Derecho Intercultural.

Palabras clave: Globalizacién, cultura, derechos humanos, sociedad.

ABSTRACT. Globalization has two faces. On one side, the economic integration and
market dominance that comprises it; on the other, the legal integration of those involved in
this process. Morality -in its legal sense- has the function of balancing, counterweighting
and limiting the effects of globalization. It should rule the complementary world republic,
which is the model of global government executed by the community of nations through
the United Nations. Therefore, it is crucial to build a new concept of Law to achieve
intercommunication among the diverse cultures that compose humankind. Thus, Human
Rights are built as a synthesis of Justice, as communicating vessels among diverse
societies, and the basis for principles that shape Intercultural Rights.

Keywords: Globalization, culture, human rights, society

* Doctor en derecho por la Universidad Andhuac-Mayab. Magistrado Cuarto del Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Yucatan. jriverev@yahoo.com
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1. Introduccion.

Podemos observar un orden internacional que envuelve la dimensién econémica del
proceso de globalizacién, y hace que ningun Estado —por mas poderoso que este sea—
tenga la ultima decisiobn sobre los flujos comerciales, financieros y de inversion. Es
también evidente la expansion de una vasta red de comunicaciones, sobre las cuales un
Estado en particular tampoco tiene influencia suficiente. Una méas de las dindmicas
novedosas de nuestros dias, en comparacion con la original construccion de la sociedad
de naciones, es la intensificacion de los ambitos multilaterales de negociacion y
diplomacia econémica, como eje vital de las relaciones internacionales.

No obstante, la globalizacion no puede reducirse solamente a su aspecto
econdmico, sino que, en su afan integracionista pretende también consolidar un sistema
de derecho que sea aplicable para todos los seres humanos, con base en un solo
estandar de justicia.

Uno de los mas grandes desafios a los que tendran que enfrentarse los lideres a lo
largo de este siglo es la multiculturalidad. La tecnologia y los transportes modernos estan
cambiando rapidamente el mundo, y el concepto de la aldea global* nunca ha sido mas
real. Por todo ello, el orbe se encuentra en una encrucijada critica.

En cualquier direccidn existen nuevas realidades econdmicas, politicas,
ecoldgicas, educativas y tecnolégicas que algunas veces resultan pasmosas, como la
caida del muro de Berlin, la ola democratica que se da en la Europa del Este o la
“primavera arabe”. En este siglo, nuestras poblaciones y lideres necesitaran actitudes y
conductas que les permitan reconocer y promover la interdependencia y cooperacion
entre naciones.

Atendiendo a la etimologia de ambas palabras y centrdndonos en sus respectivos
prefijos, podemos hacer una primera distincién entre lo “multi” y lo “inter” cultural.

De este modo, el término “multicultural” tal y como indica su prefijo “multi”, hace referencia

a la existencia de varias culturas diferentes, pero no ahonda mas alla, con lo que nos da a

! Aldea global (global village) es un término que busca describir las consecuencias socioculturales de la
comunicacion inmediata y mundial de todo tipo de informacion que posibilita y estimula los medios
electronicos de comunicacion. Sugiere que, en especial, ver y oir permanentemente personas y hechos -como
si se estuviera en el momento y lugar donde ocurren- revive las condiciones de vida de una pequefia aldea:
percibimos como cotidianos hechos y personas que tal vez sean muy distantes en el espacio o incluso el
tiempo, y olvidamos que esa informacién es parcial y fue elegida entre una infinidad de contenido. El término
fue acufiado por el socidlogo canadiense Marshall McLuhan. El concepto aparece varias veces en sus libros
The Gutenberg Galaxy: The Making of Typographic Man (1962) y Understanding Media (1964) y
probablemente se haya popularizado a partir de estos. En 1968, McLuhan lo utilizé en el titulo de su libro War
and Peace in the Global Village (1968). McLuhan se refiere a la Aldea global como un cambio producido
principalmente por la radio, el cine y la television. Véase: http://www.marshallmcluhan.com/bibliography/.
Recuperado el 16 de enero de 2014.
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entender que no hay relacion entre las distintas culturas. Sin embargo, el prefijo “inter”, va
més alla, haciendo referencia a la relacion e intercambio y, por tanto, al enriquecimiento
mutuo entre las distintas culturas?.

Entonces, “interculturalidad”, implica una comunicacion comprensiva entre las
distintas culturas que conviven en un mismo espacio, siendo a través de aquellas donde
se produce el enriqguecimiento mutuo y por consiguiente, el reconocimiento y la valoracion
(tanto intrinseca como extrinseca) de cada una de las culturas en un marco de igualdad.

Otra vez, la via del derecho es esencial para omnicomprender la diversidad de
culturas, que tienden hacia un mismo ideal: la prevalencia de la justicia como valor social.

Es a raiz del trabajo del iusfilésofo aleman Otfried Hoffe®, que puede empezar a
hablarse con seriedad de un auténtico Derecho Intercultural, producto de la era de la
globalizacién.

Empero, en nuestro pais la doctrina es ayuna al respecto®; de ahi, la imperiosa
necesidad de sentar las bases de una nueva reflexion histérica-filosofica-social del
Derecho®, desde la perspectiva latinoamericana, con especial énfasis en la cultura

mexicana, que permita comprender que, no obstante la diversidad cultural propia de los

2 (...) Asi pues, en multiculturalismo, el prefijo “multi” califica directamente al sustantivo cultura; y en este
sentido, se refiere a una gama de culturas existentes. Como contraste a ello, en interculturalismo, el prefijo
“inter” solo califica indirectamente al sustantivo cultura —pluralizado—, toda vez que su énfasis radica en el
espacio de encuentro en que las culturas se sitlan. Esto es, no califica ninguna de las culturas en cuestion,
sino la circunstancia entre cada una de ellas, como distintas entre si (...). Enriquez, David. “Interculturalismo y
transdisciplinariedad”: coordenadas en el mapa del Derecho comparado sustentable, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nimero 132 septiembre - diciembre de 2011, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, p. 1109.

® Los dos pilares de la obra de Otfried Hoffe, en sus versiones en espafiol son: Ciudadano econémico,
ciudadano del estado, ciudadano del mundo: ética politica en la era de la globalizacién, trad. de Carlos Diaz
Rocca, Buenos Aires, Katz editores, 2007, vol. 3024 de Conocimiento (katz) y Derecho intercultural,
Barcelona, Gedisa, 2000.

* Sj bien existen interesantes trabajos referentes al “pluralismo juridico”, aun no se ha profundizado en el
enfoque de un “Derecho intercultural”, antes bien, se alude frecuentemente en la literatura revisada, al
concepto de la multiculturalidad e intimamente relacionados con el derecho indigena. Respecto de aquellos,
véanse: Contreras Acevedo, Ramiro y Sanchez Trujillo, Maria Guadalupe, “El articulo 2° Constitucional
¢Pluralismo juridico en México?”, en Astudillo, César y Carpizo, Jorge (Coords.) Constitucionalismo. Dos
siglos de su nacimiento en América latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp.
623-655; Aragon Andrade, Orlando, “Los sistemas juridicos indigenas frente al derecho estatal en México.
Una defensa del pluralismo juridico”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nimero 118, enero-
abril de 2007, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 9-26; Mohr, Richard, “La conversacién de la
humanidad”: La critica universalista del pluralismo juridico. Critica Juridica, Revista Latinoamericana de
Politica, Filosofia y Derecho, nimero 26, enero-agosto de 2007, Centro de Investigaciones Interdisciplinarias
en Ciencias y Humanidades de la Universidad Nacional Autbnoma de México, pp. 59-75.

® Conviene destacar el esfuerzo de la Universidad Indigena de Chiapas (UNICH), que inici6é el pasado mes de
agosto de 2013 la licenciatura en Derecho Intercultural. El proyecto esta apoyado por la Unién Europea y tiene
la asesoria de la Coordinacién General de Educacion Intercultural y Bilingiie, de la Secretaria de Educacion
Publica. Véase: Gonzéalez Galvan, Jorge Alberto, “Hacia una formacion juridica intercultural”, Hechos y
Derechos, Revista electronica de opinién académica, niumero 16 julio-agosto de 2013, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/HechosyDerechos/cont/16/art3.htm.
Recuperado el 15 de enero de 2014.
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grupos humanos, nacer en un lugar o en otro, bajo una etnia o raza, en un estrato social
determinado, es un mero accidente; que asimismo, las fronteras territoriales son
valladares artificiales impuestos por el hombre y que debe repensarse el papel del ser
humano en el siglo XXI°. Se dice ello, pues los paradigmas culturales, como fenémenos
sociales se producen siempre permeados de historicidad humana, de modo que reflejan

concepciones, valores y significados especificos del mundo.

2. Planteamiento del problema.

¢ Existe un derecho igualmente valido para la gente de distinto color de piel, para
judios, mahometanos, cristianos y budistas, para corredores de bolsa y campesinos, para
latinoamericanos, europeos, asiaticos y africanos?

El derecho, como fendmeno social, se ha construido —inicialmente- dentro de las
fronteras de los pueblos o Estados; sin embargo, el intercambio entre culturas, que prima
facie destacaria diferencias entre los seres humanos (como el lenguaje), requiere
asimismo, de la identificacion de similitudes, a fin de conseguir la paz y seguridad,
aspiraciones maximas de toda comunidad.

En ese empefio, no es posible analizar todas las culturas del mundo y menos aln
inventariar usos, costumbres y practicas analogas y divergentes entre los grupos
humanos. Empero, si es factible explorar, quizads someramente, utilizando la metodologia
del derecho comparado, a los principales sistemas juridicos contemporaneos —para
efectos de este trabajo, denominados “culturas juridicas”-, pues el derecho puede ser un
sismoégrafo o baremo cultural. No sin antes aludir a algunos referentes teéricos de
sociologia “clasica”, con el Unico afan de sentar las bases del argumento que conducira a
sostener la existencia de un derecho intercultural, por el cual podemos entender a un
derecho cosmopolita, basado en ciertas aspiraciones Yy prerrogativas humanas
(coincidentes con lo que se conoce como “derechos humanos”).

Asi pues, se plantea que las diversas culturas que coexistan en un momento y
lugar determinado, se pueden poner de acuerdo sobre aquello que es merecedor del
poder publico.

Ello no es una utopia. Muestra de lo anterior, es el consenso mundial (intercultural)

conseguido en 1998 con la creacion del Estatuto de Roma (EDR) del cual se desprende la

®véase: Carbonell Sanchez, Miguel, “¢ Se justifican las fronteras en el siglo XXI?”, en Cienfuegos Salgado,
David, Esquivel Leyva, Manuel de JesUs, Morales Sanchez, Julieta (coords), Temas de migracion y derecho,
México, Fundacion Académica Guerrerense, 2008, pp. 35-50.
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jurisdiccién de la Corte Penal Internacional (CPI), que se activa para sancionar crimenes
basados en bienes juridicos comunes a todos los seres humanos’.

Una de las justificaciones de dicha jurisdiccion es el predominio de relaciones
juridicas internacionales injustas e inciertas, que se transfieren a los regimenes internos
de los paises, las comunidades en general y a toda organizacion politica; el hambre, la
pobreza, la delincuencia y la subestimacion del ser humano, constituyen creaciones
humanas, no son creaciones de la naturaleza que a pesar de su deterioro sigue siendo
generosa®.

Otro elemento a considerar en el presente trabajo, es la inclinacion teérica del
sustentante, hacia la tesis de Carlos Santiago Nino, quien identifica a los derechos
humanos (base del derecho intercultural), como derechos morales®; a saber: los que se
apoyan sobre bienes normalmente de importancia primordial, siendo su caracteristica que
son para todos los hombres y mujeres, contienen una universalidad de beneficios y de
responsabilidades, que asimismo poseen incondicionalidad.

Es decir, las normas morales se fundamentan en principios morales, cuya validez
0 aceptabilidad no depende de la aceptacion que se les dé. Estos principios son
construidos por las concepciones metodoldgicas del discurso moral, las cuales estan
determinadas por las funciones sociales de dicho discurso. Asi, seran tres principios los
que fundamentan los derechos humanos: a) el de inviolabilidad de la persona (que
prohibe imponer sacrificios a un individuo sélo en razén de que ello beneficia a otros); b)
el de autonomia de la persona (que asigna un valor intrinseco a la persecucion de planes
de vida e ideales de excelencia); y c) el de dignidad de la persona (que prescribe tratar a
los seres humanos acorde con sus voliciones y no en relacion con otras propiedades

sobre las cuales no tienen control).

3. La cultura como muestra de la grandeza humana.
El ser humano une su existencia al concepto de cultura; en efecto, en la cultura
encuentra aquel la base para la transformacion, la creatividad, el moldeamiento de la

realidad en la que desarrolla su vida, y con ello, la clave de cualquier cambio posibilitador

" Véase: Arjona Estévez, Juan Carlos. La Corte Penal Internacional: un tribunal que tardé cinco décadas en su
constitucion. En: México y la Corte Penal Internacional. Dondé Matute, Javier; Guevara Bermudez, José A.
gCoordinadores). México, Tirant lo Blanch, 2014.

Ponce de Ledn Armenta. Modelo Trans-Universal del Derecho y el Estado. México, Porrda, 2001, p.XXIX.
% véase: Nino, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacién. Buenos Aires.
Paidds, 1984.
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y los ejes de su identidad individual diferenciada. En ese sentido, la cultura es la base del
individuo que sélo emerge precisamente en contextos de interaccion cultural*®.

La cultura puede ser vista como el cultivo de todo aquello que nos ayuda a
colocarnos en la realidad del entorno, no s6lo natural sino también social. No hacemos
cultura solamente para sobrevivir, sino también para convivir con propios o extrafios
(extranjeros o gente que pertenece a otra cultura). Por eso, aqui se conectan la idea de
cultura, la de identidad cultural y la de interaccion cultural™.

La definicién de la cultura es una cuestion que ha dividido a los soci6logos y a los
antropdlogos. Villoro Toranzo®, citando a Rocher, refiere que por cultura puede
entenderse: “(...) el conjunto trabado de maneras de pensar, de sentir y de obrar mas o
menos formalizadas, que, aprendidas y compartidas por una pluralidad de personas,
sirven, de modo objetivo y simbdlico a la vez, para constituir a esas personas en una
colectividad particular y distinta (...).”

Cuatro serian los elementos a destacar de esta definicién, que denotan —sin animo
de zanjar mas discusiones respecto del tema- la conveniencia de su utilizaciéon. La
primera es que ofrece la ventaja de subrayar que los modelos, valores y simbolos que
componen la cultura, incluyen los conocimientos, las ideas, el pensamiento y abarcan
todas las formas de expresién de los sentimientos, asi como las reglas que rigen las
acciones objetivamente observables; en segundo lugar, tales maneras de pensar, de
sentir y de obrar pueden ser mas o menos formalizadas. Resultan muy formalizadas en un
cbdigo de leyes... lo son menas, y segun grados diversos, por ejemplo, en las artes. La
tercera caracteristica, es el hecho de que unas formas de pensar, de sentir y de obrar
sean compartidas por una pluralidad de personas (efectivamente, este es el elemento per
se de una cultura). El cuarto componente concierne al modo de adquisicién o transmisiéon
de la cultura, este es el resultado de los diversos medios y mecanismos del aprendizaje®®.

Ello permite negar la existencia de un cédigo genético cultural, pues el aprendizaje
(la imitacion, la experiencia —ensayo-error-) es el motor de la evolucién cultural, lo que
ademds implica una nota caracteristica del ser humano, pues solo este es capaz de esa
abstraccion que entiende un problema, busca soluciones del mismo y trata de
proyectarlas con anticipacion a un futuro no necesariamente inmediato. A ello se sigue la

posesién de un sistema de comunicacion, como lo es la palabra hablada, la cual permite a

% Oliva Martinez, Daniel y Blazquez Martin, Diego, Los derechos humanos ante los desafios internacionales
de la diversidad cultural, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 68-69.
1 Beuchot, Mauricio, Interculturalidad y derechos humanos, México, Siglo XXI editores, 2005, p. 9.
12 yilloro Toranzo, Miguel, La Justicia como vivencia, México, Porrda, 2004, p. 62.
ldem
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su vez, organizar y transmitir las experiencias®. Lo que se transfiere es la cultura, esta es
la respuesta humana a la realidad, a su propio logro. Al humano no le queda mas remedio
que adoptar condiciones de su propia vida; ya no vive solamente en un puro universo
fisico, sino en un universo simbdlico: el lenguaje, el mito, el arte y la religiéon, se erigen
como partes de este universo™.

El término cultura sugiere una continuidad en el crecimiento, propia de la vida,
autonomia, desde luego, pero también una cierta fragilidad y dependencia de un entorno.
En una palabra, la acepcién que aqui prevalece es la de cultura animi; a saber, el pleno
desarrollo del espiritu humano con toda su potencialidad™.

Entonces, es valido afirmar, que tener cultura es ir mas alla de la animalidad, para
acceder a la humanidad, propiamente dicha'’. Es decir, surge un proceso de
socializacion®,

Los grandes cambios que periddicamente se manifiestan en la constitucion de las
sociedades, no pueden ser efecto de la casualidad ni de la fuerza sola. La causa que los
produce debe ser potente, y esa causa debe residir en el hombre. Si las leyes de la
asociacién humana no son las mismas que en la antigiiedad, es que algo ha cambiado en
el hombre™.

Una parte de nuestro ser se modifica de siglo en siglo: es nuestra inteligencia,
nunca estatica, siempre en progreso, y a causa de ella, nuestras instituciones y nuestras
leyes estan sujetas al cambio®. Empero, el pasado nunca muere por completo. Bien
puede el ser humano olvidarlo, pero siempre lo conserva en si, pues tal como se

manifiesta en cada época, es el producto y resumen de todas las épocas precedentes.

1 (...) El lenguaje es una herramienta de vida que amplia enormemente nuestra capacidad de adaptacion.
Nos ayuda a aprender y compartir las experiencias de los demas, incluso de quienes ya murieron (...) El
lenguaje nos permite aprender la cultura, que podemos imaginar inicialmente como un modelo o disefio de
vida en sociedad (...).Phillips, Bernard. Sociologia del concepto a la practica, México, McGraw Hill, 1982, p.
28.

Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., pp. 64-65

' De Koninck, Thomas, De la dignidad humana, Madrid, Dykinson, 2006, p. 21.

" Beuchot, Mauricio, op. cit., p. 10.

18« . la socializacion es el proceso por medio del cual el organismo individual se transforma en persona, el
animal humano en ser humano. Sélo por medio de la socializacion puede perpetuarse la sociedad, existir la
cultura, convertirse el individuo en persona...”, Sanchez Azcona, Jorge, Normatividad social, ensayo en
Sociologia juridica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, p. 409.

¥ pe Coulanges, Fustel, La ciudad antigua: Estudio sobre el culto, el derecho y las instituciones de Grecia y
Roma, 15a. ed., Porrda, México, 1996, pp. 1-2.

% Existen multiples ejemplos de lo aseverado. Uno de ellos se manifiesta claramente en la evolucion del
Estado moderno, el cual ha pasado por diversos estadios; a saber: el feudalismo (como antecedente); los
reinos medievales; los reinos prenacionales de la Edad Media; los reinos nacionales; el Estado absolutista; el
Estado liberal; el Estado intervencionista y el Estado neoliberal. Véase: Aguilar Camacho, Mario Jesus, Acto
de gobierno: Valoracion juridico-politica, Porria Hermanos, México, 2005.
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Aunado al discernimiento intelectual, obran adjuntas la sensibilidad estética y
moral, cuanta habida de la diversidad de culturas y de obras de la cultura que son
evidenciadas en virtud de los avances tecnolégicos. El elemento comun de las obras de la
cultura es que ofrecen significado y sentido al destino humano; las mejores obras de la
cultura sobreviven a menudo a aquellos que las crearon e incluso a las sociedades en las
gue nacieron. No solo dan testimonio de la grandeza del espiritu humano sino que
contribuyen de modo esencial a la cohesion de las comunidades y a sus tradiciones?.

La cultura es, antes que nada, un sistema; es decir, que sus elementos se
interrelacionan en ciertos modos especificos. Existe unidad entre tales elementos: es
imposible entender cabalmente el significado de cualquier aspecto de una cultura si esta
separado de su contexto cultural.

Recaséns? afirma que en el conjunto de obras culturales u objetivaciones de la
vida humana, vemos la manifestacién de una serie de funciones de esta, advirtiendo que
los hombres han hecho y hacen siempre en su vida —en todas las épocas y en todas las
situaciones histdricas- las siguientes tareas: preocupaciones sobre la dependencia de una
realidad superior trascendente (religion), ensayos de conocimiento, regulacién moral del
comportamiento, tentativas de dominio de la naturaleza en torno (técnica), expresion
artistica de emociones, normacién juridica de las relaciones sociales, actividades
econdmicas, etc., resultando que esas funciones responden a la esencia misma de la vida
humana y constituyen notas constantes de esta.

El contenido de la ciencia, del arte, de la filosofia, de la técnica, del Derecho, de la
economia, es a su vez, variable entre cada pueblo; es decir, si bien existe un sentido
generalizado funcional de tales menesteres culturales, difieren en cuanto a sus
consecuencias o productos.

Cabe citar en este punto dos claros ejemplos.

El primero de ellos, es referente a la técnica. Lo destaca Phillips® (tomado del
trabajo de Edward Hall), al sefialar la manera distinta en que los pueblos se orientan
respecto del espacio, contrastando la forma en que en los paises latinoamericanos se
edifican las casas-habitacion, en correspondencia con esa misma actividad verificada en

los Estados Unidos de Norteamérica:

1 De Koninck, Thomas, op. cit., p. 22.
22 Recaséns Siches, Tratado general de sociologia, Porrda, México, 1968, p. 170.
23 Phillips, Bernard, op. cit., p. 34.
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(...) Las diferencias culturales se revelan en diferentes formas, una de ellas es

la orientacion espacial del individuo. Edward Hall describe algunas de estas

diferencias:

La casa entre los latinos a menudo es construida alrededor de un patio que

esta proximo a la calle pero oculto a los extrafios detrds de un muro. Los

técnicos norteamericanos que viven en América Latina suelen quejarse de que

se sienten “alejados” del mundo. En Estados Unidos realmente el vecino esta

muy cerca. Es posible pedir prestadas cosas, incluyendo alimentos y bebidas,

pero también hay que llevar al vecino al hospital en caso de emergencia (...).

Para Phillips, ello es una acentuacion del valor igualdad, ampliamente difundido en
los norteamericanos?*, pues relaciona esa praxis edificatoria con la permisién de que sus
nifios jueguen con los nifios del vecino o su costumbre de abrir la casa a la vista de todos,
su complacencia de pedir o dar prestado a sus vecinos®. A ello vale la pena agregar la
alta precepcion de seguridad (publica) que genera en los estadounidenses mayor
confianza en el préjimo, reforzada por el respeto a la autoridad, situacion que difiere
abismalmente con los paises latinoamericanos, y en especifico con México?®.

El segundo ejemplo a utilizar, de indole juridico, lo encontramos en Recaséns?,
quien dice: “(...) El contenido del Derecho en una nacién difiere del que tuvieron los
ordenamientos juridicos de otros pueblos y de otras épocas, pero la funcién a la que se
encamina el Derecho en todas las comunidades y de todas las etapas es la misma: la
seguridad en la vida colectiva queriendo orientarse hacia la justicia (...).”

Asi, hallamos un grupo de aspiraciones colectivas, propias del género humano:
libertad, igualdad, seguridad, es decir, justicia.

En efecto, hay elementos constantes y generales entre todas las varias culturas o,
dicho en otras palabras, si bien las variantes culturales son muchas, tienen sin embargo,

sus limites. Muestra de ello son las relaciones familiares, las cuales son constantes, a

4 También Phillips informa sobre los resultados de la investigacién de Robin M. Williams, quien destaca una
lista de los valores ampliamente compartidos por los norteamericanos, enunciando, entre otros, a) la conquista
y el triunfo; b) la actividad y el trabajo; c) la orientaciéon moral; d) las costumbres humanitarias; €) la eficiencia 'y
practicidad; f) el progreso; g) la comodidad material; h) la igualdad; i) la libertad; j) la conformidad externa; k) la
democracia. ibidem, pp. 42-45.

% |bidem, p.34.

% En la Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE) 2013, realizada
en México por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), el 44% de la poblaciéon encuestada en
el rubro “Poblacion de 18 afios y mas por entidad federativa segun percepcién de la seguridad en la colonia o
localidad, marzo-abril 20137, manifestd sentirse insegura.
http://www3.inegi.org.mx/sistemas/tabuladosbasicos/tabgeneral.aspx?c=33623&s=est. Recuperado el 14 de
enero de 2014.

27 Recaséns Siches, Luis, loc. cit.
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pesar de las muy variadas formas que toman en cada cultura en particular. Se ha
descubierto igual que hay constantes universales en todos los idiomas; todos constan de
vocales y consonantes, todos tienen la forma de expresion sujeto-predicado?®.

Todo lo anterior confirma una verdad que se ha formulado también desde el punto
de vista filoséfico®: la realidad de que es esencial la caracteristica del hombre el ser
siempre diferente y no obstante, siempre hacer lo mismo.

Recaséns apunta que “(...) El hombre hace siempre lo mismo, pero eso mismo
gque se hace siempre, lo hace siempre de maneras diferentes. El hombre cumple siempre
las mismas funciones, pero siempre las desenvuelve de diversa manera: hace las mismas

cosas, pero cada vez en forma nueva (...).”*°

3.1. Control social y cultura juridica.

La vida en sus origenes, seguramente no fue nada facil. La carencia de sustento,
techo y seguridad individual; el lenguaje incipiente, el instinto de autoconservacion, la
necesidad de vivir en grupo para perpetuar la especie, dividir el trabajo y establecer una
defensa eficiente contra la flora y fauna de un agresivo ecosistema, son circunstancias
que, lejos de poder darnos certeza de las condiciones de la vida primitiva, al menos
podran crear en nuestras mentes una vaga idea del principio de los inicios.

Nietzsche cita:

(...) Por mas que miro a los hombres, ya con mirada benévola, ya con malos

ojos, les veo siempre ocupados a todos, y a cada uno en particular, en la

misma cosa: en hacer lo que conviene a la conservaciéon de la especie

humana. Y no por amor a la especie, sino sencillamente porgue no hay en

ellos nada tan antiguo, tan fuerte, tan irresistible, tan inexorable como aquel

instinto, puesto que tal instinto es precisamente la esencia de nuestro rebafio

(..).%

En estas condiciones, podemos afirmar que la injusticia y el abuso del poder han
nacido de la mano de la justicia y la equidad, mucho antes de que al ser humano se le
ocurriera inventar las normas que rigieran su existencia.

Es decir, desde las primeras asociaciones humanas encontramos ya hechos extra y

antisociales, que a su tiempo se convertirian en extra y antijuridicos. Son un despilfarro de

%8 |bidem, p. 185.

2 ygase: Frondizi, Risieri, Introduccién a los problemas fundamentales del hombre, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1977.

30 Recasens Siches, Luis. loc. cit.

% Nietzsche, Friedrich, La gaya ciencia, Madrid, Libsa, 2000, p. 5.
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energia, son deslealtad para con la asociacion humana apenas naciente, como hoy lo son
para la sociedad adulta; pero son tan humanos como la persona misma. Diriase que la
humanidad nacié con vocacién innata para el mal, al igual que con vocacion para su
contraria, la solidaridad que lo combate y mediante la cual ha de ascender hasta las
cumbres de su propio perfeccionamiento®.

Ya dijo Aristoteles que el hombre es un ser esencialmente sociable®, y una vez
asociado en razén del amparo colectivo ofrece a cambio su disponibilidad personal,
disolviéndose en una extensa trama familiar, naciendo en consecuencia las primeras
tribus.

Siguiendo las ideas de Malo Camacho®, desde las mas diversas perspectivas,
histérica, sociologica, econémica, politica, psicolégica, o de cualesquiera otra indole, es
cierto que invariablemente aparece reconocida esta necesidad social del ser humano,
esencia que resume la condicion de imprescindible relacion en que el hombre vive, en la
que se identifica a si mismo y se manifiesta, lo que da sentido a la convivencia y permite
entender, igualmente, el sentido de la afirmacion de que existir y coexistir no son la misma
cosa, ya que sélo se existe coexistiendo.

Al respecto, basta considerar que uUnicamente en el seno social puede el hombre
satisfacer no s6lo sus carencias, sino sus instintos mas primarios y atavicos, como
pudieran ser, los de conservacion y reproduccion.

Por ende, es esencial para el Derecho, la importancia de la relacion social, pues el
hombre es un individuo relacional, un ente de convivencia. Asi pues, en esa convivencia,
concurren conductas tachadas de “antisociales”, formas de actuar u omitir reprobadas por
el conglomerado, y este, en respuesta al individuo que no pudo conservar la paz social,
elabora un sistema normativo que pretende, en primera instancia, reprimir los ataques
injustos de los individuos particulares a otros de sus congéneres, en proteccion de la
cohesion social.

Al equilibrarse las fuerzas y los intereses entre los diversos grupos y reconocerse
las jerarquias, se conforma y generaliza la estructura de poder del grupo social, lo que es
un fenémeno politico natural de todas las sociedades del mundo, independientemente de
las caracteristicas que identifiquen esa misma estructura. Lo cierto es que en todas las

%2 carranca y Trujillo, Raul, Derecho penal mexicano: parte general, 7a. ed., México, revisada, puesta al dia 'y
adicionada con indices y textos legales, Antigua Libreria Robredo, 1965, p. 15.

%3 Zo6n politikén

3 Malo Camacho, Gustavo, Derecho penal mexicano, (teoria de la ley penal, teoria general del delito, teoria
de la culpabilidad y el sujeto responsable, teoria de la pena), 5a. ed., Porria, México, 2003, pp. 19-23.
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sociedades del mundo se relnen grupos dominantes y grupos dominados, que son
cambiantes, pero siempre se presentan®.

Se indicé ut supra que la cultura es un sistema. A ello hay que agregarle que ese
sistema jerarquiza normas y valores, asi como un amasijo de costumbres y tradiciones.
Conviene pues definir esos conceptos.

Por norma se entiende una expectativa ampliamente compartida en la sociedad*®.
Es una expectativa, en la medida en que se espera que los miembros del grupo cumplan
con aquella. Se refleja en una regla conductual. En caso de incumplimiento, generaria una
coaccion, siendo esta el origen de la norma juridica.

Por valor se comprende un estdndar compartido de lo que es correcto, deseable y
digno de respeto en el seno social*’. En cada sociedad algunos valores son mas
estimados que otros; la puntualidad, por ejemplo es un valor altamente estimado por la
cultura inglesa.

Costumbre seré la forma habitual, comun y usual en que un grupo hace las cosas®;
saludar, comer con tenedores y cuchillos, usar sombrero, portar corbata son ejemplos.

Tradicion es una idea vigorosa de lo bueno y lo malo que exige unos actos y prohibe
otros®.

Todo ello configura como constante social, la necesidad de regular las conductas de
los individuos, es decir, la de controlar los comportamientos del ser humano que convive
con otros.

Independientemente de las caracteristicas de la estructura de poder, invariablemente se
revela en todo grupo social una cierta forma de control que, por lo demés, es también
indispensable para mantener el orden social dentro del grupo en que se manifiesta. Dicho
control puede ser institucionalizado o difuso®. Institucionalizado, es el que aparece
incorporado dentro de la estructura del gobierno, en alguna de las diversas instituciones
politicas, sociales, culturales, econémica, deportiva, educativa, o de cualquier otro tipo
que la conforman, integradas dentro de la estructura del poder establecido. Por otra parte,

se denomina control social difuso, a las diversas formas de control que, existiendo y

% |bidem, p. 21.

% phillips, Bernard, op. cit., p. 41.

37 Ritzer, George, Gelles, Richard J. et al., Sociologia. México, McGraw-Hill, 2001, p. 65.
38 Horton, Paul B., y Hunt, Chester L., Sociologia, México, McGraw-Hill, 1988, p. 61.

% |bidem, p. 63.

4% Malo Camacho, Gustavo, loc. cit.
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mostrandose en la sociedad, no aparecen integradas como parte de la estructura
gubernamental*’.

Las religiones —en primer lugar quizé la Iglesia catdlica y en un grado un poco menor las
iglesias protestantes, el judaismo y el Islam— son ejemplos de 6rdenes normativos
institucionalizados que divergen, por lo regular, del derecho del Estado y que, tanto en el
pasado como en el presente, han desencadenado, y desencadenan, multiples conflictos
con otros 6rdenes normativos, tanto juridicos como sociales*. Las persecuciones de
judios (pogromos), las cruzadas, la guerra santa islamica (jihad), las inquisiciones, son
testimonios no sélo del pasado, si no que todavia provocan atrocidades en la actualidad,
en la antigua Yugoslavia, en Sudan, la India, Pakistan, Afganistdn. También en Alemania
hay conflictos en torno a los crucifijos en los salones escolares, la dispensa a las nifias
musulmanas de la clase de deporte, la aceptacion del aborto, la contratacion de maestras
musulmanas que utilizan el velo islamico, o el reconocimiento de las fiestas islamicas o
judias. Las sectas con actividades a nivel mundial, como la cienciologia, los testigos de
Jehov4, los adventistas, los menonitas, los mormones, estdn menos organizadas, pero
sus divergencias respecto de valores y mandamientos de conducta son mucho mayores®.

Es el Estado (nacional), quien en una sociedad organizada, detenta el control
institucionalizado de la misma, pues este se encuentra en relaciébn directa con la
estructura misma de poder existente.

A la par, hay un Estado mundial que, como consecuencia del imperativo juridico y
politico universal esta encomendado a la humanidad en sentido juridico-moral, ha de ser
instaurado sistematicamente como una republica mundial complementaria, subsidiaria y
ademas federal. En dicha republica, claramente se puede advertir la division de poderes,
antes bien, amalgamadas las funciones ejecutiva, legislativa y judicial en el seno de un

solo érgano: la Organizacion de las Naciones Unidas, la cual pretende, desde su carta

“! por ejemplo, el ciudadano comun y corriente (con su denuncia o al emitir su querella), es un agente del
control social informal, dado que los 6rganos de investigacion solo se enteran de la posible comision de los
ilicitos, a través de la notitia criminis; asi, la sociedad es el ojo que vigila. Véase: Bersitain, Antonio,
Protagonismo de las victimas de hoy y mafana (Evolucion en el campo juridico penal, prisional y ético),
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, p. 23

42 (...) Como elementos desestabilizantes de la coexistencia pacifica, encontramos a los fundamentalismos
que, sean del signo que sean, hacen desaparecer la diversidad que hay dentro del Islam, del Cristianismo, del
Judaismo o de las cosmovisiones profanas. El denominador comun entre los fundamentalismos es intentar
imponerse sobre las demas cosmovisiones de manera exclusiva y excluyente (...): Sanchis Vidal, Amelia,
“Pensar el modelo intercultural desde el Derecho”, Revista de estudios juridicos, nim. 8/2008 Segunda Epoca,
http://revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/rej/article/view/15. Recuperado el 16 de enero de 2014.

3 Gessner, Volkmar, “Comparacion juridica y pluralismo juridico global”, en Caballero Juarez, José Antonio,
Concha Cantu, Hugo A. y Fix-Fierro, Héctor (coords), Sociologia del derecho, Culturas y sistemas juridicos
comparados, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, volumen I: Globalizacién y derecho,
justicia y profesion juridica, pp.103-104.

27



constitutiva, erigirse como la institucion que cumpla con el ideal comunitario del reinado
de la paz entre los individuos; por ende, asimismo detenta una especie de control social,
aunque a nivel supranacional*.

Ante la imposibilidad de estudiar y analizar a todas las culturas, un buen referente
de las mismas (que no el Unico, pero si muy significativo), lo es el derecho, pues este es
un producto eminentemente social. De ahi que podamos distinguir culturas (juridicas)
nacionales y globales. Respecto de las primeras, el concepto alude a las experiencias,
creencias, patrones aprendidos de comportamiento y valores compartidos por ciudadanos
del mismo pais que conforman el derecho interno. Por las segundas tendriamos un
concepto mas abierto, pues si bien comprenden los mismos elementos que desembocan
en el fendbmeno juridico, se extienden més alla de los limites nacionales, pudiendo dos
culturas compartir experiencias culturales y medios de adaptacion a través del préstamo o
la difusion tanto directa como indirectamente.

Lo anterior, se sigue hacer un breve andlisis de las culturas juridicas nacionales,
asi como de las culturas juridicas globales. Ello nos conducira a demostrar como el ser
humano, que existe coexistiendo, ha construido formalmente diversos sistemas juridicos
de control social, resultado de una amalgama de experiencias histéricas, que bajo la
premisa de la adaptacion, una determinada cultura juridica cobra influencia en la

conformacioén de otra.

3.1.1. Culturas juridicas nacionales.

Hay tanto derecho estatal en la sociedad mundial como estados existen, e incluso
mas, en vista de que en los estados federales concurren competencias legislativas y
judiciales independientes. El ambito territorial de validez de las normas estatales se
encuentra claramente delimitado. La poblacion esta sometida a un solo derecho estatal y,
eventualmente, a varios derechos subestatales, pero no al derecho de otros estados®.

El conocimiento de las reglas (juridicas y no juridicas) no es suficiente para poder
comprender el orden social de una sociedad. El derecho puede ser descrito mejor como
“derecho viviente” cuando se toma en cuenta de qué modo es interpretado, violado o
utilizado estratégicamente en la sociedad, o bien, modificado por los modelos de la

conducta social.

4 Rivero Evia, Jorge, “Sistemas supranacionales de imparticion de justicia”, Revista In Jure Anahuac Mayab
Lonline]. 2013, afio 1, nim. 2, ISSN 2007-6045. P. 53
®> Gessner, Volkmar, Op. Cit., p. 97.
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El concepto de “cultura juridica” se ha desarrollado en funcion de este
conocimiento necesario adicional. Dicho concepto ha conducido a realizar investigaciones
sobre el pluralismo juridico, la implementacion de las normas intervencionistas del
Estado, las tasas de litigios, la corrupcion, la influencia sobre los procesos legislativos, el
corporativismo, la exportaciéon del derecho y otros muchos conjuntos de temas que
también podemos explorar de manera precisa a través de la investigacion empirica.

La doctrina se ha encargado de clasificar en “sistemas” a lo que en el presente
trabajo se denomina como “culturas juridicas nacionales”; esta Ultima nomenclatura que
se propone es con el afan de hacer patente la influencia que aquellos sistemas tienen en
las diversas naciones del orbe.

Al efecto, acorde con David y Jauffret-Spinosi* las principales culturas juridicas
nacionales, serian las siguientes:

a. Cultura juridica romano-germanica (civil law);

b. Cultura juridica rusa;

¢. Cultura juridica del common law (inglesa y norteamericana);
d. Cultura juridica musulmana;

e. Cultura juridica hindq;

f. Cultura juridica del extremo oriente (China y japonesa); y

g. Cultura juridica africana.

Justamente, ello denota que en nuestro mundo, cada Estado posee un derecho
propio y a menudo diversos derechos se aplican simultdneamente dentro de un mismo
Estado y es patente también que algunas comunidades no estatales poseen igualmente
su derecho: derecho canodnico, derecho musulman, derecho hindd, derecho judio. Existe
también —como se ha apuntado en otro trabajo*’- un derecho internacional cuya vocacion
es regular, a nivel universal o regional, las relaciones entre Estados y el comercio
internacional.

Las diversas culturas juridicas se expresan en idiomas multiples, conforme a
técnicas diversas, elaboradas por sociedades cuyas estructuras, creencias y costumbres
son igualmente muy variadas.

Ahora, si bien la multiplicidad de tales culturas es una realidad, no obstante todas

ellas persiguen la misma finalidad: la seguridad y la justicia. Las diferencias existentes

46 David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, 11a. ed., México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010.

4" véase: Rivero Evia, Jorge, “Sistemas supranacionales de imparticién de justicia”, Revista In Jure Anahuac
Mayab [online]. 2013, afio 1, nim. 2, ISSN 2007-6045. Pp. 53 -84.
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serian mayormente técnicas. Un ejemplo de ello lo vemos a continuacion: “(...) El derecho
de los Estados Unidos de América y de Inglaterra difiere porque el primero admite,
mientras que el segundo rechaza un control de la constitucionalidad de las leyes. El
derecho inglés difiere del francés porque el primero norma el trust en tanto que el
segundo lo ignora (...)".*

Sin embargo, tales naciones tienen un orden juridico basado en principios y
valores que van mas all de la regla técnica del derecho, pues como uno de los bienes
juridicos tutelados contemplan a la vida humana, estableciendo las sanciones
correspondientes cuando aquella es mancillada.

Veamos a continuacion algunos rasgos de esas culturas juridicas y la influencia de

estas en los diversos estados nacionales.

3.1.1.1. Cultura juridica romano-germanica (civil law).

Dentro de las primeras familias de derecho que se pueden identificar en el mundo
contemporaneo, se encuentra la familia romano-germanica. La familia romano-germénica
goza de una tradicion muy antigua; esta intimamente relacionada con el sistema de
derecho de la antigua Roma; una evolucién milenaria alej6 de manera considerable no
sblo las reglas de fondo y de procedimiento sino también la concepcion misma del
derecho y de la regla de derecho admitidas en la época de Augusto o de Justiniano®.

Esta cultura juridica influy6 en diversos lugares del mundo; rebaso las fronteras del
antiguo Imperio romano y conquistd entre otros los paises de toda América Latina, de
gran parte de Africa, los paises del Cercano Oriente, Japon e Indonesia.

Esa expansion obedecié en parte a la colonizacién y en parte a que la recepcion
fue facilitada por la técnica juridica de la codificacion, técnica habitualmente adoptada por
los sistemas de derecho romanistas en el siglo XIX. El movimiento legislativo que se
expresO en algunos paises, atribuible a la bonanza econdémica que se registra en los
paises occidentales, favorece la aproximacion al sistema romano-germanico de paises
como China, Japon o algunos paises de Africa, pero tan sélo en algunas disciplinas del

derecho (el derecho mercantil y el derecho penal fundamentalmente)®.

8 David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, op. cit., p. 12.

49 (...) La familia neoromanista es la mas antigua, la de mayor influencia y la mas ampliamente distribuida. Se
considera la tradicion legal de mayor importancia no solo por la influencia sobre sistemas legales nacionales,
sino también porque ha tenido gran impacto sobre el pensamiento legal internacional (...). Sirvent Gutiérrez,
Consuelo y Villanueva Colin, Margarita, Sistemas juridicos contemporaneos, México, Oxford University Press
Harla, 1996, p. 6.

*° David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, op. cit., p.21.

30



Sus caracteristicas generales consisten en que su base o fundamento es el
derecho romano, las fuentes de derecho son comunes y difieren de las previstas en el
common law; la norma juridica esta encaminada a dirigir la conducta de los ciudadanos y
es necesario que se encuentre codificada, requiriéendose de un proceso legislativo en el
cual se toman en cuenta los principios generales del derecho como la justicia y la
equidad. Otro punto a subrayar es la division entre el derecho publico y el privado®. Al
efecto, podemos destacar como rasgos generales:

a. Existe una constitucion escrita basada en cédigos de ley especificos (por ejemplo,
codigos que cubren el derecho civil, penal, mercantil, administrativo, etc.) consagrando
derechos y responsabilidades béasicas.

b. Solo las promulgaciones legislativas son consideradas obligatorias para todos. Hay
poco margen para la creacion judicial del derecho; ciertos tribunales pueden anular las
leyes y reglamentos y sus decisiones en tales casos son vinculantes para todos.

c. Existe menos libertad para contratar - Por ley, hay muchas provisiones implicitas dentro
del contrato y las partes no pueden contratar fuera de ciertas provisiones.

Un sistema de derecho civil es mas preceptivo que un sistema de derecho
anglosajéon. Sin embargo, el gobierno aun debe considerar si se necesita una legislacion
especifica para que ya sea limite el alcance de cierta restriccion o de una legislacion

especifica para un sector.

3.1.1.2. Culturajuridica rusa.

Un sistema singular se distinguié, durante mucho tiempo, de entre los grandes
sistemas de derecho, de las otras concepciones del derecho conocidas en la época en el
ambito universal: el sistema socialista 0 soviético. Este sistema de derecho fue el
resultado de una evolucién histdrica particular ocurrida a principios del siglo XX en Rusia.
Este pais, hasta entonces gobernado por un régimen zarista absolutista, adopté una
doctrina filos6fico-econ6mica que tuvo su origen en el pensamiento aleman a fines del
siglo XIX: la tesis marxista que debia conducir al comunismo. Esta idea econdémica tuvo
importantes repercusiones en la nocién misma del sistema juridico. Esta concepcion del
derecho implicaba mucho mas que un cambio en el espiritu de los intelectuales y
dirigentes que aplicaban la teoria marxista; conforme a esta tesis, el derecho debia
paulatinamente desvanecerse. Una sociedad sin derecho debia nacer con el

advenimiento del comunismo, pero este acontecimiento nunca acaecio, y durante toda la

*1 sirvent Gutiérrez, Consuelo y Villanueva Colin, Margarita, op., cit., p. 36
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vigencia del periodo soviético el derecho debié ser utilizado. De este modo hubo un
sistema de derecho soviético hasta la desaparicion de la URSS, que se convirtio en
Rusia®.

En efecto, el desmoronamiento del derecho socialista ocurrido en la URSS
posibilitd reformas juridicas de una amplitud excepcional. La determinacién de instaurar
en Rusia una economia de mercado hizo que emergieran planteamientos totalmente
nuevos. Los juristas se percataron rapidamente de los vacios juridicos o de la
insuficiencia de las reglas hasta entonces aplicadas.

La Constitucién vigente, asi como las diferentes codificaciones habian sido
elaboradas en una sociedad socialista. Los principios elaborados para una sociedad
planificada y la concepcién socialista del régimen de propiedad se tornaron subitamente
incompatibles con la adhesion a las nociones juridicas de estado de derecho y de
propiedad, principios fundamentales en las democracias occidentales. Se hizo menester
por lo tanto legislar en casi todos los ambitos. Durante el periodo de la Perestroika se
promulgaron leyes numerosas, que concedian cierto lugar a la iniciativa privada.

Se afirma que el derecho ruso esta impregnado de modelos extranjeros; empero,
ello no se efectu6 de manera coherente ni predeterminada; asimismo, la cultura juridica
nacional no siempre ha estado lista para integrar leyes demasiado novedosas. La inercia
del pasado y la permanencia de cierto nacionalismo juridico son incontestables. Asi, la
Federacion Rusa no abandond el principio de la unidad del derecho civil. Se omitid
deliberadamente la elaboracion de un Cdodigo de Comercio. La tradicién socialista se
impuso asimismo en la adopcion de un nuevo codigo de la familia, distinto del Cédigo
Civil. Un analisis de los textos legislativos de adopcién reciente permite apreciar con
claridad el arraigo de la tradicion socialista al lado de los principios clasicos de la
economia de mercado®.

Las caracteristicas generales son:

a. Se basa en un sistema de estado en transicion. La influencia de las tradiciones y del
sistema juridico soviético todavia es fuerte, lo que se expresa en la costumbre de
administracion vertical y en la debilidad de la cultura del estado de derecho.

b. La transformacion del sistema juridico ruso en los afios 1990 permite hablar de su
regreso al sistema Romano Germanico. Mientras tanto, conserva muchas especialidades

tradicionales, lo que admite caracterizarla como un sistema juridico extraeuropeo en el

*2 David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, op, cit., p. 115.
*3 |bidem, p. 172-173.
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marco del sistema occidental. Al mismo tiempo, muchas prestaciones no se habitdan en
Rusia, debido a que los institutos formales no funcionan, actuando los institutos y las
costumbres informales y tradicionales.

c. La fuente béasica del derecho ruso es el acto juridico normativo escrito, una forma de
fijacion documentada de las normas del derecho. Esta relacionado con las tradiciones del
positivismo juridico tipico para el estado soviético. La influencia de la jurisprudencia y de
la doctrina queda insignificante todavia, aunque hay esferas donde estas tradiciones se
encuentran paso a paso superadas.

d. A pesar de haber ratificado los tratados internacionales y reconocido las normas jus
cogens, Rusia tarda mucho en introducirlos en su sistema juridico. El sistema se mantiene
aislado, orientado hacia sus tradiciones nacionales, lo que obstaculiza la creacion de un
efectivo sistema de proteccion de derechos humanos y el fomento de relaciones de
mercado.

e. El sistema del Poder Publico se caracteriza por las posiciones muy fuertes del poder
ejecutivo a perjuicio de los poderes legislativos y judiciales, lo que impide el desarrollo del
estado de derecho y conlleva a la conservacion de un fomentado sistema de normas y
costumbres administrativas que sustituyen a las leyes. S6lo hay salida de esta situacion a
condicion de que se constituya el poder judicial independiente.

3.1.1.3. Cultura juridica del common law (inglesa y norteamericana).

Morineau> utiliza tres acepciones para referirse al common law: la primera,
restringida, sirve para designar a la rama mas antigua del derecho inglés. La segunda,
més amplia, incluye también a la otra rama, la equity, y entonces nos referimos al orden
juridico de Inglaterra en su conjunto. Por ultimo, la tercera acepcion, que tiene una
connotacién todavia mas desenvuelta, se maneja para aludir a la familia juridica que se
fue formando al extenderse tanto el dominio politico, como el derecho inglés a otros
lugares, mas alla de Inglaterra.

El derecho inglés no conocié ni la renovacién por el derecho romano, ni de la
renovacion por la codificacién, que son las caracteristicas del derecho francés y de los
otros derechos de la familia romano-germanica. Se desarroll6 de manera totalmente
autonoma, y solo percibio de forma limitada y ocasional la influencia del continente

europeo. El jurista inglés, quien subestima la continuidad de los derechos continentales al

54 Morineau, Marta, Introduccion al sistema de common law, en Kurczyn Villalobos, Patricia, ¢Hacia un nuevo
derecho del trabajo? México, UNAM, Institucion de Investigaciones Juridicas, 2003, p 8.
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percibir que la codificacién significa una ruptura con la tradicion de esos derechos, se
complace en resaltar la continuidad historica de su cultura juridica; el derecho inglés ha
sido el producto de una larga evolucién, que no ha sido perturbado por ninguna
revolucion®,

Se pueden reconocer en la historia del derecho inglés cuatro periodos principales.
El primero es el periodo anterior a la conquista normanda de 1066. El segundo, va de
1066 al advenimiento de la dinastia de los Tudores (1485), el periodo de la formacion del
common law, en la cual un sistema de derecho nuevo, comun a todo el reino, se
desarrolla y substituye a las costumbres locales. El tercer periodo, de 1485 a 1832, esta
principalmente marcado por el progreso, paralelamente al common law, de un sistema
complementario y ocasionalmente rival, que se manifiesta en las “reglas de equity”. El
cuarto periodo, que empieza en 1832 y que persiste en la actualidad, es el periodo
moderno en el cual el common law debe afrontar un desarrollo sin precedente de la ley,
acomodarse a una sociedad cada vez mas dirigida por la administracién y confrontarse
constantemente con el derecho comunitario y europeo.

El derecho elaborado en Inglaterra desde la conquista normanda, por obra

principal de las Cortes Reales, tuvo una expansion considerable. EIl common law devino
uno de los grandes sistemas de derecho del mundo, paralelamente a los derechos
romanistas.
La Corona inglesa logré establecer tres tribunales, con sede en la ciudad de Londres, en
la Sala de Tribunales de Westminster, que fueron el Tribunal del Fisco (Court of
Exchequer), con competencia en materia hacendaria; el Tribunal del Banco del Rey (Court
of King’s Bench), con jurisdiccion tanto civil como penal y el Tribunal de Causas Comunes
(Court of Common Pleas) con jurisdicciébn civil. Para resolver los casos de su
competencia, los tribunales reales debieron buscar lo que habia de “comdn” en las
costumbres locales, para asi crear un derecho unificado, reglas, que aunque en un
principio tuvieran como base a estas costumbres, deberian ser, en adelante, las normas
aplicables a todo el pais, en otras palabras, constituirian un derecho comin a todo el
territorio, asi surgié el common law o la comune ley, como la llamaron los normandos®.

En un principio, los tribunales reales funcionaron como tribunales de excepcion,
frente a las cortes locales de los condados (County Courts o Hundred Courts). Era

necesario, para lograr su intervencion, solicitar y pagar al canciller, que era el funcionario

*° David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, op. cit., p. 212.
° Morineau, Marta, op. cit., p.11.
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de mas alto rango de Palacio, un writ 0 autorizacion real. Ya que muchas de las
demandas para las que los particulares requerian un writ eran semejantes, su texto se
estandarizo, o sea, que los litigantes obtenian formatos, que sélo debian completar con
los datos particulares del caso, a estos formatos se les llamo “formas de accion”®’.

Cuando las demandas de los particulares aumentaron, este sistema de emision de
los writs se hizo insuficiente y frente al descontento de la poblaciéon, hubo que buscar
algun remedio, y asi aparecio la segunda gran rama del derecho inglés, la equity. De tal
manera, en el siglo XIV, los particulares, al no poder obtener justicia de los tribunales
reales, empezaron a llevar sus quejas directamente al rey, quien a su vez, las turno al
canciller, como la persona adecuada para resolverlas, pues ademas de ser el funcionario
mMAas cercano a su persona, asi como su confesor, también se le consideré6 como el
guardian de la conciencia del monarca.

Se puede decir que la equity naci6 como rama complementaria del common law,
para remediar situaciones que este Ultimo, debido a su caracter mas rigido y formal, fue
incapaz de resolver. La jurisdiccion de equity se extendi6 a situaciones nuevas, no
contempladas por el common law, dando lugar, en el &mbito procesal, a la creacién de
nuevas instituciones que vinieron ademas a ampliar el campo del derecho sustantivo.

La expansion del derecho inglés, sin embargo, no acaecio sin que el common law
en este devenir, tuviera ciertas alteraciones necesarias para adaptarlo a las condiciones
particulares de los paises en donde tuvo lugar la recepcion de este sistema. Las
transformaciones del common law, en estos paises son de importancia y de naturaleza
diversas, vinculadas intimamente con las relaciones mas 0 menos cercanas que el pais
de recepcién conservé con Inglaterra, con la mayor o menor diversidad de fuentes
geogréficas, con la eventual influencia de una civilizacién autoctona adn presente o con
diversos elementos de diferenciacion.

Los primeros establecimientos ingleses en lo que es actualmente el territorio de los
Estados Unidos de América, se remontan al siglo XVII: la constitucion de las colonias por
los Ingleses en Jamestown, en Virginia (1607), en Plymouth, en Massachussets (1620),
en Maryland (1632); la colonia de Nueva York, fundada inicialmente por los holandeses,
pero que se convirti6 en inglesa en 1664; la colonia de Pennsylvania, cuyo origen fue
sueco, se troco en inglesa en 1681. Es en esta forma como emergen las trece colonias
que fueron constituidas en 1722.

" jdem.
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A qué derecho estaban sometidas estas trece colonias inglesas? Si la
interrogante se formula en la plaza de Londres la respuesta a esta pregunta se referira al
célebre caso Calvin, resuelto en 1608, y consiste en la siguiente respuesta: el common
law de Inglaterra es en principio aplicable; este derecho migra con los subditos ingleses,
quienes lo portan con ellos, en especial cuando los subditos ingleses se establecen en
territorios que no estdn sometidos a naciones civilizadas. Las colonias inglesas en
Ameérica se encontraban en este supuesto. El common law en consecuencia fue el
derecho que fue recibido, y con el common law la legislacion (statutes) que, hubieren sido
promulgadas con anterioridad a la colonizacién, y que pudieron haberlo completado o
modificado. La fecha considerada es segun Kant, para el conjunto de las trece colonias
americanas, el afio 1607, en el cual la primera colonia fue fundada®.

El derecho de los Estados Unidos de Ameérica tiene por resultado, de manera
general, una estructura analoga a aquella del common law. Esta, empero es una
observacion usual; en tanto mas se ahonde en este temas, se puede llegar a la
conclusién sobre las multiples diferencias estructurales entre los derechos norteamericano
e inglés, aunque la brevedad de estas lineas impiden profundizar al respecto, reservando
el tema para posteriores investigaciones.

No obstante, una diferencia fundamental, que amerita ser destacada si acaso
someramente, es la relativa a la distincion, que se hace en Estados Unidos de América,
pero no en Inglaterra, entre el derecho federal y el derecho de las entidades federativas®®.

Como caracteristicas generales de esta cultura juridica se incluyen:

a. No siempre existe una constitucion escrita o leyes codificadas;
b. Las decisiones judiciales son forzosas; las sentencias del tribunal de Ultima instancia

pueden ser anuladas por el mismo tribunal o a través de legislacion;

%8 David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, op. cit., p. 212

% Ppuede afirmarse que en los Estados Unidos de América no hay un common law federal; si bien los
cincuenta derechos judiciales que pueden ser identificados en las cincuenta entidades federativas, en teoria
son diferentes, se pueden considerar bastante proximos los unos de otros; asimismo, la nocién de la Equity
por parte de la jurisdiccion en los Estados Unidos tiene sus matices, pues ante la inexistencia de
jurisdicciones especializadas en la aplicacién del derecho canénico, estos tribunales se han anexado la esfera
gue en Inglaterra era de la competencia de las jurisdicciones eclesiasticas; a saber: la competencia de las
jurisdicciones de Equity, consideraron los norteamericanos, debia necesariamente ser admitida en cuanto que
el derecho no ofreciera ningiin remedy. Asi el derecho no le proporcionaba ningin remedy en las relaciones
entre conyuges, por el solo hecho de que consideraba al varén y a la mujer como una sola persona; y por lo
tanto ninguno de los conyuges, podia actuar uno en contra del otro. Al concepto de Equity en los Estados
Unidos se le dio una extension que sorprendié a los juristas ingleses; las controversias relativas a la anulacién
del matrimonio y al divorcio fueron consideradas en los Estados Unidos perteneciente a la nocion de la Equity
mucho antes que estas materias fueran materia de una legislacion. ibidem, pp. 301-302.
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c. Amplia libertad de contratacién; son pocas las disposiciones implicitas en un contrato
(sin embargo, las disposiciones que protegen a los consumidores privados pueden ser
implicitas);

d. Habitualmente, todo est& permitido si no esté prohibido por la ley.

Un sistema de derecho anglosajon es menos preceptivo que un sistema de derecho civil.
Por lo mismo, un gobierno bien pudiese querer tutelar a sus ciudadanos mediante

legislacion especifica.

3.1.1.4. Cultura juridica musulmana.

La cultura juridica musulmana es una de las muchas facetas de la religién del
Islam. Incluye por una parte un aqgida; el agida es una teologia que determina los dogmas
y precisa en lo que la comunidad musulmana debe creer y por otra parte la chari’a que
prescribe a los creyentes lo que deben hacer o dejar de hacer. La lectura de la chari’a, es
decir, la via a seguir en vista de su “comprension exacta” (figh) constituye lo que se ha
denominado el “derecho musulman”®. Esta “ciencia” le prescribe a la comunidad islamica
cémo debe segun el Islam, regir su conducta sin que se pueda diferenciar con claridad en
el principio, las obligaciones que el musulman tiene hacia sus semejantes (obligaciones
civiles, filantropia, entre otros) de las relaciones que debe de tener con Dios (rezo, ayuno,
entre otros).

No obstante, los jurisconsultos musulmanes distinguen claramente los derechos de
Dios de los derechos de los individuos. Aun cuando la nocién de obligacion gravita en
torno a las nociones de la chari’a y del figh existe un espacio para la nocién de derecho.
Por un lado, aceptando los limites a las obligaciones (“Dios impone a cada hombre sélo
aquello que puede llevar” dice el Coran) y por otro lado, precisando el contenido de los
derechos reconocidos a los individuos. Su falta de observancia conlleva la aplicacion de
sanciones que en principio debe fijar el juez musulman.

El sistema musulman no se estructuré exclusivamente sobre los fundamentos del
Coran y de la Sunna (la tradicion del Profeta Mahoma). Una inmensa doctrina ha sido
elaborada en el transcurso del tiempo por los fougaha (tedlogos-juristas). El derecho
musulman no se observa en principio, mas que para gobernar las relaciones entre
musulmanes; los feligreses de otras religiones que vivan en un pais del Islam estan

sometidos a las reglas de la dhimma (proteccion tutelar).

®0 Cuestion tachada como “inapropiada” por David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, op. cit., p. 331.

37



Los trazos de esta cultura juridica son®":
a. No est4 codificado en un cuerpo Unico. Esto se debe, entre otros factores al hecho de
gue la ley islamica admite en el seno del Islam la posibilidad de multiples interpretaciones,
no sélo en el &mbito de grandes corrientes sino incluso a partir de reflexiones de juristas
isldmicos individuales, siendo todo ello partes de la chari a.
b. Se sefala a Dios como legislador supremo, alli donde otros sistemas juridicos se
remiten a elementos humanos (Asambleas, Parlamentos, etc.). Por ello la palabra de Dios
constituye el componente normativo de tipo marco que se refleja en un texto positivo, El
Coran, texto que contiene principios normativos de tipo dogmatico e inmutable y con
alcance universal, definidos por los doctores en Ciencias islamicas de todos los tiempos.
c. Su origen divino conlleva que la chari"a no pueda ser derogada por ninguna otra fuente
del derecho ni por ningln poder politico isldmico. Tedricamente el poder politico de los
paises musulmanes esta obligado a legislar conforme a las prescripciones del Derecho
islamico.
d. Todos los hombres son iguales ante los ojos de Dios por tanto el Derecho islamico
debe ser aplicado por igual a todos, incluyendo a las altas magistraturas del Estado (Rey,
presidente, altos funcionarios, etc.)
e. A pesar de su vocacion universal, el Derecho islamico sélo regula algunas materias
juridicas abordadas directa o indirectamente por sus fuentes. Por ello siempre tuvo que
coexistir, a lo largo de la historia, con el Derecho emanado del poder politico, encargado
de regular las deméas materias del ordenamiento juridico.
f. Cuestiones especificas.
- Préstamos de dinero. Esta cultura proscribe la usura. El concepto que el préstamo de
dinero forme a priori un ratio positivo estd vedado en la normativa islamica. Asi toda
transaccion que se forje en un ambito del derecho islamico debera tener en cuenta este
factor. En virtud de esta norma se han generado diferentes tipos de instituciones de orden
financiero y un sistema bancario particular, donde la entidad participa también de los
riesgos del préstamo otorgado en el caso de ser destinado a un fin comercial privado o
publico. Esta veda en la aplicacion de intereses también influyé en toda la legislacion
isldmica en cuanto a la formacion de sociedades comerciales.
- Herencia y Testamento. Las leyes sobre herencia otorgan al individuo el derecho de
disponer de sus bienes. En el marco del Islam existen disposiciones especificas a tal fin.

El beneficio de los bienes de un difunto se otorga a sus familiares directos y si bien se

61 http://www.islam.com.ar/Islam/Archivos/06_derecho_lIslamico.pdf. Recuperado el 14 de febrero de 2014.
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tiene el derecho a generar un testamento, el mismo guarda restricciones. Hay igualdad
entre parientes del mismo grado, que son acreedores de la herencia luego que se
descuenta de la misma los gastos inmediatos al fallecimiento asi como también sus
deudas. En tercer término se ejecuta el testamento que no puede exceder un tercio del
total de los bienes a favor de otros, particulares o entidades, que no sean parientes. Son
herederos de primera clase, aunque con distintas proporciones, la esposa 0 esposo,
padre, madre, hijos o hijas. Luego, hermanos o hermanas del difunto u otros parientes
alejados, tios, tias, sobrinos entre otros de acuerdo a las particularidades del caso.

-Los bienes de la sociedad. El sujeto de derecho, al pertenecer a un esquema social como
lo es el Estado, tiene diferentes obligaciones hacia el mismo. Una de ellas es el ambito
impositivo. El tributo primigenio de naturaleza islamica es el "Zakat", es uno de los pilares
obligatorios que debe cumplimentar el fiel musulmén. El destino de lo recaudado a través
de este impuesto, contribuye en un estado islamico a mejorar la situacién econémica de
sectores necesitados, asi como también emprendimientos puntuales que tengan como fin
el bien general.

- El matrimonio, el divorcio y la poligamia. El casamiento en el derecho islamico constituye
el establecimiento de un contrato de caracteristicas civiles, a través de una propuesta con
su debida aceptacion, en la cual contratan ambas partes por acuerdo propio y en ningun
caso compulsivo. Los juristas coinciden en que ninguna de las partes debe ser obligada o
arreglada una unién de este tipo en contra del deseo de los contrayentes. El mismo se
formaliza, en la mayoria de los casos, ante testigos capacitados. Existen algunos
impedimentos para llevar a cabo algunas uniones relacionadas con grados de
parentescos consanguineos y también en casos de amamantamiento por parte de la
misma persona. Entre las condiciones para un matrimonio se encuentra la dote que debe
recibir la novia. Esta es acordada por las partes y pasa a formar parte del patrimonio
exclusivo de la contrayente, ya que el marido no posee derecho alguno sobre el dinero de
la dote. Al ser el matrimonio un contrato de naturaleza civil se pueden incluir diferentes
clausulas en el mismo. El divorcio es una norma que aparece desde los comienzos de la
legislacion islamica. Aunque la disolucion de una pareja es posible, se recomienda agotar
las instancias a fin de no llegar a la ruptura. A tal fin, entre otras alternativas, se pueden
designar mediadores de ambas familias a fin de salvaguardar la pareja. De producirse el
divorcio, existe normativa que restringe los tiempos para otorgar la posibilidad de contraer
matrimonio nuevamente, como en el caso de la mujer, esperar un periodo determinado a

fin de saber si estd embarazada. Existe en el derecho islamico legislacion acerca de la

39



poligamia. Como es sabido esta costumbre estaba extendida mucho antes del
advenimiento del Islam, y su préctica aparece mencionada en otras escrituras sagradas.
Al principio, la estipulacién de la normativa, poseia un caracter restrictivo en cuanto al
namero de mujeres que podia tomar un hombre, con el espiritu de limitar el mismo en
contra de lo que era el uso y la costumbre de ese momento. Luego en la interpretacion
posterior, la recomendacion coranica insta al creyente a practicar la monogamia, y de

hecho es la actitud que prevalece entre los musulmanes.

3.1.1.5. Cultura juridica hindu.

La cultura juridica hindu se integra con el derecho de la comunidad que, en la India
o0 en otros paises del Sudeste asiatico o de Africa, se adhieren al hinduismo. El hinduismo
corresponde, mas que a un dogma, a una determinada concepcién del mundo y a la
manera en que los hombres deben comportarse. El hinduismo recomienda a sus adeptos
cierto modo de vida, ligado a su condicién en la sociedad, de suerte que sus preceptos
asumen, en una gran medida, la funcién que en otras sociedades desempefia la regla de
derecho. La inmensa mayoria de habitantes de la India se adhiere a esta doctrina, que
desempefia, en consecuencia, un papel importante, en las relaciones que afectan
particularmente el “status personal”.

Un sector amplio de las relaciones sociales, sin embargo, esta gobernado
actualmente en la India por reglas de alcance nacional, inspiradas de las concepciones
inglesas (common law), a causa del largo periodo del dominio colonial britdnico. Muchas
de las leyes indias contemporaneas muestran una gran influencia europea vy
estadounidense. Varios actos y ordenanzas primero introducidas por los britanicos estan
aln vigentes.

Durante el disefio de la Constitucion de la India, leyes de Irlanda, de los Estados
Unidos, Reino Unido, y Francia fueron sintetizadas para conseguir un conjunto de leyes
indias, las que estan actualmente en vigor. Las leyes de la India se asocian también a las
pautas de Naciones Unidas sobre el Derecho de los derechos humanos y Derecho
ambiental. Ciertos tratados internacionales sobre comercio, tales como los de propiedad
intelectual, son aplicados también en la India.
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La cultura juridica hindu, tal cual se presenta hoy en dia, es dificil de ser
catalogada. Por el contrario, esta en plena evolucion. No obstante ello, se pueden
identificar ciertas notas distintivas que lo caracterizan®:

a. La preeminencia de los textos de ley

b. La continuacion del common law, no tanto por su contenido, como por sus métodos de
trabajo: consulta de precedentes, conduccion de debates durante el proceso, redaccion
de resoluciones;

c. La funcion que asume el juez: creacion de reglas de derecho, ante la ausencia del
legislador e incluso, en ocasiones en su contra. Finalmente, el juez indio tiene la
tendencia de poner el derecho al servicio de la justicia, tal y como le resulta de las mismas
circunstancias del caso;

d. El derecho cambia de region a region y segun las costumbres de cada lugar;

e. Predomina el marido, por ejemplo, si el marido muere la mujer debe ser incinerada
junto con él;

f. Existe un severo sistema de castas, el cual fue introducido por la invasion
indogermanica. Divide en 4 clases a las personas y relaciona a cada clase con una parte
del cuerpo del dios Brahman;

g. Persiste la poligamia y el matrimonio entre nifios.

3.1.1.6. Cultura juridica del extremo oriente (China 'y Japdn).

La concepcion del orden social, que se mantiene dentro de los canones de la
tradicién china, que se desarrollé al margen de toda influencia extranjera hasta el siglo
XIX y difiere sustancialmente de la concepcion occidental. El postulado de sus
fundamentos, al margen de todo dogma religioso, sostiene que existe un orden cosmico,
gue consiste en una reciproca interaccion entre el cielo, la tierra y los hombres. Cielo y
tierra obedecen a reglas inmutables; por su parte los hombres son los arquitectos de sus
propios actos; de la manera en que se conduzcan va a depender el orden o el desorden
en el mundo. La armonia de la que depende el equilibrio del mundo y la felicidad de los
hombres comprende un doble aspecto. Es en primer término una armonia entre los
hombres y la naturaleza. El comportamiento de los hombres debe estar coordinado con el
orden de la naturaleza. Resulta de una gran oportunidad, para evitar epidemias, malas
cosechas, inundaciones, terremotos, considerar el ciclo de las estaciones, la posicion de

los astros, los acontecimientos de la naturaleza para lograr los actos de la vida publica y

®2 David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, op. cit., pp. 383-384.
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privada. Los gobiernos en particular deben dar el ejemplo de una vida conforme al orden
de la naturaleza, esa es su funcion esencial. La virtud y la moralidad son mas relevantes
para los servidores publicos que los conocimientos técnicos. Por ello, la labor del derecho
ocupa un segundo lugar, ya que:

(...) Las leyes no constituyen el medio natural en la solucién de controversias

entre los hombres. La ley puede tener una funcién util al proponer modelos de

conducta a los hombres o que formular amenazas contra quienes tuvieren una
conducta antisocial, pero no por ello debe concluirse que la ley deba

obedecerse a la letra; una gran discrecion debe ser ejercida en su aplicacion y

en su ejecucion. El ideal consiste en que las leyes jamas deban ser aplicadas,

y que los tribunales no tengan jaméas que pronunciar resoluciones (...).%

Como se observa, la fuente esencial del derecho chino anterior a la llegada del
socialismo fue la costumbre; con el advenimiento de la doctrina socialista, se adopté la
ideologia marxista-leninista. Sin embargo, el mercado y la potenciacion de China como
uno de los referentes globales, han provocado una profunda transformacion de su cultura
juridica. Una muestra de ello es la Constitucién de 1982 (en vigor, no obstante algunas
reformas), que establece en sus articulos 6-12 el primado de la economia del estado y de
la economia colectiva, en el numeral 18, la autorizacion de la inversion extranjera y el
reconocimiento, en los articulos 55-56, de los derechos de los ciudadanos (expresion,
prensa, trabajo, descanso, educacidn, indemnizacion contra el Estado).

Por su parte, la cultura juridica de Japdn ha pasado por diversas fases histéricas,
acorde con las eras de sus emperadores. La occidentalizacion del derecho japonés se
inicié con el advenimiento de la era Meiji, como una medida para poner fin a la inequidad
de los tratados de comercio que algunas potencias occidentales (fundamentalmente por
los Estados Unidos, Reino Unido, Rusia, Francia, los Paises Bajos) habian impuesto al
Japon en 1858 y que este percibia como un agravio nacional. Resulté mas cémodo para
el Japén adoptar, en un breve lapso de tiempo, la codificacion que incorporarse
paulatinamente al common law. No obstante, desde de 1869 se emprendi6 la tarea de
traducir los codigos franceses®.

El derecho japonés en la actualidad se encuentra situado incuestionablemente,
tanto en los textos legales como en su literatura juridica, muy proximo a los derechos

occidentales. El influjo del derecho norteamericano en el derecho constitucional, la

®3 |bidem, pp. 387-388.
® |bidem, p. 410.
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influencia alemana y francesa en el Cédigo Civil, hacen que el derecho japonés tenga
rasgos de un verdadero derecho occidental.

Ahora bien, la cultura juridica japonesa tiende hacia la solucién de conflictos a
través de medios alternos. En efecto, una primera clase de mecanismos de conciliacion
(jidan) se situa conforme a la tradicion, en una etapa prejudicial. Recurrir a los tribunales
continda siendo en la percepcion japonesa, un comportamiento reprobable. Antes de la
resolucion judicial se intentara acudir a mediadores de cualquier indole, e intentar regular
amigablemente la controversia que emerge. La gran mayoria de las controversias en la

especie se agotan en la mediacion®.

3.1.1.7. Cultura juridica africana.

Las costumbres del Africa, antes de la colonizacion eran mdltiples; cada
comunidad resultaba autosuficiente en sus modos y costumbres propias. Las diferencias
entre costumbres de una misma region o de una misma etnia, se referian a aspectos
secundarios. Sin embargo estas variaciones cobraban mayor importancia, cuando salian
del marco de estas referencias. En Africa encontrabamos tribus con un modelo de
régimen monarquico y tribus de régimen democratico; existen tribus, empero con
sistemas, en donde es dificil identificar elementos que pudieren asemejarlos a una
organizacién politica especifica. La organizaciéon de la familia en algunas ocasiones
describe un modelo lineal patriarcal y en otras ocasiones un modelo lineal matriarcal; a
pesar de estos dos modelos contienen entre si numerosas variantes. El valor de la tierra
esta sujeto por doquier a reglas muy diferentes.

La costumbre esta vinculada en el espiritu de los africanos, a un orden mitico del
universo. La observancia de la costumbre es un testimonio de respeto a los ancestros,
cuyas osamentas estan mezcladas con el suelo y cuyos espiritus velan sobre los vivos.
Transgredir la costumbre hace que se incurra en el enorme riesgo de activar reacciones
insospechadas, pero sin duda desfavorables, de los genios de la tierra, en un universo en
donde todo esta vinculado, lo natural y lo sobrenatural, la conducta de los hombres y los
fendbmenos de la naturaleza.

El Cristianismo y el Islam, llegaron con la colonizacion de aquellos territorios, y fue
muy variable su efecto en las multiples costumbres ya apuntadas, la cuales continuaron
practicandose, incluso cuando pudieran haber sido contrarias a la nueva fe adoptada; esta

aseveracion rige por igual a un pais cristianizado que a uno islamizado: el hombre es un

® |bidem, p. 415.
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pecador, y en la Ciudad de Dios, las sociedades humanas son iguales tanto en Africa,
como en cualquier otra parte del mundo®.

Si bien el derecho consuetudinario respondia a necesidades propias de
sociedades agricolas estaticas, los dirigentes de los Estados africanos actuales quieren
realizar en la estructura misma de sus sociedades, a través de reformas profundas y
colmar el “abismo cultural” que separa actualmente a las poblaciones urbanas con las del
campo, a los intelectuales y otros reformadores y a la masa de ciudadanos; desean
desarrollar sectores nuevos en la economia y para ello operar reformas legales en torno a
la propiedad.

Asi, tras la independencia de los pueblos africanos, se ha emprendido una
importante obra que se ha propuesto revisar todas las leyes existentes, tanto en los
Estados de tradicion britanica, como en aquellos de tradicion francesa o belga, asi como
en Etiopia. A partir de ese momento, mas de cien cédigos han sido promulgados en los
paises africanos francéfonos. En Etiopia se publicaron cinco codigos, a partir de los afios
de 1957 a 1965 y de 1957 a 1965 cuyo contenido corresponde en gran medida al de los
Cddigos napoleonicos. Leyes de similar importancia fueron promulgadas igualmente en
los paises angléfonos de Africa, particularmente en Ghana, en Nigeria, y en el Africa

oriental®’.

3.1.2. Culturas juridicas globales.

Los derechos humanos se erigen como el producto del desarrollo de las vivencias
de Justicia® del conglomerado y asi, es l6gico comprender que las culturas juridicas
partan de esa experiencia humana®.

Hoy podemos afirmar la existencia de una jurisdiccion internacional de las
libertades, que implica la presencia de expresiones que tienden hacia la construccion de
culturas juridicas globales. En efecto, la proliferacion de los sistemas supranacionales de
imparticion de justicia marca esa tendencia, la cual se percibe a través de los siguientes

rasgos:

% |bidem, p. 425.

7 |bidem, p. 440.

%8 villoro Toranzo, Miguel, La Justicia como vivencia, México, Porrda, 2004.

% A ese atributo se le denomina “historicidad”. Al respecto, Carbonell expone: “... La historicidad de los
derechos significa (...) que los derechos tienen una edad, para decirlo con Bobbio. Es decir, que van
surgiendo tal como lo van permitiendo las condiciones sociales e ideoldgicas (...). “. Carbonell, Miguel, Los
derechos en la era de la globalizacién... op. cit., p. 330.

© Hitters, Juan Carlos, op. cit., p. 174.
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a) A partir de la Declaracion de 1948, los derechos dejan de ser una cuestion interna de la
incumbencia exclusiva de los Estados, y saltan por completo al terreno del derecho y las
relaciones internacionales, convirtiendo a las personas también en sujetos de ese nuevo
derecho, en la medida en que tienen asegurado un status supranacional e, incluso, bajo
ciertas circunstancias, el acceso a una jurisdiccion mas alla de las fronteras nacionales, a
la que podran acudir en caso de que les sean violadas tales prerrogativas.

b) Asi, surge un derecho de accion; por este, se entiende una potestad auténoma de
caracter constitucional (Carnelutti, Alcald Zamora, Couture), pero ahora, derivado del
fendmeno que se intenta explicar y medir, cambia su base de sustentacion individualista,
en una tipicamente social, emergiendo pues, la accién procesal como derecho humano a
la justicia (Cappeletti, Fix-Zamudio). Entonces, se refleja que el derecho de accion
(independiente del de peticién), garantiza muchas libertades de la humanidad, que de ese
modo gozan de una coraza supralegal, generando en su derredor, una nueva proteccion
sustancial.

c) Esto se observa claramente en los tratados internacionales, que avalan el acceso a la
jurisdiccién a nivel supranacional, pues los principios y garantias del debido proceso estan
reconocidos tanto en pactos 0 convenios internacionales, como en importantes
declaraciones y resoluciones internacionales sobre derechos humanos, adoptados por la
Asamblea General de la ONU y de la OEA, tratados entre los que cabe destacar
fundamentalmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

d) El derecho internacional ha reconocido principios y garantias del debido proceso que
son comunes a ambas partes en el proceso judicial —victimas e imputados, o
demandantes y demandados—, algunas de las cuales tienen caracter de garantias
inderogables, es decir, que no son susceptibles de suspension, afectacion o limitacién
bajo ninguna circunstancia. Entre los principios, derechos y garantias comunes se pueden
mencionar los siguientes: principio de legalidad; principio de igualdad ante la ley y los
tribunales de justicia; principio de publicidad procesal; derecho de acceso a la jurisdiccién;
derecho a un juez competente, independiente e imparcial, derecho a un juez natural
predeterminado por la ley; derecho a la tutela judicial efectiva; derecho a un juicio justo;
derecho a un trato humano; derecho a la celeridad judicial, y derecho a un recurso
efectivo.

e) Respecto a estos principios y garantias comunes, la Declaracion Universal de

Derechos Humanos (articulo 8) establece que “toda persona tiene derecho a un recurso
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efectivo, ante tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley”; y en su articulo
10 manda que “toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones, o para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal".

f) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo XVIIl,
reconoce el derecho a la justicia, al declarar que “toda persona puede ocurrir a los
tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”.
g) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala en su articulo 2.3 que
cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que: +
toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiere sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; + la autoridad
competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquier otra autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial; + las
autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado procedente el
recurso. El Pacto también dispone en su articulo 14.1 que todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendr4 derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de
caracter civil.

h) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por su parte, reconoce en su
articulo 8.1 que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. También apunta en
su articulo 25, que “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a

cualquier otro recurso efectivo ante jueces o tribunales competentes, que la ampare
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contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacibn sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”.

i) EI Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales marca, asimismo, en su articulo 6, que “toda persona tiene derecho a que
Su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial establecido por la ley, que decidird los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en
materia penal dirigida contra ella”. En su articulo 13, el Convenio Europeo ordena que
“toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio hayan
sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violaciéon haya sido cometida por personas que actien en el
ejercicio oficial de sus funciones”.

j) Por otra parte, en el derecho internacional de los derechos humanos se reconoce un
amplio catélogo de principios, derechos y garantias propios del imputado, entre los que se
mencionan los siguientes: el principio de presuncion de inocencia; el principio de
irretroactividad de la ley penal; el principio de la responsabilidad penal individual; el
derecho a la defensa y a la asistencia letrada; el derecho a comunicarse con su defensor
en forma confidencial y sin demora ni censura; el derecho a disponer del tiempo necesario
y de los medios adecuados para su defensa; el derecho a ser informado de manera
inmediata y comprensible de sus derechos, de los motivos de la detencion y de la
autoridad que la ordena; el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable; el
derecho a no ser juzgado dos veces por la misma causa —non bis in idem—; el derecho a
no ser encarcelado por el incumplimiento de deudas o de obligaciones contractuales; el
derecho a no ser obligado a declarar ni a confesarse culpable; el derecho a un intérprete o
traductor; el derecho de proteccién contra todo tipo de detencion ilegal o arbitraria; el
derecho al habeas corpus; el derecho a que en el proceso penal se asegure que la
libertad personal sera reconocida y respetada como regla general y la prision preventiva
como la excepcion, y el derecho a indemnizacién por error judicial.

k) De igual forma, se consignan ciertos derechos de proteccion especial de los imputados,
entre ellos: el derecho de proteccién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes; el derecho de proteccion contra la incomunicacion; el derecho
de proteccion contra las desapariciones forzadas o involuntarias, y el derecho de

proteccion contra las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias.
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[) El derecho internacional de los derechos humanos también ha reconocido importantes
principios, derechos y garantias en favor de las victimas de delitos, de abuso del poder y
de violaciones de derechos humanos, Asimismo, cobra capital importancia los Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, pronunciados
también en el seno de la ONU, en donde se pondera la relevancia de que a las victimas
se les conceda el acceso a la justicia.

De la enunciacion de dichas normas, puede advertirse claramente, que el derecho
internacional (de los derechos humanos), contiene un extenso catalogo de garantias
inderogables del debido proceso, y desarrolla significativas disposiciones y prohibiciones
para los Estados con el fin de garantizar la proteccion de derechos fundamentales de las
personas, especialmente encaminadas a proteger el derecho a la vida, la integridad,
seguridad y libertad personales.

En tal sentido, se reconoce el caracter inderogable de esas garantias,
concibiéndose el derecho al debido proceso como parte indivisible del acceso a la
justicia’™.

Ahora bien, dicha oleada normativa no ha resultado suficiente, pues las garantias
que el ser humano ha conquistado, podrian quedar truncas, al trasponer determinadas
fronteras; de ahi que se ha pensado la conformacion de una lex universalis valida en todo
momento y en todo lugar, a lo cual responde el movimiento de la justicia supranacional,

cuya base es el derecho intercultural.

4. Diagnoéstico latinoamericano.

Quizéas sea nuestra mayor desgracia el que no podamos ver sino nuestro reflejo en
todo aquello que nos rodea. Entender suele ser adaptar algo a nosotros mismos, a
nuestras categorias légicas, a nuestras necesidades y deseos. Por lo tanto, comprender,
de alguna manera, significa “matar” aquello que se comprende. Por ello, los encuentros
entre culturas que han tenido lugar en nuestra historia no han sido otra cosa que un
combate entre dos miradas que sélo se veian a si mismas’2.

Este es el proceso que se empieza a producir en el momento en que tiene lugar el

encuentro entre las culturas americanas y las europeas, principalmente la castellana,

"> Quispe Remén, Florabel, op. cit., p. 528.
2 pgrez Collados, José Maria. El proceso intercultural de formacién de los derechos del hombre. El caso
hispanoamericano. Anuario Mexicano de Historia del Derecho. Volumen VI, México, UNAM, 1994. p. 188.
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desde finales del siglo XV. La mirada de Espafia, el proyecto castellano en América queda
retratado en las siguientes palabras de Bibar a Pedro de Valdivia: “(...) Trabajaba de todo
corazbn con servir a Dios y su rey en traer los indémitos, barbaros indios en el
conocimiento de nuestra Santa Fe Catdlica y a la obediencia y vasallaje de la corona real
de nuestra madre Espafia y en acrecentar nuestra santa religion cristiana y los
patrimonios y rentas reales (...).”"

Claramente se observa que la expansion de la fe, el aumento de los dominios del
rey y la obtencidbn de riquezas eran los tres fines inseparables buscados por los
espafioles.

En efecto, hace cinco siglos que nuestro territorio fue sometido a un proceso de
actualizacién histérica incorporativa, como resultado de las dos sucesivas revoluciones
tecnoldgicas: la mercantil (siglo XVI) y la industrial (siglo XVIII). Las potencias ibéricas,
como “imperios mercantiles salvacionistas”, llevaron a cabo nuestra integracion a la
civilizacion mercantil en la forma de colonialismo, y las potencias norteuropeas, como
imperios industriales, practicaron el neo-colonialismo que aun perdura, aunque el centro
se haya desplazado a América del Norte y sea ya factible reconocer que nos hallamos en
otra revolucién, que es la tecno-cientifica’.

La destruccion de las culturas originarias, la muerte de sus habitantes en magnitud
tal que alarmé a los propios colonizadores y la esclavitud mediante el transporte de
africanos, sefialan las caracteristicas mas salientes del colonialismo, en tanto que el neo-
colonialismo, practicado una vez consumada la independencia politica, se destacd por
cruentas luchas que terminaron por imponer el poder de minorias locales pro-consulares
de los intereses de las potencias industriales y que continuaron o consumaron la empresa
del colonialismo, desencadenaron guerras de destruccién interminables, transportaron
poblacién marginada europea para reemplazar a la local despreciada como inferior e
impulsaron una limitada secundarizacién de la economia, en la medida en que lo requeria
una mayor complementariedad con el centro.

Como consecuencia de una incorporaciéon forzada que implanté un control social
transculturado, funcional para sus objetivos colonialistas y neo-colonialistas. En ambos
momentos, la ideologia se justificd con nuestra “incuestionable inferioridad”, dentro de un

“marco teorico” teocratico en el colonialismo (inferioridad por no haber recibido el mensaje

73 7
Idem.
4 Zaffaroni, Eugenio Raul, En busca de las penas perdidas, Buenos Aires, Ediar, 2005, pp. 121-122.

49



cristiano) y de un “marco cientifico” en el neo-colonialismo (inferioridad por no tener el
mismo grado de “civilizacion™ o por ser biolégicamente inferiores)”.

Hoy nos encontramos en la tercera revolucién tecnolégica con consecuencias
planetarias: la revolucion tecno-cientifica.

Los paises centrales pugnan por el dominio tecnoldgico en &reas tales como la
teleinformética, la tecno-biologia, la energia nuclear y la robdtica. Las consecuencias de
esta revolucién son aun imprevisibles.

Lo cierto es que Estados Unidos, Europa, Rusia y Japon se disputan esas
tecnologias en miras a la obtenciébn de resultados productivos inmediatos y, al no
escatimar esfuerzos en ese sentido, la velocidad de renovacion en esos campos es
vertiginosa. Esta aceleracion histérico-tecno-légica produce ya efectos hasta ahora no
conocidos en las relaciones de los paises centrales. En tanto que algunos logran paliarlos
—como Japon o Europa— los Estados Unidos, en la década de los afios ochenta del siglo
XX, llevaron a cabo una “tercerizacion” de su economia, que desplaz6 enormes masas
humanas del sector secundario al de servicios, evitando la desocupacion, pero
provocando un grave descenso de ingresos medios y un aumento de la polarizacion de la
riqueza.

El impacto tecnoldégico produce o tiende a producir la reduccion de las clases
obreras centrales, en tanto que va sumergiendo a nuestro margen en una situacion
desesperada. Los elementos que nos permitian reclamar cierto respeto en el intercambio
eran, basicamente, la mano de obra barata y la disposicibn de materias primas vy
alimentos. La primera ya no interesa al poder central, en tanto que la segunda tiende a
perder interés rapidamente como consecuencia de su reemplazo con nuevas tecnologias.

El deterioro de la posicion latinoamericana en cuanto a términos de intercambio es
notorio. A esto debe agregarse que el endeudamiento de los paises del area lleva a
limites en que cualquier beneficio de la balanza comercial es absorbido por el centro, sin
que reste la menor posibilidad de acumulacion de capital productivo y, pese a ello, no
alcanza mas que para pagar una parte de los intereses, en tanto que los restantes siguen
acumulandose y la deuda aumentando, habiendo pasado de treinta mil millones de
dolares en 1972 a cuatrocientos mil millones en 1988, lo que se produjo en la década
anterior como consecuencia de la abundancia de medios de pago en los paises centrales
y a la concesion irresponsable de créditos cuyo pago se sabia imposible, destinados a

armamentos, obras faradnicas o especulacion financiera pura y simple, frecuentemente a

> Ibidem, p. 123.
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dictaduras militares introducidas con beneplacito o apoyo directo de los mismos
prestamistas. El servicio de esta deuda se va acercando a lo que en 1972 era el total de la
deuda.

La brusca restriccion de las importaciones a casi un cincuenta por ciento entre
1981 y 1983 solamente, provoco una recesion solo comparable con la de 1930: aumento
de la desocupacion y del subempleo, deterioro de la renta per capita de cerca del diez por
ciento a partir de 1980 y del salario préximo al 20%, con clara disminucién del porcentaje
presupuestario destinado a salud y educacion.

Esta situacion critica no surte los mismos efectos sobre la totalidad de la poblacion
de nuestro continente, sino que uno de los sectores mas afectados es el de las clases
marginales urbanas, causando alli un considerable aumento de pobreza absoluta.

De no modificarse y revertirse la actual tendencia, estaremos fuera de toda
competencia internacional, con una poblacién joven considerablemente deteriorada por
efecto de carencias alimenticias y sanitarias elementales y con deficiente educacion, con
notoria marginaciéon urbana en términos de pobreza absoluta, con una alta reduccién de la
clase obrera.

Sin lugar a dudas, la situaciébn es sumamente peligrosa, pero también creemos
gue el margen sorteara el peligro, que nuestros pueblos sabrdn unirse a tiempo, que
podremos lograr una transferencia tecnolégica conveniente y adoptar las medidas
econdémicas de integracion regional, desarrollar nuestra capacidad de consumo y en lugar
de sufrir otra etapa de actualizacién colonial, protagonizar una de aceleracion historica,
pese a no ignorar todos los sacrificios que esto nos demandara.

Una pieza clave para sortear el peligro de un tecnocolonialismo es el manejo de un
derecho intercultural, pues precisamente la adaptacion a las nuevas exigencias globales,
a través del dialogo entre culturas permitira una mayor comprension entre los individuos
de distintos origenes.

Pérez Collados™ presenta varios ejemplos que permiten —contrario a lo que
algunos criticos piensan- extraer del pasado ciertos hechos con significado valido en la
actualidad, pues refieren a tradiciones culturales. Uno de ellos afirma que la estructura
moral de las culturas nahuas era mas flexible que la europea y que su consideracion de
los valores religiosos era menos dogmatica. El encuentro con un nuevo sistema ético

generd una tendencia a la adaptacion, actitud que contrasta con la posicion exclusivista

’® |bidem. pp. 189-190.
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de los cristianos: Moctezuma Il se convenci6 al ver a Hernan Cortés, de que se trataba del
regreso de Quetzalcoatl.

Y dando un paso mas hacia atras, puede sostenerse que el germen de los
derechos humanos presenta sus antecedentes desde la organizacion juridica romana y el
pensamiento cristiano’’. Efectivamente, el concepto “ciudadano romano” hace referencia
al hecho de que una categoria de hombres —desde luego, no todos los hombres-, tenian
un conjunto de derechos inalienables y, sobre esa base, el pensamiento cristiano
comentaria la idea de “hombre”. San Pablo diria que “no hay ya judio, o griego, no hay
siervo o libre, no hay varén o hembra, porque todos sois uno en Cristo Jesus”.

De tal forma que, a través de la historia, si bien se han dado varios choques entre
culturas (mas o menos violentos), hay algo tan comudn entre todas: la humanidad, que
descubre poco a poco que los estandares de vida deben conducir hacia la concrecion de

un “ciudadano del mundo”, cuya base sea un derecho intercultural.

4. Conclusién: El derecho intercultural como producto del florecimiento de la
humanidad (las capacidades humanas basicas).

¢ Podemos aseverar que existen condiciones basicas asimilables a todos los seres
humanos, con independencia de su origen, etnia, nacién, condicién o cultura?

Se ha sostenido que no hay un solo bien colectivo que pudiera maximizarse sin
demérito de otros’®, que no es competencia del Estado la promocion de una sola idea de
lo bueno, sino fundamentalmente establecer las reglas del juego justo, para que sean los
propios sujetos los que decidan qué bienes han de perseguir.

Es evidente que cuando distintas culturas conviven juntas, en paises vecinos o en
el mismo pais, pueden tener diferentes visiones de los derechos humanos. Las
situaciones mas extremas se puedan dar cuando alguna cultura no los conozca o no los
entienda, o habiéndolos conocido y entendido, los rechace o no los cumpla. ¢Qué hacer
con una cultura que se comporta asi? Algunos diran que hay que someterla a toda costa;
otros, que hay que respetar su idiosincrasia y dejarla actuar como quiera.

Siguiendo las ideas de Beuchot’®, estimamos que ninguna de esas respuestas es

satisfactoria. Ello implicaria una retérica de la prevaricacion, pues se trata de evitar el

" pérez Collados, José Maria. Op, cit., p. 211.

8 En efecto, los derechos humanos, en cuanto tales, son indivisibles e interdependientes, por lo que el
disfrute de los derechos econdémicos y sociales esta intimamente relacionado con el goce de los derechos
civiles y politicos. Los unos dependen de los otros y deben ser respetados en la misma medida.

 Beuchot, Mauricio. Op. cit. p. 17.
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recurso de la violencia y la imposicion, usado en ocasiones para defender los derechos
humanos. De lo que se trata es de comprension, adaptacion y docencia: “(...) la labor del
fildsofo tiene un valor importante de educador cultural. Desde la antropologia filoséfica y la
ética tiene que saber ensefiar a las culturas a tratar de comprenderse y de valorarse
(...

Por ejemplo, si dentro de un mismo pais, como México o en algunas regiones de
Africa, hay pueblos, etnias o culturas que no aceptan los derechos humanos, o no todos
(como los de las mujeres o de los nifios) o los entienden de manera muy distinta, tiene
gue buscarse un acuerdo respecto de la correcta comprension y valoracion de tales
derechos. Hacia esto apunta el derecho intercultural, como una disciplina juridica
comprensiva de todas las culturas, pues los derechos humanos tienen una aspiracion
universal y se presentan como un limite al relativismo, un valladar basado en la dignidad
del ser.

Entonces, es posible aglomerar, en un proyecto de sociedad civilizada una
pluralidad de capacidades y ambitos evaluativos que implican respetar la dignidad sin-
gular de cada persona.

A ello se le denomina el enfoque de las capacidades®, propuesto por Martha
Nussbaum, fincado sobre un esquema de justificacion de los principios constitucionales
basicos que deben ser asumidos y respetados por la autoridad politica, y como baremo de
lo que la dignidad humana requiere. Asimismo, dicho enfoque funciona -en un sentido
més débil- como el espacio de comparacion de la calidad de vida de la gente.

Las capacidades humanas basicas para Nussbaum son las siguientes:

* Vida. Poder vivir hasta el término de una vida humana de una duracién normal; no morir
de forma prematura o antes que la propia vida se vea tan reducida que no merezca la
pena vivirla.

* Salud fisica. Poder mantener una buena salud, incluida la salud reproductiva; recibir una
alimentacion adecuada; disponer de un lugar adecuado para vivir.

* Integridad fisica. Poder moverse libremente de un lugar a otro; estar protegido de los
asaltos violentos, incluidos los asaltos sexuales y la violencia doméstica; disponer de
oportunidades para la satisfaccion sexual y para la eleccién en cuestiones reproductivas.

* Sentidos, imaginacion y pensamiento. Poder usar los sentidos, la imaginacion, el

pensamiento y el razonamiento, y hacerlo de manera “auténticamente humana”, un modo

% |bidem, p. 20
8 sahui Maldonado, Alejandro, Igualmente libres., Pobreza, justicia y capacidades, México, ediciones
Coyoacan, 2009, p. 169.
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que se cultiva y se configura a través de una educacion adecuada, lo cual incluye la
alfabetizacion y la formacion matematica y cientifica basica, aunque en modo alguno se
agota en ello. Poder usar la imaginacion y el pensamiento para la experimentacion y la
produccion de obras y eventos religiosos, literarios, musicales, etc., segun la propia
eleccion. Poder usar la propia mente en condiciones protegidas por las garantias de la
libertad de expresion tanto en el terreno politico como en el artistico, asi como de la
libertad de practicas religiosas. Poder disfrutar de experiencias placenteras y evitar los
dolores no beneficiosos.

* Emociones. Poder mantener relaciones afectivas con personas y objetos distintos de
nosotros mismos; poder amar a aquellos que nos aman y se preocupan por nosotros, y
dolemos por su ausencia; en general, poder amar, penar, experimentar ansia, gratitud y
enfado justificado. Que nuestro desarrollo emocional no quede bloqueado por el miedo y
la ansiedad. (Defender esta capacidad supone defender formas de asociacion humana de
importancia crucial y demostrable para este desarrollo.)

* Razon practica. Poder formarse una concepcién del bien y reflexionar criticamente sobre
los propios planes de la vida. (Esto implica una proteccion de la libertad de conciencia y
de la observancia religiosa.)

* Afiliacion. En dos vertientes:

A) Poder vivir con y para los otros, reconocer y mostrar preocupacioén por otros seres
humanos (empatia), participar en diversas formas de interaccion social; ser capaz de
imaginar la situacién de otro. (Proteger esta capacidad implica proteger las instituciones
que constituyen y promueven estas formas de afiliacion, asi como proteger la libertad de
expresion y de asociacion politica.)

B) Que se den las bases sociales del autorrespeto y la no humillacién; ser tratado como
un ser dotado de dignidad e igual valor que los demas. Eso implica introducir
disposiciones contrarias a la discriminacion por razén de raza, sexo, orientacion sexual,
etnia, casta, religion y origen nacional.

* Relacion con otras especies. Poder vivir una relacién préxima y respetuosa con los
animales, las plantas y el mundo natural.

* Juego. Poder reir, jugar y disfrutar de actividades recreativas.

* Control sobre el propio entorno. En los siguientes &mbitos:

A) Politico. Poder participar de forma efectiva en las elecciones politicas que gobiernan la
propia vida; tener derecho a la participacion politica y a la proteccion de la libertad de

expresion y de asociacion.
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B) Material. Poder disponer de propiedades (ya sean bienes muebles o inmuebles), y
ostentar los derechos de propiedad en un plano de igualdad con los demés; tener derecho
a buscar trabajo en un plano de igualdad con los demas; no sufrir persecuciones y
detenciones sin garantias. En el trabajo, poder laborar como un ser humano, ejercer la
razén practica y entrar en relaciones valiosas de reconocimiento mutuo con los demas
trabajadores.

A partir de esta lista se observa la pluralidad de aspectos que Nussbaum ha
estimado condiciones basicas, minimas, para una vida humana floreciente, digna vy
valiosa y que permiten establecer el fundamento de un derecho intercultural, es decir, un
derecho comun a todas las culturas.

De lo que se trata es de huir del peligro de la injusticia y de la violacion de los
derechos humanos, bajo la perspectiva docente y académica, propia de la ciencia del
derecho, evitando el univocismo y el equivocismo; a saber, aplicar idénticamente a todos
los pueblos las leyes y aun los derechos humanos, sin ningln matiz (sin excepcion) y, por
otro lado, de dejar que cada cultura entienda, valore o utilice a su modo tales derechos,
sin considerar ningun criterio objetivo, en referencia al relativismo, que los priva de su
sentido universal. Como se ve, la propuesta es hacia la defensa de la universalidad de los
derechos humanos, pero una universalidad diferenciada®.

De tal manera que es menester con base en lo anteriormente referido, sentar las
bases de una nueva disciplina juridica, denominada Derecho intercultural, cuyo programa
minimo abarque temas atinentes a la Etica de los derechos humanos, Filosofia juridica,
Sociologia juridica, todo ello en el contexto de la globalizacién, a fin de hallar y ponderar
esos valores atribuibles a todos los seres humanos, con independencia de su origen,
nacionalidad, credo o preferencia. Y a la par, plantear derechos de las culturas (a la
propia conservacion o preservacion, a la preservacion de su lengua, de su religion, de sus

creencias y costumbres).
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REFORMA POLITICO ELECTORAL DESDE UN ENFOQUE
CONSTITUCIONAL Y DE LOS DERECHOS HUMANOS

ELECTORAL REFORM POLITICAL APPROACH FROM A
CONSTITUTIONAL AND HUMAN RIGHTS

Alma de los Angeles RIOS RUIZ.”

Cuando creiamos que teniamos todas las respuestas,
de pronto, cambiaron todas las preguntas.
Mario Benedetti

RESUMEN. EI presente trabajo de investigacion tiene como objetivo analizar la reforma
en materia electoral a partir del concepto de Constitucion en sus diversas acepciones para
llegar después a ubicar a la norma politica — electoral constitucional; posteriormente, se
hace brevemente referencia a los derechos humanos, con la finalidad de establecer sus
implicaciones en la norma fundamental.

En este sentido la Constitucion, decision politica fundamental de la Nacion, se
traduce en un conjunto de normas que contiene la organizacion estatal, los principios
esenciales del orden juridico y regula a la realidad consistente en un tiempo y lugar
preciso. En efecto, la Ley Suprema surge de un acto del poder constituyente, voluntad
gue contiene una resolucién sobre la totalidad de la unidad politica, fijando su modo y
forma.

La Constitucion como la define Carl Schmitt en su clasico concepto, es una

"decision politica del titular del poder constituyente"®

, por consiguiente, el poder
constituyente sélo puede corresponder a la Nacion en tanto que ella es anterior y sélo a
ella le atafie la determinacion suprema de auto regularse; asi, nuestra Carta Magna nace
y se mantiene por acuerdo del pueblo, si la dindmica social exige cambios en el orden
normativo, este debe ser ajustado y para ello existen los medios legales y el érgano de
reformas constitucionales que en nuestro derecho estd conformado por el Congreso de la

Union y las Legislaturas Estatales.

5

Doctora en Derecho, Profesora de Tiempo Completo (C) de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México y miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI) del Consejo Nacional
de Ciencia y Tecnologia (CONACYyT) Nivel I.

8 vid. Smith, Carl. Teoria de la Constitucion, Edit. Nacional, México, 1960.
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Bajo este orden de ideas, la Constitucion recoge realidades sociales; la conexion
de la norma con la realidad social es mas compleja y la Carta Magna es, en gran
proporcion, un querer ser de la comunidad por el cual lucha. Asi, en cierta medida se
cumple la fuerza normativa de lo factico, lo que Lasalle® llamé reconocimiento de los
"factores de poder". En efecto, una Constitucion revolucionaria, como la nuestra, contiene
determinaciones que en su momento fueron acertadas pero no corresponden al contorno
social hoy en dia; por lo que es necesario realizar ciertas modificaciones con el objetivo
de afinar nuestro sistema de gobierno.

La Constitucion fija postulados que implican cambios en la realidad, no se deja,
como en otros tiempos, a la legislacion ordinaria la configuracion del régimen; los
preceptos constitucionales contienen orientaciones imperativas que constituyen el
elemento dorsal de la estructura institucional del sistema social, econémico, cultural,
politico de nuestra nacion.

Palabras Clave: Reforma, Sistema politico, elecciones, constitucién, derechos humanos.

ABSTRACT. This research aims to analyze the electoral reform through the concept of the
Constitution, from its various meanings, in order to locate the policy of constitutional
election. Then it briefly refers to human rights, in order to determine their implications in
the application of this fundamental norm.

In this sense, the Constitution, as a fundamental political decision of the Nation, is
a set of rules containing the State organization, the essential principles of the legal order
and the regulator of reality in a specific time and place. Indeed, the Supreme Law arises
from an act of the legislature, which contains a decision of the totality of the political unity,
determining its manner and form.

The Constitution, as defined by Carl Schmitt, is a "political decision of the holder of
the constituent power "; therefore, the constituent power solely reciprocates to the nation,
since the later precedes the former and has the ultimate decision to self-regulate. So, our
Constitution was born from the people and remains a decision of the people. If the social
dynamics requires changes in the normative order, it must be adjusted, and for this
purpose, there are legal means and a constitutional body, comprised by the Congress and
State Legislatures.

Under this perspective, the Constitution reflects social reality. The connection
between social reality and the Constitution is complex, and in large proportion, the Magna

84 vid. Lasalle, Fernando ¢ Qué es la Constitucién? 2a. Ed. Ariel Madrid, 1979.
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Carta is the normative ideal of the community that enacted it. So, to some extent, the
normative force of the factual becomes true, which Lasalle called recognition of "power
factors". Indeed, a revolutionary Constitution, like ours, has determinations that were
accurate at a given time, but that do not correspond to the current social reality, so it is
necessary to make accurate changes.

The Constitution establishes principles that should take into account modifications
of reality, and do not leave -as in the past- to the ordinary law the configuration of the
system. Constitutional provisions contain mandatory guidelines that constitute the primal
element of the institutional framework of the economic, cultural, political, and social system
of our nation.

Keywords: Reform, political system, elections, constitution, human rights

1. CONSIDERACIONES GENERALES.

La Constitucion es reconocida como la Norma Suprema dentro de todo ordenamiento
juridico. Muchas han sido las denominaciones que ha recibido, entre las que podemos
mencionar aquellas que la califican como Norma Fundamental, Carta Magna, Norma de
Normas, "lex superior'; de donde por tales nombres se concluye que se otorga a la
misma, una preeminencia jerarquica sobre todas las demas.

La Constitucion enmarca una serie de principios protectores de la libertad humana,
0 sea aquéllos referentes al cuidado del individuo, de sus derechos y prorrogativas, los
cuales nunca seran contrarios a los intereses de la colectividad, sino a favor de ésta, hoy
conocidos como Derechos Humanos.

El origen de la Constitucion en Occidente se da a finales del siglo XVII; con ella se
busca la garantia de los derechos y la separacion de poderes; de acuerdo a lo establecido
en el articulo 26 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
en donde se afirma: "Toda sociedad en la cual no esté asegurada la garantia de los

n85

derechos ni determinada la separacion de poderes no tiene Constitucion"*>, por lo que,

debe considerarse a la Constitucion como la columna vertebral de todo régimen legal.

8 Garcia de Enterria, Eduardo. "La Constitucién como Norma Juridica" en: La Constitucion Espafiola de 1978,
2a. edicién, Civitas, Madrid, 1981, p. 98.
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2. CONCEPTO DE CONSTITUCION.

Incontables han sido las definiciones que giran en torno al concepto de
Constitucion, entre las que destacan, por su importancia, las que sefalan los siguientes
autores:

Fernando Lasalle:® afirma y considera a la Constitucion, como la suma de los
factores reales de poder que rigen en el seno de toda sociedad, es decir, llega a
equipararla con la fuerza activa y eficaz que conforma todas las leyes e instituciones
juridicas de la sociedad a que hace referencia, de tal manera que no puedan ser, en
esencia, mas que lo que realmente son.

Para Carl Smith:® existen cuatro conceptos de Constitucion, a saber®:

a) Constitucion en sentido absoluto,

b) Constitucion en sentido relativo,

c¢) Constitucién en sentido positivo.

d) Constitucion en sentido ideal.

Hans Kelsen®, autor de la Teoria Pura del Derecho, indica que debe distinguirse
entre Constitucién en sentido material y Constitucion en sentido formal; asi, la primera, se
concreta a regular la creacion de las normas juridicas generales, al determinar a los
organos legislativos el procedimiento de la legislacion; la segunda, comprende, ademas,
estipulaciones relativas a los 6rganos supremos de la administracion y de la jurisdiccion,
ya que estos 6rganos también crean normas juridicas.

En esta disposicion de ideas, Jorge Carpizo® afirma que la Constitucién, como

ordenacion juridica, entrafia, incluso, la validez del acto juridico mas concreto de ese

% | asalle, Fernando Ob. Cit., p. 62.

8" Smith, Carl. Ob. Cit., 1960, p. 5

88 a) La Constitucion en sentido absoluto, significa: la concreta manera de ser, resultante de cualquier unidad
politica existente; asi se le equipara con la concreta situacion del conjunto de la unidad politica y ordenacién
social de un cierto estado, a grado tal de considerarla, como la forma especial de dominio que afecta a cada
Estado y que no puede separarse de él; se citan corno ejemplos: La Monarquia, la Aristocracia, la
Democracia, o cualquier otra forma de gobierno, b) Constitucion en sentido relativo, idem, p. 13 , se trata
simple y sencillamente, de la ley constitucional en particular; e incluso, puede considerarse, que toda
distincién objetiva y de contenido se pierde a consecuencia de la disoluciéon de la Constitucion, en una
pluralidad de leyes constitucionales distintas, formalmente iguales. Con ello se quiere expresar, que es
suficiente con que las normas se encuentren previstas en la Carta Magna, para que tengan la maxima
jerarquia. c) La Constitucién en sentido positivo, es la que se plasma como un acto de poder constituyente, asi
"el acto constituyente no contiene como tal unas normaciones cualesquiera, sino y precisamente por un nico
momento de decision, la totalidad de la unidad politica considerada en su particular forma de existencia" idem,
p. 24. por lo tanto, se desprende que la esencia de la Constitucion estriba en las decisiones politicas.

d) Constitucion en sentido ideal, por Gltimo, es la que el autor que seguimos, idem p. 41. designa como "la
verdadera o auténtica Constitucion, por razones politicas es la que responde a un cierto ideal de
Constitucion”.

8 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, 2a. Ed. UNAM, México, 1979, p. 536

% Carpizo, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917. 4a, Ed. UNAM, México, 1980, p. 18.
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orden de reglas y puede ser referida a esa Norma de Normas, Por lo tanto, la Norma de
Normas sblo tiene validez en cuanto describe con veracidad la realidad de una
comunidad.

En el caso de México, al buscar la fuente de nuestra Norma Fundamental vigente,
el mismo autor la encuentra en el movimiento social mexicano del siglo XX, cuyo objetivo
era imponer un nuevo sistema de vidas que deberia estar de acuerdo con la dignidad del
hombre; también indica que la Revoluciéon Mexicana de 1910 ha sido mal denominada, ya
que no implicé un cambio fundamental, de esencia, en las estructuras gubernamentales;
simplemente, "se traté de un movimiento que en 1910 tuvo una finalidad politica doble:
derrocar al dictador y llevar a la Constitucién el principio de la no reeleccion”®*.

A partir del panorama general planteado, es decir del origen de la Constitucion se
analiza su efectividad en lo que concierne a su texto politico; precisar si éste es capaz de
ajustarse a nuestra realidad, o bien, si por el contrario resultan insuficientes las normas de
contenido politico insertas en ella y sobre todo si va acorde con la proteccion y defensa de

los Derechos Humanos en materia politica-electoral.

3. ANTECEDENTES Y MARCO CONCEPTUAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS.

A partir de que México empieza a figurar en el escenario internacional, mediante la
suscripcion de acuerdos celebrados por escrito con paises que de manera voluntaria
deciden someterse a las normas del derecho internacional, adquiere el compromiso
innegable de estar a la altura de las exigencias de acuerdo a lo plasmado en el articulo 2,
inciso b de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969;% con la
firma de la anterior convencién, México se obliga a cumplir con los subsiguientes tratados
y convenciones en los términos que ahi se establecieron, en todas las materias.

Existen diversas definiciones de los derechos humanos. Una de las mas completas
es la que proporciona el Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Define a los

derechos humanos de la siguiente manera: “Exigencias elementales que puede plantear

1 [dem. También véase Rios Ruiz, Alma de los Angeles, “Analisis de las disposiciones constitucionales en
materia de comercio exterior (articulos 25, 26, 27, 28, 131 y 133 y la correspondiente legislacion ordinaria
frente al orden juridico internacional”, Temas Selectos de Derecho Corporativo, Porria, México, 2000.

%2 Convencién de Viena 1969. “El Derecho de los Tratados “Para los efectos de la presente Convencion: a) se
entiende por "tratado" un acuerdo internacional regido por el derecho internacional y celebrado por escrito: i)
entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales; o ii) entre organizaciones
internacionales, ya conste ese acuerdo en un instrumento (nico o en dos 0 mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular...”
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cualquier ser humano por el hecho de serlo, y que tienen que ser satisfechas porque se
refieren a unas necesidades basicas, cuya satisfaccion es indispensable para que puedan
desarrollarse como seres humanos. Son unos derechos tan basicos que sin ellos resulta
dificil llevar una vida digna son universales, prioritarios e innegociables”.

En el mismo orden de ideas; la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
sostiene que los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos,
sin distincién alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religién, lengua, o cualquier otra condicién.

Los derechos humanos incluyen el derecho a la vida y a la libertad de expresién, el
derecho al trabajo, la educacidn; asi como la prohibicién de la esclavitud y la tortura, todos
tenemos los mismos derechos, sin discriminacién alguna.

Segun la Comisién Nacional de los Derechos Humanos en México (CNDH): “Estos
son el conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona, cuya realizacion
efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral del individuo que vive en una
sociedad juridicamente organizada. Tales derechos, establecidos en la Constitucién y en
las leyes, deben ser reconocidos y garantizados por el Estado.”

Atendiendo a las definiciones anteriores, se tiene que los mismo estan
intimamente ligados, con lo que, los humanistas llaman el derecho natural de los seres
humanos, los cuales son inherentes a las personas, nacen con ellos, por lo tanto, deberia
de crecer, desarrollarse y perecer con los mismos, queda mas que claro que no es el
Estado quien los otorga, sin embargo se ha creado a través de la historia que éste es
moralmente responsable de su reconocimiento y proteccion, bajo la ideologia imperante,
de la dignidad humana.

Los derechos humanos (DH), por otro lado, se encuentran constituidos desde hace
ya aproximadamente cincuenta afios, nacieron bajo la estructura que los conocemos hoy
en dia, después de la Segunda Guerra Mundial en 1945, como resultado de las
negociaciones entabladas en la ONU al considerar la necesidad de que todo el mundo,
sin ninguna distincion, toda persona deberia de gozar los derechos y libertades
fundamentales.

Respecto a lo antes indicado, en atencion de que la dignidad es la base de todos
los derechos vy libertades fundamentales de todo ser humano, los DH se proclaman el diez
de Diciembre de 1948, con el propdsito de que fueran respetados en todos los pueblos de

la tierra.
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Los DH son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna
de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua,
o cualquier otra condicion. Todos tenemos los mismos derechos, sin discriminacion
alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles.

Los DH son universales, estan a menudo contemplados en la ley y garantizados
por ella, a través de los tratados, el derecho internacional consuetudinario, los principios
generales y otras fuentes del derecho internacional.

El derecho internacional de los DH establece las obligaciones que tienen los
gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de
cierta forma en otras, a fin de promover y proteger los DH y las libertades fundamentales
de los individuos o grupos.

Lo anterior, nos hace subrayar en ellos el principio de la universalidad de los DH,
la piedra angular del derecho internacional de los derechos humanos. Este principio, tal
como se destaco inicialmente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se ha
reiterado en numerosos convenios, declaraciones y resoluciones internacionales de
derechos humanos.

En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993,
por ejemplo, se dispuso que todos los Estados tuvieran el deber, independientemente de
sus sistemas politicos, econdémicos y culturales, de promover y proteger todos los DH y
las libertades fundamentales.

Todos los Estados han ratificado al menos uno, y el 80 por ciento
aproximadamente de ellos cuatro o mas, de los principales tratados de derechos
humanos, reflejando asi el consentimiento de los Estados para establecer obligaciones
juridicas que se comprometen a cumplir, y confiriéndole al concepto de la universalidad
una expresion concreta. Aunado a lo anterior algunas normas fundamentales de DH
gozan de proteccion universal respaldadas en el derecho internacional consuetudinario a
través de todas las fronteras y civilizaciones.

Por lo que no podemos dejar de mencionar que el reconocimiento y respeto del
valor mas grande con el que cuentan todas las personas y que constituye actualmente el
fundamento de todos nuestros derechos: la dignidad humana. Grandes lideres y
personajes de la historia de la humanidad descubrieron que la manera de garantizar la
justicia y la paz en cualquiera de las latitudes del mundo es afirmando el valor de todos y

cada uno de los seres humanos.
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En nuestros dias, la dignidad se ha convertido en el valor supremo a proteger y en
el fundamento de toda convivencia noble y pacifica, materializandose en el concepto de
DH que aparece actualmente en la mayoria de las constituciones modernas de los paises,
como consecuencia, su consagracion en diversos instrumentos internacionales, es
resultado del desarrollo de las ideas politicas y sociales de la humanidad, asi como de la
lucha de los pueblos por su libertad y por alcanzar férmulas 6ptimas de convivencia

La vigencia y respeto de los derechos inherentes a la persona constituye un elemento
fundamental de todo Estado constitucional democratico de derecho, por tanto, los

gobiernos de cada pais deben garantizar el cumplimiento de estos derechos a todas y

todos sus habitantes; los Estados a quienes les corresponde garantizar las condiciones

para que sus habitantes puedan hacer efectivos esos derechos; por consiguiente, esta

obligado a velar para que no se realicen actos dafiinos e intervenir a fin de sancionar a

quienes atentan y lesionan esos derechos. El Unico limite de los derechos humanos de

una persona son los derechos de los demas, En este sentido los derechos politicos deben
ser salvaguardados®, por ejemplo, en materia politco — electoral México tiene
reconocidos y suscritos los siguientes tratados o instrumentos internacionales, por
mencionar algunos:

I.  Carta de las Naciones Unidas.

II.  Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

[ll.  Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer.

IV.  El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

V. Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

VI. Las Resoluciones de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas ldentificadas con los nimeros 45/151 (1990); 46/130 (1991); 47/130
(1993); 48/124 (1994); 49/180 (1995); 50/152 (1996); 52/119 (1998); y 45/168
(2000).

VII.  Las resoluciones de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas identificadas con los Numeros 45/150 (1990); 46/137 (1991); 47/138
(1994); 48/131 (1994); 49/190 (1995); y 50/185 (1996).

% Rios Ruiz, Alma de los Angeles, Méxicoy su Proyeccion Internacional en el Marco de la Defensa de los
Derechos Humanos, informacion disponible en
http://www.publicaciones.ujat.mx/publicaciones/perfilescs/ediciones/ler_edicion/06_ART_4 MEXICO_Y_SU_

PROYECCION_INTERNACIONAL_EN_EL_MARCO_DE_LA DEFENSA_DE_LOS_DERECHOS_HUMANOS.
pdf consultado el 07 de abril de 2014
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VIIl.  Las resoluciones de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas identificadas con los numeros 57/142 (1999); 55/99 (2001); 57/221 (2003).
IX.  Declaracion del Milenio.
X.  La Carta Democrética Interamericana de Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos.
Xl.  Acuerdo de Constitucion del Instituto Internacional para la Democracia y la

Asistencia Electoral®

4. LA NORMA POLITICA-ELECTORAL CONSTITUCIONAL.

Nuestra Constitucion como instrumento juridico se ha visto modificada,
sustancialmente, por cuestiones relativas a la politica nacional, entre otros aspectos, Si
bien es cierto que jamas se ha buscado la instauracion de leyes que sean "ad perpetum”,
si se ha admitido la idea de efectuar reformas legales necesarias para lograr la mejor
convivencia social, de aqui que el jurista tenga la obligacién de acercarse a la realidad
socioecondémica que nos rodea, y elaborar normas acordes con ella.

El derecho puede ser equiparado a un puente que sirve para unir los problemas
sociales de toda indole, y en forma muy especial, aquellos que revisten caracteristicas
econdmicas, en torno a los cuales deben aplicarse soluciones justas; asi Ripert®™, con
gran acierto, menciona que la palabra derecho proviene de la voz "directum”, por lo cual,
el derecho dirige la actividad humana y como tal en su contexto comprende a la
economia; por consiguiente, los economistas tendran, sin duda, unicamente el derecho a
indicar: por qué y hacia cuél objetivo alcanzar; pero los juristas podran dictar por qué
reglas y por cuales soluciones. Los primeros establecen el fin y los segundos los medios.

En todo caso, nuestra realidad dindmica y fluctuante presenta mailtiples problemas
al legislador, el cual, por desgracia, ve reflejado un rotundo fracaso en su intento de

acoplar la Carta Magna al contexto social, politico y cultural de la nacion.

5. PANORAMA GENERAL DE LA REFORMA POLITICA-ELECTORAL.
Después de 12 afios y con el término del denominado presidencialismo, en

ejercicio del poder publico, la corriente del pensamiento politico de izquierda, asi como, de

o Informacion Disponible en

http://www.teqroo.com.mx/sitio2007/teqroo/activos/pdf/articulos/2011/tratados_internacionales.pdf consultada
el 10 de abril de 2014

9 Ripert, George, Aspects Juridiques du capitalismo modene, 102 Ed. Libreaire Géneral de Droit et
Jurisprudencie, Paris, 1951, p. 216
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derecha en nuestro pais, se encargaron de debilitar la estructura monopdlica del
ejecutivo®, situacion que provocé que Diputados Federales y Senadores pertenecientes a
distintas bancadas construyesen alianzas cuya finalidad fue impulsar la descentralizacion
de facultades ordinarias como extraordinarias del Poder Ejecutivo.®’

Dicho mecanismo ha funcionado bastante bien, al grado de que las facultades
para legislar en diversas materias han ido incrementando con el pasar del tiempo,
otorgando mayor poder al bicameralismo que existe en nuestro pais en su modalidad de
Congreso de la Unién, o bien en lo que respecta a cada camara que lo integra®.

Atendiendo a lo antes mencionado se puede generar la siguiente critica “¢ES
correcto que el Congreso de la Unidén o en lo particular cada Camara legisle sobre
materias que antes pertenecian o bien al ejecutivo federal o a congresos locales?”.

Critica que nos hace reflexionar y ser mas inquisitivos respecto de la capacidad
multidisciplinaria que deben tener en el aspecto deontoldgico nuestros legisladores, por
otro lado la capacitacion en la construccion y planificacion de politicas publicas eficaces y

eficientes, no sélo para la minima poblacion que tuvo a bien por conciencia civica o gracia

% Aspecto que no se vivié desde la “timida Reforma Electoral de 1973 que no habia producido resultados
realmente democratizadores. Las elecciones para diputados realizadas en 1973 no mostraron ningin cambio
profundo: segun cifras oficiales, con un abstencionismo del 34%, el Partido Revolucionario Institucional obtuvo
el 70% del total de los votos, el Partido Accion Nacional el 14.60% -la cifra mas alta hasta entonces-, el
Partido Popular Socialista el 3.61%, y el Partido Auténtico de la Revolucion Mexicana apenas logré superar el
porcentaje minimo al obtener el 1.82%. El reflejo de esta votacion en la Camara de Diputados fue la existencia
de 189 curules para el PRI, 25 para el PAN (23 de mayoria y 2 de partido), 10 para el PPS y 7 para el PARM.
" Movimiento de reforma similar al gue ocurrio en 1940 con “la aparicion de nuevos partidos en la esfera
politica, la XXXIX Legislatura de la Camara de Diputados que estuvo formada casi en su totalidad por
miembros del PRM. De 147 diputados, 144 pertenecian al partido oficial mientras que 3 eran
"independientes”, es decir, disidentes del PRM, ya que ni el PAN ni la Liga de Accion Politica, fundada en
1940 por Narciso Bassols, lograron hacer llegar a algunos de sus candidatos. Y en julio de 1943 habria de
renovarse la Camara de Diputados, cuerpo en el que la izquierda oficial habia dominado los dos afios
anteriores por su alianza con el lider Leobardo Reynoso y los suyos frente al grupo avilacamachista de
Alfonso Corona del Rosal. Esta situacién incomodo6 al presidente, pues la minoria izquierdista habia llegado a
convertirse en un grupo de bloqueo dentro del aparato oficial y ello implicaba un serio obstaculo para su
proyecto de unidad nacional. Asi las cosas, habia tres opciones a seguir: apoyar a la izquierda, inclinarse por
la derecha o tratar de fortalecerse. Las dos primeras significaban el sometimiento del Ejecutivo y la dltima
implicaba continuar la centralizacion politica en torno a la figura presidencial. Informacién disponible en
http://www.diputados.gob.mx/museo/s_nues7.htm consultado el 30 de marzo de 2014

% Situacion que puede ser explicada con los siguientes datos “La Camara de Diputados respecto de los
proyectos de ley enviados por el Ejecutivo durante el periodo 1935-1961, tenemos la referencia: de 1935 a
1941, el 100% de los proyectos fueron aprobados por unanimidad. A partir de 1943 el 92%, en 1947 el 74%,
en 1949 el 77%, el 59% en 1953, el 62% en 1955, el 95% en 1959 y el 82% en 61. Ahora bien, en los
proyectos aprobados por la mayoria, los votos en contra no representaron mas del 5% de la votacion total. La
debilidad de los partidos de oposicion se hacia cada vez mas evidente; sobre todo, en la integracion de la
Céamara de Diputados. En el periodo que va de 1955 a 1964, en el cual se eligieron tres legislaturas, la
oposicion en conjunto obtuvo apenas 20 curules de las 483 disputadas en ese lapso. Hacia principios de los
afios sesenta era notorio que el sistema de mayoria simple que imperaba para todas las elecciones,
amenazaba la permanencia de los partidos de oposicién. Informacion  disponible en
http://www.diputados.gob.mx/museo/s_nues8.htm consultada el 30 de marzo de 2014
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divina, de votar®®, integrando de esta manera las Camaras que conforman el Congreso de

la Unién.

5.1 CAMARA DE DIPUTADOS Y SENADORES.

Se parte de la pegunta y reflexion ¢Conocemos los requisitos minimos para ser
diputados y senadores federales, asi como, diputados locales?, si nuestra respuesta es
negativa entonces precisemos que el articulo 55 constitucional que a la letra sefala lo
siguiente:

Para ser diputado se requieren los siguientes requisitos:

I.  Ser ciudadano mexicano, por nacimiento, en el ejercicio de sus derechos.

II. Tener veintin afios cumplidos el dia de la eleccion;

[ll. Ser originario del Estado en que se haga la eleccién o vecino de él con residencia

efectiva de mas de seis meses anteriores a la fecha de ella.

Para poder figurar en las listas de las circunscripciones electorales plurinominales
como candidato a diputado, se requiere ser originario de alguna de las entidades
federativas que comprenda la circunscripcion en la que se realice la eleccién, o
vecino de ella con residencia efectiva de mas de seis meses anteriores a la fecha
en que la misma se celebre.

La vecindad no se pierde por ausencia en el desempefio de cargos publicos de
eleccién popular.

IV. No estar en servicio activo en el Ejército Federal ni tener mando en la policia o
gendarmeria rural en el Distrito donde se haga la eleccién, cuando menos noventa
dias antes de ella.

V. No ser titular de alguno de los organismos a los que esta Constitucién otorga
autonomia, ni ser Secretario 0 Subsecretario de Estado, ni titular de alguno de los

organismos descentralizados o desconcentrados de la administracion publica

%y como sucedié en la década de los sesenta “una de las medidas de mayor trascendencia en lo politico, fue
la reforma a la Ley Federal Electoral en 1963, que dio cabida a la participacion de las minorias en la formacién
de la voluntad legislativa y tuvo por objeto cambiar la imagen del autoritarismo por la de la flexibilidad en el
sistema politico, aunque en la realidad esto no sucediera. Con esta reforma a los procesos electorales se
buscé dar muestra de una mayor apertura y flexibilidad, en un momento en el que la capacidad integradora
del sistema politico mexicano habia empezado a ponerse a prueba. El Senado quedd al margen d esta
transformacion que abriria, principalmente con la posterior reforma de 1977, nuevas expectativas al quehacer
parlamentario del pais. Este sistema se aplicé por primera vez en las elecciones del 5 de julio de 1964. El
PAN logré obtener veinte diputados partido; el PPS, nueve y el PARM, creado en 1957, cinco; los escafios asi
concedidos ascendieron a 32, es decir el 15.3% del efectivo total de la Camara. Estas cifras se mantendrian
casi inalteradas en las décadas posteriores.” Informacion disponible en
http://www.diputados.gob.mx/museo/s_nues9.htm consultada el 31 de marzo de 2014
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federal, a menos que se separe definitivamente de sus funciones 90 dias antes del
dia de la eleccion.
No ser Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ni Magistrado, ni
Secretario del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, ni Consejero
Presidente o Consejero Electoral en los consejos General, locales o distritales del
Instituto Federal Electoral, ni Secretario Ejecutivo, Director Ejecutivo o personal
profesional directivo del propio Instituto, salvo que se hubieren separado de su
encargo, de manera definitiva, tres afios antes del dia de la eleccion.
Los Gobernadores de los Estados y el Jefe de Gobierno del Distrito Federal no
podran ser electos en las entidades de sus respectivas jurisdicciones durante el
periodo de su encargo, aun cuando se separen definitivamente de sus puestos.
Los Secretarios del Gobierno de los Estados y del Distrito Federal, los Magistrados
y Jueces Federales o del Estado o del Distrito Federal, asi como los Presidentes
Municipales y titulares de algun érgano politico-administrativo en el caso del
Distrito Federal, no podran ser electos en las entidades de sus respectivas
jurisdicciones, si no se separan definitivamente de sus cargos noventa dias antes
del dia de la eleccion;

VI. No ser Ministro de algun culto religioso, y

VII. No estar comprendido en alguna de las incapacidades que sefiala el articulo 59.®

Mientras que el articulo 58 de nuestra carta marga sefiala que para ser senador se
requieren los mismos requisitos que para ser diputado, excepto el de la edad, que sera la
de 25 afios cumplidos el dia de la eleccion.

En el contexto de la reforma motivo del presente articulo se puede aludir que es
vélido querer modificar las formas, el cambio para las instituciones como para los
hombres, siempre es bueno, pero ante la descentralizacion y concentracion de facultades
de un lugar hacia otro, nos hace preguntar qué dictadura es mejor, ¢la de uno o la de
muchos? olvidando lo que es politica, maquillando la democracia y su fin Udltimo, en
blusqueda de un consenso racional entre facciones parlamentarias que en muchas
ocasiones no representan ni siquiera los principios ni ideales de los partidos politicos a los
gue pertenecen.

Una vez concluida la alternancia politica que inicio en el afio 2000 con el ascenso

del Partido de Accion Nacional (PAN) a la presidencia y terminé en el afio 2012 cuando se

190 ygase Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, versién electrénica reformada al 10 de

febrero de 2014 disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf
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retoma la misma por el Partido de la Revolucion Institucional (PRI) la actividad
descentralizadora persiste por parte de un poder legislativo integrado por mayoria de
diputados y senadores que pertenecen en su casi en su totalidad a partidos de izquierda,
dicha descentralizacion hecha de forma desesperada y pactada antes de que el poder sea
arrebatado una vez més, plantea la necesidad de un escenario en que se desenvuelva la
reforma politico electoral que analizaremos de forma breve y concisa en las siguientes
lineas.

En primer plano, se encuentra la desaparicion de los institutos electores
estatales, que si bien reforzaban el pacto federal, mismo que, permitia a los estados
soberanos la administracion de recursos federales para llevar a cabo elecciones locales
de sus respectivos poderes ejecutivo y legislativo, lo cierto es que se constituian como
verdaderas cajas chicas y 6rganos legitimadores de las decisiones de los ejecutivos de
cada Estado. (Monarquia o mafia ilimitada legitimada constitucionalmente que debe ser
cuidadosamente analizada, cuyos estragos han sido facilmente expuestos por medios de
comunicacion).

En segundo plano, nos referiremos al aumento en la designacién de los
magistrados electorales, el cual ha sido elevado de 9 a 11 con el propésito aparente de
satisfacer las necesidades politicas de representacion de las diversas facciones politicas
gue no precisamente representan a un Partido en especifico, o dicho en otras palabras,
para representan intereses particulares de los propios legisladores.

En tercer plano, se ubica la reforma al Articulo 79 Constitucional, la facultad de
ratificacién que obtiene el Senado de la Republica para el siguiente periodo presidencial
de 2018 del Gabinete presidencial con excepciones de aquellos relacionados con la
seguridad nacional, entiéndase Secretaria de la Defensa Nacional (SEDENA) y Marina
Nacional, que sin duda no reflejan otra cosa sino la necesidad de permanencia de ciertos
sectores politicos en el poder, como se ha venido comentado a lo largo de esta critica a
las intenciones que motivan la reforma politica de México.

Ahora bien, analicemos la situacién de la politica mexicana y su efecto en el
fendmeno de la reeleccion para diputaciones y senadurias, para el afio 2018, entrara en
vigor una de las disposiciones que trae consigo la reforma electoral del afio 2013 que
aparece en el Art. 59 Constitucional. La reeleccion inmediata de los diputados hasta por
tres ocasiones (doce afios) y la de los senadores por una sola ocasion (doce afos).

Se abre también la posibilidad a los Congresos Estatales para legislar en forma
similar en cuanto a los diputados locales. Se afirma que el objetivo radica en
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profesionalizar las tareas legislativas y en darles a los ciudadanos la oportunidad de
premiar o castigar con su voto a quienes se postulen a la reeleccién, pero sélo en el caso
de que sus partidos o coaliciones que los postularon decidan volver a hacerlo.

Lo que significa que en términos reales su ejercicio constitucional puede
extenderse hasta los doce afios en total para cada uno de los que puedan acceder a este
posibilidad politica, para el caso de los diputados locales tendrian que adecuar la
constitucién local para delimitar hasta cuantas veces podria ser accesible la reeleccion.

Sin embargo, la reforma en comento tiene diversas aristas que todavia no acaban
de convencer tanto a la sociedad mexicana en general como a diversos analistas y
estudiosos de la politica mexicana, es decir, debe tomarse en cuenta las consecuencias
que pueda tener la misma en el desarrollo de la vida politica del pais pues significa que un
grupo de politicos pueda acceder a la reeleccion podran estarlo por mas de una década
conformando grupos de élite, con la probable marginacién de una generacion de jovenes
gue por ese periodo estaran excluidos de la posibilidad de ser elegidos como los

representantes de un sector de la sociedad.

5.2 INSTITUTO FEDERAL ELECTORAL (IFE)lOl - INSTITUTO NACIONAL
ELECTORAL (INE).

En cuarto plano, se ubica, la desaparicion del Instituto Federal Electoral por la
creacion del Instituto Nacional Electoral (INE) que es un nuevo organismo electoral, que
dentro de sus facultades esta la organizacion de todos los comicios federales y locales
ademas de tener facultades para llevar a cabo ejercicios de plebiscito y referéndum,
tendra atribuciones en los procesos electorales federales y locales para fiscalizar ingresos
y egresos de precampafias, establecer la ubicacion de casillas y designacion de

funcionarios asi como conservar el Padrén Electoral y las listas nominales de electores.

1ot Cuyos antecedentes pueden rastrearse hasta “la promulgacion de la Ley Federal Electoral en 1946, en

donde arranca la primera etapa en la conformacion de un sistema d partidos, al otorgarseles personalidad
juridica. Asi mismo, se crearon instancias como la Comision Federal de Vigilancia Electoral, que deposité por
primera vez la organizacion a supervision del proceso en un organismo federal. De igual importancia resulto la
federalizacién del empadronamiento que quedd, cargo del Consejo del Padron Electoral, transfiriéndole las
facultades que en esa materia desempefiaban las autoridades estatales y municipales. A través de estos
cuerpos se dio un paso adelante en la tarea de garantizar el buen desempefio de los comicios, eliminando las
injerencias locales permeadas por intereses locales o de grupo. Asimismo, se instauraron las Comisiones
Locales Electorales, los Comités Distritales, la Junta Computadora y las Mesas de Casilla. Se concedi6 a la
Suprema Corte de Justicia la facultad de intervenir para solucionar los conflictos surgidos de la votacion...
Afios mas tarde, en 1949, se volvié a reformar la ley electoral con el fin de precisar algunos aspectos relativos
a la organizacion y vigilancia de los comicios y de los que se excluy6é a la Suprema Corte de Justicia. Se
modificaron varios articulos de la ley, reasignando a la Procuraduria General de Justicia todas las funciones
que anteriormente correspondian a la Corte” Informacion disponible en
http://www.diputados.gob.mx/museo/s_nues8.htm consultado el 30 de marzo de 2014.
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Siendo asi que la nueva Ley Federal de Consulta Popular'®?, consagra que podran
hacer uso de ella el Presidente de la Republica, el treinta y tres por ciento de los
integrantes de cualquiera de las Cadmaras del Congreso de la Unién, y los Ciudadanos
siempre y cuando se cumpla con al menos el dos por ciento de los inscritos en la lista
nominal de lectores.

Situaciones que en todo caso serdn tramitadas por el presidente de la Mesa
directiva de la Camara que Corresponda turnandose en el primer caso a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién para que resuelva sobre la Constitucionalidad de la ley en
20 dias naturales, en el segundo caso la Comisién de Gobernacidén que por materia tenga
que estudiar y en el tercer caso se publicara en la gaceta parlamentaria para notificar al
INE y que este verifique que se ha cumplido con el dos por ciento de los inscritos en la
némina de electores, calificando su procedencia, una vez hecho esto, enviard a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion la solicitud de pregunta formulada para que
resuelva sobre la constitucionalidad de las leyes.

Bajo este orden de ideas, el concepto del cambio de denominacion del IFE sugiere
gue se conseguira el fortalecimiento de esté y sus atribuciones, mediante su evolucion,
hecho que se propuso en el afio “...2001con la creacion del Instituto Nacional de
Elecciones que no prosperd, propuesta que se reiteré en 2007-2008 y en 2010"'% | Lo
que se pretende dentro de esta nueva reforma es que se cree un organismo que tenga las
funciones mixtas dentro del proceso electoral, donde exista equidad de justicia y la
organizacion de los comicios, entre las cuales se destaca la de designar a los consejeros
electorales estatales. La declarada intencion es la de minimizar la influencia o
manipulacion de los gobernadores sobre estas designaciones.

Un ejemplo de este modelo electoral es ilustrado con Bolivia, en 1991 hasta 2007,
cuando el sistema politico acuerda conformar una Corte Nacional Electoral
auténticamente imparcial e independiente, exigiéndole la celebracién de elecciones

irreprochables que aseguren una fuerte legitimidad de origen a las autoridades elegidas.

102 Vid. Ley Federal de Consulta Popular, informacion disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFCPo.pdf consultada el 10 de abril de 2014.

Alvarez Montero, José Lorenzo, “Pacto por México versus Pacto Federal”, en Monitor Democrético 2013-2,
Democracia representativa electoral en México: jfederalista! o ¢centralista?, Tomo 1, Tribunal Electoral del
Estado de Michoacan, Distrito Federal, 2013, p.381.
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Costa Rica, el Salvador, Honduras, Panam4, son otro ejemplo donde existe un
solo organo constitucional autbnomo que fueron conformados a mediados del siglo
pasado'®.

Con esta unificacion de las actividades en un solo organismo, mejorara y
garantizara la continuidad, legitimacion, certidumbre, equidad e imparcialidad del &rbitro
gue realizas las elecciones de nuestros representantes y la legitimacion de nuestro voto
ciudadano™®.

El IFE, solo realizaba la expedicion de credenciales para votar, la administracion
de los tiempos de radio y television, el registro federal de electores, la fiscalizacion de los
ingresos y egresos de los partidos, por lo que cada vez este organismo va tomando mayor
crecimiento en la autonomia de las funciones al ser realmente un juez con caracter de
legalidad y personalidad juridica propia para imponer y hacer valer las leyes electorales.

Posterior a esta reforma, las atribuciones del nuevo Instituto Nacional Electoral

son:

A. EN LOS PROCESOS ELECTORALES FEDERALES Y LOCALES™®:
1. La capacitacion electoral y educacion civica;
2. La geografia electoral, asi como el disefio y determinaciéon de los distritos
electorales y division del territorio en secciones electorales;

3. El padrony la lista de electores;

104 vid. Legislacion Electoral Comparada: Colombia, México, Panama, Venezuela y Centroamérica, Centro de

asesoria y promocion electoral, Instituto interamericano de derecho humanos e Instituto de investigaciones
gtégl'dicas, Edit. CAPEL, Costa Rica 1986. _ _ 3 _

Cabe sefialar que los procesos sociales como la presién politica hacen modificar la perspectiva tal fue el
caso en la década de los cincuenta que “se presentd nuevamente la necesidad de revisar los procesos
electorales. La ley del 4 de diciembre de 1951 signific6 un avance en ese sentido al establecer que los
representantes del Poder Ejecutivo en la Comisidon Federal Electoral, se redujeran de dos a uno y que los
delegados de los partidos politicos se incrementaran de dos a tres. Ademas se transformdé el Consejo del
Padron Electoral en Registro Nacional de Electores, dandole a esta dependencia no sélo facultades de
supervision sino ejecutivas en la integracion del padrén a nivel nacional. Con esto el régimen pretendia dar
muestra de una mayor apertura en materia de registro y relaciones con los partidos. Sin embargo, la
confluencia de gran cantidad de partidos registrados a partir de 1946 (Partido Accion Nacional, Partido
Popular, Partido Democratico Mexicano, Federacion de Partidos del Pueblo, Partido Nacionalista de México,
Partido Fuerza Popular, etc.) y el peso adquirido por algunos de ellos, hicieron que el gobierno tomara
medidas al respecto a fin de reducir las posibilidades de registro, obstaculizando su formacion y su
participacion en los comicios. Para ello, en 1954 se reformé la ley electoral de 1951, con el propésito de elevar
el numero de afiliados para que un partido pudiera alcanzar su registro. A diferencia de la ley de 1946 que
habia fijado un minimo de mil afiliados en dos tercios de las entidades federativas y un minimo nacional de 30
000, ahora se exigia un minimo de 75 000 militantes en todo el pais, y 2 500 miembros en dos tercios de las
entidades federativas. Los efectos pronto se dejaron ver. Mientras que entre 1946 y 1953 se habian concedido
16 registros (10 transitorios y 6 definitivos), de 1957 a 1963, solo se concedid un registro y a cambio de una
cancelacion. El gobierno de Adolfo Ruiz Cortines se inicié6 con las reformas de los articulos 34 y 115
constitucionales para otorgar el voto a la mujer.” Informacion disponible en
http://www.diputados.gob.mx/museo/s_nues8.htm consultada el 30 de marzo de 2014
% |hformacion disponible en https://pac.ife.org.mx/bol8_notal.html consultado el 12 de marzo de 2014
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4. La ubicacién de las casillas y la designacion de los funcionarios de sus mesas
directivas;

5. Las reglas, lineamientos, criterios y formatos en materia de resultados
preliminares; encuestas 0 sondeos de opinidn; observacion electoral, y conteos
rapidos;

6. La fiscalizacion de los ingresos y egresos de los partidos politicos y candidatos,

7. Las demas que determine la ley.

En la nueva Ley General de Partidos se pretende otorgar al INE un marco legal

estable y claro, para que su funcionamiento sea eficaz.

La reforma establece la reduccién en el gasto de los partidos politicos y una mayor
transparencia en su manejo, la disminucion en el monto de los topes de campafia, la
revision de los tiempos oficiales de radio y television; prohibir el uso de promocion
electoral, tales como materiales de plasticos, textiles y de construccion.

Asimismo, se otorga a la credencial para votar el caracter de documento de identidad
ciudadana con vigencia de diez (10) afios contados a partir del afio de su emision, a cuyo

término el ciudadano debera solicitar una nueva.'®’

B. PARA LOS PROCESOS ELECTORALES FEDERALES™:

1. Los derechosy el acceso a las prerrogativas de los candidatos y partidos politicos.
La preparacion de la jornada electoral;
La impresién de documentos y produccién de materiales electorales;

Los escrutinios y computos en los términos que sefale la ley;

o~ w0

La declaracion de validez y el otorgamiento de constancias en las elecciones de
diputados y senadores;

6. El computo de la eleccion de Presidente de los Estados Unidos

En cuanto al sistema de medios de impugnacion, se propone la incorporacién de las
causas de nulidad, aparte de las que ya contempla la actual legislacion; el rebase de los
topes de campafia, la utilizacion de recursos al margen de las normas que establece el
organo electoral, la compra de cobertura informativa en cualquiera de sus modalidades

periodisticas.

7 En los articulos transitorios se precisa que las credenciales para votar con fotografia vigentes con

nomenclatura del Instituto Federal Electoral (IFE) se mantendrdn como vdlidas hasta la fecha de su
vencimiento, sin perjuicio de su oportuna renovacion.
198 fdem.
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PARA LOS ORGANISMOS ELECTORALES ESTATALES, SU PARTICIPACION
SOLO SERA EN®°:

1. Los derechosy el acceso a las prerrogativas de los candidatos y partidos politicos;

2. La preparacion de la jornada electoral;

3. Laimpresion de documentos y produccién de materiales electorales;

4. Los escrutinios y cOmputos en los términos que sefale la ley;

5. La declaracién de validez y el otorgamiento de constancias en las elecciones
locales;

6. El computo de la eleccion del titular del poder ejecutivo;

7. Los resultados preliminares; encuestas o sondeos de opinién; observacion
electoral, y conteos rapidos, conforme a los lineamientos establecidos en el
Apartado anterior;

Todas las no reservadas al Instituto Nacional Electoral, y

Las que determine la ley.

Otro de los factores que no permiten vislumbrar un panorama claro o por lo menos
que ayude a despejar la idea de que esta reforma no es una tentativa partidista para
terminar de monopolizar el poder politico en el pais por parte de los partidos mayoritarios
como el PAN, PRI o el PRD, quienes se verian beneficiados, pero sera mayor el beneficio
que parece que van a tener las clpulas de estos partidos puesto que la reeleccion se la
irdn turnando los que tienen los hilos del poder politico en los partidos y para muestra sélo
hay que ver lo que hasta ahora han hecho los que controlan los partidos, pues pasan de
una camara a otra o bien sélo dejan pasar un periodo para nuevamente contender y
ocupar otra curul.

Asimismo la reforma politica en lo que se refiere al asunto de la reeleccion tiene
como punto de contradiccién el hecho de que para acceder a dicha figura la persona
tendrd que hacerlo a través de la coalicion o partido que lo postulé al cargo y no bajo otra
circunstancia, lo que es en si una limitante ciudadana ya que la persona que no esté de
acuerdo con el actuar del partido que lo postulé de alguna manera estara en los términos
del suicidio politico, porque aunque haya hecho una labor excelente o por lo menos
decorosa y siente que puede ser refrendado su mandato o representacién tendra la
limitante de partido y obviamente de sus dirigentes quienes habrian de avalar la

procedencia de su postulacién.

109 fdem.
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Es quiz& este escollo el que permite que se siga generando la polémica y debate
en torno a la reeleccién tanto legislativa como la de caracter administrativo como los
alcaldes, puesto que tienen que superar la barrera o la limitante del referendo o
aceptacion del partido postulante, lo que en términos llanos plantea o deja de manifiesto
gue quienes seguiran detentando el poder politico son los partidos politicos, lo que de
nuevo deja en entredicho el objetivo que deben tener las reformas, el beneficio del
colectivo mucho mas alla del beneficio o interés de un ente como los partidos politicos
pues en el andlisis queda claro que los partidos que actlan en las camaras legislativos
actuaron en defensa de sus intereses.

Otra de las vertientes que permiten este andlisis es el hecho de que las reformas
fueron poco discutidas, se aprobaron casi al vapor, después de la reforma energética'™ lo
que genera todavia a mayor suspicacia de que fue elaborada casi por una cuestion de
compromiso y no por el hecho de que se hubiera hecho a base de propuestas bien
elaboradas, por cierto, que también se dice que ha sido un canje del ejecutivo hacia el
legislativo para que tuviera también sus méritos en lo referente a las reformas
estructurales llevadas a cabo durante el afio 2013.

La reelecciéon propuesta en la reforma electoral no parece ser adecuada en los
términos en que ha sido planteada puesto que para el caso de la reeleccion legislativa, el
hecho de llevar a cabo una reeleccion de Senadores es suficiente aunque en términos de
temporalidad daria como resultado que un senador durara en el cargo doce afios, pero en
términos de tiempos legislativos se define como reeleccién por un periodo, en cambio
parece que ha habido un exceso en lo referente a la reeleccién de los diputados puesto
que en términos de tiempo seran de doce afios, al igual que los senadores pero en lo
referente a reeleccion de periodos legislativos se esta hablando de cuatro periodos
consecutivos de reeleccion lo que se plantea desde un particular punto de vista como algo
excesivo en el ejercicio del poder politico.

Por ello, se pierde la credibilidad referente a esta propuesta de reforma, tal parece
que los legisladores de la Camara de Diputados no se quisieron quedar atras con su
colegisladora de la también llamada Camara alta y quisieron homologarse a doce afios en
lo relacionado a la reeleccion, lo que se torna en un despropdésito, pues a algunos parece
un exceso que los diputados puedan permanecer tanto tiempo en sus cargos, que en vez

de profesionalizarlos, lo que haréa la formacién de costos de poder dentro de los recintos

110 DOF (20/12/2013, entré en vigor un dia después)
http://www.cronica.com.mx/especial.php?id_tema=1740&id_nota=804505
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parlamentarios, y que al final de cuentas no se cumplirian los objetivos originales de
formar diputados més profesionales.

Bajo este orden de idas, se pretende hacer hincapié en que México es un pais en
el que la conciencia civica y politica es por menos valorizada y mucho menos ejercida, se
abre una interrogacion: ¢ estamos preparados para la reeleccion de nuestros legisladores?
y ¢.existen mecanismos de evaluaciéon de los mismos?

En quinto plano, la reforma plantea la posibilidad de fiscalizar el gasto de
campafas electorales desde el momento en el que inician, y si este sistema se lleva a
cabo de manera correcta, podria beneficiar tanto a los candidatos en campafia como a la
certeza de la correcta ejecucion de los procesos electorales, tal como lo sefiala la

exposiciéon de motivos™**

, “es mas facil supervisar el gasto que el ingreso”, y es que
realmente seria muy bueno que el gasto de campafa electoral fuese monitoreado desde
el primer momento en el que comienza a llevarse a cabo, teniendo sanciones severas
para quien rebase los gastos de campafia estipulados.

Se precisa que a mas tardar en octubre del afio previo a la eleccién, el Consejo
general del INE determinara los topes de gasto de precampafia por precandidato y tipo de
eleccion para la que pretenda ser postulado.

El limite sera equivalente al 20% del establecido para las campafias inmediatas
anteriores, segun la eleccion de que se trate.

En este sentido el articulo 41 Constitucional Apartado. D, fraccion VI incorpora
como causa de nulidad de las elecciones federales y locales el excederse del monto total
autorizado como gastos de campafia.

En sexto plano el articulo 102 Constitucional®? prevé la sustitucion de la
Procuraduria General de la Republica (PGR) por una Fiscalia General de la Republica,
pero ésta contara con plena autonomia y la designacion de su titular se presenta en una
combinacion de atribuciones entre el Senado y el Ejecutivo. El Senado enviard una lista
con 10 candidatos y el Ejecutivo devolverd una terna para la decision final del Senado. El
nuevo O6rgano contard con fiscalias especializadas en materia de delitos electorales y de

combate a la corrupcion.

HL Informacion disponible en

http://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCgQFjAA&url=http%3A%2
F%2Fwww.diputados.gob.mx%2FPEF2014%2F&ei=18xFU8elKpKu2gXajYCQCA&uUsg=AFQjCNFBcsOjpgldaH
zUuQaOAW1luYzE2g&bvm=bv.64507335,d.b2| consultada el 9 de abril

de 2014

12 Op. Cit. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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En séptimo plano la reforma politica prevé la modificacion al articulo 116

Constitucional, introduciendo al sistema politico electoral mexicano la figura de las

candidaturas independientes avalando a ciudadanos sin militancia politica, para que

obtengan su registro y puedan contender a cargos de eleccion popular, sea como

presidente, diputados y senadores del Congreso de la Union.

Por ello, se establecen como parametros de obligaciones y derechos de los

candidatos independientes los siguientes puntos:

1.

2
3.
4

Crear una asociacion civil que tendra el mismo tratamiento de un partido politico.
La obligacién de darse de alta ante el SAT.

Informar por escrito al INE su deseo de contender en las elecciones.

Efectuar actos de proselitismo para alcanzar el porcentaje de apoyo ciudadano
requerido.

Utilizar financiamiento privado que no rebase el tope de gastos sefalado o
perderdn el derecho a ser registrados o, si ya estd efectuado el registro se
cancelara el mismo.

Designar un representante para asistir a las sesiones de los Consejos General,
locales y distritales, sin derecho a voz ni voto.

Insertar en su propaganda la leyenda “aspirante a Candidato Independiente”.
Tendran acceso a los tiempos de radio y television, como si se tratara de un

partido politico de nuevo registro.

Los requisitos para obtener el registro los Candidatos seran los siguientes:

a.

Para Presidente, deberan recabar firmas de al menos 1% de la lista nominal de
electores.

Para Senador, al menos 2% de firmas de la lista nominal de electores de la
entidad federativa.

Para Diputado, firmas equivalentes al menos 2% de la lista hominal de electores

correspondiente al distrito electoral.

Ahora bien, anteriormente los partidos politicos establecian el criterio para dividir los

gastos de campafa de acuerdo a su libre eleccion, en cambio, la nueva ley reglamentaria

sefiala los topes de acuerdo a la participacion de las diferentes candidaturas en un mismo

acto para quedar de la siguiente manera:
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— —
- CANDIDATURAS
I PRESIDENTE

B SENADOR
Presidente + Senador = 40% y 60%.

- CANDIDATURAS

W PRESIDENTE

m DIPUTADO
FEDERAL

Presidente + Diputado Federal = 60% y 40%.

S ————

— =

. CANDIDATURAS

W PRESIDENTE

W SENADOR Presidente + Senador + Diputado Federal =
20%, 50%, 30%
m DIPUTADO
FEDERAL
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CANDIDATURAS

! M PRESIDENT
' E

Presidente + Senador + Diputado Federal +
B SENADOR

campafa local = 15%,35%,25%, y 25%.
m DIPUTADO
FEDERAL

m CAMPANA
LOCAL

CANDIDATURAS

B PRESIDENTE

m CAMPANA Presidente + campafia local = 40% y 60%
Si = 0 y 0.
LOCAL
40%

. CANDIDATURAS

; m PRESIDENTE
B SENADOR

Presidente + Senador + campafia local = ' 20% 20%

20%,
60% y 20%.

m CAMPANA
LOCAL
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CANDIDATURAS

B PRESIDENTE

m DIPUTADO
FEDERAL

I CANDIDATO
LOCAL

F— ——— ——— -

Senador + Diputado Federal = 70% y 30%.

CANDIDATURAS

B SENADOR

m DIPUTADO
FEDERAL

m CANDIDAT
O LOCAL

Presidente + Diputado Federal + candidato local =
40%, 35% y 25%.

- CANDIDATURAS

m SENADOR

= DIPUTAD
0]
FEDERAL

Senador + Diputado Federal +candidato local =
50%,30% y 20%.
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CANDIDATURAS

W SENADOR Senador + Candidato local = 75% y 25%.

B CANDIDAT
O LOCAL

CANDIDATURAS

Diputado Federal + Candidato local = 50% y ]

50%. m DIPUTADO
FEDERAL
. . m CANDIDATO

Asimismo, se establece que cuando participen en un acto de campafa dos o mas
candidatos a un mismo cargo de eleccion popular, por ejemplo dos Senadores o dos
Diputados locales, el porcentaje que corresponde a esas candidaturas se dividira entre el
ndmero de candidatos del mismo cargo.™*

En octavo plano, en legislacion secundaria se contemplé la modificacién de varios

articulos del Cédigo Federal de Procedimientos Electorales, para ser especificos los

13 Vid.arenapublica.com/articulo/2014/05/16/1372. Principales cambios de la reforma politico-electoral.

Informacion consultada 18 de junio de 2014.
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numerales 218, 219 y 220 cuya finalidad es cumplir con cuotas de género en las Camaras

114

gue integran el Congreso de la Unién™.

En este sentido, la paridad de género se establecid de la siguiente forma:

V.

Los candidatos registrados (propietario y suplente) deberan ser del mismo
género.

Existe la obligacién para los partidos politicos de promover y garantizar la
paridad entre los géneros, en la postulacion de candidatos a cargos de
eleccion popular en el Poder Legislativo en cualquier nivel.

Las listas de representacion proporcional (plurinominales) se conformaran por
férmulas de candidatos compuestos cada una por un propietario y un suplente
del mismo género y se alternaran las férmulas de distinto género a efecto de
garantizar el principio de paridad hasta agotar cada lista.

Las féormulas de candidatos para el cargo de Senador, deberan estar

integradas de manera alternada por personas de género distinta.

En noveno plano, la reforma en materia electoral contempla los siguientes aspectos:

a.

Se castigardn las denuncias frivolas, es decir, “aquellas que se promuevan
respecto a hechos que no se encuentran soportados en ningun medio o prueba”.
Se incrementan los tiempos de los partidos politicos en radio y television de 18 a
30 minutos para precampafas electorales y de 12 a 30 minutos para campafnas
politicas.

El INE tendra a su disposicidon 48 minutos diarios en cada estacion de radio y
television que se distribuirdn en un horario comprendido entre las seis (6) y las
veinticuatro (24) horas de cada dia, a partir de las precampafas y hasta el dia de
la jornada electoral.

Solamente se permitirA emplear articulos utilitarios textiles durante las
precampafias y campafas politicas.

El Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT) y los organismos del
desarrollo de la Ciencia y Tecnologia recibiran los recursos obtenidos por la
aplicacion de sanciones derivadas de infracciones cometidas por partidos,
precandidatos y candidatos.

14 vid.

http://genero.ife.org.mx/primera-reunion-consejeras_2011/m1.html informacion consultada el 10 de

abril de 2014
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f.

La asignaciéon de Diputados plurinominales en las entidades federativas, se
cambia a través de una formula que garantiza que la presencia de los partidos en

los congresos locales sea proporcional a los votos que obtuvieron en su eleccion.

En décimo plano, se reforma la Ley General de Medios de Impugnacién en Materia

Electoral, contemplando los siguientes aspectos:

a.

El respeto a los derechos como finalidad de la interpretacién de la ley en cada
impugnacion.

La procedencia del recurso de impugnacion para la Consulta Popular.

La procedencia del recurso de revision contra resoluciones del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federaciéon (TEPJF).

La facultad que poseen los representantes de los candidatos independientes de
interponer cualquier impugnacion.

La posibilidad de interponer juicios de inconformidad y recurso de reconsideracion
en el caso de la Consulta Popular.

La posibilidad de anular elecciones en casos graves, dolosos y determinantes que
sean acreditados de forma objetiva y material, previendo una eleccién
extraordinaria donde no pueda participar la persona sancionada.

La procedencia del recurso de revision para sentencias de salas regionales del
TEPJF y resoluciones del INE, los cuales serian turnados a la Sala Superior del
mencionado tribunal (TEPJS).

En onceavo plano, se reforma la Ley Federal de Responsabilidad de los Servidores

Publicos para incluir las siguientes obligaciones:

1.

3.

La obligacién de acatar las resoluciones del INE y la ley electoral aplicable a todos
los funcionarios.

La prohibicion de infringir por accién u omision la normatividad en materia electoral
a todos los funcionarios.

Se considera grave cualquier infraccion a los dos puntos anteriores.

En doceavo plano, que corresponde al Voto del mexicano en el extranjero, la reforma

precisa que:

A. Los residentes podran ejercer su derecho de votar tanto en la eleccion

presidencial como en la relativa al Jefe de Gobierno del Distrito Federal y la de los
Gobernadores de entidades federativas, bajo las modalidades de voto personal en
los consulados, embajadas y centros de votacién autorizados o a través del
servicio postal.
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B.

D.

Se realizara un proceso de credencializacion permanente en embajadas y
consulados y se elaborard la Lista Nominal de Electores para el voto del
extranjero.

Se implantard una plataforma electronica que permitird recibir los votos de los
migrantes que residen en el extranjero y de conformidad con el registro de la
mencionada Lista Nominal de Votantes Residentes en el Extranjero.

Asimismo, se autoriza a los partidos politicos nacionales y los candidatos a cargos

de eleccion popular efectuar campafia electoral en el extranjero.

En treceavo plano, se establecen nuevas sanciones a determinados delitos

electorales contemplados en la Ley General de Delitos Electorales, se reforman las

facultades y obligaciones de autoridades en la materia y la coordinacion entre la

federacion y los estados durante un proceso electoral.

Las sanciones que se aprobaron fueron las siguientes:

1.

3.

Multas de mil (1000) a cinco mil (5000) dias y de cinco (5) a quince (15) afios de
prision al que por si o por intermediario aporte, utilice o reciba aportaciones de
dinero o en especie a favor de algun precandidato, candidato, partido politico,
coalicién o agrupacién politica cuando exista una prohibicién legal para ello, o se
utilicen fondos o bienes con un origen ilicito, o que rebasen los permitidos por la
ley.

Se impondran penas de dos (2) a nueve (9) afios de prision al precandidato,
candidato, funcionario partidista u organizadores de actos de campafia cuando se
beneficien con fondos, bienes o0 servicios en apoyo o0 perjuicio de otro
contendiente.

A los servidores publicos que cometan cualquier delito previsto en la norma, se les
sancionaran de dos a seis afios, ademas de la inhabilitacion para ocupar un cargo
en el servicio publico federal, local o municipal, delegacional o en el Distrito

Federal y en su caso, la destitucién del cargo.**

115

En lo que refiere a la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos se

incluyen las siguientes obligaciones: 1.-todos los funcionarios tendran la obligacién de acatar las resoluciones
del INE y la Ley Electoral aplicable. 2.-Se prohibe a los funcionarios infringir por accién u omisién la
normatividad en materia electoral. 3.-Se considera grave cualquier infraccién a los dos puntos anteriores.
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6. CONCLUSIONES

1. La reforma busca trasparentar gastos y hacer eficientes los procesos y
procedimientos antes, durante y después de las elecciones, tal y como se advierte
en la iniciativa asi como de su exposicién de motivos,

2. Del analisis se puede advertir que estamos en presencia de modificaciones
trascendentales a nuestro sistema juridico, ya que esta reforma politica en
conjunto con las reformas financiera, energética, hacendaria, entre otras nos
marca sin duda una nueva etapa del Derecho en México, sin parecer totalmente
gue este sea para un mayor crecimiento del pais sino para un mayor crecimiento
de sectores politicos especificos.

3. Queda pendiente analizar los mecanismos de responsabilidad politica y
administrativa a los cuales debe sujetarse a los legisladores federales o estatales
gue gocen de las nuevas prerrogativas y si los existentes podrian en determinado

caso ser suficientes.
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TRABAJADORES BUROCRATAS DE CONFIANZA Y EL DERECHO
DE SINDICACION

BUREAUCRATIC WORKERS IN POSITION OF CONFIDENCE AND
THE RIGHT OF ASSOCIATION

José Atanacio ALPUCHE MARRUFO*

RESUMEN. La sindicacibn es un derecho que naci6 con un sentido pleno de
universalidad que reconocié a los trabajadores la facultad de asociarse para la defensa de
sus intereses comunes y aceptd un derecho colectivo al sindicato, el cual una vez
constituido adquiere existencia y realidad propia.

En México a partir de la adicion del apartado B del articulo 123 constitucional se
proscribié a los trabajadores de confianza el derecho a sindicarse. Asi se desprende de la
interpretacion constitucional que de las fracciones X y XIV de dicho apartado hizo la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y de la norma expresa contenida en el articulo 70
de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado. La justificacién de esa
prohibicién se analiza bajo el esquema argumentativo empleado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion bajo el método de escrutinio severo y del escrutinio ordinario para
descartar el caracter discriminatorio de una norma.

De ese andlisis se advierte que el derecho colectivo de sindicacion resulta
incompatible con el ejercicio de los cargos de confianza, ya que el Estado en virtud del
principio de regularidad en el funcionamiento de los 6érganos publicos debe velar que sus
funcionarios cumplan cabalmente sus atribuciones, facultades y obligaciones.

Palabras clave: Trabajadores burécratas de confianza. Sindicacion. Ley.
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ABSTRACT. The right of association was born with a full sense of universality, with the
goal of defending workers’ common interests, where all workers share a collective right to
form a Trade Union, which, once constituted, becomes a legitimate entity.

In Mexico, the addition of paragraph B of article 123 of the Constitution proscribed
the right of association to trust workers. This can be seen from the Supreme Court’s
interpretation of the fractions X and XIV of paragraph B of the article 123 and the norm
contained in article 70 of the Federal law of Workers at the Service of the State. The
justification for this prohibition is analyzed under the argumentative scheme used by the
Supreme Court under the method of severe scrutiny and regular scrutiny to rule out the
discriminatory nature of a norm.

Such analysis warns that the collective right of association is incompatible with
those in positions of trust, since the State, by virtue of the principle of regularity in the
functions of public bodies, must comply to fulfill its responsibilities, powers and obligations.

Keywords: Trust governmental workers. The right of association. Law.

[. Introduccion.

Este tema se eligi6 porque el derecho de sindicacion aunque en la doctrina hay
uniformidad en lo que concierne a los aspectos positivos y negativos de la libertad
individual y de la colectiva, no sucede lo mismo en las normas positivas.

En efecto, en los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo se omitid
mencionar los aspectos negativos de la libertad sindical y se dejé a la legislacion nacional
su regulacion. Por su parte, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
existe un trato diferenciado en el articulo 123 en sus apartados A y B, que prevé las
relaciones de trabajo para los trabajadores ordinarios y para los burdcratas.

En las leyes reglamentarias de los citados apartados del articulo 123
constitucional, se consignan en los capitulos concernientes a las restricciones y
prohibiciones al derecho de sindicacion.

Acerca de las diversas limitaciones al derecho de sindicacion, se han emitido
diferentes opiniones, pero sobre todo con respecto al tema de la proscripcion del derecho
de los trabajadores burdcratas de confianza para formar sindicatos; las opiniones son
pocas y divergentes y en ninguna de ellas se ha examinado si se justifica esa prohibicion
desde el punto de vista del principio de igualdad como derecho humano de que las

personas seran iguales ante la ley en su condicién de destinatarios de las normas.
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Asi, el objeto de estudio es el derecho de sindicacién desde la perspectiva de los
trabajadores al servicio del Estado, en sus categorias de base y de confianza. En tanto
gue el objetivo de esta investigacion consisti6 en determinar si se justifica o no la
proscripcion a los trabajadores burédcratas de confianza respecto de su derecho de
sindicacion.

El tema de los trabajadores al servicio del Estado implica la necesaria
comprension de la naturaleza de la relacién burocratica, su desenvolvimiento primero en
el derecho civil, posteriormente en el administrativo y por Gltimo en el burocratico. En los
trabajadores de confianza destaca como caracteristica especial su esfera de facultades,
competencias y atribuciones que en su conjunto constituyen el elemento objetivo de los
organos publicos. El fiel y cabal desempefio de esas facultades y competencias es objeto
de proteccién a través de diferentes formas en las que el Estado ejerce su poder juridico
de mando y tratdndose de los trabajadores de confianza ese objetivo se cumple
excluyéndolos de ciertos derechos individuales y colectivos.

El Estado como ente colectivo es una cuestion medular que debe abordarse previo
a la division de poderes y al principio de regularidad en el funcionamiento de los 6rganos
publicos.

En palabras del ilustre jurista Hans Kelsen, el Estado tiene multiplicidad de objetos
de tal manera que se trata de un término dificil de conceptuar. La palabra, segun explica
en un sentido muy amplio se usa para designar a la sociedad como tal y en sentido
restringido para referirse a un determinado érgano de la sociedad, como el gobierno, la
nacién o el territorio. Desde un punto de vista juridico se toma en consideracién al sujeto
de derecho, esto es, a la persona colectiva y la cuestidén transcendente que la diferencia
de otras personas colectivas lo es el orden normativo que la constituye. Asi el Estado es
la comunidad creada por un orden juridico nacional. ElI Estado como persona juridica es la

personificacion de dicha comunidad o el orden juridico nacional que la constituye.'®

Il. Libertad de reuniéon y de asociacion.

Dentro de las finalidades o propdésitos fundamentales del hombre se encuentra el
trabajo, como medio para satisfacer sus necesidades fisicas y mentales y obtener
sustento para él y su familia o dependientes econémicos.

El hombre al vivir en sociedad se agrupa con otros individuos con el propésito de

ser mas eficaz en el logro de sus metas y objetivos. Asi es como nace en forma natural el

18 Cfr. KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado. UNAM, México, 1995, p. 215.
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derecho de reunion y posteriormente el de asociacion dentro de la esfera de libertad
reconocida al individuo.

La libertad de reunién, consiste basicamente en que todo individuo puede
congregarse 0 agruparse con otras personas, en un ambito privado o publico y con la
finalidad licita que se quiera siempre que el ejercicio de este derecho se lleve a cabo de
manera pacifica.

La libertad de asociacion en cambio constituye: “...un derecho complejo
compuesto por libertades de indole positiva y negativa que implica entre varias cuestiones
la posibilidad de que cualquier individuo pueda establecer, por si mismo y junto con otras
personas, una entidad con personalidad juridica propia, cuyo objeto y finalidad licita sea
de libre eleccion.”*’

Su diferencia substancial con la libertad de reunién radica en que en aquélla
produce la formaciéon de una nueva persona juridica con efectos legales continuos y

permanentes.

[ll. Derecho de sindicacion.

En el campo de los derechos colectivos de los trabajadores destacan: el derecho
de sindicacion; la negociacion colectiva y la huelga. Aqui nos centraremos en el estudio
del derecho de asociacion profesional de los trabajadores o derecho de sindicacién, que
dentro de los derechos fundamentales instituidos en el articulo 123 constitucional,
apartado A, fraccibn XVI y apartado B, fraccion X, reconocen el derecho de los
trabajadores para asociarse para la defensa de sus intereses comunes.

La relacién existente entre el derecho de sindicacién y la libertad sindical es
estrecha; sin embargo, dichos términos no son sinénimos, ya que el derecho de
sindicacién es la facultad reconocida por el Estado en las normas juridicas para que los
trabajadores o grupos de trabajadores formen sindicatos, ligas y asociaciones. Este
término se identifica entonces con el derecho positivo; mientras que la libertad sindical es
la suma de derechos, potestades, privilegios e inmunidades concedidas a los trabajadores
por todo tipo de normas juridicas, ya sea constitucionales, internacionales y legales
tendientes a garantizar el desarrollo de las acciones destinadas a la defensa de sus

intereses y al mejoramiento de sus condiciones de vida y de trabajo. En la libertad sindical

17 Tesis Aislada, 12. LIV/2010, Primera Sala de la Suprema corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial

de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, Marzo de 2010, Registro: 164995, p. 927.
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inclusive se encuentran algunas facultades que no estan consideradas por las normas
juridicas, sino Unicamente por la doctrina.

La doctrina sobre el tema de la libertad sindical es uniforme en cuanto a los
aspectos positivos y negativos de la libertad individual y de la colectiva. Lo mismo
acontece, en términos generales en los convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo; sin embargo, en el derecho patrio, constitucional y leyes secundarias no hay tal
uniformidad de tal manera que los principios de la libertad sindical, reconocidos por la
doctrina fueron violentados en las normas positivas o bien se dan limitantes que justifican
algunas prohibiciones a la libertad sindical.

Con relacién a las dimensiones de la libertad personal de la sindicacion Mario de la
Cueva las divide en tres aspectos:

a) La libertad positiva, que es la facultad de ingresar a un sindicato ya formado, o de
concurrir a la constitucion de uno nuevo.

b) La libertad negativa, que posee dos matices: no ingresar a un sindicato determinado y
no ingresar a ninguno.

c) La libertad de separacion o de renuncia, que es la facultad de separarse o de renunciar
a formar parte de la asociacién a la que hubiese ingresado el trabajador o a la que hubiere
contribuido a constituir. ™8

La libertad positiva de sindicacion, se caracteriza como un derecho social
subjetivo, que al igual que los derechos naturales del hombre de las declaraciones de los
siglos XVIIl y XIX, impone al Estado y al capital un deber de no hacer, un abstenerse, de
todo acto que pudiera obstaculizar el ejercicio de la libertad. Al igual que los demas
derechos sociales, poseen una segunda manifestacion, en virtud de la cual el Estado
debe asegurar a cada trabajador, el ejercicio libre de su facultad.

Para Helios Sarthou la libertad sindical la clasifica en individual y colectiva y cada
una de ellas en sus aspectos positivo y negativo.

El aspecto individual de la libertad sindical se clasifica en las siguientes facultades:
a) Adhesion.

b) Constituyente.
c) Desistimiento.

d) Abstencion.

18 Cfr. DE LA CUEVA, Mario, EI Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo II, Porrda, 92. ed., México,
1998, pp. 302 y 303.
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La facultad constituyente consiste en el derecho o potestad otorgada a los
trabajadores para formar organizaciones sindicales, cuando no haya sindicato, o en el
caso de que el trabajador no estd dispuesto a adherirse al existente y trabaja para el
concierto de voluntades, a fin de crear un nuevo sindicato.

Este derecho esta garantizado por el articulo 2° del Convenio Numero 87 de la OIT
(Organizacion Internacional del Trabajo), que dispone “los trabajadores y los
empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de
constituir las organizaciones que estimen convenientes”.

Esta norma reconoce a los trabajadores individualmente considerados como
sujetos activos de este derecho, que pueden ejercer frente al Estado, los empleadores,
los demds trabajadores o cualquiera otra persona fisica o juridica que pretendiera
perturbar o impedir su ejercicio.

Con relacién al tema de la libertad sindical individual, en la Ley Federal de los
Trabajadores al Servicio del Estado en sus articulos 69 y 70 prevén lo siguiente: “Articulo
69. Todos los trabajadores tienen derecho a formar parte del sindicato correspondiente,
pero una vez que soliciten y obtengan su ingreso, no podran dejar de formar parte de él,
salvo que fueren expulsados”.

La primera parte de este precepto se refiere a la facultad constituyente y de
afiliacion de que gozan los trabajadores burdcratas a fin de erigir un sindicato nuevo o
bien de afiliarse al de su eleccién. La segunda parte de la norma desconoce la libertad
individual negativa, especificamente, la facultad de desistimiento, ya que en esa porcién
normativa se prevé que una vez que los trabajadores obtengan su ingreso ya no podran
dejar de formar parte del sindicato salvo cuando sean expulsados.

“Articulo 70. Los trabajadores de confianza no podran formar parte de los
sindicatos. Cuando los trabajadores sindicalizados desempefien un puesto de confianza,
guedaran en suspenso todas sus obligaciones y derechos sindicales”.

Esta norma establece una prohibicion expresa para los trabajadores de confianza
en cuanto al goce de sus derechos colectivos, particularmente el derecho de sindicaciéon y
por ende no disfrutan de la libertad sindical individual en su aspecto positivo en cuanto a
sus facultades constituyentes y de adhesion, ya que no podran integrar ningun sindicato,
ni afiliarse a alguno de los ya constituidos.

19 cfr, DE BUEN LOZANO, Néstor y MORGADO VALENZUELA, Emilio (coords.), Instituciones de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad Nacional Autonoma de México, Academia Iberoamericana
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, México, 1977, p.189.
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Los trabajadores sindicalizados al desempefiar un puesto de confianza, quedaran
en suspenso sus derechos sindicales durante el tiempo que desarrollen funciones de

confianza.

IV. Normativa nacional.

Al examinar el derecho patrio, particularmente la legislacién constitucional, cuyo
articulo 123 constitucional fue adicionado con el apartado B, que cred la regulacion
normativa de los trabajadores al servicio del Estado, anexion a partir de la cual se
proscribioé a los trabajadores de confianza el derecho de asociacion para formar sindicatos
y se crearon otras limitaciones a la libertad sindical.

Esta prohibicién contenida en la norma positiva plantea la siguiente pregunta de
investigacion: ¢ Si la libertad sindical es un derecho reconocido a las demas categorias de
trabajadores desde la perspectiva de los principios de igualdad y de no discriminacion se
justifica dicha prohibicién?

La pregunta es interesante, ya que si se atiende a la reforma al articulo 123, en su
adicion del apartado “B” en el afio de mil novecientos cincuenta y nueve, en la iniciativa
presidencial se indica que tiende a incorporar dentro del texto constitucional el conjunto de
derechos sociales e individuales de los trabajadores que ya estaban establecidos por el
Estatuto Juridico de los Trabajadores al Servicio del Estado. En dicha adicion al articulo
123, se consagran las bases minimas de proteccién a los trabajadores que en esta forma
aseguran su tranquilidad personal y el bienestar a través del sefialamiento de la jornada
maxima, descansos, vacaciones, escalafébn para ascensos, derechos de asociacion,
derecho de huelga, pues asi se satisface plenamente al individuo quien entrega su vida al
Estado y que dentro de las instituciones del derecho del trabajo se encuentra la libertad
de asociacién como uno de los derechos fundamentales que por definicién implica la
libertad de los trabajadores para organizarse en sindicatos y federaciones, principios
sustantivos del sindicalismo que permite a los servidores del Estado disfrutar de los
derechos necesarios para el desarrollo de las fuerzas populares.

V. Normativa internacional.

En el plano internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en sus
Convenios 87 y 98 ha elaborado importantes normas sustantivas respecto a la libertad
sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion. En el primer convenio, que ha sido

reconocido como uno de los fundamentales de la organizacion se adopté como principios
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para que los Estados-miembros lo pusieran en practica que los trabajadores y los
empleadores, sin distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a esas organizaciones,
con la sola condicién de observar sus estatutos.

En otro de sus preceptos se definié que las organizaciones de trabajadores y de
empleadores tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el
de elegir libremente sus representantes, el de organizar su administracion y sus
actividades, el de formular su programa de accion, y que las autoridades publicas debian
de abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar ese derecho o a entorpecer su
ejercicio legal. Asimismo, se previé que las citadas organizaciones no estaran sujetas a
disolucién o suspensién por via administrativa y que las mismas tienen el derecho de
constituir federaciones y confederaciones, asi como el de adherirse a éstas y toda
organizacion, federacion o confederacion, tienen el derecho de afiliarse a organizaciones
internacionales.

En el Convenio numero 87 de la OIT se consagré la libertad sindical con un
sentido pleno de universalidad, partiendo del derecho personal de cada trabajador a
asociarse y reconociendo asi, un derecho colectivo. Estas normas internacionales regulan
lo que la doctrina denomina como la libertad sindical, individual y colectiva en su aspecto
positivo.

En el citado convenio, se sefiald que la legislacion nacional, debera de determinar
hasta qué punto se aplicara a las fuerzas armadas y a la policia.

Con posterioridad en el convenio 98 de la OIT sobre el derecho de sindicacion y de
negociacién colectiva, en su articulo 6° se establecié que ese convenio no trata respecto
de la situacion de los funcionarios publicos en la administracién del Estado.

El andlisis de los preceptos del Convenio numero 87 de la OIT, lleva a la
conclusion de que no mencionan a la libertad sindical negativa. Esta omision tiene una
explicacién histdrica y, desde luego efectos respecto de la interpretacion de sus normas.
La oposicion sindical a la consagracion en el convenio de la libertad negativa de no
afiliarse, se fundaba en que una inclusion de esa indole implicaba una virtual prohibicion
de las clausulas sindicales, también llamadas de “seguridad o consolidacion sindical”,
tales clausulas, con los mas variados matices, eran generalmente pactadas en los
convenios colectivos de trabajo, y constituian practicas usuales en numerosos paises.
Estaban destinadas a promover la afiliacion sindical, mediante la inclusién en los

convenios colectivos de prohibiciones -directas o condicionadas- dirigidas al empleador de
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contratar trabajadores no afiliados al sindicato pactante. La omision del Convenio 87, dejo
la cuestion librada a la practica y la reglamentacion nacionales.'®

El Convenio numero 151 (OIT), sobre las relaciones de trabajo en la
administracion publica es el que contiene las normas internacionales del trabajo
especificas para las relaciones de trabajo de los empleados publicos y de su derecho de
sindicacion.

Por la singular importancia del citado convenio, se transcribe el siguiente:

Articulo 1.

1. El presente Convenio debera aplicarse a todas las personas

empleadas por la administracién publica, en la medida en que no les sean

aplicables disposiciones mas favorables de otros convenios internacionales

del trabajo.

2. La legislacion nacional deberd determinar hasta qué punto las

garantias previstas en el presente Convenio se aplican a los empleados de

alto nivel que, por sus funciones, se considera normalmente que poseen poder

decisorio 0 desempefian cargos directivos o a los empleados cuyas

obligaciones son de naturaleza altamente confidencial.

3. La legislacion nacional debera determinar asimismo hasta qué punto

las garantias previstas en el presente Convenio son aplicables a las fuerzas

armadas y a la policia.***

Este articulo establece que los sujetos a los que se aplicara el convenio son a los
empleados publicos y prevé un principio de norma més favorable, segun la cual se
observaran los preceptos que otorguen mayor beneficio a los empleados publicos,
independientemente si dichas reglas de derecho se ubican en el Convenio Numero 151 o
en otros Convenios Internacionales del Trabajo.

El principio de reserva permite que sean las legislaciones de los Estados Miembros
las que definan hasta qué grado o punto se aplicaran a los empleados de alto nivel,
atendiendo a la naturaleza de sus funciones. Para tal efecto, clasifica las funciones en: a)

Decision, b) Direccion y c) De caracter confidencial.

120 oy, ETALA, Carlos Alberto, Derecho Colectivo del Trabajo. Asociaciones Sindicales. Convenios Colectivos.

Conflictos. Conciliacion y Arbitraje. Huelga, Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, Buenos Aires, 2001, p. 63.
121 ODERO, Alberto y Guido, Horacio, Derecho sindical de la OIT. Normas y Procedimientos, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 1995, p. 35.
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VI. Principio de igualdad.

A fin de analizar si se justifica 0 no la proscripcién de sindicacién a los trabajadores
burdcratas de confianza, se atenderd al principio de igualdad, el cual debe entenderse
como la exigencia constitucional, de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.
Asi, el principio de igualdad como derecho de que las personas seran iguales ante la ley
en su condicion de destinatarios de las normas y en cuanto al contenido de la ley, se guia
por criterios a la luz de los cuales serdn examinados por la norma constitucional que
instaura un trato distinto para los trabajadores de confianza en cuanto al derecho de
sindicacion, para evidenciar si con base en los criterios de igualdad la distincién
introducida por el legislador obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente vélida,
puesto que el legislador no puede introducir tratos desiguales de manera arbitraria, sino
que debe hacerlo con el fin de avanzar en la consecucibn de objetivos
constitucionalmente validos, y se examinard también la racionalidad o adecuacién de la
distincién introducida por el legislador de tal forma que ésta constituya un medio apto para
conducir al fin u objetivo que el legislador quiso alcanzar.

Conforme a lo expuesto, la hip6tesis general de investigacién parte del supuesto
de que si se justifica la prohibicion del derecho de sindicacion de los trabajadores
burécratas de confianza, entonces se debera demostrar la racionalidad y proporcionalidad
de la medida legislativa que contiene dicha proscripcién, asi como si responde a fines

objetivos y constitucionalmente validos.

VIl. Derecho de igualdad.

Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el principio de igualdad se
configura como uno de los valores superiores del orden juridico, lo que significa que sirve
de criterio basico para la produccion normativa y su posterior interpretacion y aplicacion.
Por ello, el texto constitucional establece que todos los hombres son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién, preferencias sexuales o cualquier otra condicibn o circunstancia personal o
social.

El principio de igualdad se compone de dos principios parciales que facilitan su
aplicacion:

a) Si no hay ninguna razén suficiente para la permision de un tratamiento desigual,

entonces esta ordenado un tratamiento igual.
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b) Si hay una razdn suficiente para ordenar un tratamiento desigual, entonces esta
ordenado un tratamiento desigual.

El ejercicio de analisis para evaluar cualquier tratamiento desigual, consta de tres
pasos a seguir:

a) Determinar si la finalidad es objetiva y constitucionalmente valida. Ello, en razén de que
los medios escogidos por el legislador no s6lo deben guardar conexion con los fines
buscados por la norma, sino compartir su caracter de legitimidad.

b) Examinar la racionalidad de la medida, esto es, que exista un vinculo de indole
instrumental entre los medios utilizados y el bien pretendido.

¢) Valorar que se cumpla con el principio de proporcionalidad, lo cual propiamente sopesa
la relacion de medios afines, con el propoésito de determinar si en aras de un fin
constitucionalmente valido no se afecta de manera innecesaria 0 excesiva otros bienes o
derechos protegidos por la Constitucion Federal, verificando, en su caso, si pudiera existir
alguna via menos gravosa para el derecho.

El articulo 123 constitucional, en su texto original no contenia apartados y regulaba
los derechos minimos de los trabajadores en general; sin embargo, como los trabajadores
al servicio del Estado estaban sujetos a reglamentos y estatutos, asi como a circulares,
ello los desvinculaba de la relacion laboral prevista para los trabajadores en general, lo
gue amerito la adicion del apartado “B”, que colocé a los trabajadores burécratas en una
situacion diferente; asi en el apartado “A” fraccion XVI se prevé que tanto los obreros
como los empresarios tendran derecho para coaligarse en defensa de sus respectivos
intereses, formando sindicatos, asociaciones profesionales, etcétera. El apartado “B”
fraccion X, sefala que los trabajadores tendran el derecho de asociarse para la defensa
de sus intereses comunes. En ambas normas se reconoce a los trabajadores su derecho
de sindicacion, pero partiendo de la idea de que existen diversos tipos o categorias de
trabajadores, entre ellos los burécratas de confianza, precisamente tratandose de ellos la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha interpretado la citada
fraccion X, conjuntamente con la XIV, en el sentido de que no gozan de todos los
derechos laborales sino Unicamente de las medidas de proteccion del salario y de los
beneficios de la seguridad social, lo cual tiene sustento también en la Ley Federal de los
Trabajadores al Servicio del Estado, que en su articulo 70, prohibe a los trabajadores de
confianza formar sindicatos.

En consecuencia la interpretacion de la norma constitucional y las leyes federales

dan un trato distinto a los trabajadores burécratas de confianza a pesar de que el espiritu
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que se desprende del original articulo 123, creado por el Constituyente de Querétaro fue
la de consagrar la libertad sindical con un sentido pleno de universalidad, partiendo del
derecho personal de cada trabajador a asociarse y reconociendo un derecho colectivo
una vez que el sindicato adquiere una existencia y una realidad propias.

Tal pareciera que el espiritu de las normas constitucionales fue prever sin
restriccién alguna un minimo de derechos laborales a favor de los trabajadores, entre los
que se encuentra el derecho de libre asociacion para la defensa de sus intereses; sin
embargo, si la libertad sindical no fue conferida a los trabajadores burdcratas de confianza
se debe establecer si esa exclusion, en cuanto implica que la ley les da un trato distinto, si
se justifica esa distincibn en el trato utilizando para ello los criterios orientadores
proporcionados por el principio de igualdad juridica, denominados también factores de
discriminacién que en realidad constituyen criterios que permiten al sujeto obligado por el
principio de igualdad construir categorias esenciales de lo igual y lo desigual, definir
quiénes quedan comprendidos en una o en otra categoria y con base a ello asignar a los
sujetos el tratamiento igualitario o diferenciado segun corresponda. El principio de
igualdad contempla dos directivas: la primera, dispensar un tratamiento idéntico a las
personas que sean consideradas iguales y, la segunda, prohibe dispensar un tratamiento
distinto a las personas que sean estimadas distintas sobre la base de un criterio
injustificable.

El punto de partida de los factores de discriminacion para evidenciar lo justificado o
injustificado del trato diferenciado se hara atendiendo a los criterios creados por el
legislador al construir la categoria de los trabajadores de confianza y al principio de
regularidad en el funcionamiento de los 6rganos publicos.

Al describir las limitaciones y prohibiciones a la libertad sindical, se hizo a la luz de
los principios de igualdad, del régimen protector de los derechos sociales a fin de
determinar, si el trato diferenciado contenido en la norma, resulta constitucionalmente
valido atendiendo a los elementos de proporcionalidad, racionalidad y objetividad que
forman parte del citado principio de igualdad.

El examen de la proscripcion de la sindicacion de los trabajadores burdcratas de
confianza se formula bajo el esquema que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
empleado para estudiar cuestiones de constitucionalidad con base en el principio juridico
de igualdad. El escrutinio se realiza bajo dos aspectos: 1.- El severo o estricto y 2.- El
ordinario. En el primero se realiza bajo dos vertientes: a) la de los criterios numerados en

el articulo 1° ultimo péarrafo de la Constitucion Federal como motivos prohibidos de
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discriminacién, y b) la de derechos fundamentales, especificamente la libertad de trabajo

y el derecho de sindicacion.

VIII. Criterios numerados.

Empezando por la definicion del tipo de criterio a seguir en el escrutinio del
principio de igualdad, es claro que las normas impugnadas no introducen una clasificacion
legislativa articulada alrededor de ninguna de las categorias mencionadas en el articulo
1°, dltimo parrafo de la Constitucion como motivos prohibidos de la discriminacion.

La norma contenida en la fraccibn XIV del apartado B del articulo 123
constitucional y en el numeral 70 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del
Estado, no otorga a los trabajadores burécratas de confianza el derecho a la sindicacién
y, por tanto, de modo alguno utiliza un criterio de distincion referido al origen étnico o
nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la religion, el estado civil, las
preferencias sexuales o cualquier otra que aluda a una categoria de personas que
compartan o hayan compartido histéricamente una condicién de exclusion, ni se articula
en torno a elementos que atenten contra la dignidad humana o tengan por objeto anular o
menoscabar los derechos vy libertades de las personas.

Lo que las normas constitucional y secundaria en examen incluyen es una
directiva restrictiva de derechos colectivos laborales a todos los trabajadores al servicio
del Estado que dada la calidad especifica del cargo que ejercen o de la naturaleza de la
funcién que realizan forman parte de los trabajadores de confianza, constituyendo asi una
categoria pero no un grupo, sociolégicamente hablando, equiparable a los articulados en
torno a los criterios mencionados en el articulo 1° constitucional, ni tampoco una
categorizacion que atente contra la dignidad humana o tenga por objeto anular o
menoscabar sus libertades. Se trata, por el contrario, de una disposicion restrictiva de
derechos laborales colectivos que se aplica a todas las personas fisicas, como tantas
otras que por la calidad especifica del cargo que ejercen se sitian en la categoria de
trabajadores de confianza.

IX. Derechos fundamentales.

La exclusion de los trabajadores de confianza respecto de los derechos colectivos
laborales, en particular de la sindicacion, no es una medida legislativa que afecte el
derecho al trabajo digno, puesto que esa modalidad no propicia el desempleo, sino que

sélo tiende a salvaguardar la prestacion del servicio publico en éptimas condiciones que
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pudieran verse afectadas si el Estado otorgara esos derechos a servidores publicos
catalogados de confianza en perjuicio de la buena marcha de la actividad estatal.

El apartado B, fraccion X, del propio precepto dispone que los trabajadores
tendréan el derecho de asociarse para la defensa de sus intereses comunes. Este apartado
se refiere a los trabajadores al servicio de los Poderes de la Union y del Gobierno del
Distrito Federal, y en la fraccidbn XIV, de dicho apartado el constituyente introduce
implicitamente una restriccion que no significa una limitacién que condicione la posibilidad
de ejercer la libertad de trabajo o el derecho de sindicacion reconocido a los trabajadores
de base en la fraccion X, sino que simple y sencillamente estructura una proscripcién de
ejercicio respecto de uno de los derechos colectivos de los trabajadores, especificamente
el derecho de sindicacion de aquellos que tengan la categoria de confianza.

Es importante sefialar que el articulo 123 apartado “A”, fraccion XVI, al indicar que
“tanto los obreros como los empresarios tendran derecho para coaligarse en defensa de
sus respectivos intereses, formando sindicatos, asociaciones profesionales, etcétera” esta
reconociendo un derecho fundamental a favor de los trabajadores regulados en dicho
apartado (trabajo ordinario), creando asi un derecho que debe ser respetado para esa
categoria de sujetos, pero que tratdndose de los trabajadores burocraticos la sindicacion
debe ser analizada bajo las normas que regulan el apartado B.

X. Escrutinio ordinario.

Los preceptos constitucionales 41, 49 y 116, establecen de manera clara el
principio constitucional de divisibn de poderes, pero también en dichas normas se
encuentra inmerso el principio general de regularidad constitucional en el funcionamiento
de los o6rganos publicos, principio que resulta de singular importancia ya que la
regularidad en la funcion del Estado es la finalidad que persigue la norma en el &mbito
laboral al excluir a los trabajadores burécratas de confianza del derecho de sindicacion.

En términos del aludido principio constitucional de regularidad en el
funcionamiento de los 6rganos publicos, la conformacion de los diversos érganos de
gobierno se estructura de manera tal que se garantice el desempefio de las atribuciones
gue le competen de manera continua y normal, ya que todo cargo publico conlleva una
especifica esfera competencial y al Estado toca velar para que sus servidores acaten
fielmente los deberes que garantizan la eficacia y continuidad de la funcion publica.

El principio de regularidad en el funcionamiento de los 6rganos publicos tiene

matices especiales en la materia laboral.
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Sin embargo, la creacion de un apartado concretamente previsto para el trabajo
burocratico compuesto de normas que responden a las particularidades esenciales de la
funcién publica, puso de manifiesto la voluntad del Constituyente de establecer una
diferencia clara entre este régimen y el previsto para el trabajo ordinario, considerando
precisamente la diversa naturaleza de la relacibn que existe, por una parte, entre el
trabajador ordinario y su patrono, y por otra, el servidor publico y el Estado, asi como la
distinta posicion que guardan los sujetos que intervienen en dichas relaciones.

Otro concepto que resulta de especial importancia es el de 6rgano como elemento
propio del Estado. Generalmente se acepta que el 6rgano, como instrumento técnico de la
actividad juridica estatal, es un centro o esfera delimitada por normas juridicas que le
reconocen ciertos cometidos o atribuciones que seran realizados por una persona fisica o
conjunto de ellas, utilizando para su actuacion bienes y actos pertenecientes o adscritos al
Estado.

Los 6rganos del Estado tienen un elemento objetivo y otro subjetivo. El objetivo
consiste en ese centro abstracto de imputacion de atribuciones publicas que, como es
l6gico, esta determinado por normas juridicas.

En términos generales existe una relacion de trabajo entre el poder publico y sus
servidores, pero esta relacién no tiene las caracteristicas de un verdadero contrato de
trabajo, pues la ley laboral tiende esencialmente a regular las actividades del capital y del
trabajo como factores de la produccién, o sea, en funciones econdémicas, lo que no
sucede tratandose del poder publico y sus empleados, atenta la organizacion politica y
social, porque las funciones encomendadas al Estado no persiguen un fin econémico,
sino mas bien, un objetivo de control para la convivencia de los componentes de la
sociedad.

El apartado B, del articulo 123 constitucional, acorde con su espiritu protector
configura una ficcién juridica, consistente en equiparar la relacion existente entre el
Estado y empleado, con una relacion laboral, y en disminuir la calidad del Estado al nivel
de un patron.

El Estado, con arreglo al mandato constitucional, est4 obligado a preservar la
eficacia y continuidad de la funcion publica, y debido a ello le corresponde velar porque
sus servidores acaten fielmente los deberes que la misma impone, para lo cual es preciso
gue esté investido del poder juridico suficiente para proteger y preservar su organizacion,
en contra de quienes quebranten las reglas de orden publico y de interés general,

poniendo en peligro la consecucion de los cometidos estatales.
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En el escrutinio ordinario se inicia con el principio de division de poderes y del
principio de regularidad en el funcionamiento de los érganos publicos. Se pondera la
racionalidad de la medida legislativa que desconoce los derechos colectivos a los
trabajadores de confianza y si esa medida guarda una relacién de indole instrumental
entre los medios utilizados y la finalidad pretendida por la norma que es el adecuado
desemperio de las facultades, atribuciones y competencias de los servidores publicos que
ocupen cargos de confianza, y en cuanto a la proporcionalidad de la medida legislativa se
proponen tres reglas con las que se pretende justificar que el legislador al privar de los
derechos colectivos a los trabajadores de confianza no actué de un modo abiertamente
desproporcional al tratar de alcanzar un objetivo constitucionalmente legitimo, como lo es,

la regularidad en el funcionamiento de los érganos publicos.

a. Racionalidad de la medida legislativa.

La exclusion del goce de los derechos colectivos obedece a que tratandose de los
trabajadores de confianza no son compatibles con el tipo de cargo y naturaleza de la
funcién que desempefian, ni con el derecho a la inamovilidad en el cargo como derecho
individual.

La exclusion de los derechos -colectivos, particularmente del derecho de
sindicacion a los trabajadores de confianza al servicio del Estado guarda una relacion de
indole instrumental con la finalidad pretendida con la norma conocida como principio de
regularidad constitucional en el funcionamiento de los 6rganos publicos, ya que la
sindicacién tiene por objeto el estudio, mejoramiento y defensa de los intereses comunes
de los trabajadores mediante la integracién de asociaciones profesionales, seglin se
desprende del articulo 67, de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado.

Ahora bien, cabe preguntar por qué los derechos colectivos, especificamente el de
sindicacién son incompatibles con el ejercicio del cargo y amerita su exclusion tratandose
de trabajadores de confianza.

Para dar respuesta a dicha interrogante se debe tomar en cuenta lo siguiente:

a) La finalidad de la norma contenida en la fraccion XIV, del apartado B, del
articulo 123 constitucional, es proteger la regularidad en el funcionamiento de los érganos
publicos.

b) Para la consecucion de ese objetivo se dota al Estado de un poder juridico de
mando que garantiza el debido funcionamiento de los érganos publicos a través de la

actuacion de los servidores publicos.
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En materia laboral ese poder juridico de mando se traduce en la facultad del
Estado de vigilar la actuaciébn de los trabajadores a su servicio, especificamente
tratdndose de los de confianza, lo que se logra en el &mbito de los derechos individuales a
través de la no estabilidad en el empleo y en el derecho colectivo mediante la supresion
del derecho de sindicacion, que tiene como propésito la formacion de organizaciones para
la proteccion, estudio y mejoramiento de los intereses comunes de los trabajadores;
derechos e intereses que privilegian al elemento subjetivo de las relaciones laborales, en
tanto que la exclusién del derecho de sindicacion tiene un alcance de instrumentalidad
vinculado con el objeto de la relacién juridica, que es el debido, eficaz y regular
funcionamiento del Estado, por conducto de las personas fisicas que desarrollan las
competencias, facultades y atribuciones que el Estado les otorga en normas de derecho
objetivo y cuyo fin primordial es la salvaguarda de los valores que orientan la funcion
publica.

Los derechos colectivos no son compatibles con el ejercicio de los cargos de
confianza, por las siguientes razones:

1. En los cargos de confianza se debe privilegiar el objeto de la relacién que es la
regular actuacion del Estado, a través del cumplimiento de las competencias, atribuciones
y facultades conferidas al orden publico y encarnadas o materializadas en el servidor
publico, inclusive privilegiando dicho objetivo por encima de los sujetos de la vinculacion
laboral que son los trabajadores y sus derechos laborales y en virtud de que los derechos
sindicales buscan la proteccion, defensa y mejoramiento de los intereses comunes de los
trabajadores, entonces su ejercicio privilegia a los sujetos. Ese cambio de dptica en
cuanto a la preferencia, ya sea del objeto o del sujeto de la relacién burocratica es lo que
hace incompatible el ejercicio de los cargos de confianza con los derechos colectivos,
concretamente el de sindicacion.

2. Conectado con lo anterior, la actuaciébn de los trabajadores de confianza
representa en forma directa al Estado e inclusive dada la ficcion juridica de que los
Organos actlan a través de personas fisicas, la voluntad de éstas viene a ser la voluntad
del Estado.

b. Proporcionalidad de la medida legislativa.
La medida legislativa debe cumplir el requisito de proporcionalidad. El legislador no
puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de un modo abiertamente

desproporcional, sino que debe cuidar que exista un adecuado balance entre el trato
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desigual que se otorga y la finalidad perseguida. El analisis de este requisito se limita a
determinar si la distinciéon realizada por el legislador se encuentra dentro del abanico de
tratamientos que pueden considerarse proporcionales habida cuenta de la situacion de
hecho, la finalidad de la ley, y los bienes y derechos afectados por la misma; la
persecucion de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion

innecesaria o desmedida de otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos.'*

a. Primera regla de proporcionalidad.

La proscripcion no comprende a todos los trabajadores al servicio del Estado, solo
a los de confianza, que constituye asi una categoria de excepcion.

El articulo 4°, de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, es el
gue sefiala la diferenciacién entre trabajadores de base y de confianza.

A consecuencia de dicha diferenciacion no se deja en estado de indefension y sin
ley aplicable a los trabajadores de confianza, sino que debe entenderse en el sentido de
que quedan excluidos de las prerrogativas propias de los de base.

Esa clasificacion de los trabajadores que se contiene en la norma expresa citada,
también se desprende del andlisis sistematico de las fracciones que integran el apartado
B, del articulo 123, de la Constitucion Federal, que establecen los derechos que tienen los
trabajadores al servicio del Estado, asi como las normas basicas que deben ser aplicables
a sus relaciones de trabajo y que sera materia de regulacion pormenorizada a través de la
Ley reglamentaria correspondiente.

El esquema constitucional que sustenta la construccién de esas dos categorias de
trabajadores se apoya en una diferencia esencial, que lo es el elemento confianza, que
dentro de un criterio de ponderacion constituye una caracteristica que sélo puede darse
entre personas especificas a grado tal que bastaria que cambiaran las personas para que
automaticamente se desvaneciera dicho componente. La confianza supone cualidades
gue si desaparecen también automaticamente producen la supresién de la confianza.

Se trata de una categoria de trabajadores que por la naturaleza de la funcion o tipo
de cargo que desempefian no pueden gozar de todos los derechos que como garantias
minimas se otorgan a favor de los trabajadores de base al servicio del Estado, sino que,
atendiendo a esa calidad, tiene prerrogativas fundamentales, como disfrutar de las

122 cfr, Ejecutoria pronunciada en el Amparo Directo en Revision 988/2004, Primera Sala de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIV,
Septiembre de 2006, p. 77.
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medidas de proteccién al salario y gozar de los beneficios de la seguridad social, y aun
cuando pueden extenderse la proteccion a los demas derechos individuales, estos tienen
como limite légico y juridico, la compatibilidad con la calidad y naturaleza del cargo que
desempeiien.

Ahora bien, la seguridad juridica de los trabajadores de confianza en cuanto a su
relacion de trabajo esta protegida especificamente por el articulo 123, apartado B, de la
Constitucién y por su Ley reglamentaria y por ende esa categoria de trabajadores no
gquedan en estado de indefension al gozar de un sistema de proteccién establecido en la
Constitucién y en las leyes que regulan sus derechos laborales y los derechos de los
cuales estan excluidos solo significa que esta exclusion esta referida al principio de

estabilidad en el empleo y a las prerrogativas propias de los trabajadores de base.

b. Segunda regla de proporcionalidad.

La categoria de confianza estd limitada por el legislador, comprende a los
trabajadores que por la indole del cargo que ocupan, por la naturaleza de las funciones
que realizan o por el lugar y persona a la que prestan el servicio, es incompatible con los
derechos colectivos.

En efecto, la fraccion XIV, del apartado B, del articulo 123 constitucional al
disponer que la ley fijara los cargos que seran considerados de confianza, se advierte que
el poder revisor de la Constitucion tuvo la clara intencidon de que el legislador ordinario
especificara qué trabajadores al servicio del Estado, por la designacién de su cargo, por la
naturaleza de las funciones realizadas o por el lugar y persona a la que prestan el
servicio, serian considerados de confianza y, por ende, Unicamente disfrutarian de las
medidas de proteccion al salario y de los beneficios de la seguridad social.

Asi, resulta patente que conforme a lo previsto en el citado precepto constitucional
la indicacién sobre qué trabajadores al servicio de Estado son de confianza y, por
exclusion, cuales son de base, quedoé al arbitrio del legislador, precisdndose en la propia
norma fundamental que este sefialaria los cargos de confianza; lo que implica, atendiendo
a que todo cargo publico conlleva una especifica esfera competencial, que la naturaleza
de confianza de un servidor publico esta sujeta a la indole de las atribuciones conferidas
por la ley a determinados cargos, por la naturaleza de las funciones, y por el lugar y

persona a la que se presta el servicio.
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c. Tercera regla de proporcionalidad.

La exclusion del derecho de sindicacion no involucra un desconocimiento total de
los demés derechos de los trabajadores de confianza, tales como los que derivan de los
servicios que prestan en los cargos que ocupan, esto es de la proteccion al salario, donde
gueda comprendido el salario ordinario, aguinaldo, quinquenio, entre otras, asi como los
derechos derivados de su afiliacién al régimen de seguridad social, dentro de las cuales
se incluyen, entre otros derechos, seguros de enfermedades y maternidad, de riesgos de
trabajo, de jubilacién, de retiro, por invalidez, servicio de rehabilitacién, préstamos para
adquisicion de casas.

La fraccion X1V, del apartado B, del articulo 123 constitucional limita los derechos
de los trabajadores de confianza, entre los cuales el mas importante es el ubicado en la
fraccion IX, donde se estipula la estabilidad o inamovilidad en el empleo, asi como el
derecho a sindicalizarse a que se refiere la fraccién X, los cuales se reservan para los
trabajadores de base.

Esta tercera regla de proporcionalidad no produce un desconocimiento de los
derechos laborales de los trabajadores de confianza, tampoco los priva de seguridad
juridica en la materia laboral, ya que los derechos individuales y colectivos respecto de los
cuales estan excluidos constituyen un medio apto para la consecucion de los fines del
poder publico que es la regularidad en el funcionamiento y actuacién del Estado.

La situacion de hecho en que se encuentran los trabajadores de confianza al
servicio del Estado y los bienes y derechos afectados en virtud de pertenecer a esa
medida clasificatoria lleva a la conclusion de que la persecucion del objetivo constitucional
mencionado no se hizo a costa de una afectacion innecesaria o desmedida de otros
bienes y derechos constitucionalmente protegidos.

El escrutinio ordinario de la horma trae como consecuencia que el establecimiento
de reglas distintas para los trabajadores de base y los de confianza al servicio del Estado
no se traduce en una medida violatoria del principio de igualdad, ya que las normas
sujetas a examen se sustentan en consideraciones razonables y objetivas. Ademas
tratandose de los de confianza al crearse la categoria o medida clasificatoria
correspondiente, las normas dirigidas a esos trabajadores comprenden a todas las
personas inmersas en esa categoria, con lo cual se les trata igualitariamente desde la

perspectiva sefalada.
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XI. Conclusiones.

1.- El andlisis de la proscripcién del derecho de sindicacién de los trabajadores
burdcratas de confianza, se hizo bajo el principio de igualdad utilizando el esquema
argumentativo empleado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para analizar
diversos temas relacionados con dicho principio.

2.- La citada estructura argumentativa se puede realizar atendiendo a un escrutinio
severo o cuidadoso y al escrutinio ordinario.

El escrutinio severo se realiz6 bajo dos vertientes:

a) Criterios numerados.

La norma contenida en la fraccion XIV del apartado B, del articulo 123
constitucional y en el numeral 70 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del
Estado no otorga a los trabajadores burécratas de confianza el derecho a la sindicacion vy,
por tanto, de modo alguno utiliza un criterio de distincion referido al origen étnico o
nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la religion, el estado civil, las
preferencias sexuales o cualquier otra que aluda a una categoria de personas que
compartan o hayan compartido histéricamente una condicién de exclusién, ni se articula
en torno a elementos que atenten contra la dignidad humana o tengan por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

b) Derechos Fundamentales.

De las categorias de trabajadores creadas por el constituyente en el apartado B),
del articulo 123 constitucional, Unicamente se reconocio a los trabajadores de base el
derecho fundamental a la sindicacion. En tanto, que los trabajadores de confianza fueron
exceptuados de ese derecho.

3.- El escrutinio ordinario se efectu6 de la siguiente manera:

a) Finalidad de la norma. La regularidad en la funcién del Estado es el fin que
persigue la norma, ya que la Constitucion Federal estructura el ejercicio del poder publico
bajo el principio de preservacion de la regularidad en el ejercicio de las funciones que
encomienda a los diversos 6rganos de gobierno y debido a ello, le corresponde velar para
gue sus servidores acaten fielmente los deberes que le impone la ley.

b) Racionalidad de la medida legislativa. El derecho de sindicacion tiene como
presupuesto la defensa de los intereses individuales y colectivos de los trabajadores.
Defensa de los intereses que atiende al elemento subjetivo de la relacién: los trabajadores
en la promocion y conquista de sus derechos laborales, por tanto, el derecho de

sindicacién resulta incompatible con el ejercicio de esos cargos que privilegian el objeto
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de la relacién: que es el debido, eficaz y regular desempefio de las funciones publicas. Asi
el Estado esta investido de un poder juridico de mando suficiente para proteger y
preservar su organizacion, en contra de quienes quebranten las reglas del orden publico y
de interés general.

c¢) Proporcionalidad de la medida legislativa.
Primera regla. La proscripcibn no comprende a todos los trabajadores al servicio del
Estado, s6lo a los de confianza que constituye asi una categoria de excepcion.
Segunda regla. La categoria de confianza esta limitada por el legislador, comprende a los
trabajadores que por la indole del cargo que ocupan, por la naturaleza de las funciones
que realizan o por el lugar y persona a la que prestan el servicio, es incompatible con los
derechos colectivos.
Tercera regla. La exclusion del derecho de sindicacion no implica un desconocimiento
total de los demas derechos de los trabajadores de confianza, tales como las medidas de
proteccion al salario y de seguridad social.
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XX CONGRESO DE LA FACULTAD DE DERECHO
“Transformacion del Orden Juridico en México”

Maria Guadalupe SANCHEZ TRUJILLO®

Desde que se fund6 la Universidad Anahuac Mayab en 1984 y con ella la Facultad de
Derecho, se plante6 como uno de los objetivos académicos, generar conocimiento y
debate juridico que impulsara a nuestros alumnos a incubar, desarrollar y plantear sus
ideas sobre lo que es el Derecho y como debe éste ser un elemento transformador de la
sociedad, siempre buscando el bien comdn y por ende, la promocion de la dignidad
humana. Es por eso que en 1994 se celebr6o el primer Congreso de la Facultad de
Derecho. Aunque la memoria histérica se pierde en relacion a los primeros diez
Congresos, de los siguientes si se tiene informacién para dar cuenta de ellos.

El XI Congreso de la Facultad de Derecho “Globalizacién juridica” se realiz6 en
2004 y participaron como ponentes: Baltasar Garzon Real, Rafael Marcial Macedo de la
Concha, Luis Ernesto Derbez Bautista, Juan Velasquez, Jorge Amigo Castafieda, Pedro
Joaquin Coldwell, Kate Doyle.

El XII Congreso de la Facultad de Derecho “Gestion y Politicas Puablicas” fue en
2005 y estuvieron presentes Salvador Olimpo Nava Gomar, entre otros académicos.

El Xl Congreso de la Facultad de Derecho “Justicia Criminal y Seguridad Juridica”
se llevo a cabo en 2006 y disertaron: Angel Prieto Méndez, Pedro José Pefialoza, Mayra
Gonzélez Solis, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas'®, Armando Villareal Guerra,
Juan Manuel Herrera Campos, Bello Melchor Rodriguez Carrillo.

El XIV Congreso de la Facultad de Derecho “Democracia en Latinoamérica:
realidad y nuevas tendencias” se verific6 en 2007, donde los conferencistas fueron:
Manuel Espino Barrientos, Beatriz Paredes Rangel y Carlos Marin, Yussif Heredia Fritz,

Fernando Bolio Vales y Hernan Vega Burgos.

* Doctora en Derecho. Profesora investigadora, titular del Seminario de Investigacion Juridica del Doctorado
en Derecho de la Universidad Anahuac Mayab, maria.sanchezt@anahuac.mx

123 Su disertacion puede leerse en
http://189.254.138.4/oscgv/sites/default/files/sites/sitios.scjn.gob.mx.ministros/files/justicia-criminal. pdf,
recuperada el 24 de junio de 2014.
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El XV Congreso de la Facultad de Derecho “Reforma constitucional en materia
penal” en 2008 en esta ocasion las conferencias estuvieron a cargo de: Maria Luisa
Quintero, Cleominio Zoreda Novelo y Pablo Vicente Monroy Gémez.

En 2009 la Peninsula de Yucatan y particularmente la Ciudad de Mérida, vivid
graves momentos con el brote de influenza A/HIN1 que ya de por si amenazaba a México
en esos dias. Por eso se tomd la decision de no celebrar el Congreso de la Facultad de
Derecho

Ya con renovada calma, el XVI Congreso de la Facultad de Derecho “Derecho de
familia y la proteccion del menor” se realiz6 en 2010. Participaron: Mariano Azuela
GUitrén, Adda Lucelly Camara Vallejos y Manuel F. Chavez Asencio.

El XVII Congreso de la Facultad de Derecho, titulado “Abogado mexicano 2011: un
nuevo modelo profesional” en donde los oradores fueron: Victor Everardo Beltrdn Corona,
José Luis lzunza Espinosa y Rafael Heredia Rubio.

El XVIII Congreso de la Facultad de Derecho “Reformas estructurales
fundamentales para México” se efectio en 2012. Brindaron ponencia: Maria del Pilar
Hernandez Martinez, Rodrigo Mufioz Serafin y Fidel Antufia Batista.

El XIX Congreso de la Facultad de Derecho “Nuevos retos del Derecho y su
ensefianza” se verificé en 2013, los ponentes fueron: Maria Esthela Morales Tamez, Celia
Rivas Rodriguez, Jorge Victoria Maldonado y Jorge Rivero Evia.

Del 12 al 14 de mayo de 2014, se llevo a cabo la edicion nimero XX de nuestro
Congreso de la Facultad de Derecho. Considerado una de las actividades académicos
mas relevantes de la Peninsula de Yucatan, este afo se titulo: “Transformacion del Orden
Juridico en México”. El objetivo del Congreso se enfocé a plantear y discutir dos de las
trascendentes reformas legales que se dieron en México y que hoy por hoy, constituyen
un objeto de estudio de gran importancia para los alumnos de Derecho.

Este Congreso, como se ha visto, se sustenta en conferencias de renombrados
juristas, servidores publicos, lideres politicos y sociales. En esta ocasion, el programa se
integro por las conferencias: “Reforma Constitucional en materia de Derechos Humanos y
su trascendencia en los fallos del Poder Judicial Federal”, brillantemente disertada por el
Lic. Pablo Vicente Monroy Gémez, Magistrado titular del Tribunal Unitario del Décimo
Cuarto Circuito del Poder Judicial Federal; “Reforma Constitucional en Materia Politica”,
impartida por el diputado y Maestro en Comunicacion Politica y Gobernanza Estratégica
Luis Hevia Jiménez, Presidente de la Junta de Gobierno y Coordinacién Politica del

Congreso del Estado de Yucatan.
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Pablo Vicente Monroy Gémez enfocd su participacion a responder tres preguntas:
¢qué son los derechos humanos?, ¢ Cudl es su proteccion Constitucional? Y ¢Cual es su
impacto en las resoluciones de la judicatura?, a partir de la inclusion del término
“derechos humanos” en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que vino a sembrar una teoria de la justicia construida con los derechos
humanos, enriquecida con el principio de control difuso de la constitucionalidad y
convencionalidad, asi como la interpretacion conforme a los Tratados Internacionales en
materia de derechos humanos e interpretacion a favor de la persona.

Luis Hevia Jiménez, enfatizd la trascendencia de la reforma constitucional en
materia politica-electoral, pues refunda las Instituciones electorales y redistribuye las
competencias de las mismas: crea el Sistema Nacional Electoral, encabezado por el
Instituto Nacional Electoral y los Institutos Estatales; redefine la fiscalizacién de los
ingresos y egresos de los Partidos Politicos; la preparacion de la jornada electoral,
escrutinios y computos, etc.

Parte fundamental de esta manifestacién académica, lo constituyen los talleres
juridicos y que este afio se dedicaron a: 1) “Marco juridico de la proteccién al medio
ambiente”, impartido por el Maestro en Derecho José Lafontaine Hamui, Delegado de la
Procuraduria Federal de Proteccién al Ambiente en Yucatdn (PROFEPA); 2) “Taller de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica”, Coordinado por el Contador Publico
Alvaro Traconis Flores, Consejero Presidente del Instituto Estatal de Acceso a la
Informacion Publica del Estado de Yucatan (INAIP); 3) “Taller de Derecho Electoral”
coordinado por la licenciada Maria Elena Achach Assaf, Presidenta del Instituto de
Procedimientos Electorales y Participacién Ciudadana del Estado de Yucatan (IPEPAC).

La ceremonia de inauguracion del XX Congreso de la Facultad De Derecho
“Transformacion del Orden Juridico en México”, estuvo presidida por el Maestro Absalén
Alvarez Escalante, Director de la Facultad de Derecho de la Universidad Anahuac Mayab;
el Doctor Narciso Acuiia Gonzalez, Vicerrector Académico de la Universidad Anahuac
Mayab; Licenciado en Derecho Renan Barrera Concha, Alcalde de la Ciudad de Mérida y
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Andhuac Mayab.

Dentro de este marco, se realizd la entrega de reconocimientos a los mejores

promedios de los semestres Enero-Junio y Agosto-Diciembre de 2013.
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MEXICO ANTE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS (CIDH)

MEXICO AND THE INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN
RIGHTS (IACHR)

Luis Rubén MARTINEZ ARELLANO*

RESUMEN. México ha tenido una activa participacion en el sistema interamericano de
derechos humanos desde su vinculacion al Pacto de San José de Costa Rica en el afio de
mil novecientos ochenta y uno. En las Ultimas dos décadas la Comision Interamericana de
Derechos Humanos ha emitido diecisiete informes de fondo en casos paradigmaticos de
violaciones a los derechos humanos, cuyas recomendaciones en un elevado porcentaje,
han quedado sin una respuesta satisfactoria, debido a la ausencia de un instrumento
juridico que a nivel interno permita al Estado Mexicano cumplir con los estandares
internacionales minimos de respeto, investigacion, proteccion, defensa, y reparacion de
los derechos humanos.

Palabras clave: Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Comision

Interamericana de Derechos Humanos. Recomendaciones. Casos Paradigmaticos.

ABSTRACT. México has had and active participation in the Inter-American Human Rights
System since its ratification of the Pact of San José of Costa Rica in 1981. In the last two
decades, the Inter American Commission of Human Rights has issued seventeen
reports regarding paradigmatic cases of violations of human rights in our country. A high
percentage of these recommendations have not been satisfactorily addressed due to the
absence of an internal legal instrument to allow the Mexican state to meet minimum
international standards of observance, investigation, protection, defense and redress of
human rights.

Keywords: Inter-American Human Rights System. Inter-American Commission of Human

Rights. Recommendations. Paradigmatic cases.

5

Abogado Postulante, Maestro en Derecho. Cursando actualmente el Doctorado en Derecho en la
Universidad Anahuac Mayab. Correo: martinezarellano@prodigy.net.mx
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1. INTRODUCCION.

En el “Diagndstico de la Situacion de los Derechos Humanos en México”**, la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos en nuestro pais
(OACNUDH) emiti6 treinta y un recomendaciones, entre las que destaca la siguiente:

Reformar la Constitucién para incorporar el concepto de derechos humanos como
eje fundamental de la misma, y reconocer a los tratados de derechos humanos una
jerarquia superior a los ordenes normativos federal y local, con el sefialamiento expreso
de que todos los poderes publicos se someteran a dicho orden internacional cuando éste
confiera mayor proteccion a las personas que la Constitucion o los ordenamientos
derivados de ella. Ademas, establecer un programa para el retiro de las reservas y
declaraciones interpretativas y ratificar los tratados internacionales pendientes en materia
de derechos humanos.'?

De acuerdo con el citado informe, el Estado Mexicano debid llevar a cabo un
proceso legislativo por virtud del cual, su Constituyente Permanente procediera a reformar
el articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos con el objetivo
de establecer los mecanismos de incorporacion de recomendaciones y sentencias de
organismos supranacionales cuya competencia ha aceptado por virtud de los
compromisos internacionales adquiridos en materia de derechos humanos.

En relaciéon con lo anterior, debe decirse que desde la creacién del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, el Estado mexicano ha participado activamente en
los dos érganos que lo componen: La Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. No obstante, al momento de ratificar la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos en 1981, México no se sujetd
plenamente a la revisidon de dichos 6rganos. Fue hasta finales de 1988 que procedi6 a
reconocer la competencia contenciosa de la Corte. A pesar de la presencia y participacion
de México en el sistema regional de proteccion a derechos humanos, y de su tibia
apertura al escrutinio internacional, ain persisten casos individuales y colectivos de
violaciones graves a los derechos fundamentales. Efectivamente, ante los sistemas no
jurisdiccionales tanto nacional como interamericano, se han documentado peticiones en
casos de tortura, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas; ademéas se ha
evidenciado la practicamente nula proteccién y garantia de los derechos econdémicos,

24 pyplicado el 8 de diciembre de 2003 por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Derechos Humanos en México.
125 visible en la pagina www.hchr.org.mx/doctos/libros/8diagnosticocompleto.pdf. Consultada el dia 29 de
enero del 2014.
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sociales y culturales. Casos como las matanzas de Aguas Blanca y Acteal; los
feminicidios en Ciudad Juérez, las agresiones a defensores de derechos humanos'?, y la
represion a las manifestaciones sociales demuestran que a nivel interno, no se han
adoptado medidas eficaces para reducir la incidencia de violaciones a los derechos
humanos. Si bien la retdrica oficial ha hecho de los derechos humanos una bandera
politica constante; y los oOrganos del gobierno mexicano han implementado -
desarticuladamente- politicas publicas y cambios legislativos, esto no ha permeado
integral ni transversalmente a todos los niveles de gobierno, ni de la sociedad, de tal
suerte que los mexicanos no percibimos un cambio de rumbo.

Esto se puede demostrar en el &mbito interno con los indicadores que la Comision
Nacional de los Derechos Humanos ha presentado en sus informes anuales. A manera de
ilustracion se tiene que el citado organismo autonomo ha emitido en un total de
cuatrocientas veinte recomendaciones en el ultimo lustro, siendo los derechos de primera

generacion los mas vulnerados. La incidencia en el periodo sefialado se muestra como

sigue™®’:
2013
2012
2011 @ NUMERO DE
RECOMENDACIONES
2010
2009

0 20 40 60 80 100

La grafica demuestra que, a nivel interno, el organismo protector de los derechos
humanos ha emitido en promedio 84 recomendaciones al afio, lo que permite afirmar que
los esfuerzos de los distintos niveles de gobierno por prevenir los actos violatorios de

derechos humanos, aun no fructifica.

126 comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe 49/97. Caso 11,543. “Aguas Blancas”. México.

18 de febrero de 1998.
127 Datos obtenidos de la pagina de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
www.cndh.org.mx/Recomendaciones. Consultada el dia 29 de enero de 2014.
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En el ambito internacional las cosas no se muestran tan diferentes. Si bien es
cierto que por virtud de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio del afio 2011, el Estado Mexicano ha avanzado sustancialmente
reconociendo expresamente el cardcter constitucional de los tratados internacionales
como lo recomendo6 en su oportunidad la OACNUDH (Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos); también lo es que, a la fecha, no se
cuenta con un orden juridico interno que permita atender a cabalidad con las
recomendaciones y sentencias de los organismos que integran el sistema interamericano.

Tan s6lo del afo 1996 al afio 2013, la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos ha emitido un total de 17 informes de fondo emitido al Estado Mexicano que
contienen una serie de recomendaciones, de las cuales, sélo el cuarenta por ciento se
tienen por totalmente cumplidas; veinte por ciento ejecutadas parcialmente, y 40 en vias
de realizacion. Lo anterior deja en evidencia que si bien en los ultimos diez afios ha
existido una voluntad politica de apertura al escrutinio internacional, también lo es que
aun falta mucho camino por recorrer para lograr una plena compenetracion de todos los
organos del Estado para el cumplimiento satisfactorio de las obligaciones internacionales
contraidas en materia de derechos humanos.

La informacién anterior quedaria representada de la siguiente manera:

Informes de fondo emitidos por la CIDH al Estado Mexicano?.

2009

2000

1997

1990

o
N
H
o -

1990 | 1993 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2006 | 2009

OINFORMES DE FONDO
EMITIDOS AL ESTADO | 1 1 1 2 1 6 1 1 1 1
MEXICANO

128 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Anual 2012. Visible en la pagina

www.oas.org/es/cidh/informes/anuales Consultada el dia 29 de marzo de 2014.
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El grado de cumplimiento de las recomendaciones emitidas en los informes de
fondo ha sido clasificado por la CIDH en tres grandes rubros: A) Cumplimiento Total; B)
Cumplimiento Parcial; y ¢) Pendientes de cumplimiento.

Respecto a los informes de fondo en el periodo ya citado, se observa el

comportamiento del Estado Mexicano de la siguiente manera:

OCUMPLIMIENTO TOTAL 40%

B CUMPLIMIENT PARCIAL 20%

OPENDIENTE DE CUMPLIMIENTO 40%

Como se puede advertir de la grafica anterior, El Estado Mexicano ha atendido en
su totalidad con un 40% de las recomendaciones emitidas por la CIDH en informes de

fondo emitidos en casos particulares®.

2. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS.

Como todo corpus iuris, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se
nutre de normas y principios. Algunos de estos ultimos derivan del derecho internacional
publico, y otros son propios de la disciplina, generados para hacer efectiva la aplicacion
de las normas juridicas. El m4s importante de los principios es al que la doctrina llama
"pro homine", o como lo conocemos hoy en dia por virtud de las reformas trascendentales
en materia de derechos humanos en México publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el diez de junio del dos mil once, el "principio pro persona”, entendiéndolo
como un criterio hermenéutico que colma todo el derecho internacional de los derechos
humanos, por virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion

mas favorable, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la

129 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe Anual 2012. Visible en la pagina

www.oas.org/es/cidh/informes/anuales. Consultada el dia 29 de marzo de 2014.
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norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de restricciones al ejercicio de
los derechos.

El sistema interamericano de derechos humanos tiene distintos niveles de
aplicacion, puesto que hay diferentes grados de vinculacion en la materia para los
miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, segin estos hayan o no
ratificado el Pacto de San José de Costa Rica, y entre los primeros, si aquellos han o no
acepado la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
A diferencia del sistema Europeo de Derechos Humanos donde todos los asuntos llegan a
conocimiento del Tribunal de Estrasburgo, en el sistema interamericano la gran mayoria
de los casos encuentra acceso via pronunciamiento y sometimiento al sistema
jurisdiccional por via de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Es por ello
sumamente importante desde el plano tedrico, que redunda desde luego en el aspecto
practico, intentar develar cudl es el alcance del compromiso de los Estados en materia de
derechos humanos en el marco del sistema interamericano, y en particular cual es el
caracter juridico de las resoluciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, mas alld de que sus pronunciamientos no son por naturaleza sentencias
emanadas de un 6rgano jurisdiccional.

El sistema interamericano de derechos humanos es en realidad
preponderantemente latinoamericano, teniendo en cuenta que la mayoria de los Estados
del Caribe y de América del Norte que son partes de la Organizacion de los Estados
Americanos, o no han ratificado el Pacto de San José de Costa Rica, o habiéndolo hecho
no aceptaron la competencia contenciosa de la Corte'®. En este Gltimo aspecto hay que
reconocer que América Latina predomina casi completamente en el conjunto de Estados
de la OEA que han efectuado la declaraciobn de aceptacion de la competencia del
Tribunal. Sin duda las tareas que llevan adelante los dos o6rganos con facultades
protectoras: la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos han
contribuido a lograr la consolidacién del sistema entre los paises que tiene distinto nivel
vinculante. Tanto la Comision como la Corte tienen actuaciones que incumben a todos los
paises que integran la Organizacion de los Estados Americanos. Asi, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos es un 6Organo que posee competencia para
estudiar la situacion general de derechos humanos, y para tramitar peticiones individuales
ante la presunta violacion de uno o mas derechos por un Estado miembro de la OEA.

Asimismo, cualquier Estado de la OEA puede solicitar opiniones consultivas a la Corte

130 visible en la pagina corteidh.or.cr/index/es/acerca-de. Consultada el dia 19 de enero de 2014.
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Interamericana de Derechos Humanos, y participar en un procedimiento consultivo ante el
Tribunal, adn sin ser parte en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Por
las razones apuntadas, se concluye que hay un Unico sistema interamericano de
derechos humanos, que partiendo desde los derechos de la persona humana contiene
normas, organos, doctrina y jurisprudencia vinculantes para cualquier pais integrante de la

Organizacién de los Estados Americanos.

3.- EL PAPEL DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, como 6rgano de proteccién y
promocién de los derechos humanos en todo el continente, lleva a cabo una gran
diversidad de acciones que van desde aquellas de caracter politico, hasta el conocimiento
de casos concretos de presuntas violaciones a los derechos humanos. Ambas funciones,
al ser complementarias edifican y fortalecen al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Dentro de las funciones de caracter cuasi jurisdiccional, la Comisién conoce de
peticiones en donde se reclaman violaciones a derechos humanos en toda América, asi
como de solicitudes de medidas cautelares en situaciones de gravedad y urgencia. El
organismo supranacional posee jurisdiccion territorial para analizar cualquier denuncia de
violacién a los derechos humanos en el Continente Americano en la que haya intervenido
un Estado que sea miembro de la Organizacion de Estados Americanos. Asi, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos puede ventilar casos de los paises que han
ratificado la Convencion, utilizando este instrumento internacional para definir la existencia
o inexistencia de responsabilidad internacional.

Asimismo, con base en la Carta de la OEA y su propio estatuto, ademas de
considerar denuncias de violaciones a la Convencién Americana sometidas por Estados
partes de ese instrumento, la CIDH esté facultada para examinar presuntas violaciones a
la Declaracibn Americana por parte de Estados miembros de la OEA que aln no sean
parte de la Convencion Americana. Esto significa que la Comisién puede conocer de
casos de paises que no han ratificado la Convencibn Americana pero que si son
miembros de la Organizacion de Estados Americanos.

La funcién mas conocida de la CIDH es la relacionada al analisis de denuncias o
peticiones relacionadas con casos especificos de violaciones a los derechos humanos. En
su informe anual correspondiente al afio 2010, la CIDH estimé que habia recibido mas de

catorce mil peticiones. La relativa accesibilidad al Sistema Interamericano ha propiciado
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gque se presenten afio con afio una gran cantidad de peticiones o denuncias. Por ejemplo,
en el propio afio 2010, la Comision Interamericana reportd que recibié un total de mil
guinientos noventa y ocho peticiones, siendo Colombia el pais con mayor incidencia de
peticiones con trescientas veinticinco; y en un nada honroso segundo lugar, México, con
287",

Ademas de las funciones de cardcter cuasi jurisdiccional de la CIDH, ésta ejerce
otras de naturaleza politica, que derivan del articulo 41 del Pacto de San José de Costa
Rica, el cual establece que, con el fin de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos, la Comision debe realizar entre otras actividades: a) estimular la
conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América; b) formular
recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados
miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos
dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al igual que
disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos; ¢) preparar
los estudios e informes que considere convenientes para el desempefio de sus funciones;
d) solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre
las medidas que adopten en materia de derechos humanos; e) atender las consultas que,
por medio de la Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos, le
formulen los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los derechos humanos vy,
dentro de sus posibilidades, les prestara el asesoramiento que éstos le soliciten; f) actuar
respecto de las peticiones y otras comunicaciones; y g) rendir un informe anual a la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos. Estas actividades se
concretan de muy diversas formas. Asi, se tienen desde luego el desahogo de audiencias
sobre temas de interés en materia de derechos humanos en el continente, la publicacién
de informes y de comunicados de prensa; la elaboracién de informes sobre la situacion de
paises o informes sobre grupos de personas o teméaticas de interés; las visitas in loco; las
consultas a sociedad civil y organismos publicos sobre tematicas de derechos humanos;
la organizacion de talleres, seminarios y cursos sobre el Sistema Interamericano, asi
como reuniones privadas y publicas con autoridades estatales y con miembros de la
sociedad civil, entre otras.

131 |Informe Anual 2010 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Visible en la pagina

cidh.oas.org/annualrep/2010sp/indice2. Consultado el 29 de enero de 2014.
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Para ciertos conocedores del sistema interamericano como los maestros Santiago
Corcuera Cabezut y José Guevara B'®, estas actividades de la Comision llegan a tener
un efecto preventivo y correctivo a corto o mediano plazo, ayudando asi en la resolucion
de conflictos y violaciones a los derechos humanos. No obstante, las funciones politicas
de la CIDH han sido poco estudiadas en el ambito de la investigacién académica, a
diferencia de los procedimientos de caracter cuasi jurisdiccional dentro de la misma

institucion

4. MEXICO BAJO LA SUPERVISION DE LA CIDH. CASOS PARADIGMATICOS.

Desde la creacion de la Comisién, en la década de los afios sesenta del siglo
pasado, se le otorgd a los particulares la posibilidad de presentar quejas por violaciones a
los derechos humanos; y desde 1981, afio en el que México ratificé la Convencion
Americana, las personas sujetas a su jurisdiccion tienen acceso al sistema de peticiones
individuales del organismo. En un principio, este medio de defensa fue poco utilizado por
quienes sufrieron vulneracion a sus derechos fundamentales por las autoridades
mexicanas, basicamente por el desconocimiento del sistema; sin embargo, con el devenir
de los afos, la actividad escrutadora de la Comisién ha ido incrementandose en la medida
en que se han dado a conocer los resultados de cada caso planteado.

El primer contacto de nuestro pais con la Comisién Interamericana fue en el afo
de mil novecientos sesenta y seis, cuando celebr6 su décimo tercer periodo de sesiones
en el territorio mexicano. En el citado evento, el primer mandatario Gustavo Diaz Ordaz se
congratul6 por la visita de los integrantes del organismo™*®. Afios mas tarde, la propia
Comision emiti6 una serie de recomendaciones derivadas de reiteradas violaciones a
derechos humanos en la época de la “guerra sucia”.***

El segundo contacto de México data del afio de 1966 cuando la CIDH recibio
informaciones del Gobierno relacionadas con violaciones a los derechos humanos, la
Comision determind hacer del conocimiento de los peticionarios la informacion

suministrada.**®

132 Corcuera Cabezut Santiago y Guevara B. José A. México ante Sistema Interamericano de Derechos

Humanos. Comisién Nacional de los Derechos Humanos. Universidad Iberoamericana. México 2003.

133 Monroy Garcia Maria del Mar y Sanchez Matus Fabian. Experiencia de México ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Fundacién Konrad Adenauer. México. 2007. Pag. 36.

134 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 65/05, Peticion 777-01. Admisibilidad.
Rosendo Radilla Pacheco. México. Octubre de 2005. Visible en la pagina
www.oas.org/es/cidh/informes/anuales Consultada el dia 29 de enero de 2014.

135 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe Sobre la Labor Desarrollada Durante el Décimo
Cuarto periodo de sesiones. Washington. Octubre de 1966.
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a. Tres Casos. Derechos Politicos.

Posteriormente, en mil novecientos noventa, se decidieron tres casos de
naturaleza politico electoral en el que se reclamaban violaciones a los articulos 8 y 23 de
la Convencién, incluida también una queja por violaciones a las garantias judiciales,
derechos politicos, integridad personal, libertad de expresién y reunion entre otras.

Estos asuntos son paradigmaticos porque evidenciaron la forma en que el Estado
mexicano organizaba y celebraba sus procesos electorales. La Comisién reconocié que
las tres quejas versaban sobre irregularidades cometidas por el Partido Revolucionario
Institucional contra candidatos del Partido Accién Nacional en tres elecciones distintas:
Chihuahua en 1985 y 1986 para elegir diputados y gobernador respectivamente; y
Durango en el propio aflo 1986, en las elecciones municipales. Las irregularidades
consistian en la falsificacion de los originales y de algunas copias de las actas de
escrutinio y computo; asi como la utilizacion de recursos publicos, coaccion al voto
ciudadano, inconsistencias en el padron electoral; irregularidades en la ubicacién de las
mesas receptoras del voto, asi como presion sobre los funcionarios de las casillas
electorales.

Al concluir su informe, la CIDH sefial6:

La Comisién debe hacer presente al Gobierno de México en esta oportunidad
que debe cumplir a cabalidad con la obligacién de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos politicos y a la proteccién judicial, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 1.1 de la Convencion Americana. En este
sentido, la Comisién debe sefalar que ha sido informada sobre la existencia
de un activo proceso de reforma de la legislacion electoral. La Comision
espera que tales reformas conduzcan a la adopciéon de normas que protejan
adecuadamente el ejercicio de los derechos politicos y a instituir un recurso
efectivo y répido para la proteccion de los mismos. La Comisién se pone a
disposicién del Gobierno de México para cooperar con él en todo aquello que
conduzca a lograr los fines mencionados, tal como lo ha hecho en el pasado
con otros gobiernos. Asimismo, la Comision solicita al Gobierno de México que

le remita la informacion referida al proceso de reformas electorales en curso,
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de conformidad con lo dispuesto por el articulo 43 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.**®

b. Caso Luis Felipe Bravo Mena

Posteriormente, en el afio de mil novecientos noventa y tres, se resolvié otro
asunto de cardcter politico electoral relativo a Luis Felipe Bravo Mena que denuncio
violaciones a los derechos politicos de las personas que participaron en el proceso
electoral verificado tres afios antes. Esta resolucion es de suma trascendencia toda vez
gue, al analizar los alcances del articulo 23 de la Convencion, la CIDH determiné que las
elecciones en el pais debian ser auténticas, universales, periédicas, y realizadas a través
del voto secreto o alguna otra forma que preservara la libre expresion de voluntad del
elector. En ese caso, la Comisién concluyd que México debia modificar su legislacion
interna de tal manera que se garantice “un sistema probatorio que permita a los
ciudadanos gozar de recursos sencillos, rapidos y efectivos en materia de derechos

politicos y la conformacion de los érganos electorales”.**’

c. Década de 1990. Incremento de Peticiones.

Fue hasta la década de los afios noventa del siglo pasado, que se identifica un
incremento en el nimero de casos de violaciones a los derechos humanos por el Estado
mexicano sometidos al conocimiento de la Comisién. Es probable que este incremento se
haya dado por virtud del reforzamiento de las medidas de seguridad implementadas por el
gobierno en su lucha en contra del Ejercito Zapatista de Liberacion Nacional al cual se
sumaron otros movimientos como el Ejército Popular Revolucionario y el Ejército del
Pueblo Insurgente. Aunado a éstos movimientos, las organizaciones de la sociedad civil
empezaron a presentar cada vez mas peticiones, por lo que el sistema interamericano de

derechos humanos tuvo un crecimiento exponencial en la difusién de sus facultades.

A continuacion describiré algunos de los casos mas representativos:

136 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién 01/90. 17 de mayo de 1990.Informe de casos

9768, 9780, 9828 de México. Visible en la péagina http://www.cidh.oas.org/annualrep/89.90span/Cap3d.htm
Consultada el dia 19 de enero de 2014.

137 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 14/93. Caso 10956. México 7 octubre de
1993. Visible en la pagina: http://www.cidh.org/annualrep/93span/cap.lll.mexico10.956.htm. Consultada el dia
29 de marzo de 2014.

127



d. Caso José Francisco Gallardo.
Mencién particular merece el caso José Francisco Gallardo que se inici6 por
violaciones a los articulos 7, 8, 11, 13 y 25 de la Convencion Americana. Segun la

solicitud de peticion**®

, el 25 de enero de 1995, el general brigadier del Ejército mexicano
José Francisco Gallardo Rodriguez habia sido victima de amenazas, hostigamientos e
intimidaciones por altos mandos de la Secretaria de la Defensa Nacional. Asimismo, se
sefialé que mediante la fabricacion de delitos y responsabilidades, nunca probados, se le
sometio a procesos judiciales y penas de prision injustos. El sustento de la persecucion se
bas6 en el inicio de quince averiguaciones previas y la instruccién de nueve causas
penales en su contra. La Secretaria de la Defensa Nacional, emprendié una campafia de
difamacioén y descrédito en su contra, y que el dia 9 de noviembre de 1993 fue detenido
arbitrariamente y encarcelado por falsas acusaciones.

La Comision, concluyé lo siguiente: Con la detencion y sometimiento del general
José Francisco Gallardo a dieciséis investigaciones y ocho causas penales de manera
continuada y sin proposito razonable I6gico y justificable, el Estado mexicano dej6 de
cumplir con su obligacion de respetar y garantizar los derechos a la integridad personal,
garantias judiciales, honra y dignidad, y proteccién judicial del mencionado general
brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez, de conformidad con los articulos 5, 7, 8, 11
y 25 de la Convencion Americana, por los reiterados hechos ocurridos en México desde
1988. La Comisidon recomendd a México, entre otras, la liberacion inmediata de Gallardo,
la investigacion y sancién de los responsables de su persecucion, ademas de pagarle una

indemnizacién por concepto de reparacion por el dafio causado.

e. Caso Aguas Blancas.

El caso “Aguas Blancas”**

se present6 ante la CIDH por violaciones basadas en
los siguientes hechos: ElI 28 de junio de 1995 varios miembros de la Organizacion
Campesina de la Sierra del Sur (OCSS) salieron con destino a la ciudad de Atoyac de
Alvarez a bordo de dos camiones. Cuando se acercaban al vado de Aguas Blancas, fue
detenido uno de los camiones por agentes de la Policia Judicial del Estado de Guerrero,
obligando a descender vy tirarse en el piso a mas de sesenta campesinos. Unos diez

minutos después llego al lugar de los hechos el otro camion, cuyos campesinos también

1% Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe 43/96. Caso 11430. Posicién de los

?eticionarios. Comision Interamericana de Derechos Humanos. México. 15 de octubre de 1996.
%9 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe 49/97. Caso 11,543. “Aguas Blancas”. México.
18 de febrero de 1998.

128



fueron obligados a bajar, pero en el momento de descender, los policias comenzaron a
dispararles indiscriminadamente, muriendo diecisiete personas y quedando otras heridas
gravemente. Al terminar la balacera y luego de obligar a los sobrevivientes a regresar a
sus pueblos, los policias se dieron a la tarea de colocar armas a los muertos, para que se
fundamentara la versién de que se habia producido un enfrentamiento. La Comisién
determind la responsabilidad del Estado mexicano por violaciones al derecho a la vida, a
la integridad personal, a las garantias judiciales y a la proteccién judicial por los hechos
antes mencionados.

En este caso y en el similar “Ejido Morelia”**® la Comisién recomendé al gobierno
mexicano “realizar una investigacion rapida, imparcial y efectiva’, “ejercer las acciones
penales correspondientes, a fin de someter a un procedimiento judicial a los presuntos
responsables de los hechos”, reparar los dafos a los familiares de las victimas, asi como
adoptar las medidas que fueran necesarias, a fin de que se dictara a la brevedad posible,
la legislacion reglamentaria del articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, a fin de hacer efectivas las garantias judiciales y de proteccion judicial,

consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana.

f. Caso Loren Riebie.

En el Caso Loren Riebie se invocaron violaciones al derecho a la integridad y a la
libertad personal, a las garantias judiciales, a la proteccion de la honra y de la dignidad, a
la libertad de conciencia y de religion, a la libertad de pensamiento y expresion, a la
libertad de asociacion, a la propiedad privada, a la libertad de circulacion y residencia, a la
igualdad ante la ley y a la proteccion judicial en perjuicio de tres sacerdotes, uno
norteamericano, uno argentino y otro espafol. Los sacerdotes fueron privados ilegalmente
de su libertad, interrogados, maltratados y expulsados de la Republica Mexicana por
autoridades migratorias sin derecho a la asistencia consular ni juridica, ni al derecho de
audiencia, ya que las autoridades migratorias argumentaron que realizaban “actividades
no permitidas por su status migratorio”. La Comision Interamericana concluyé que,
efectivamente, a los tres sacerdotes extranjeros se les violaron sus derechos por la
privacion arbitraria de la libertad y la expulsion sumaria. La Comision también concluyo
gue el arresto y la expulsion se efectuaron en violacion a la integridad fisica de los

mencionados sacerdotes, y del derecho a la proteccion de su honra y dignidad. La

140 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe 48/97. Caso 11,411. Severiano, Hermelindo y

Sebastian Santiz Gomez “Ejido Morelia”. México. 18 de febrero de 1998.
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Comision resolvié que el Estado debia cumplir a manera de reparacion con lo siguiente:
A. Adoptar las medidas apropiadas a fin de revisar la validez del procedimiento
administrativo sancionador seguido contra las victimas del caso. B. Investigar las
responsabilidades de los funcionarios publicos implicados en las violaciones a derechos
humanos y aplicar las sanciones correspondientes. C. Restablecer la situacion juridica
infringida en el goce y ejercicio de los derechos humanos de las victimas; y D. Reparar

adecuadamente las violaciones de los derechos humanos sufridas por las victimas.***

g. Caso Héctor Félix Miranda.

En este caso los peticionarios alegaron violaciones al derecho a la vida, a la
integridad personal, a las garantias judiciales, a la igualdad ante la ley y a la proteccion
judicial por el asesinato del periodista del Semanario “Zeta” de Tijuana acaecido el dia 20
de abril de 1988; asi como la falta de una investigacién seria e imparcial**?. Después de
mas de dos afos de tramite en la Comision Interamericana, se determind la
responsabilidad del Estado mexicano; y por tanto, se le recomendd lo siguiente: A. Llevar
a cabo una investigacién seria, completa, imparcial y efectiva para determinar la
responsabilidad penal de todos los autores del asesinato de Héctor Félix Miranda. B.
Llevar a cabo una investigacion seria, completa, exhaustiva e imparcial para determinar si
hay hechos de encubrimiento y delitos contra la administracion de justicia que impidieron
la investigacion completa de los hechos que motivan el presente informe; y en su caso,
aplicar las sanciones penales, administrativas y/o disciplinarias que correspondan. C.
Reparar e indemnizar adecuadamente a los familiares de Héctor Félix Miranda por las

violaciones a sus derechos humanos.

h. Caso Alfonso Martin Del Campo Dodd.

El 13 de julio de 1998 la Comision Interamericana de Derechos Humanos recibio
una denuncia presentada por Alfonso Martin del Campo Dodd en la cual se alegé la
responsabilidad internacional de los Estados Unidos Mexicanos por su detencién ilegal y
tortura, asi como su posterior condena a cincuenta afios de prisibn en un juicio, sin

respeto de las normas de debido proceso, que incluye la utilizacion de una confesion

141 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 49/99. Caso 11.610. Loren Laroye Riebie y

otros. México. 1998.
142 comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 50/99. Caso 11.739. México. 13 de abril de
1999.
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obtenida bajo tortura.’*® En una posterior comunicacién se presentaron como
peticionarios Accidn de los Cristianos contra la Tortura (ACAT), asi como el Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL)

La Comisién Interamericana concluyé en este informe que Alfonso Martin del
Campo Dodd fue detenido arbitrariamente el 30 de mayo de 1992, y sometido a torturas y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes por policias judiciales de la Ciudad de
México, con el objeto de hacerle confesar el homicidio de su hermana Juana Patricia
Martin del Campo Dodd y su cufiado Gerardo Zamudio Aldaba, cometido la noche
anterior. Concluyé asimismo que no se respetaron las garantias del debido proceso,
especialmente el derecho a la presunciéon de inocencia, en virtud de que distintos
magistrados ignoraron sus denuncias de tortura y dieron valor a la supuesta confesion
obtenida en tales condiciones. En ese sentido, tampoco se le garantizé la proteccion de
sus derechos fundamentales.

La trascendencia de este caso es, al igual que otros seis, haber sido turnado a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en términos de lo dispuesto en los articulos
50 y 51 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, habiéndose desestimado la
causa por una excepcion preliminar ratio temporis opuesta por el Estado Mexicano en su
defensa.

Es importante destacar que en los casos anteriores, los peticionarios invocaron
violaciones a derechos de primera generacion, a saber: Integridad personal, garantias
Judiciales, proteccion judicial, derecho a la vida y derecho a la libertad personal.

En todos, la CIDH reconocié la responsabilidad del Estado mexicano por
violaciones a los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, lo que evidencia el
incumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas con la ratificacién de la
Convencion Americana y el escaso interés que hasta hace quince afios manifestaba el
poder publico en la proteccion, defensa, promocion, investigacion, sancién y reparacion

de los derechos humanos en nuestro pais.

5. CONCLUSIONES.
Después de hacer un breve andlisis de las funciones de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, haciendo una descripcidon de ocho casos en los

143 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 117/09. Caso 12.228. México. 12 de

noviembre de 2009.
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cuales se responsabilizé al Estado mexicano de violaciones a los derechos humanos en
territorio de su jurisdiccion, se puede concluir de manera provisional, lo siguiente:

PRIMERA. Se reconoce que en los ultimos quince afios México ha tenido una
participacién activa en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, desde la
conformacion de los organos del sistema; hasta la defensa oficial del Estado ante
peticiones individuales.

SEGUNDA. Con la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha diez de junio del dos mil once, se cumple parcialmente con las
recomendaciones emitidas por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en el afio dos mil tres; sin embargo, queda pendiente la
elaboracion de una norma interna que permita cumplir satisfactoriamente con las
recomendaciones emitidas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, puesto
que el 60% de sus recomendaciones no han sido satisfechas. En tal sentido, debe
concretarse el procedimiento legislativo para culminar el dictamen de la Ley general de
Cooperacion con el Sistema Interamericano de Promocion y Proteccion a los Derechos
Humanos.

TERCERA. En cumplimiento de las obligaciones de promover y difundir los
derechos humanos el Estado mexicano —en todos sus niveles de gobierno- debe ampliar
el conocimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos a fin de que, sociedad
civil y autoridades cuenten con parametros de actuaciébn que permitan resolver casos
concretos. En la medida en que se conozca el funcionamiento y resoluciones del sistema
interamericano habra menor incidencia de violaciones a derechos humanos.

CUARTA. Al tener un caracter subsidiario el Sistema Interamericano se robustece
y legitima al conocer y resolver casos paradigmaticos en los que se responsabilizan a los
estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos de presuntas violaciones a
derechos fundamentales contenidos en la Convencion Americana. En tal sentido, no todos
los casos violaciones, aln en casos graves, llegan a la CIDH. Es necesario entonces
conocer las vias de acceso al sistema.

QUINTA. El sistema cuasi jurisdiccional que caracteriza a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos persigue, -ademas de reparar violaciones a
derechos humanos en casos concretos-, cambios estructurales en los Estados; de tal
suerte que, sus recomendaciones pueden contener verdaderos cambios al andamiaje
normativo que, partiendo de la Constitucion, permeen a todo el sistema juridico. Esto trae

como ldgica consecuencia un Estado en donde los procedimientos administrativos,
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legislativos y judiciales se ajusten de manera progresiva a los estandares minimos de
derechos humanos contenidos en la Convencion Americana.

SEXTA. Materia de estudio posterior serd abordar precisamente los obstaculos
gue a nivel interno presenta nuestro sistema juridico para dar cumplimiento total a las

recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y LA SOCIEDAD DEL
CONTROL

PROTECTION OF PERSONAL DATA AND CONTROL SOCIETY

Carlos Manuel HORNELAS PINEDA*

Un paranoico es alguien que sabe un poco de lo que estd pasando.

William S. Burroughs

RESUMEN. El incremento del uso de diversos dispositivos electrénicos posibilita
intromisiones no deseadas a los datos personales de los individuos, lo cual plantea una
infraccién al derecho a la privacidad. Organismos tanto privados como publicos tienen
acceso a datos personales a través de la tecnologia digital que redundan en su propio
beneficio y sirven como instrumentos de control social.

Palabras Clave: Datos personales, derecho a la privacidad, internet, videovigilancia,

control social

ABSTRACT. The increased use of electronic devices has made it possible to access
individuals’ personal data, violating their right to privacy. Through digital technology, public
and private companies use that personal information to obtain economic benefits or as
social control techniques.

Keywords: Personal data, Right to Privacy, Internet, electronic surveillance, social control

[. Introduccion.
En la actualidad una triple mirada acecha. Somos observados por ojos publicos, a través
de cadmaras de videovigilancia colocadas por el gobierno para cuidar la seguridad de los

ciudadanos. Nos escrutan, asimismo, ojos privados que escudrifian lo que hacemos en el

* Maestro en Comunicacién Institucional, Profesor / Investigador de la Escuela de Comunicacion y Alumno del
Doctorado de Gobierno y Gestion de Politicas Publicas de la Universidad Anahuac Mayab. Mérida, Yucatan.
carlos.hornelas@anahuac.mx 942-4800 ext. 563
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supermercado, en las oficinas en las que trabajamos, en las tiendas de conveniencia o al
interior de las escuelas. Lo hacen a través de diversos dispositivos para monitorizar:
camaras, pantallas, espejos, actividad en la red, entre otros. Finalmente, ojos indiscretos
atentan contra la intimidad de las personas: cualquier ciudadano puede tomar una
fotografia con algun dispositivo inteligente y la puede subir y publicar en la red casi de
manera simultanea sin que lo notemos o consintamos. Algunos pueden pensar que la vida
privada ha cedido terreno o que simplemente se han difuminado las fronteras entre lo
publico y lo privado.

Mientras gozamos de las bondades de la tecnologia moderna, de esto que se ha
llamado la Sociedad de la Informacién, también debemos cuestionarnos si el precio de
comodidades se da a cuenta de la renuncia a la pretendida privacidad. Del extremo
contrario al de la seguridad se encuentra el control y la vigilancia. Las intromisiones y
practicas de espionaje de la privacidad individual podrian ser objeto de una revision
profunda desde el punto de vista democratico. La tecnologia también puede verse como
fuente de produccién de nuevas formas de acotamiento de la vida privada, incluso en el
ambito laboral, donde los medios informaticos son empleados so pretexto de aumentar la
productividad y terminan siendo banco de informacion detallada de las actividades y

rendimiento de los sujetos que los empleadores pueden revisar.

Il. La proteccién de datos personales en México.

La proteccidon de datos personales en el pais es una preocupacion relativamente
reciente, que puede remontarse a una década atrads, con la promulgacion de la primera
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental en 2002.
A partir de entonces la sociedad civil ha presionado por aumentar la lista de sujetos
obligados a presentar informacion sobre areas que gracias a la discrecibn de sus
autoridades era frecuentemente negada. Como efecto colateral, en los afos recientes la
atencion al tema ha girado hacia la protecciébn de datos personales en manos de
particulares.

La literatura en materia de transparencia se ha incrementado considerablemente
en los ultimos afios. Sobre todo el area académica ve en este nuevo objeto de estudio
una interesante interseccion para el derecho, la gestion de politicas publicas, la sociologia
y la comunicacion.

La problematica legal de la definicion de los datos personales en México inicia con

la ambigliedad con la cual se refiere a ellos desde diversos puntos de vista para el
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profesional del derecho. Los datos personales pueden entenderse bien como una
extension o parte de su personalidad, colocandolos de este modo como un derecho de la
persona y en el caso de su reconocimiento a traveés del articulo sexto constitucional, un
derecho fundamental.

Asimismo los datos personales se relacionan con los conceptos de derecho de
imagen, derecho de réplica, derecho a la autodeterminacion informativa, Derecho a la
Privacidad e intimidad y particularmente a la capacidad de oponer recursos ante las
instancias correspondientes para el acceso, rectificacién, cancelaciéon y oposicion de
informacion inexacta que obre en las bases de datos de instituciones y /o empresas.

Un leve vistazo a la evolucién histérica de las modificaciones de los articulos 6° y
16° Constitucionales puede dar cuenta de la transformacion del concepto dentro del
marco juridico, asi como, dependiendo del momento coyuntural, el legislador ha afadido
fracciones a dichos articulos en respuesta a circunstancias politicas especificas.

La proteccion de datos personales en México tiene como antecedente obligado la
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental
publicada el 11 de junio del afio 2002 en el Diario Oficial de la Federacion. Esta
disposicién debe entenderse como el cumplimiento de un compromiso contraido durante
su campafa por el entonces Presidente de la Republica, Vicente Fox Quesada. Surge
como una alternativa para proteger el derecho del ciudadano contra los actos de la
autoridad que hacian opaco su proceder en algunos temas, en particular el de la rendicién
de cuentas; asi como todos aquellos relacionados con el erario y la discrecionalidad para
ejercer el gasto publico.

Posteriormente, el 20 de julio de 2007 se da a conocer en el Diario Oficial de la
Federacion la modificacion al articulo sexto constitucional, por la cual se incorporan los
principios y criterios basicos que deberan regir el acceso a la informacion como derecho
fundamental. Como se detalla a continuacion:

A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la
Federacién, los Estados y el Distrito Federal, en el ambito de sus
respectivas competencias, se regirdn por los siguientes principios y
bases: (Adicionado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de julio de 2007. Reubicado mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013,

convirtiéndose en apartado a.)
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I. Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo federal, estatal y municipal, es publica y sélo podra
ser reservada temporalmente por razones de interés publico en los
términos que fijen las leyes. En la interpretacién de este derecho debera
prevalecer el principio de méxima publicidad. (Adicionada mediante
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de julio de
2007.)

Il. La informacién que se refiere a la vida privada y los datos personales
sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.
(Adicionado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de julio de 2007.)

lll. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar
su utilizacién, tendra acceso gratuito a la informacion publica, a sus
datos personales o a la rectificacion de estos. (Adicionada mediante
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de julio de
2007.)

IV. Se establecerdAn mecanismos de acceso a la informacion y
procedimientos de revisibn expeditos. Estos procedimientos se
sustanciaran ante 6rganos u organismos especializados e imparciales, y
con autonomia operativa, de gestion y de decision. “(Adicionada
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de
julio de 2007.)

Para los efectos de esta exposicion, las fracciones Il y Il cobran una relevancia
especifica. En lo que se refiere la fraccion segunda, se puede pensar que una de las
acepciones que tienen los datos personales dentro de nuestra Carta Magna eleva a
derecho fundamental la proteccion a la privacidad.

El caso de la fraccion tercera, admite que la titularidad de los datos personales le
pertenece a la persona, valga la redundancia, porque se podria decir, son una extension
de su personalidad que lo identifican; y por lo tanto, no es propiedad de quien los tenga en
posesion. Razén por la cual, el afectado podra solicitar la rectificacion de sus datos
cuando estime conveniente.

En el afio 2007, en el marco de la nueva reforma electoral vigente, se fijaron
condiciones especificas para la propaganda politica de los candidatos a puestos de

eleccion popular a través de los medios de comunicacion masiva. En particular, los
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concernientes a la radiodifusion, condicionando su difusion exclusivamente a los llamados
tiempos del estado. Asimismo hubo una prohibicion expresa de la realizacion de las
llamadas “camparfias negras” con el fin de denigrar, discriminar y/o zaherir a candidatos
adversarios politicos. En ese orden de ideas, se afiadio al articulo sexto constitucional el
siguiente sefialamiento “el derecho de réplica seré ejercido en los términos dispuestos por
la ley”. Con esta incorporacion se abre la posibilidad de que el afectado pueda solicitar
una réplica a un medio de comunicacion si la informacién que difunde es inexacta, lo cual
lo ubica como una especie de rectificacion.

Para el afio 2009, se afiaden una serie de fracciones al articulo 16 constitucional
en diversas ocasiones. Desde el primer parrafo, se puede apreciar la proteccién a la
esfera intima de la persona cuando se afirma que “nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente que funde y motive la causa legal del procedimiento.” Esto
constituye un claro sefialamiento de aquello que ha sido llamado Derecho a la Privacidad
y/o derecho a la intimidad.

El segundo parrafo, por ejemplo establece la proteccién de datos personales de la
siguiente manera:

Toda persona tiene derecho a la protecciéon de sus datos personales, al
acceso, rectificacién y cancelacién de los mismos, asi como a manifestar
su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecerd los
supuestos de excepcion a los principios que rijan el tratamiento de
datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden
publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de
terceros.

Este péarrafo en particular es la inspiracién para el acronimo con el cual la doctrina
internacional se refiere a estos derechos, se les ha llamado derechos ARCO (Acceso,
Rectificacion, Cancelacion y Oposicidn).

Mas adelante acota:

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara
penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las
mismas, excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno
de los particulares que participen en ellas. El juez valorara el alcance de

éstas, siempre y cuando contengan informacion relacionada con la

139



comision de un delito. En ningln caso se admitirAn comunicaciones que
violen el deber de confidencialidad que establezca la ley.
Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticién de la autoridad
federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad
federativa correspondiente, podra autorizar la intervencion de cualquier
comunicacion privada. Para ello, la autoridad competente debera fundar
y motivar las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo
de intervencioén, los sujetos de la misma y su duracién.

La autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones
cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil,
laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del
detenido con su defensor.

El 30 de abril del 2009, en el Diario Oficial de la Federacion se publicé una adicién
al articulo 73 constitucional, el cual sefiala en su fraccion XXIX-O las facultades
exclusivas del Congreso de la Union para legislar en materia de proteccion de datos
personales en posesion de particulares. Lo cual equivale a admitir que esa materia es
solamente de caracter federal.

Asimismo, establece que tiene facultad:

XVII. Para dictar leyes sobre vias generales de comunicacion,
tecnologias de la informaciébn y la comunicacién, radiodifusion,
telecomunicaciones, incluida la banda ancha e Internet, postas y
correos, y sobre el uso y aprovechamiento de las aguas de jurisdiccion
federal. '

El 5 de junio de 2010 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la Ley Federal
de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares. Si la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental ya vela por los datos del
ciudadano comun y corriente ante los actos de abuso de autoridad, esta ley de reciente
creacion los datos personales en posesion de particulares, es decir, en aquellos casos en
los que las bases de datos a las que se hace referencia no sean de caracter oficial ni
estén soportadas por alguna dependencia del Estado.

De lo anterior se deduce que si un determinado particular, por ejemplo, una
empresa 0 una compafiia de bienes y servicios, mantiene una base de datos personales

de sus clientes, debera regirse por los principios y normas establecidas a nivel federal en

144 Eraccion reformada DOF 11-06-2013.

140



materia de datos personales en posesion de particulares, por el Congreso de la Unién y
las leyes que determinen su momento. Asimismo esto quiere decir que las autoridades
locales al interior de los estados no tienen ninguna competencia en materia de datos
personales tratdndose de particulares. Las autoridades locales tienen competencia
solamente en lo que se refiere a los datos personales en posesion de las autoridades
correspondientes. El 6rgano garante a nivel federal es el Instituto Federal de Acceso la
Informacion y Proteccion de datos: IFAL.

Como se ha sefialado anteriormente la legislacibn en materia de proteccion de
datos personales tiene como antecedente obligado la ley federal de transparencia y
acceso a la informacion publica gubernamental. En ese sentido, cabe mencionar que
mientras que esta ley garantiza el acceso a la informacion, también incluye una serie de
reservas al principio de maxima publicidad. Dicha ley plantea una diferencia entre la
informacion reservada y la de caracter confidencial. Se entiende a la informacion
reservada como aquella en manos de la autoridad que no puede ser divulgada a partir de
un supuesto de seguridad nacional o una causa mayor. Mientras que la informacién de
caracter confidencial engloba a los datos personales, de los cuales, se dice, requieren el
consentimiento de los individuos para su difusion, distribucién o comercializacion.

Asi, pues, la ley federal de transparencia y acceso a la informacién publica
gubernamental en su articulo cuarto de la fraccion Ill sefiala como objetivo de la ley:
“garantizar la proteccion de los datos personales en posesion de los sujetos obligados”.

En el articulo 3 de la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion
de los Particulares afirma que “para los efectos de esta ley, se entendera por: [...] Il
Bases de datos: el conjunto ordenado de datos personales referentes a una persona
identificada o identificable.” Mas adelante, el mismo articulos los define como “V. Datos
personales: cualquier informacién concerniente a una persona fisica identificada o
identificable.”

Sin embargo debe reconocerse el contexto de esta dptica con la cual opera dicha
definicion. Si bien un dato de un sujeto pueden ser, por ejemplo su estatura o su
complexion, por si solas estas medidas no constituyen un dato personal sino hasta el
momento en que se asocien y establezcan de modo efectivo la posibilidad de identificar a
un sujeto por su complexion, estatura, género, origen étnico, etcétera.

Por esa razén se habla de bases de datos en lugar de, simplemente datos.
Mientras, en el mismo articulo 3 de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en

Posesion de los Particulares diferencia los datos personales sensibles y los define como:
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VI. [...] aquellos datos personales que afecten a la esfera mas intima de
su titular, o cuya utilizacion indebida pueda dar origen a discriminacion o
conlleve un riesgo grave para éste. En particular, se consideran
sensibles aquellos que puedan revelar aspectos como origen racial o
étnico, estado de salud presente y futuro, informacién genética,
creencias religiosas, filosoficas y morales, afiliacion sindical, opiniones
politicas, preferencia sexual.

Cabe mencionar que la revelacion de datos sensibles se castiga con una pena
filada como el doble de la que corresponde a la revelacion de datos personales.

En el articulo sexto de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de los Particulares se sefiala que “Los responsables en el tratamiento de datos
personales, deberan observar los principios de licitud, consentimiento, informacion,
calidad, finalidad, lealtad, proporcionalidad Yy responsabilidad, previstos en la ley”.

Para tal efecto, se dice, los particulares deberan exhibir un aviso de privacidad en
sus instalaciones, que le informe al ciudadano cémo se almacenaran los datos, con qué
fines, hasta qué periodo y definird a un responsable para la custodia y resguardo de estos
datos personales.

Como puede colegirse la comprensién del tema gira en torno a las colindancias de
derechos, en primer lugar; las diferentes acepciones de los datos personales a las que se
hace referencia, en segundo; las motivaciones politicas que propician las modificaciones a
los articulos que las elevan a derechos fundamentales. Asimismo, la evolucién de las
modificaciones a los articulos constitucionales permite vislumbrar que la explicacion o
parte de ella se encuentra a través de estos momentos histdricos que articulan tanto las

apreciaciones tedricas que les respaldan como su traduccion a la practica cotidiana.

[ll. Caracterizacion de los usuarios de internet en México.

De acuerdo con la Asociacion Mexicana de Internet (AMIPCI), en el reporte
presentado el pasado 17 de mayo de 2013 en el marco de la conmemoracion del dia
internacional de Internet, titulado “Habitos de los usuarios de Internet en México 2013” se
da a conocer un crecimiento del 10% de usuarios desde-2012 al 2013, de tal modo que la

cifra alcanzada es de 45,1 millones de usuarios.*®

145 véase en http://www.merca20.com/wp-content/uploads/whitepapers/redes-sociales-whitepaper-2013.pdf,

consultado el 21 de mayo de 2014.
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El estudio establece que existe una equidad en el empleo de internet dado que
51% de los usuarios son hombres y 49% mujeres. Asimismo, casi el 30% de los
internautas en México se encuentra entre los rangos de 25 a 44 afios. Durante 2013 el
tiempo promedio de conexién diaria del internauta mexicano fue de 5 horas y un minuto,
67 minutos méas que en 2012.

Las tres principales actividades que desempefia el internauta mexicano son: envia/
recibe correo electrénico 87%; busqueda de informacion 84% e ingreso a redes sociales
82%. También se especifica que 9 de cada 10 internautas mexicanos entran a una red
social.

Los usuarios de mayor uso de las redes sociales son los consumidores de 25 a 34
afos, alrededor del 50% afirman estar enlazados todo el dia; 42% del segmento de 18 a
24 afios las revisan de 6 a 9 veces al dia y en general se conectan regularmente en las
noches.'® Las redes sociales mas populares son: Facebook, Twitter y Youtube, en ese
orden. Aungue hay ligeras variaciones de preferencia entre una y otra dependiendo de los
usuarios por las diferentes edades de los usuarios.

Los usuarios de internet en México ingresan a las redes sociales desde su teléfono
celular inteligente, su tablet, la computadora de escritorio o la computadora portéatil. Aqui
también se encuentran distribuidos por edad. Por ejemplo, los usuarios jévenes de 18 a
24 afios de edad lo hacen regularmente a través de computadoras portatiles, mientras
que los de 25 a 34 afios se conectan mas a través de sus celulares inteligentes.

El advenimiento de las redes sociales virtuales como una de las actividades mas
socorridas por los internautas presupone diversos problemas de orden teérico, conceptual
y practico en relaciébn con la proteccion de datos personales. El uso intensivo y
exponencialmente en crecimiento del internet, en particular de las redes sociales virtuales,
plantea interrogantes a propésito de las patidifusas fronteras entre la intimidad y la
propensién a compartir datos a través de estas plataformas. Muy pocas personas en la
red son conscientes de que al subir contenido o compartir informaciéon sus acciones
pueden ser consideradas posibles infracciones a los derechos de imagen, a la seguridad
de las personas, al secreto o sigilo en distintas clases de procedimientos asi como en un
espectro bastante amplio que rodea la llamada protecciobn de datos personales para
instituciones, empresas, organismos sociales y particulares.

Los datos personales en las redes sociales virtuales tienen colindancia con una

serie de derechos que implican una problemética ya de suyo especifica como: el derecho

14 [dem.
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a la imagen, el derecho a la intimidad, el Derecho a la Privacidad, el derecho a la
autodeterminacién informativa, el derecho de réplica, el derecho de autor y el llamado
“derecho al olvido” entre otros. A esto habra que afadir que las redes sociales virtuales
mas populares no son nacionales y en ocasiones las compafiias que las operan no tienen
oficinas en nuestro pais. Esto hace que los llamados derechos ARCO (acrénimo de
Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicion) sean mas dificiles de hacer valer.

México no cuenta en su Constitucion Politica con la definicién del llamado Habeas
Data como ocurre como en el caso de algunos paises latinoamericanos como Argentina
en el cual admite la posibilidad de solicitud de un amparo a la autoridad correspondiente
ante dichas violaciones. En el caso mexicano, el ciudadano se debera dirigir ante el
depositario de la informacidn que requiere retirar o rectificar y en caso de serle negado su
derecho, puede acudir ante los institutos de transparencia estatales si se trata de sujetos
obligados, es decir entes publicos, o bien ante el IFAI si se trata de datos personales en
posesién de particulares.

Por consiguiente, aunque la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales y su
reglamento tienen procedimientos especificos para la reclamacion, tal pareciera que en la
practica dicha proteccién se reduce a la emision de un aviso de privacidad como
advertencia a los usuarios.

Entonces la reflexion gira alrededor del sujeto responsable de los datos en la
empresa 0 compafiia y alberga una serie de cuestionamientos sin resolver, por ejemplo
¢debera existir s6lo una persona responsable?, ¢No sera mejor distribuir privilegios de
consulta, acceso y distribucién por niveles jerarquicos a varios responsables?

Para las redes sociales virtuales el llenado del formulario en linea que solicita
incorporarse en cualesquiera de estas compafias, a cambio de un espacio publico en la
red funciona de facto como un contrato de adhesion que al presionar el botén “aceptar”
otorga un claro consentimiento del sujeto para que la empresa en cuestion utilice sus
datos personales en el modo que estime mas conveniente a partir de ese momento.
Ademas, en la inmensa mayoria de los casos las empresas ho tienen sede en México lo
cual hace de internet una cuestion extra-territorial.

Como puede apreciarse existe la posibilidad real de que diversos agentes sociales
gue van desde las instituciones publicas hasta las empresas trasnacionales intervengan
directamente en ellas para su propio interés, con el detrimento de las libertades y

derechos de la poblacion en general.
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Una reflexion sobre el marco de proteccion de una de las cuestiones mas
sensibles de la persona humana, como lo son sus datos personales, se hace necesaria.
Delimitar y caracterizar aquello que puede ser objeto de proteccién es un debate actual
gue debe nutrirse de los aportes transdisciplinarios de la comunicacion, el derecho y la
politica publica.

A medida que los usuarios son cada vez mas demandantes de servicios otorgados
a través de internet tales como la busqueda de informacién, el entretenimiento, tramites
oficiales o de consulta a érganos gubernamentales, las transacciones comerciales y el
contacto con otros individuos empleando plataformas de redes sociales virtuales, sigue

siendo un asunto pendiente el marco de regulacion especifico sobre la privacidad.

IV. La sociedad del control y a vigilancia.
A. Enlared, ¢somos la arafia o la mosca?

Los avances logrados en las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion
(TIC)*, constituyen la infraestructura de una plataforma global en linea que procesa y da
tratamiento simultaneo a datos personales de los usuarios, que finalmente terminan con o
sin su consentimiento tanto en manos del Estado, instituciones privadas, empresas
comerciales o terceras personas, sirviendo de insumo para sus diferentes propositos.

En la Sociedad de la Informaciéon las TIC actuales abarcan desde chips de
memoria altamente eficiente; la convergencia de las comunicaciones digitales; la
capacidad ilimitada de almacenamiento; el procesamiento ultrarrapido de altos niveles de
informacion; los dispositivos mdviles multipropdsito; las redes sociales virtuales; el
reconocimiento automatizado de rasgos faciales'®®; la geolocalizacion de datos y
dispositivos en “tiempo real”; asi como un incremento en la vigilancia, supervision y
monitoreo del flujp y contenido de correos electrOnicos; ataques cibernéticos;

escudrifiamiento de caracteristicas biométricas o genéticas; computacion en la nube;

147 Las TIC se definen como sistemas tecnolégicos mediante los que se recibe, manipula y procesa

informacién, y que facilitan la comunicaciéon entre dos 0 mas interlocutores. Por lo tanto, las TIC son algo mas
que informéatica y computadoras, puesto que no funcionan como sistemas aislados, sino en conexién con otras
mediante una red. También son algo mas que tecnologias de emision y difusién (como television y radio),
puesto que no sélo dan cuenta de la divulgacion de la informacion, sino que ademas permiten una
comunicacion interactiva. El actual proceso de “convergencia de TIC” (es decir, la fusion de las tecnologias de
informacién y divulgacion, las tecnologias de la comunicacién y las soluciones informaticas) tiende a la
coalescencia de tres caminos tecnoldgicos separados en un Unico sistema que, de forma simplificada, se
denomina TIC (o la “red de redes”). Cfr. ONU- CEPAL. Los Caminos Hacia Una Sociedad de la Informacion en
América Latina y El Caribe, Bavaro, Punta Cana, Repulblica Dominicana, 29 al 31 de enero de
2003[http IIwww.itu.int/wsis/docs/rc/bavaro/eclac-es.pdf] Consultado el 14 de enero de 2014, pagina 3.

148 Cfr. “Reconocimiento facial’, en Biometria. Métodos biométricos, Disponible en linea
[http://www.biometria.gov.ar/metodos-biometricos/facial.aspx] consultado el 10 de febrero de 2014.
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técnicas de visualizacidbn de datos a través de dispositivos digitales; dispositivos de
identificacion de radiofrecuencia (RFID'*); hasta artefactos diminutos para la medicion
de caracteristicas fisicas de los individuos. Todos los cuales tienen en comin el usoy / o
tratamiento de datos personales.

A partir del advenimiento de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacion se ha adoptado una presuncién bésica acerca de la proteccién de datos
personales basada en una moderna interpretacion del Derecho a la Privacidad. Establece
gue cada persona tiene cualidades atributos o caracteristicas Unicas e irrepetibles
distintas a todos los demas que configuran en su conjunto los elementos de su persona.

En ese sentido, la proteccion de datos personales se equipara con el derecho a la
personalidad. Siendo entonces estos elementos constituyentes de la persona y que en
conjunto permiten su plena identificacién, es completamente razonable que se convierta
en una prerrogativa individual su divulgaciéon o reserva del modo en que mas le convenga
o interese, es decir, que en Ultima instancia sea quien ejerza el control sobre sus propios
datos, o bien consienta su tratamiento a terceros.

No obstante, en la actualidad hay un incremento sustancial de métodos
cibernéticos o informéticos intrusivos e indetectables que pueden utilizarse para
identificar, analizar, evaluar o crear perfiles individualizados de personas, que sirven como
insumo a terceros, vulnerando con ello sus derechos fundamentales, y, peor aun,
exponiendo su seguridad, dado que dicha informacion puede resultar hasta en acciones

de localizacion y ubicacion fisica para fines de todo tipo*®.

B. Nosotros: la mercancia y los consumidores.
Desde el punto de vista comercial, la tecnologia permite la creacion de perfiles
personalizados de consumo y preferencias basados en la acumulacion de informacion

referenciada en los datos personales que delinean tendencias™'. A modo de ejemplo, las

149 Cfr. Alexandres Fernandez, Sadot (et. al.), “RFID: La tecnologia de Identificacién por Radio Frecuencia”,

en Anales de mecanica y electricidad, Enero-Febrero 2006, Disponible en linea
[http://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=1448367&orden=62874&info=link] paginas 47-52 Consultado
el 30 de enero de 2014

150 @ADN Politico, Sitio web revela datos personales...;estan los tuyos?, en ADN Politico, 7 noviembre de
2013, Disponible en linea [http://www.adnpolitico.com/gobierno/2013/11/07/tu-ife-curp-y-domicilio-estan-
disponibles-en-un-sitio-web] Consultado 14 de enero de 2014

51 precisamente la informacion de caracter personal ha sido necesaria en el proceso evolutivo de las
tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones y, sobre todo, de los servicios que se prestan a través
de ellas. Una de las facetas de esa necesidad es, evidentemente, econdémica. Las empresas requieren de la
creacion de bases de datos que les permitan tener un mejor perfil de sus clientes y en el caso de las
telecomunicaciones, sobre todo en lo que concierne a los prestadores de servicios, las bases de datos tienen
un caracter esencial". Arellano Toledo, Wilma "Privacidad y proteccién de datos en internet: Espafia, la Unién
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compafiias que operan a través de la nube conocen con precision la Ultima compra de
musica realizada en linea, y con-datos tan especificos como el nimero de la tarjeta de
crédito, la direccion asociada para la facturacion, el importe y fecha del consumo, el gusto
por un determinado género musical y los dispositivos en los cuales se ha descargado la
melodia™?.

Asimismo, la computadora del vehiculo guarda el numero de viajes, las
trayectorias recorridas, su duracion. En el caso de los Smartphones que comparten
informacién con las redes sociales virtuales suelen sugerir encuentros con personas
“interesantes” que son amistades potenciales, basados en los pasatiempos favoritos
publicados como el tipo de lecturas, peliculas, lugares o intereses comunes. E incluso
podrian enviar un aviso de alerta cuando detectan que se encuentran préximos, a partir
del uso de instrumentos de geolocalizacion. La mayor parte de las redes sociales
virtuales, por ejemplo, establecen como condicién indispensable para intercambiar
informacion, que las personas abandonen el anonimato en sus interacciones.

A fin de posicionar los productos y servicios, el procesamiento de datos ha
sustituido en parte a las encuestas personales que proporcionaban estadisticas fiables
sobre preferencias de consumo y a través del tratamiento de datos personales han
logrado personalizar ofertas a clientes potenciales. Ademas dicha informacion es capaz
de detectar tendencias y fluctuaciones, por pequefias que sean, a lo largo del tiempo, toda
vez que se acumula progresivamente y la muestra se incrementa exponencialmente,
dandole estabilidad y aumentando con ello su nivel de confiabilidad.

La empresa Google™?

retne datos del individuo en sus bases de datos para la
creacion de perfiles que logren automatizar la personalizacion de publicidad y mejorar las
técnicas mercadologicas para su beneficio econdmico y su venta a terceros. Es posible

medir el impacto de las comunicaciones moviles, las tendencias de su uso, interacciones

Europea y México" en Tenorio Cueto, Guillermo (Coordinador) 2012. Los datos personales en México.
Perspectivas y retos de su manejo en posesion de particulares. Editorial Porrda México. Universidad
Panamericana paginas 143- 168-
52 ADN politico, El IFAl indaga presunto espionaje en dispositivos moviles, Disponible en linea
[http://www.adnpolitico.com/gobierno/2013/07/05/el-ifai-indaga-presunto-espionaje-en-dispositivos-moviles],
consultado el 14 de enero de 2014. El espionaje, segun esta nota se realiza a través de un software que se
autoinstala llamado Fin Fisher: Es un programa que puede infiltrase en computadoras, teléfonos celulares y
otros dispositivos méviles mediante un archivo adjunto en un mensaje. Asi el controlador del software puede
tener acceso a datos personales como directorios telefénicos, conversaciones en audio o en texto y
fotografias de los usuarios de cada equipo.

® Cfr. Rueda, Nicolas, “Google pagara multa por rastrear sin permiso a usuarios de Safari”, en
MediaTelecom, publicado el 19 de noviembre de 2013, Disponible en linea
[http://www.mediatelecom.com.mx/index.php/tecnologia/internet/item/54373-google-pagara-multa-por-rastrear-
sin-permiso-a-usuarios-de-safari], Consultado el 19 de noviembre de 2013
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entre usuarios de ciertos sitios 0 paginas de internet, preferencias sociales de uso y
consumo a través de diversos dispositivos.

De esta manera la colecta de datos personales se convierte en un modo de
sistematizar verdaderas bases de datos simultaneas y ‘“vivas” que se actualizan
constantemente sin la intervencién de las empresas para ingresar la informacion que sirve
de insumo. Son, precisamente los usuarios de estos servicios en linea, quienes realizan la
tarea de subir todos estos datos a la nube voluntariamente a cambio de los servicios
prometidos. La mayor parte de las ocasiones las personas ignoran que su informacién es
fuente de riqueza, asi como también las politicas de tratamiento de datos de las empresas
que les brindan el servicio. En el tltimo de los casos, algunos individuos ven esta practica
como un mal necesario a fin de obtener servicios que son calificados de “gratuitos” como
el correo electrénico o una pagina personal en las redes sociales virtuales. Asi las cosas,
los datos personales de cada individuo se convierten en mercancias valiosas a
disposicion de diferentes actores en el mercado, algunos de ellos an6nimos.

Estas mercancias han sido adquiridas, por asi decirlo, sin trabajo alguno para la
empresa que las comercia en la mayoria de los casos sin el consentimiento de las
personas, o bien en detrimento de la privacidad de las mismas. En este sentido, la
relacion mercantil se negocia desde una posicion asimétrica en la cual la empresa difunde
un engafio inicial consistente en hacer pasar como gratuitos los servicios que ofrece y que
la informacion recabada so6lo tendra fines estadisticos para la mejora continua. Entonces
se erige en una posicion de ventaja sobre las personas, que en el momento de la
transaccién carecen de medios de contrapeso consintiendo contratos de adhesion
preestablecidos y no negociables. Esta practica es considerada desleal desde el momento
en que una de las partes o actores no disponen de la misma informacién que la otra sobre
el objeto de la transaccion comercial, lo cual contraviene en Gltima instancia el principio de
equidad en el mercado. Hay quienes opinan que en la actualidad es posible que las

empresas en linea tengan mas informacion sobre nosotros que el propio Estado ™.

C. La sociedad de la vigilancia.
Después de los atentados del 9/11 en Nueva York, los esfuerzos para prevenir
situaciones similares resultaron en el desarrollo e implementacion de tecnologias de

vanguardia para la observacion y vigilancia de amenazas potenciales a la seguridad, las

154 Terra Noticias, Sitio web ofrece datos del IFE de forma gratuita, 7 noviembre de 2013, Disponible en linea

[http://noticias.terra.com.mx/mexico/sitiowebofrecedatosdelifedeformagratuita,313074f2d4332410VgnVCM300
0009af154dORCRD.html] Consultado 14 de enero de 2014
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cuales se integraron a sistemas de alerta a determinadas autoridades, constituyendo un
protocolo de accién para estos casos. Si J. Edgar Hoover viviera en esta época seria
completamente feliz. Cada internauta ha construido minuciosamente un expediente
detallado con toda la informacion que antes so6lo podia ser obtenida mediante horas de
vigilancia y mecanismos de inteligencia que integraban una red de informantes
encubiertos™>. Lo mejor de todo es que ha proporcionado sus datos voluntariamente, sin
coaccion alguna.

Estos esfuerzos han logrado edificar redes a travées de cémaras de altas
especificaciones interconectadas con bases de datos en linea, de manera simultanea, por
ejemplo, para el monitoreo de transito de pasajeros en aeropuertos. De tal modo que, si
eventualmente un rostro le es familiar al sistema por antecedentes que configuren una
posible amenaza, sean detectados al momento para emitir una advertencia a las
autoridades a fin de que sea neutralizada en el menor tiempo posible. En este sentido se
ha implementado software especializado que mediante la captura de imagenes de las
camaras instaladas, registran la comunicacion no verbal asi como las posturas
intimidantes y gestos desafiantes de las personas y con base en el andlisis simultaneo
podrian dar cuenta de potenciales comportamientos agresivos, muestras de ansiedad o
casos sospechosos que serian catalogados por el mismo software como amenazadores.
Los comportamientos, entonces, ya pueden clasificarse dentro de normas
preestablecidas por los organismos de control, quienes deciden qué es normal. Podria
pensarse que esta tarea hace mas facil el trabajo a los dispositivos de cémputo porque
finalmente impone un principio de homogeneizacion del comportamiento humano, al
menos para el procesamiento de la maquina.

En el caso del Estado de Yucatan, en meses recientes, se han instalado mas de
500 camaras de videovigilancia en diversos lugares de la ciudad, asi como también en
puntos estratégicos de ciertas vias de comunicacion'®. El sistema es capaz de entregar
con nitidez imagenes de placas de automdviles desplazandose a 200 kilometros por hora.

La idea es que se emita autométicamente la infraccion correspondiente por exceso de

%5 Gonzalbo (Op. Cit.) sefiala al respecto que: “Este sentido comun dice que lo privado debe estar mas o

menos protegido, a salvo de cualquier intromision, mientras que lo piblico debe ser visible, transparente; en la
practica, tengo la sensacién de que ocurre lo contrario: del gobierno en adelante, las instituciones publicas
resultan oscuras, no podemos saber lo que sucede en ellas, mientras que nuestra vida privada esta sujeta a
toda clase de controles y sistemas de vigilancia. Por eso se quiere leyes que garanticen la transparencia, el
acceso a informacioén publica, y se quiere también leyes que protegen la privacidad. (pagina 10)”

156 Cfr. “Refuerzan vigilancia en video en territorio yucateco" en Diario de Yucatan, publicado el 16 de enero
de 2014, Disponible en linea [http://yucatan.com.mx/merida/policia/refuerzan-vigilancia-en-video-en-territorio-
yucateco], consultado el 18 de enero de 2014
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velocidad al titular del vehiculo, recuperando el nombre de la base de datos con la que se
cuenta.

Las dimensiones de la cantidad de datos personales que son procesados a través
de estos portales se incrementan exponencialmente. Las comunicaciones digitales en
linea enlazadas a travées de satélites pueden ser monitoreadas, rastreadas,
geolocalizadas, e incluso las personas pueden ser reconocidas automaticamente por sus
rasgos faciales.

De acuerdo con los documentos filtrados a diversos medios por el ex-contratista de
inteligencia, Edward Snowden®’, Estados Unidos, a través de la Agencia de Seguridad
Nacional (NSA, por sus siglas en inglés), habria puesto en marcha operaciones de
escucha no autorizada alrededor del mundo a distintos objetivos de su particular interés,
incluyendo en ellos a sus propios aliados. BBC Mundo, por su parte, publicé que el
programa PRISM habria sido lanzado por NSA en 2007. A través de él se pueden captar
correos electrénicos, videos, fotografias, actividad en redes sociales, llamadas de voz o
de imagen y voz combinadas e incluso contrasefas y otros datos de los usuarios puestos
en circulacion a través de las empresas proveedoras del servicio de internet asi como
portales de servicios en red. Entre las compafiias involucradas en el programa PRISM se
encuentran Microsoft, su division Skype; Google y su division Youtube; Yahoo, Facebook,
America On Line (AOL) de Warner Communications y Apple, entre otros.

Una asimetria nos coloca en el mismo escenario: por un lado el ciudadano comun
y corriente, y por otro, el Estado y su aparato. A través de la tecnologia, sistemas
inteligentes entregan reportes automatizados que de manera unilateral, puesto que
ignoramos los indicadores e indices de la metodologia empleada, pueden definir,
categorizar y clasificar a las personas por su “nivel de riesgo” o “peligrosidad”, basado en
sus aficiones, lecturas, gustos, activismo a favor de ciertas causas, preferencias sexuales
0 contactos sociales. La hiperconectividad entonces se vuelca contra el ciudadano como
una libertad positiva.

Nunca como ahora el Estado se informa a través de diversas tecnologias de
vigilancia sobre los sujetos sociales™® sin la posibilidad del error humano o la alteracion

del material por la influencia de emociones, sentimientos o cualquier otro rasgo de

157 Cémo espia EEUU., segin Snowden. BBC Mundo publicado el jueves 31 de octubre de 2013

[http:/iwww.bbc.co.uk/mundo/noticias/2013/10/131031_eeuu_nsa_espionaje_tecnicas_az.shtml] Recuperado
el 13 de octubre de 2013

18 Cfr. “Snowden: NSA puede decodificar conversaciones privadas” en Noticieros Televisa, 14 diciembre
2013, Disponible en linea [http://noticieros.televisa.com/mundo/1312/snowden-nsa-puede-decodificar-
conversaciones-privadas/] Consultado el 14 diciembre 2013
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subjetividad que ocasionara un sesgo para el analisis. Desde el gobierno se dice que la
observacion sirve en ultima instancia a la consecucién de la seguridad, la paz social y el
bien comun, incrementando su efectividad en los métodos empleados para la vigilancia y
el control social. Sin embargo queda el resquicio para plantear una duda razonable ¢es
esto una amenaza a las libertades individuales?

En un principio, la regulacion de datos personales se centr6 en la relaciéon entre el
Estado y los individuos, dado que éste guarda minuciosos registros y bases de datos
personales y tiene la capacidad real de limitar, coartar o intervenir en la libre esfera de
accion de los ciudadanos de manera directa, inmediata y justificada. En una sociedad que
se precie de ser democratica, el individuo debe tener la facultad de saber qué tipo de
datos son almacenados por el Estado y con qué propdsitos, durante qué periodo. Asi
como tener la capacidad de rectificarlos, oponerse a su divulgacion, o cancelarlos en
caso de no existir una razén necesaria para su acopio™®. El control de los datos es una
prerrogativa individual del sujeto que se extiende a su privacidad, y por tanto, que debe
ser garante de la confidencialidad de sus comunicaciones, sin preocuparse porgue

puedan ser intervenidas o que admitan tecnolégicamente intromisiones no consentidas.
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Jorge RIVERO EVIA®

Podemos observar un orden internacional que envuelve la dimensién econémica del
proceso de globalizacién, y hace que ningun Estado —por mas poderoso que éste sea—
tenga la ultima decision sobre los flujos comerciales, financieros y de inversion. Es
también evidente la expansion de una vasta red de comunicaciones, sobre las cuales un
Estado en particular tampoco tiene influencia suficiente. Una méas de las dindmicas
novedosas de nuestros dias, en comparacién con la original construccion de la sociedad
de naciones, es la intensificacion de los ambitos multilaterales de negociacion y
diplomacia econémica, como eje vital de las relaciones internacionales.

No obstante, la globalizacion no puede reducirse solamente a su aspecto
econdmico, sino que, en su afan integracionista pretende también consolidar un sistema
de derecho que sea aplicable para todos los seres humanos, con base en un solo
estandar de justicia.

Uno de los mas grandes desafios a los que tendran que enfrentarse los lideres a lo
largo de este siglo es la multiculturalidad. La tecnologia y los transportes modernos estan

I 160

cambiando rapidamente el mundo, y el concepto de la aldea global™™" nunca ha sido mas

real. Por todo ello, el orbe se encuentra en una encrucijada critica.

* Doctor en derecho por la Universidad Andhuac-Mayab. Magistrado Cuarto del Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Yucatan. jriverev@yahoo.com

180 Aldea global (global village) es un término que busca describir las consecuencias socioculturales de la
comunicacion inmediata y mundial de todo tipo de informacion que posibilita y estimula los medios
electronicos de comunicacion. Sugiere que, en especial, ver y oir permanentemente personas y hechos -como
si se estuviera en el momento y lugar donde ocurren- revive las condiciones de vida de una pequefia aldea:
percibimos como cotidianos hechos y personas que tal vez sean muy distantes en el espacio o incluso el
tiempo, y olvidamos que esa informacién es parcial y fue elegida entre una infinidad de contenido. El término
fue acufado por el socidlogo canadiense Marshall McLuhan. El concepto aparece varias veces en sus libros
The Gutenberg Galaxy: The Making of Typographic Man (1962) y Understanding Media (1964) y
probablemente se haya popularizado a partir de estos. En 1968, McLuhan lo utilizé en el titulo de su libro War
and Peace in the Global Village (1968). McLuhan se refiere a la Aldea global como un cambio producido
principalmente por la radio, el cine y la television. Véase: http://www.marshallmcluhan.com/bibliography/.
Recuperado el 16 de enero de 2014.
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En cualquier direccibn concurren nuevas realidades econdmicas, politicas,
ecoldgicas, educativas y tecnolégicas que algunas veces resultan pasmosas, como la
caida del muro de Berlin, la ola democratica que se da en la Europa del Este o la
“primavera arabe”. En este siglo, nuestras poblaciones y lideres necesitaran actitudes y
conductas que les permitan reconocer y promover la interdependencia y cooperacion
entre naciones.

Atendiendo a la etimologia de ambas palabras y centrdndonos en sus respectivos
prefijos, podemos hacer una primera distincion entre lo “multi” y lo “inter” cultural.

De este modo, el término “multicultural” tal y como indica su prefijo “multi”, hace
referencia a la existencia de varias culturas diferentes, pero no ahonda mas alla, con lo
gue nos da a entender que no hay relaciéon entre las distintas culturas. Sin embargo, el
prefijo “inter”, va mas alla, alude a la relacion e intercambio y, por tanto, al
enriquecimiento mutuo entre las distintas culturas™®*.

Entonces, “interculturalidad”, implica una comunicaciéon comprensiva entre las
distintas culturas que conviven en un mismo espacio, siendo a través de aquéllas donde
se produce el enriquecimiento mutuo y por consiguiente, el reconocimiento y la valoracion
(tanto intrinseca como extrinseca) de cada una de las culturas en un marco de igualdad.

Otra vez, la via del derecho es esencial para omnicomprender la diversidad de
culturas, que tienden hacia un mismo ideal: la prevalencia de las justicia como valor
social.

Es a raiz del trabajo del iusfilésofo aleman Otfried Hoffe'®?

, que puede empezar a
hablarse con seriedad de un auténtico Derecho Intercultural, producto de la era de la
globalizacion.

Y una de sus manifestaciones, la podemos encontrar en la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional.

En los ultimos quince afos del siglo XX, se verificaron transformaciones de la
sociedad internacional muy significativas que marcaron el fin de una etapa y el inicio de

otra en la evolucién no soélo de la propia comunidad internacional, sino también del

1ot (...) Asi pues, en multiculturalismo, el prefijo “multi” califica directamente al sustantivo cultura; y en este

sentido, se refiere a una gama de culturas existentes. Como contraste a ello, en interculturalismo, el prefijo
“inter” sélo califica indirectamente al sustantivo cultura —pluralizado—, toda vez que su énfasis radica en el
espacio de encuentro en que las culturas se sitian. Esto es, no califica ninguna de las culturas en cuestion,
sino la circunstancia entre cada una de ellas, como distintas entre si (...). Enriquez, David. “Interculturalismo y
transdisciplinariedad: coordenadas en el mapa del Derecho comparado sustentable”. Boletin mexicano de
Derecho comparado. NUmero 132 Septiembre - Diciembre 2011, 11J-UNAM, pagina 1109.

182 | os dos pilares de la obra de Hoffe, en sus versiones en espafiol son: Ciudadano Econémico, Ciudadano
del Estado, Ciudadano del Mundo. Etica Politica en la era de la globalizacion, Katz Editores, Buenos Aires,
2007; y Derecho Intercultural, Editorial Gedisa, Barcelona, 2008.
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Derecho internacional contemporaneo. Una de esas modificaciones gest6 a la Corte
Penal Internacional (CPI), mediante el Estatuto de Roma (EDR) en 1998, y su entrada en
vigor en 2002, lo que representa la afirmacion definitiva del principio de la responsabilidad
juridica internacional del individuo, y con ello, lo constituye, acorde con la dogmatica
penal, en sujeto activo de los delitos (macrocrimenes) cuya competencia incumbe a dicho
organo jurisdiccional. Su competencia ratione materiae se desgrana en los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto; a saber: a) el
crimen de genocidio; b) los crimenes de lesa humanidad; c) los crimenes de guerra; y d)
el crimen de agresion (articulo 5.1. EDR). La CPI tiene su sede en la Haya, Paises Bajos,
y se encuentra compuesta por 18 magistrados que son nombrados para un periodo de
nueve afos. Su estructura basica se conforma con tres secciones (Cuestiones
Preliminares, Primera instancia y Apelaciones); una Secretaria y una Fiscalia. La
jurisdiccién se activa principalmente, a instancia de los llamados trigger mechanisms, en
donde el Fiscal adscrito es el protagonista por excelencia; a saber: 1. Cuando un Estado
Parte le remite una situacién en la que parece haberse cometido un delito competencia de
la CPI; 2. Cuando el Consejo de Seguridad de la ONU (mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales), hace lo propio, con fundamento en el Capitulo VII de la Carta
de las Naciones Unidas; o 3. De oficio (el Fiscal, motu proprio puede dar inicio a tal
actividad, por tener conocimiento de la posible comision de un ilicito, especialmente a
través de las propias victimas).

Otra nota importante a destacar es el principio de complementariedad (Preambulo,
articulos 1 y 17 del EDR) acorde al cual, la CPI no sustituye a las jurisdicciones penales
nacionales, sino que solo ejercerd sus funciones cuando el Estado competente no esté
dispuesto a enjuiciar unos determinados hechos o no pueda hacerlo efectivamente. Sin
embargo el Consejo de Seguridad de la ONU esta facultado para pasar por alto dicho
principio.

En esas condiciones, debemos reconocer que si existe una instancia que pretende
sancionar ese tipo de conductas, es porque el ser humano no ha aprendido a convivir en
paz. De esta manera, la jurisdiccion de la CPI, es un mecanismo procesal que nunca
quisiéramos utilizar, pues representa un fracaso a nuestros anhelos de hacer efectivo el
imperativo categoérico que implica el respeto a los derechos humanos, cuenta habida de
su universalidad.

Asi pues, el libro que hoy se presenta nos acerca a una triste realidad —

virtualmente posible-; consistente en que México pudiese ser un territorio en donde a la
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fecha se estdn cometiendo crimenes internacionales de envergadura tal que justifique la
intervencion de la justicia supranacional.

A través de diversos articulos, se ofrece un panorama general de la jurisdiccion de
la CPI, desde sus antecedentes fundacionales, hasta la valoracion de si en México se han
perpetrado crimenes de lesa humanidad y de guerra durante la encarnizada lucha contra
el flagelo de la delincuencia organizada. En esta misma direccion apunta un ensayo
referente a la impunidad generada en esa misma lucha, con motivo de la comisién de
homicidios dolosos.

Asimismo, se abordan temas procesales de alta complejidad como son el inicio de
una investigacion sobre una situaciéon en México, que a la postre pudiera formar un caso
ante la CPI; el relativo al principio de complementariedad y el que trata la cooperacion
entre los estados a fin de hacer realidad el paradigma de la justicia universal.

No escapan tampoco topicos de dogméatica penal, pues se aborda el
interesantisimo tema del dolo eventual desde la base normativa del EDR.

El comun denominador del libro justifica su titulo, pues todos y cada uno de los
ensayos parten de la 6ptica del contexto mexicano.

Esta es una obra urgente y necesaria en nuestro pais, pues son escasisimos los
trabajos serios que afronten el tema de las jurisdicciones supranacionales.

Enhorabuena por este producto académico que seguramente serd un referente en
lo futuro y piedra angular de la disciplina del Derecho Penal Internacional, cultivada en
nuestro pais desde hace ya varios afios por el Doctor Dondé Matute, rama juridica que
desde mi muy particular punto de vista, pretende mostrarnos una faz humana de la

globalizacién, al intentar exorcizar del mundo a los demonios de la macrocriminalidad.

158



FERRER MAC-GREGOR, Eduardo; SANCHEZ GIL, Rubén, El nuevo juicio de
amparo. Guia de la reforma constitucional y la nueva Ley de Amparo,
prélogo de Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, México, Porrua-IMDPC (Biblioteca
Porria de Derecho Procesal Constitucional, num. 80), 2013, XX-263 pp.

Jorge RIVERO EVIA®

El amparo remonta sus origenes hasta el Derecho Castellano. El “amparamiento”
Alfonsino, por una parte, y las funciones del Justicia mayor de Aragon, por otra, se sitdan
en el umbral de nuestra institucion mexicana;, se pueden hallar asimismo, ciertos
antecedentes en el habeas corpus. Sin embargo, nuestro Derecho Patrio aporté lo propio
de su experiencia para conformar la institucion tal como hoy se conoce, habida cuenta,
por ejemplo, de la impronta yucateca de 1841'%,

Es, en palabras de Fix Zamudio, una institucion compleja, de caracter procesal que
constituye el resultado de una lenta y dolorosa evolucion en la atormentada historia del
pueblo de México, por lo que se ha convertido en el simbolo y el paradigma de la lucha
por su libertad politica y social, con un arraigo profundo en la conciencia nacional***.

En efecto, toda institucién, como todo organismo, tiende a tornarse compleja. A fin
de explicar lo anterior, Peniche Lopez citaba la alegoria del gusano de tierra, refiriendo
que éste no es mas que un tubo con dos bocas; pero evolucionan las especies animales y
llegan a ofrecer tipos tan complicados, tan dificiles como los encontramos en el desarrollo
actual de la escala zoolégica®: “... asi, también las instituciones juridicas, cuando son
nuevas, carecen de enredo, de complejidad, y el amparo en sus primeros tiempos debio
ser una institucién simple, tan facil, que no revelaba lo que habria de ser con el tiempo...".
El mismo jurista ya vislumbraba al juicio de amparo, como el escudo protector de los
derechos del hombre.

Por otra parte, las Constituciones crecen, como crecen los arboles, los nifios y se
encarnan, toman cuerpo, toman estatura, toman movimiento... vida. Asi pues, si se

considera, como sostuvo Burgoa'® que la Carta Magna es la fuente de existencia y

* Doctor en derecho por la Universidad Andhuac-Mayab. Magistrado Cuarto del Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Yucatan. jriverev@yahoo.com

183 yéase la Presentacion del Ministro (actualmente en retiro) Mariano Azuela Guitron a la obra de Arizpe
Narro, Enrique. La primera sentencia de amparo. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2006.

184 Fix Zamudio, Héctor. Juicio de Amparo. Porrtia, México, 1964, p. 371.

% peniche Lopez, Vicente. Garantias y Amparo. Suprema Corte de Justicia de la Nacién- Benemérita
Universidad Autonoma de Puebla, México, 2006, p. 74.

1% Burgoa, Ignacio. El juicio de amparo. Cuadragésima primera edicion. Porrta, México, p. 139.
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fundamento primordial (vital) del juicio de amparo, podemos imaginar lo tortuoso, dificil y
extenso del camino andado.

Entonces, puede afirmarse que la linea histérica de evolucion del
constitucionalismo mexicano, viene marcada por el creciente arraigo de los derechos
humanos®®’ dentro del texto fundamental. Y el problema parece ser eterno y permanente:
¢,Como lograr su eficacia?

La eficacia de los derechos fundamentales suele entenderse en un doble sentido*®®:

a) El criterio social de eficacia de los derechos, que proclama la necesidad de que el
Estado lleve a cabo una politica de derechos fundamentales, la cual presupone
determinadas prestaciones para superar las circunstancias de indole social y
econdmica que dificultan el disfrute real de los derechos por parte de las capas de
poblacion mas desfavorecidas, la elevacion del respeto de los derechos
fundamentales a criterio de la actuacién cotidiana de los poderes publicos y los
6rganos administrativos y una accién de fomento directo de su ejercicio.

b) En segundo sitio, la eficacia de los derechos se contempla desde un criterio
juridico, que requiere habilitar los instrumentos juridicos necesarios para
restablecer o preservar los derechos fundamentales de los ciudadanos ante
actuaciones de los poderes publicos o de otros ciudadanos que los amenacen o
vulneren.

Por ende, la reflexibn sobre los derechos y su desarrollo normativo, debe ir
acompafiada de medidas que favorezcan su implementacion y efectividad. Para ello es
necesario analizar la practica de los operadores y el grado real de satisfaccion de los
derechos.

México ha dado un paso importante con las reformas constitucionales de junio de
2011; a saber, la del dia 6, en materia de amparo, y la del dia 10, en materia de derechos
humanos'®. La una no puede entenderse sin la otra, principalmente, por la apertura del
parametro de control del otrora juicio de garantias, hacia “... los derechos humanos
reconocidos en (la) Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte...” (Articulo 103, fraccion ) y por el imperativo categérico

ordenado a todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, de “... promover,

17 se utilizaran, para los fines de esta presentacion, como sinénimos los conceptos de “Derechos

fundamentales” y “Derechos humanos”, pues dada la brevedad de estas lineas, seria imposible una
abproximacién seria a la problematica respectiva, que de hecho, se aborda en la obra comentada.

18 véase: Carrasco Duran, Manuel. Los procesos para la tutela judicial de los derechos fundamentales.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pp. 30-32.

189 considerando la fecha de publicacion correspondiente en el Diario Oficial de la Federacién.
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respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad...”, los cuales son
atribuibles a todas las personas, quienes gozaran de tales prerrogativas cuyo continente
se encuentra en la Constitucion y en tales tratados internacionales (articulo 1°),
conformandose pues un evidente bloque constitucional*™.

Se advierten al menos, tres situaciones en concreto, que seguramente

transformardn la justicia constitucional en México:

a. La sustitucion en el lenguaje constitucional del concepto de “garantias
individuales”, por el de “derechos humanos”, al modificarse la denominacién
del Capitulo | del Titulo Primero del ordenamiento.

b. La insercion de la filosofia de la reforma en el tercer parrafo del articulo 1°, al
ordenar que todas las autoridades (incluidas las administrativas no solamente
jurisdiccionales y las legislativas), respeten integramente los derechos
humanos con base al nuevo sistema constitucional ya en vigor.

c. Asimismo, lejos de difuminarse dicha idea en los deméas numerales
constitucionales reformados, el segundo parrafo del articulo 3°, la robustece,

11 al determinar como eje

pues implica la norma central de la Constitucion
rector a la educacion en derechos humanos.

De esta manera, surge la imperiosidad de estipular como se haran efectivos los
derechos humanos.

La Carta de Naciones Unidas (1945), firmada por 51 paises (actualmente son 192
los Estados miembros), representa el inicio de este movimiento, después de la fallida
Sociedad de Naciones. En su “predmbulo” se refiere a la necesidad de “reafirmar la fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana,
en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de naciones grandes y pequefas”.
Los derechos y libertades deben ademas tener efectividad, como lo expresa el articulo 56,

inciso c), de dicho instrumento®’2,

0 E|l 3 de septiembre de 2013, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién determind que las

normas de derechos humanos de fuente internacional, forman parte de la Constitucion, conforme a lo
dispuesto por la reforma al articulo uno de la Carta Magna, integrandose entonces, un blogue constitucional.

1" “La educacion que imparta el Estado tendera a desarrollar arménicamente, todas las facultades del ser

humano y fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto a los derechos humanos y la conciencia de
la solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia.”
12 Eerrer Mac-Gregor, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano. En: La reforma constitucional de derechos humanos: Un nuevo paradigma.
Carbonell, Miguel; Salazar, Pedro (coordinadores). Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México,
2011, pp. 346-347.
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La Comisién de Derechos Humanos (creada en 1946 y convertida en Consejo en
2006) se encargd de la redaccion de lo que se convertiria en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, aprobada en Paris por la Asamblea General Naciones Unidas el 10
de diciembre de 1948. Esta declaracion, compuesta de tan sélo 30 articulos, constituye el
primer paso de la internacionalizacion del derecho constitucional en cuanto establece un
catalogo de derechos humanos para la humanidad. Si bien la declaracion, en principio,
carece de fuerza juridica, debido a su aceptacion generalizada como instrumento de
humanizacién, progresivamente se le ha otorgado caracter vinculante, sea por los
tribunales internacionales o regionales, incluso por los propios ordenamientos y tribunales
internos. De esta manera, la Declaracién Universal se convirtid en la piedra angular del
derecho internacional de los derechos humanos'”®,

He aqui pues, la conexion de nuestro derecho interno con el internacional,
simbiosis necesaria en esta era de la globalizacion.

En ese sentido, la reforma constitucional mexicana desembocd, mas tarde que
temprano®’®, en una nueva Ley de Amparo, cuyas pautas normativas representan un
cambio de paradigma, propiciado no solo por los movimientos legisferantes ya anotados o
por la comentada apertura de nuestro derecho al derecho internacional, sino también por
el evidente cambio cultural que ha vivido México, desde 1936, data en que entrd en vigor
la ya abrogada Ley de la materia, que perduré hasta 2013.

Como se puede advertir, el cambio ha sido complejo, paulatino y necesario; dificil
de comprender sin una guia, que haciendo las veces del Virgilio de Dante en su Divina
Comedia, nos conduzca por la selva oscura de la abrumadora informacion®’.

Hoy se comenta un documento que es precisamente lo anterior: una guia en
donde los doctores Ferrer Mac-Gregor y Sanchez Gil, nos llevan de la mano hacia esa
puerta de San Pedro a la que queria llegar el poeta florentino, a través de una
metodologia que marca la evolucion de nuestro juicio de amparo desde la perspectiva de

la doctrina jurisprudencial*™.

73 |bidem, p. 347.

4 para el 4 de octubre de 2011 (fecha limite de la vacatio legis de la reforma en materia de amparo), ya se
debia contar con la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 Constitucionales, acorde con el articulo
transitorio respectivo (120 dias), lo cual no aconteci6 sino hasta el 2 de abril de 2013, con la publicacién en el
Diario Oficial de la Federacién de la Ley de Amparo.

175« . -jOh! ¢Eres ti aquel Virgilio, aquella fuente que derrama tan ancho raudal de elocuencia? —le respondi
ruboroso-. jAh!, honor y antorcha de los demas poetas! Valgame para contigo el prolongado estudio y el
grande amor con que he leido y meditado tu obra. Tu eres mi maestro y mi autor predilecto; ti solo eres aquél
de quien he imitado el bello estilo de vida que me ha dado tanto honor...”. Alighieri, Dante. La divina comedia.
Porrda, México, 2012, Coleccién Sepan Cuantos La divina comedia-La vida nueva. Numero 15. p.4.

78 Muestra de ello es, por ejemplo, cuando se aborda el tema de la “Autoridad responsable” (pp.89-102); los
autores, partiendo de la comparacién del concepto entrambas legislaciones (abrogada y nueva), dan cuenta
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Es constante en el contenido de la obra -y afirmamos pues la transversalidad de
tales ideas- la alusién al afan de sistematizacion del derecho procesal constitucional, dada
la intencion del legislador de dotar de perfeccion técnica al juicio de amparo; y desde
luego, el tema del acceso a la justicia, construido en el derrotero del texto con base en la
experiencia sensible propia de los autores, que ademas de ser amplios conocedores de la
teoria, han destacado en la practica del derecho.

El libro, que contiene un excelente prélogo del Ministro Zaldivar Lelo de Larrea, se
compone de las siguientes partes: A manera de introduccién; Un muy largo camino; La
reforma de 2011; La nueva Ley de Amparo; Balance inicial y Bibliografia.

En el primer rubro (A manera de introduccién), se da cuenta de la novedosa
impronta que se percibe con la Ley de Amparo; entre otras cosas, la necesaria variacion
de su nomenclatura tradicional como juicio de garantias por la de juicio de derechos
fundamentales; defiende la existencia de un bloque de constitucionalidad y en torno suyo,
discurre —aunque minimamente, por no ser ni el lugar ni el momento- respecto de la
entelequia juridica de los derechos fundamentales. Es valiosisimo el dato que se utiliza
para justificar la utilizaciéon del concepto de derechos fundamentales por encima de
cualquier otro y demostrar que también en la tradicion juridica nacional pudiese cobrar
arraigo esa expresion — dato desconocido por quien escribe estas lineas y quizas por
otros muchos-; a saber, la referencia a Ignacio Vallarta, a quien los autores atribuyen
desde antafio, la utilizacion de tal denominacion.

Por otra parte, se destaca en la misma Introduccién, el sentido homenaje que
Eduardo y Rubén verifican para sus maestros Héctor Fix Zamudio e Ignacio Burgoa
Orihuela, respectivamente. Si bien existe un contraste entre las dos escuelas de las que
provienen los autores -Eduardo, que abrevé de la tendencia “comparatista”, bajo la tutela
de Fix Zamudio; Rubén, de inclinacién “nacionalista”, con el auspicio de Burgoa Orihuela-,
ambos, en comunion pretenden —y lo consiguen- hacer una simbiosis ante la aparente
contradiccion de tal progenie intelectual.

Pasando a Un muy largo camino, ahi se hace una relatoria de la aduana dificil
que ha tenido que sortear el amparo en México en las Ultimas décadas, dandose cuenta

de ese histérico evento del cual los yucatecos fuimos anfitriones: EI Congreso Nacional de

de “... la irreflexiva aplicacion del antiguo criterio que data de 1919...", consistente en que “autoridad para
efectos del juicio de amparo”, seria Unicamente el 6rgano que dispone de la fuerza publica; de ahi, tras
discernir al respecto, relatando de manera por demas interesante la forma como se gesté en el seno de la
Corte tal precedente, delatan que, a pesar de la precisién técnica del articulo 5, fraccion Il de la nueva ley de
amparo, aun existen zonas grises y remitiendo a un pie de pagina en que se citan diversas tesis en las que se
aborda el tema de si es 0 no autoridad para el juicio de amparo el Instituto Mexicano del Seguro Social y la
Comision Federal de Electricidad.
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Juristas, del 6 al 8 de noviembre de 2000, celebrado en esta ciudad de Mérida'’”; se

indica la importancia de otros esfuerzos de la Suprema Corte para propulsar ese
necesario cambio, como lo fue la Consulta Nacional que implico a la postre, la redaccion
del Libro blanco de la reforma judicial y finalmente, se destacan las correspondientes
iniciativas formales de reforma. Queda patente en este apartado que el amparo, antes de
los cambios constitucionales ya aludidos, evolucion6 o se actualiz6 fundamentalmente a
través de la jurisprudencia.

En La reforma de 2011, se dedican los autores a la exégesis de las principales
modificaciones constitucionales que cobran relevancia en el nuevo juicio de amparo. La
metodologia utilizada parte de dos elementos: El primero, consistente en que dicho
proceso deben ser siempre analizado desde la Constitucion. El segundo, atinente a que el
canon de interpretacion siempre sera el principio pro persona, favoreciendo la imperiosa
efectividad de la cual debe estar dotado el juicio de derechos fundamentales. Cobra
relevancia la responsabilidad de los autores para emitir sus opiniones, pues en muchas
ocasiones Ferrer se reserva las mismas, dado que como Juez Interamericano podria
pronunciarse anticipadamente respecto de algunos temas aridos, afectdndose su
imparcialidad, siendo Sanchez quien se responsabiliza de aquéllas'’®, pues la postulancia
le brinda una mayor libertad al respecto.

Como temas se desarrollan los siguientes; la impugnacion (principal y accesoria)
de normas generales; el amparo contra omisiones (¢ Qué tipos de omisién?; los tratados
internacionales y el Bloque de constitucionalidad como pardmetro de regularidad
constitucional; el Interés legitimo, agravio personal y directo, amparo colectivo y efectos
de las sentencias; declaratoria general de inconstitucionalidad, relatividad de las
sentencias y expulsion del ordenamiento; el Amparo directo adhesivo, la celeridad
procesal; las violaciones directas a la Constitucion; la suspension ponderativa y medidas
cautelares; los Plenos de Circuito y el cumplimiento de sentencias.

Una vez expuestas la implicaciones constitucionales, el capitulo intitulado La
nueva Ley de Amparo explica los temas basicos para su comprension: los principios
generales del derecho como supletorios del enjuiciamiento; el nuevo concepto de
autoridad responsable, con énfasis en los actos de los particulares reclamables en

amparo; el rol de las entidades publicas como quejosas; la figura del tercero interesado;

Y7 «por todos, una nueva ley de amparo”, fue el slogan utilizado por el Ministro Juan Silva Meza, al enunciar
las palabras de Clausura de dicho Congreso, visibles en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/anjuris/cont/248/pr/pr12.pdf. Recuperado el 12 de septiembre
de 2013.

8 Alo largo del texto, cuando ello acontece se expresa: “... para el segundo de nosotros...".
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las nuevas tecnologias; el trdmite prioritario de los asuntos; los beneficios procesales a las
personas en desventaja social; la concentracion y acumulacion de expedientes; la
desaparicion forzada de personas como acto reclamado; una especial referencia al
amparo penal; las causales de improcedencia; el amparo indirecto; las violaciones
procesales relevantes; la sentencias del nuevo juicio; la declaratoria general de
inconstitucionalidad; la publicidad de los proyectos de sentencia; el recurso de queja,;
cumplimiento y ejecucion; y finalmente, la jurisprudencia.

De lo anterior se ve que no hay punto novedoso de la Constitucion o de Ley que
no haya sido abordado, sea de forma sutil o con moderada profundidad, pues como se
refleja en la dltima seccidn del libro, denominada Balance inicial, apenas nos encontramaos
en el inicio de los primeros experimentos pensantes, lo cual nos hace recordar la célebre
frase de Norberto Bobbio, cuando afirmaba en su Politica e cultura que “... el deber de los
hombres de cultura es hoy méas que nunca sembrar dudas, no ya recoger certezas'”...”,
siendo precisamente que los temas se encuentran abiertos al debate.

La extensa bibliografia que se ofrece, contiene una variedad importante de fuentes
que demuestran la erudicion de los autores.

A manera de conclusién, el Derecho es visto en ocasiones como un castillo aislado
del resto del mundo por un rio caudaloso y profundo; los juristas tienen una llave que de
vez en cuando usan para bajar durante unos breves momentos el puente levadizo que
permite al foro asomarse a su interior.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rubén Sanchez Gil han construido en la obra que
ahora se comenta, un puente novedoso, de extraordinaria solidez y anchura, que une
permanentemente ese castillo con la comunidad juridica. Es tal el trafico que incentiva ese
puente, que la vida dentro del castillo ha cambiado radicalmente, pues se nos permite
acceder a conocer una de las joyas de la corona de la ciencia del derecho procesal

constitucional.

19 Citado por Eco, Umberto. Norberto Bobbio: la misién del docto revisada. En: A paso de cangrejo. De

bolsillo, Barcelona, 2008, p. 76.
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