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PRESENTACION

Absalén ALVAREZ ESCALANTE?

Director de la Facultad de Derecho

La formacion de Licenciados en Derecho con una preparacion académica y
humana de excelencia que les permita conjuntar el conocimiento y las capacidades
profesionales necesarias para lograr el éxito, con el compromiso de asumir un liderazgo
transformador, cimentado en los mas altos valores que dignifican a la persona humana,
asi como en la busqueda irrenunciable del imperio de la verdad, la equidad Yy la justicia,

es lamision de la Facultad de Derecho de la Universidad Andhuac Mayab.

Hemos transitado ya desde el afio 2004, con la apertura de nuestro primer programa
Doctoral, de ser una escuela que contaba solamente con un programa de licenciatura, a
convertirnos en una Facultad que desde el afio de 1995 dio inicio a sus actividades de
postgrado. Actualmente, nuestra oferta educativa se integra por: dos licenciaturas
(Licenciatura en Derecho y Licenciatura en Administracién Publica y Gobierno), cuatro
maestrias (Derecho Empresarial, Relaciones Laborales, Administracion Publica y Defensa
Administrativa y Fiscal) y dos programas de Doctorado (Doctorado en Derecho y
Doctorado en Gobierno y Gestion Publica).

Desde el afio de 1996 estamos afiliados a la Asociacion Nacional de Facultades, Escuelas
de Derecho, Departamentos de Derecho e Institutos de Investigacion Juridica, A.C.
(ANFADE) y somos miembros de la Asociacion de Facultades, Escuelas e Institutos de
Derecho de América Latina (AFEIDAL), desde su fundacion el 13 de noviembre de 1988.
Nos enorgullece mucho haber sido la primera Facultad de Derecho acreditada en el
Estado de Yucatan (en noviembre de 2007), ante el Consejo Nacional para la Acreditacion
de la Educacion Superior en Derecho, A.C. (CONFEDE), organismo evaluador de la
calidad de los programas de derecho a nivel nacional.

La busqueda de la excelencia y la calidad en nuestros programas académicos debe ahora
también rendir frutos en la generacion de un pensamiento juridico propio, resultado del
estudio y la investigacion seria, significativa, trascendente, analitica y reflexiva, creadora y
propositiva, como elemento fundamental para lograr un orden juridico ideal, que,

garantizando a la sociedad mexicana el pleno respeto a la dignidad de la persona

! Maestro en Derecho Corporativo y Candidato a Doctor en Derecho, absalon.alvarez@anahuac.mx
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humana, sea igualmente propicio para alcanzar su desarrollo integral, es decir, en todos
los ambitos requeridos para conseguir la convivencia arménica y pacifica de sus
integrantes.

Nace la Revista Juridica “IN JURE ANAHUAC MAYAB”, como la expresién del Jurista
Andhuac Mayab, en formato electrénico, como medio de difusién de los trabajos juridicos
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad
Andhuac Mayab, integrado por catedréaticos, egresados e investigadores invitados, que
con su investigacion, reflexién, conclusiones y propuestas, seran la génesis de nuestro
pensamiento juridico.

iQue al salir a la luz puablica, ésta no sélo sea el reflejo de su existencia, sino que la
revista “IN JURE ANAHUAC MAYAB” llegue verdaderamente a iluminar con el

pensamiento juridico que difunde!
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Produccion y aplicacion del Derecho en el Siglo XXI.

Balance y perspectiva desde los derechos humanos.

Jorge RIVERO EVIA*

Resumen.

El paradigma actual de los derechos humanos, como producto positivo de la
globalizacién, vincula una vez mas a la ciencia del derecho con la practica del mismo. Las
reflexiones histéricas de lo que se entiende por Justicia concluyen lo que ahora se
encuentra sintetizado en el articulo 1° de la Constitucion Mexicana: Justicia seréa todo
aguello que se encuentre vinculado con el respeto a los Derechos Humanos, bajo criterios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Resumido en una

frase: la nueva lucha por el Derecho se erige en la figura de la Justicia Universal.

Palabras clave: Derechos Humanos, Justicia, Método de Casos, Corte Interamericana de

Derechos Humanos, Constitucion.

Abstract.
The current paradigm of human rights as a positive byproduct of globalization links once

again the scientific and practical aspects of Law. Historical reflections of what is
understood as Justice conclude what is now synthesized in Article 1 of the Mexican
Constitution: Justice will be all that is linked with respect for Human Rights, under criteria
of universality, interdependence, indivisibility, and progressivity. Summarized in one

sentence: the new fight for Law is built on the figure of Universal Justice.

Keywords: Human Rights, Case Method, Justice, American Court of Human Rights,
Constitution.

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

Hoy sabemos que el Derecho no es un elemento autbnomo sino dependiente del
sistema econdmico, politico y social, que se desarrolla siguiendo el notorio esquema de
Bobbio, conforme a la «variable institucional» en un sistema «cerrado o abierto», de
acuerdo con la «variable social» en el seno de una «sociedad estable o cambiante», y
segun la «variable cultural» con caracter «autonomo o dependiente» respecto al sistema
social, y da lugar a una ciencia «vinculada-libre», «conservadora-innovadora» vy
«formalista-realista®».

“

Las ciencias, en general, son segin Garcia Maynez®: “... ensayos de explicacion

” n

parcial de lo existente...”, o si se alude a la definicion gramatical®, la ciencia es "... el
conocimiento cierto de las cosas por sus causas...".

De tales asertos, es menester allegarnos a conceptos mas cercanos a lo juridico.
Una primera instancia, y por sentido comun, nos ubica en la afirmacion de que en un
concepto genérico de ciencia juridica hemos de hallar cierta dimension o talla para arribar
a un saber metdédicamente logrado y, por supuesto, con validez objetiva®.

Se ha colocado en tela de duda, el caracter cientifico del Derecho, al observar sus
métodos, su forma de conceptuar un fenémeno particular desde su entidad normativa y
basicamente sus fundamentos y sus resultados objetivos y demostrables.

Principalmente, la duda de mérito, acontece en virtud del dogmatismo, al cual
Garcia Maynez, responsabiliza fundamentalmente como una limitacién a las disciplinas
juridicas para su estimacion cientifica®:

... las disciplinas cuyo fin consiste en exponer de manera sistematica el contenido
de las diversas ramas de los derechos privado y publico, o de otras dificilmente
incluibles en esta dicotomia (como el derecho agrario o el del trabajo), tienen, por la
indole propia de su objeto, un caracter claramente dogmaético. Objeto de tales
disciplinas es el conjunto de normas de la rama a que cada una de ellas se refiere vy,
normalmente al menos, sélo se trata de las que tienen vigencia en tal o cual
época...

El dogma pues, es la ley, y constituye un dato que se acepta sin discusion,

concediéndole un sentido y el valor que los creadores de los precepto le atribuyen; por

2 Vidal Gil, Ernesto J. Los conflictos de derechos en la legislacion y jurisprudencia espariolas. Un andlisis de
algunos casos dificiles. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, pagina 39.

3 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, Porria Séptima Edicion, México, 1956, pagina
116.

4 Real academia espaiola, Diccionario de la lengua espariola, Madrid, decimonovena edicion, 1970, pagina
299.

5 Gonzélez de la Vega, René, Ciencia Juridico Penal, Inacipe, México, 2003, pagina 148.

6 Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del Derecho, Porrla, Decimoprimera Edicion, México, 1999, pagina 9.
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ende, resultaria muy sencillo afirmar, a partir de lo anterior, que el Derecho no es una
ciencia.

Atienza, mediante la distincién entre normas y proposiciones normativas, intenta
establecer, prima facie, una separacion entre el Derecho, del saber acerca del Derecho o
ciencia juridica; aunque reconoce’:

... el mismo lector advertira que, después de todo, la distincion no es excesivamente
clara o, por lo menos, que no implica que el Derecho y la llamada («ciencia» del
Derecho constituyan esferas de fendbmenos claramente distinguibles entre si. Esto
es algo que tiene una gran importancia en nuestro campo y puede explicarse con
cierta facilidad, pero que el lector no se haga la ilusion de haber llegado ya al final
del capitulo. Pensemos, por ejemplo, en que es muy dificil confundir una reaccion
quimica con la férmula de la ciencia quimica que la describe, el comportamiento de
los animales con los libros de etologia o los acontecimientos histéricos con las
descripciones y explicaciones que de los mismos dan los historiadores. Pero esta
distincion de niveles no es tan facil de establecer en otros campos: la reflexion sobre
la literatura puede seguir siendo literatura, como saben todos los lectores de Borges,
los libros de filosofia consisten muchas veces en comentarios sobre textos
filosoficos, y los libros de ciencia juridica pueden constituir, en algin sentido,
Derecho vigente. Para poner un ejemplo famoso de esto Ultimo, las «Instituciones»
—una de las partes en que se dividia el Corpus iuris civilis de Justiniano— era una
obra didactica escrita para facilitar el aprendizaje del Derecho, pero fue promulgada
como ley. Es decir, que al mismo tiempo que ciencia del Derecho, era Derecho
vigente....

Por otro lado, se dice que aquella no es la Unica peculiaridad del saber acerca del
Derecho que suele denominarse ciencia juridica, doctrina juridica, dogmatica juridica,
jurisprudencia y de algunas otras formas.

El objeto de estudio del saber juridico tradicional es un Derecho vigente en un
determinado lugar y momento histdrico. Y como los limites en los que rige un mismo
Derecho positivo tienden a coincidir —al menos, desde la época moderna— con las
fronteras de las naciones, la ciencia del Derecho ha sido y es una ciencia acusadamente
nacional®. Y cierta es la aseveracion de Atienza, respecto de que los dogmaticos no
escriben libros de Derecho penal, de Derecho laboral o de Derecho administrativo, sino
tratados de Derecho penal aleman, de Derecho laboral italiano o de Derecho
administrativo espafiol. La ciencia del Derecho no puede dejar de reflejar el caracter plural

y diverso de su objeto.

7 Atienza, Manuel, Introduccion al Derecho, Fontamara, México, 2007, pagina 163.
8 Idem.
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La ciencia del Derecho tal y como hoy solemos entenderla, sostiene Atienza® que
surge en Europa a comienzos del XIX tiene tres grandes centros de desarrollo: Alemania,
Francia e Inglaterra. En cada uno de estos paises se desenvuelve —en forma
relativamente autbnoma— una tendencia de pensamiento juridico que dejara una huella
duradera: en Alemania, la escuela histoérica del Derecho: en Francia, la escuela de la
exégesis y, en Inglaterra, la jurisprudencia analitica.

No es el lugar para ocuparse del analisis de cada una de aquélla, pero como dato
general, podemos decir que se trata de tres escuelas que difieren entre si en multiples
aspectos, pero gue tienen también un punto esencial en comun, dado que todas
participan del concepto de Derecho positivista.

... El Derecho no es ni mas ni menos que el Derecho positivo, esto es, el Derecho
puesto, bien sea por el autor de un cédigo, por el soberano o por el («pueblo» en su
desenvolvimiento orgénico. La ciencia del Derecho no aparece ya como una ciencia
que «construye» su objeto (como era el caso del Derecho natural, sino como una
ciencia que reflexiona sobre un objeto ya dado, aunque en ocasiones se reconozca
(el caso de la escuela histérica) que los juristas cumplen un papel importante a la
hora de poner de manifiesto lo que en el Derecho del pueblo estd solamente
implicito. Ahora bien, es muy importante aclarar desde el principio que el positivismo
juridico, en cuanto concepcion del Derecho, no implica el positivismo en cuanto
concepcion de la ciencia juridica. El concepto de ciencia positivista se basa en el
rechazo de la metafisica y de los valores y en la defensa del método de la
observacién y de la induccién Por eso, una ciencia del Derecho positivista ho podria
ser otra cosa que una ciencia de hechos, y de ahi que quienes pretendieron
trasladar este modelo al campo del Derecho —lo que sdélo ocurre a partir de la
segunda mitad del XIX— traten de encontrar el objeto de esta ciencia en
determinados hechos sociales y/o psicolégicos.®

Las vias intentadas para resolver si el Derecho es una ciencia, podrian ser las

siguientes:

1. Diferenciar en el Derecho entre los aspectos formales (estructurales) y
de contenido y, en consecuencia, defender una ciencia del Derecho
formalista que no se preocupa del Derecho en cuanto fenémeno
historico y social; y

2. Diferenciar entre el Derecho en cuanto fenbmeno normativo y en cuanto

fendmeno empirico.
Ahora bien, el Derecho no solamente representa su aspecto normativo, sino que

actlia siempre aliado a la facticidad y a la axiologiat*:

S Op. cit,, pagina 173.
10 Atienza, Manuel, Op. cit,, pagina 174.
11 Gonzélez de la Vega, René, Op. cit., pagina 158.
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n

resulta fundamental en la tarea de desentrafiar problemas viejos y

novedosos,,, hacer planteamientos con todas sus consecuencias implicitas, que
involucren simultaneamente a filésofos, socidlogos vy juristas...".

Es por lo anterior, que resulta interesante citar la definicion del Derecho de Ponce
de Le6n Armental?

"... el derecho es la ciencia que se manifiesta como un sistema de doctrina juridica
(principios y valores), legislacion, jurisprudencia, resoluciones jurisdiccionales y convenios
que rigen las relaciones humanas e institucionales y su entorno natural, en el marco de la
justicia y la seguridad juridica...".

Asi, con base en lo anteriormente indicado, podemos colegir, que el Derecho es
una ciencia porque:

Es saber que se puede transitar, a través de los casos, por un proceso metédico
de comprobacion, y porque los fendmenos socio-juridicos admiten constantes o leyes
cientificas que se repiten, no de manera idéntica de como las de las ciencias de la
naturaleza, pero de una manera semejante; de estas constantes, se genera la teoria y asi

los modelos cientificos.

1. La nueva lucha por el Derecho.

Segun lhering, el Derecho es una idea practica que parte de su propia antitesis, es
decir, por un lado tiene el objetivo de conseguir la paz social, y por otro es en esencia la
lucha contra aquello que la perturba. Asi, el Derecho se encargaria de dictar normas que
regulasen las relaciones dentro de una sociedad, y a la vez, se encargaria de luchar
contra el injusto juridico. lhering llegé a afirmar que el Derecho que no luchase contra la
injusticia se negaria a si mismo®.

Parafraseando a lhering en la época en la que nos toca vivir, se justifica la
reivindicacion de la lucha por el Derecho, en el marco de una concepcion de la Ciencia del
Derecho que sea libre, innovadora y realista, frente a la alternativa tradicional de una
ciencia vinculada (propia de un sistema cerrado), conservadora (como corresponde a una
sociedad cerrada) y formalista (donde el Derecho es autosuficiente respecto de la realidad

social).

12 ponce de Ledn Armenta, Luis, Modelo Trans-universal del Derecho y el Estado, Porria, México, 2001, pagina
24.
13'Von Ihering, R. La lucha por el Derecho. Porria, México, 1989, pagina 1.
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De ahi la atencion a las cuestiones relacionadas con la extension y los limites de la
Creacion judicial del Derecho, a los problemas derivados de la interpretacion y aplicacion
del Derecho y al examen de las cuestiones de inconstitucionalidad y convencionalidad,
cuyo planteamiento muestra que se estd produciendo un cambio muy importante en la
judicatura nacional. También de ahi proceden los andlisis de los casos dificiles y aln de
los casos tragicos que los érganos del Poder Judicial de la Federacion, y en especifico la
Suprema Corte de Justicia, con mas frecuencia de la que seria deseable debe resolver
con el riesgo de constituirse en una «tercera» Camara, dada la sin duda censurable

omision del Legislativo en afrontar determinados temas, ha de resolver.

1.1. El case method en la ensefianza del Derecho y en la praxis judicial.

La atencion al case law pretende tender puentes entre la teoria y la praxis y
recuperar la vieja y buena tradicién medieval de las disputatio, que potencie la discusion,
y el gjercicio en el arte y la técnica de la argumentacion de capital importancia para la
formacion de un jurista integral, recto y critico, o lo que es igual, de un "jurisconsulto” que
sepa aplicar las leyes erudita y juiciosamente a diferencia de los "leguleyos” o meros
repetidores de leyes, de los "jurisperitos” o técnicos en la controversia legal y de los
"rdbidas" que se quedan en los estudios crudos de la ley.

Estas reflexiones deben servir para el ejercicio de la argumentacion y se oponen a
la concepcion del jurista calculante en el que prima el logicismo interpretativo, para
recuperar un jurista racional y prudente, que tiene en cuenta la equidad y no obstante sus
diferencias, la razonabilidad, y conjuga la racionalidad con la razonabilidad, cuya
legitimidad de ejercicio se asienta sobre la justificacibn que no la explicacion, y la
motivacién del razonamiento juridico.

Ahi es donde surge un método de ensefianza del Derecho, mas apegado a la
realidad (a la practica); a saber, el case method, orientado a formar a abogados, que
también han sido a lo largo de su vida buenos jueces, defensores y fiscales. No se trata
del caso como un mero ejemplo ilustrador, sino de un elemento configurativo de la forma
de pensar.

Se dice que C.C. Langdell -Profesor de la Harvard Law School- fue de los
precursores de esa especie de método, al iniciar en 1870 su curso de contratos

interrogando a sus alumnos del modo siguiente:
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(...) Sefior Fox : ¢le importaria exponer los hechos del caso Payne vs Cave?!*
(-..)-

Es sabido que el método del caso guarda relacion con un determinado concepto
de Derecho, en el que se produce un desplazamiento del centro de gravedad desde la
actividad del legislador a la actividad del juez. Si bien es una manera de ensefiar a pensar
y a argumentar que proviene de los paises con tradicién juridica residente en el common
law, también ha sido utilizado en los sistemas juridicos cuyas raices provienen del civil
law.

Muestra de ello es el libro de Mezger®®, intitulado Derecho penal parte general
(libro de estudio), el cual dedica un apartado sumamente sintético, pero de gran utilidad
practica, denominado “Algunas lineas directrices para el tratamiento de casos practicos”,
en donde el maestro aleman recomendaba a sus alumnos: 1. Leer con gran atencion el
caso en su totalidad y concretamente el planteamiento singular de la cuestion. De la
lectura no cabe afadir ni suprimir o modificar nada arbitrariamente. 2. Disponer de un
soporte material para anotar las disposiciones legales que se perfilen como aplicables (lo
importante se olvida con facilidad cuando se profundiza, tras un examen ulterior). 3. Debe
tenerse presente que dicho tratamiento juridico de un caso practico debera estar siempre
presidido por el inevitable principio de legalidad. 4. Deben ordenarse las cuestiones o
problemas que se hayan detectado como consecuencia de un andlisis precedente. 5. Una
vez que se han individualizado y ordenado dichas cuestiones juridicas, debe recurrirse a
las disposiciones legales que pueden afectar a las mismas, leyéndolas y meditandolas
con cuidado y conciencia; tras ello -agregan Cobo del Rosal y Quintanar Diez5-, el
analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo o del Tribunal Constitucional. 6. El
estudio de las cuestiones pueden llevar a un alejamiento involuntario del caso concreto,
por ello es aconsejable volver siempre al caso, leerlo nuevamente, de modo que, tras el
estudio de las cuestiones juridicas citadas, se podra captar mas profundamente el
supuesto en su totalidad y su verdadero sentido. 7. No debe plegarse el alumno a alguna
de las opiniones doctrinales o jurisprudenciales estudiadas, de una forma acritica 0 poco
meditada; debe fomentarse una opiniobn propia en torno a los perfiles que se puedan
plantear. 8. Pueden considerarse y proponerse soluciones eventuales para que el

supuesto deje abiertas diversas posibilidades.

14 | avilla Rubira, Juan José. Sobre el case-method para la ensefianza del Derecho: la experiencia de la Harvard
Law School. Revista de Administracion Plblica, 1998, nim. 117, pagina 433.

15 Citado por Cobo del Rosal, Manuel; Quintanar Diez, Manuel. Seleccion de casos préacticos de Derecho Penal.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pagina 15.

16 Ibidem, pagina 17.
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La ensefianza del Derecho pues, debe de ir a la par de las transformaciones del

sistema juridico y de la complejidad de las relaciones sociales e interestatales.

La tendencia en los ultimos 20 afios en nuestro pais, ha sido la decisién politica de

iniciar una auténtica reforma judicial; las piezas centrales de ese esfuerzo son?’:

a)

b)

d)

La reforma constitucional federal publicada el 31 de diciembre de 1994 en el
Diario Oficial de la Federacion, que produjo cuatro consecuencias
fundamentales: 1. La creacion del Consejo de la Judicatura Federal;, 2. La
redistribucion de las facultades jurisdiccionales y no jurisdiccionales que tenia
la Suprema Corte a otros 6rganos del Poder Judicial de la Federacién y, 3. La
competencia en exclusiva del Maximo Tribunal para conocer de controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad. 4. La integracion del Pleno
sufri6 un importante cambio. El nUmero de Ministros se redujo de 26 a 11;
asimismo, los Ministros empezarian a ocupar sus cargos por quince afios y
serian sustituidos de manera escalonada®.

La reforma constitucional federal "en materia de seguridad publica y justicia
penal”, publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 18 de junio de 2008,
que derivd en la implementacion de juicios orales, los jueces de control, el
impulso de un nuevo sistema penitenciario, el fortalecimiento de los defensores
de oficio y el establecimiento de alternativas a la solucién de conflictos.

La reforma constitucional federal “en materia de amparo”, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de 6 de junio de 2011, que removié instituciones
basicas del juicio de amparo, como la apertura del parametro de control (hacia
los derechos humanos); la ampliacién del interés juridico hacia el interés
legitimo para combatir ciertos actos (y omisiones) de la autoridad; o la
excepcion que implica a la Férmula Otero la declaracién general de
inconstitucionalidad; y

La reforma constitucional federal “en materia de derechos humanos”, publicada
en el Diario Oficial de la Federacién de 10 de junio de 2011, que elimind el
concepto de “garantias individuales”, sustituyéndolo por el de “derechos
humanos”, dirigiéndose hacia una concepcion iusnaturalista del derecho al

referir en el articulo 1° constitucional que esos derechos son “reconocidos” por

17 \Véase: Coafa Be, Luis David. Lo qgue nos dejo 2011 en el mundo del Derecho. En: El mundo del Abogado,
Ano 15, nimero 154, México, Febrero de 2012, paginas 20-22.

18 | a reduccion en el nimero de integrantes implico, adicionalmente, que las Salas fueran dos, en lugar de
cuatro. Anteriormente, la Primera Sala se ocupaba de la materia penal; la Segunda, de la civil; la Tercera de la
administrativa y la Cuarta, de la laboral.
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el Estado mexicano (no “otorgados” como se indicaba en el texto anterior,
referido claro, a las garantias individuales) y radicando el eje de la
interpretacion de las normas, bajo el principio pro persona, entre otras
novedades.

Con ello, podemos apreciar en nuestro pais, una division del poder publico mas
efectiva, (aunque no sea tan eficiente como lo esperabamos) pero es indudable la
independencia del legislativo y la actuacion restrictiva de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion contra la actuacién del Ejecutivo Federal con las nuevas vias de control
constitucional creadas y hechas efectivas en 1994 (las controversias constitucionales y las
acciones de inconstitucionalidad), idea que cobrd relevancia en el caso del Estado de
Yucatan, puesto que, siguiendo con esa tendencia, la Constitucién Estatal se reformé en
el mes de abril de 2010, y se dispuso la creacién del Consejo de la Judicatura del Poder
Judicial del Estado?®, asi como la existencia de un Tribunal Constitucional y de medios de
control constitucional locales (controversia constitucional, accion de inconstitucionalidad,
accion por omision legislativa y control previo de constitucionalidad). A su vez, la oralidad
en materia penal, contemplada en la carta magna federal®, ha permeado en otras ramas
del Derecho, como en la mercantil (Reformas al Codigo de Comercio de diciembre de
2011) y en la familiar (Nuevos Cdédigos de Familia y de Procedimientos Familiares del
Estado de Yucatan, de abril de 2012).

Que los hechos son los que moldean al Derecho y a su interpretacion, es algo que
poco a poco convence en México. En nuestro pais —contrariamente a lo que muchos
sostienen-, se han dado pasos importantes al respecto en la praxis judicial.

En efecto, la propia jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia ha
evolucionado, de un tribunal frio y calculante, a uno racional y prudente.

Nota de ello, es la antigua concepcion (en la Octava Epoca del Semanario Judicial

de la Federacién) de los requisitos que los conceptos de violaciéon debian reunir en el

19 Diario Oficial del Gobierno del Estado de 17 de mayo de 2010.

20 | a oralidad en si, se basa en tres premisas: a) Predominio de la palabra hablada como medio de expresidn;
b) La inmediacion de la relacién entre el tercero que actla en el proceso y las personas cuyas declaraciones
tiene aquél que valorar; y c) Concentracidon en la sustanciacion de la causa en un periodo Unico, que se
desenvuelva en una audiencia Unica o en el menor nimero posible de ellas. Véase: Castillejo Manzanares,
Raquel. La crisis del proceso judicial. La oralidad, principio informador de los mecanismos alternativos de
solucion de confiictos. En: Bravo Peralta, M. Virgilio; Islas Colin, Alfredo (Coordinadores). Argumentacion e
Interpretacion Juridica para juicios orales y la proteccion de derechos humanos. Porrda, México, 2010, pagina
79.

22



juicio de amparo. Asi, la entonces Tercera Sala, sostuvo el siguiente criterio
jurisprudencial®*;

CONCEPTOS DE VIOLACION. REQUISITOS LOGICOS Y JURIDICOS QUE
DEBEN REUNIR. EIl concepto de violacién debe ser la relacion razonada que el
quejoso ha de establecer entre los actos desplegados por las autoridades
responsables y los derechos fundamentales que estime violados, demostrando
juridicamente la contravencion de éstos por dichos actos, expresando, en el caso,
gue la ley impugnada, en los preceptos citados, conculca sus derechos publicos
individuales. Por tanto, el concepto de violacién debe ser un verdadero silogismo,
siendo la premisa mayor los preceptos constitucionales que se estiman infringidos;
la premisa menor, los actos reclamados; y la conclusion la contrariedad entre ambas

premisas.
Tal concepcién, fue superada afios mas tarde por la Segunda Sala del Maximo

Tribunal de la Nacidn, al incorporar en la doctrina jurisprudencial, la teoria de la "causa de
pedir" como instrumento minimo de andlisis, en la siguiente jurisprudencia??:

CONCEPTOS DE VIOLACION. PARA QUE SE ESTUDIEN, BASTA CON
EXPRESAR CLARAMENTE EN LA DEMANDA DE GARANTIAS LA CAUSA DE
PEDIR.- Esta Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
abandona el criterio formalista sustentado por la anterior Tercera Sala de este Alto
Tribunal, contenido en la tesis de jurisprudencia nimero 3a./J. 6/94, que en la
compilacion de 1995, Tomo VI, se localiza en la pagina 116, bajo el numero 172,
cuyo rubro es "CONCEPTOS DE VIOLACION. REQUISITOS LOGICO JURIDICOS
QUE DEBEN REUNIR.", en la que, en lo fundamental, se exigia que el concepto de
violacion, para ser tal, debia presentarse como un verdadero silogismo, siendo la
premisa mayor el precepto constitucional violado, la premisa menor los actos
autoritarios reclamados y la conclusion la contraposicion entre aquéllas,
demostrando asi, juridicamente, la inconstitucionalidad de los actos reclamados. Las
razones de la separacion radican en que, por una parte, la Ley Reglamentaria de los
Articulos 103 y 107 Constitucionales no exige, en sus articulos 116 y 166, como
requisito esencial e imprescindible, que la expresion de los conceptos de violacion
se haga con formalidades tan rigidas y solemnes como las que establecia la aludida
jurisprudencia y, por otra, que como la demanda de amparo no debe examinarse por
sus partes aisladas, sino considerarse en su conjunto, es razonable que deban
tenerse como conceptos de violacién todos los razonamientos que, con tal
contenido, aparezcan en la demanda, aunque no estén en el capitulo relativo y
aungue no guarden un apego estricto a la forma légica del silogismo, sino que sera
suficiente que en alguna parte del escrito se exprese con claridad la causa de pedir,
sefialandose cual es la lesién o agravio que el quejoso estima le causa el acto,
resolucion o ley impugnada y los motivos que originaron ese agravio, para que el
Juez de amparo deba estudiarlo.

21 Octava Epoca Instancia: Tercera Sala Fuente: Apéndice de 1995 Tomo: Tomo VI, Parte SCIN Tesis: 172
Pagina: 116

22 Novena Epoca Instancia: Segunda Sala Fuente: Apéndice 2000 Tomo: Tomo VI, Comun, Jurisprudencia
SCIN Tesis: 109 Pagina: 86

23



Y ha sido ratificada por el Tribunal Pleno, al referirse a las acciones de
inconstitucionalidad y a las controversias constitucionales, como se advierte de las
siguientes jurisprudencias:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. PARA QUE SE ESTUDIEN LOS
CONCEPTOS DE INVALIDEZ, BASTA CON EXPRESAR CLARAMENTE LA
CONTRAVENCION DE LA NORMA QUE SE IMPUGNA CON CUALQUIER
PRECEPTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.- De la lectura integral de lo
dispuesto en el articulo 71 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del
Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no se
desprende que exija como requisito esencial e imprescindible para demostrar la
inconstitucionalidad de la norma general que se impugne, que la expresion de los
conceptos de invalidez se haga como un verdadero silogismo. Ello es asi porque,
conforme al citado precepto, para que se proceda a su estudio sera suficiente con
que en el escrito de demanda respectivo se exprese con claridad la contravencion
de la norma combatida con cualquier precepto de la Constitucion Federal, sin
perjuicio de que hecho el andlisis de los conceptos de invalidez expuestos, éstos
deban desestimarse.?

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. PARA QUE SE ESTUDIE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA O ACTO BASTA CON EXPRESAR
CLARAMENTE EN LA DEMANDA LA CAUSA DE PEDIR. Si bien es cierto que los
conceptos de invalidez deben constituir, idealmente, un planteamiento légico juridico
relativo al fondo del asunto, también lo es que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion puede admitir como tal todo razonamiento que, cuando menos, para
demostrar la inconstitucionalidad contenga la expresién clara de la causa de pedir.
Por tanto, en el concepto de invalidez debera expresarse, cuando menos, el agravio
que el actor estima le causa el acto o ley impugnada y los motivos que lo originaron,
para que este Alto Tribunal pueda estudiarlos, sin que sea necesario que tales
conceptos de invalidez guarden un apego estricto a la forma I6gica del silogismo.?*

Ahora bien, la situacion de que el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion haya establecido en su jurisprudencia que para que procedan tales estudios,
basta con que en ellos se exprese la causa de pedir, obedece a la necesidad de precisar
que los planteamientos de hecho y de derecho no necesariamente deben realizarse a
manera de silogismo juridico, o bien, bajo cierta redaccién sacramental, pero ello de
manera alguna implica que los quejosos, recurrentes o accionantes se limiten a realizar
meras afirmaciones sin sustento o fundamento, pues es obvio que a ellos corresponde
(salvo en los supuestos legales de suplencia de la queja) exponer razonadamente el por

qué estiman inconstitucionales o ilegales los actos que reclaman o recurren. Lo anterior

23 Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Apéndice 2001 Tomo: I, Jur. Acciones de Inconstitucionalidad y
C.C. Tesis: 17 Pagina: 19

24 Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: XXII,
Octubre de 2005 Tesis: P./]. 135/2005 Pagina: 2062.
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se corrobora con el criterio sustentado por el Alto Tribunal en el sentido de que resultan
inoperantes aquellos argumentos que no atacan los fundamentos del acto o resolucion
gue con ellos pretende combatirse®.

La recuperacion de la practica como una metodologia necesaria e insustituible,
para la ensefanza del Derecho y el acercamiento a la cultura del case method, es un
proceso cuyas raices y causas estan perfecta y plenamente identificadas, cuando se
advierte que la primacia del Derecho natural racionalista sobre el Derecho romano
favoreci6 la concepcién del Derecho como conjunto de normas generales y abstractas.

El caso es pues, la imagen sensible para acceder a lo que se escapa y huye de
ser aprehendido y cobra relevancia no solamente en la argumentacién académica o
constitucional, sino también, en el nuevo sistema penal acusatorio, en el cual, a través
del principio de contradiccion, se pretende garantizar la igualdad procesal de las partes,
en la medida en que se les permite escuchar de viva voz las argumentaciones de la
contraria para apoyarlas o rebatirlas y observar desde el inicio la manera como formulan
sus planteamientos en presencia del juzgador.

Asi, tanto el Ministerio Publico como el imputado y su defensor, deben exponer al
juzgador su version de los hechos con base en los datos que cada uno de ellos aporte, a
fin de lograr convencerlo de su version, la cual ha sido denominada en la literatura
comparada como "teoria del caso®", que ha sido definida por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion como

(...) la idea central o conjunto de hechos sobre los que versara la participacion de
cada parte, a efecto de explicarlos y determinar su relevancia, dotandolos de
consistencia argumentativa para establecer la hipétesis procesal que pretende
demostrarse y que sustentara la decisién del juzgador, la cual deberéa vincularse con
los datos aportados para desvirtuar aquellos en que se apoyen las afirmaciones de
su contraparte, de manera que la intervencion de las partes procesales puede
resumirse en: presentacion, argumentacion y demostracion (...)%".

En otras palabras, la teoria del caso se basa en la capacidad argumentativa de las

partes para sostener que esta acreditado un hecho y que a éste le corresponde una

% Novena Epoca Instancia: Primera Sala Fuente: Apéndice 2002 Tomo: Tomo VI, Comun, Jurisprudencia
SCIN Tesis: 8 Pagina: 12. CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS. AUN CUANDO PARA LA PROCEDENCIA
DE SU ESTUDIO BASTA CON EXPRESAR LA CAUSA DE PEDIR, ELLO NO IMPLICA QUE LOS QUEJIOSOS O
RECURRENTES SE LIMITEN A REALIZAR MERAS AFIRMACIONES SIN FUNDAMENTO.

% Sobre este tema, Véase: Benavente Chorres, Hesbert. La aplicacion de la Teoria del Caso y la Teoria del
Deljto en el Proceso Penal Acusatorio. JM Bosch Editor. Barcelona, 2011.

2710a. Epoca; 1a. Sala; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro VI, Marzo de 2012, Tomo 1;
Pag. 291.
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consecuencia juridica. Es un método general para la determinacion del Derecho que va
mucho mas alla de la ilusoria operacién de interpretacion de la letra de la ley para “dejarla
caer” sobre los hechos.

La relevancia del caso en la docencia y en la aplicacion del Derecho es pues,
indudable. Y lo es por razones didacticas, pero sobre todo, metodoldgicas.

Mas alla de consideraciones metodolégicas generalizadas, el papel de los casos
se muestra cada vez mas relevante. No estamos ante el mero plantear hechos nuevos a
la consideracion del juez, ni tampoco ante la ejemplificacion de supuestos arquetipicos de
conceptos abstractos. El trabajo con casos pone a prueba la capacidad de la dogmatica
para idear conceptos idoneos en el marco de sistemas, que por ser tales han de gozar de
completitud y universalidad?®.

Una concepcion del Derecho que parte desde la experiencia juridica y tendente a
captar su sentido en la plenitud de sus manifestaciones, debe orientar su ensefianza no
sélo a la consideracion de las formas normativas y de las construcciones teoricas sino a
las estructuras de la praxis social en las que éstas surgieron y sobre las que se
proyectaron. Por este motivo, es prioritario revitalizar, sin caer en ningln tipo de
reduccionismo, la ensefianza practica de la Filosofia del Derecho mediante el recurso al
case method cuya razon de ser no estd como a menudo se afirma apresuradamente en la
existencia de un precedente en si, sino en cuanto éste contiene «buenas vy justificadas»
razones para resolver un caso, sin caer en el exceso ni en la simplificacion de reducir el

Derecho al black letter law, mediante el abuso de la informatica jurisprudencial.

1.2. Lamoral juridica. Teorias de la Justicia.

Dworkin es quien abundé en estos problemas desde antafo, al sefialar el brete en
el que se encontraria un juzgador cuando el litigante le planteara un caso sobre el cual no
existiese un acuerdo general®® sobre la forma de proceder: (...) Un ejemplo es el problema
ético que se plantea cuando un abogado no pregunta si una ley determinada esta en

vigor, sino si es justa (...)%.

%8 Sanchez-Ostiz Gutiérrez, Pablo (Coordinador). Casos que hicieron doctrina en Derecho Penal. La Ley,
Madrid, 2011, paginas 58-59.

2 partiendo de la Teoria de la Verdad como consenso, la cual sostiene, a muy grandes rasgos, que una
proposicion es verdadera si acerca de ella hay acuerdo o consenso en todo el grupo de sujetos con los cuales,
actual o potencialmente, se establece un didlogo al respecto. El maximo representante de esta postura es
Jirgen Habermas.

30 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Ariel Derecho, Barcelona, 52 reimpresion, 2002, pagina 43.

26



No es la intencion del sustentante abordar el rispido e inacabado tema de lo que es
la Justicia, puesto que ello excede con mucho los objetivos planteados en el presente
trabajo, sin embargo, a fin de plasmar como el Derecho se conecta con el valor Justicia y
desprender de ahi, los topicos morales necesarios para la argumentacion judicial, se
describiran algunas de las teorias principales al respecto, sin que ello implique de ninguna
manera un analisis profundo.

El derecho persigue fines enlazados entre si, como son la justicia, el orden, la
seguridad, la libertad y la paz®, que, finalmente se concretan en servir al
perfeccionamiento y realizacion del ser humano en toda su plenitud.

Asi, se ha dicho que la Justicia®* es el valor dominante entre los que aspira el
derecho a realizar; por ello, los romanos, definian a la ciencia del derecho o
jurisprudencia, como el conocimiento de las cosas divinas y humanas, de lo justo y lo
injusto®3. La Justitia es la Justicia, cualidad del hombre justo. Ulpiano la define como “la
voluntad firme y continuada de dar a cada uno lo suyo™“.

Para los fines pretendidos en esta investigacion, podemos tomar el ejemplo de la
definicion de Ulpiano (una de las mas socorridas), que puede ser suficientemente
aleccionadora®, empero, no queda exenta de polémica.

El problema radica, segin Campillo Sainz* en la precision de lo que le es suyo a
cada individuo:

(-..) Y yo me pregunto qué es lo suyo? ;Es solamente la contraprestacion debida
para guardar igualdad en los cambios? Evidentemente que eso es lo suyo, cuando
se ha dado una prestacién y se espera una contraprestacion proporcional. Pero, ¢no
es también lo suyo, lo de cada persona, el derecho a la existencia? ¢no es lo suyo
el derecho a la vida digna y libre? ¢no es un derecho, también, que esa vida una
vida digna y libre se sustente en un minimo de bienestar que haga posible el
ejercicio real de la libertad y que preserve la dignidad de los hombres? ¢no es lo
suyo participar en la vida de la comunidad; de informarse, de integrarse, de ejecutar
un trabajo, de realizar una actividad que permita el desenvolvimiento de su
capacidad creativa y realizarse plenamente como hombre?(...).

31 Notese que, en buena medida, esos valores coinciden con los derechos humanos de primera generacion;
por ende, se puede afirmar sin cortapisa alguna, que los derechos humanos tienden a la realizacién de la
Justicia.

32 Garcia Maynez distingue como los valores a que el derecho debe atenerse, los siguientes: a) valores
juridicos fundamentales; b) valores juridicos consecutivos; y c) valores juridicos instrumentales. Tienen el
rango de fundamentales la Justicia, la Seguridad Juridica y el bien comun; esa denominacion de
fundamentales se les asigna porque de ellos depende la existencia de todo orden juridico genuino. Garcia
Maynez, Eduardo. Filosofia del Derecho...Op. cit., pagina 439.

33 Campillo Sainz, José. Dignidad del Abogado. Porrla, México, 1995, pagina 8.

34 petite, Eugéne. Tratado elemental de Derecho Romano. Editora Nacional, México, 1966, pagina 19.

35 Atienza, Manuel. Op. cit,, pagina 84.

36 Jbidem, paginas 8-9.
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Dicha problematica (de determinar lo que a cada quien corresponde), se resuelve
estableciendo los principales parametros constituidos por los méritos, las obras, los
esfuerzos, la conducta, las necesidades; esos parametros nos permiten aplicar la justicia
a casos concretos porque los méritos pueden determinarse, las obras pueden valorarse y
precisarse, los esfuerzos son manifestaciones objetivas, la conducta puede evaluarse y
las necesidades son manifestaciones concretas que pueden considerarse®’.

De forma que la historia de la humanidad, ha sido la de una continua marcha hacia
su elevacién y de un ascenso hacia formas mas elevadas de dignidad y justicia; por ende,
la formula de Ulpiano se enriguece con el tiempo y adquiere cada vez mayor significado.

En este topico se destaca Aristételes, quien distinguié entre Justicia universal
(iustitia universalis) y Justicia particular (iustitia particularis). La conducta de quien realiza
todas las virtudes, es llamada por Aristételes virtud total; cuando ésta se manifiesta en el
comportamiento del hombre con los demas, recibe el nombre de Justicia universal; a la
gue contrapone el concepto de Justicia particular, reducida a la conducta del observante
de la igualdad®.

De esta Justicia Particular, se desprenden, segun el filésofo griego, la Justicia
distributiva, que atiende al principio de que los iguales deben ser objeto de un trato igual
y los desiguales, de un trato diferente, pero proporcionado a su desigualdad, y la Justicia
rectificadora, que alude a la restauracion de un dafio causado por otro, mediante una
sanciéon pecuniaria, aplicado criterios aritméticos®°.

A continuacién, se esbozaran algunas ideas basicas de los que se ha dicho
respecto de la Justicia, atendiendo a las concepciones iusnaturalista, kantiana, utilitarista,

historicista, analitica y rawlsiana®.

1.2.1. Laconcepcion iusnaturalista de la Justicia.

El iusnaturalismo ofrece la posibilidad de no considerar como valores altimos o
anicos los recogidos por el Derecho positivo; suministra una via para criticar a éste y
justificar la desobediencia de los mandatos de autoridad que se alejen del Derecho

natural.

37 ponce de Ledn Armenta, Luis. Op. ¢it., pagina 33.

38 Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia del Derecho..., Op. Cit., pagina 440.

39 Ibidem, paginas 442-443.

40 Hablar de todas las concepciones de la Justicia, seria interminable. Por eso, se sigue como criterio genérico
rector, el que plantea Manuel Atienza, en Op. cit, paginas 108-143.
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Esta concepcion se remonta a las obras de Homero y Hesiodo, y llega hasta
nuestros dias, seglin Atienza*::

(...) el haber pervivido durante un lapso tan dilatado hace que su caracterizacion
presente no pocas dificultades, A primera vista, no parece muy claro lo que pueden
tener en comun concepciones de la justicia tan dispares entre si, como las de los
sofistas, Platén, Aristoteles, los estoicos, san Agustin, santo Tomas, los
voluntaristas medievales, la escuela racionalista de Derecho natural, la escuela
espafiola de Derecho natural y de gentes, Locke, Rousseau, Hobbes(...).

Los puntos de conexién entre esas variantes tan disimbolas (que han tenido un
desarrollo de practicamente veinticinco siglos), serian:

a) Lo justo se identifica con una serie de principios, que derivan de la naturaleza, y
gue son cognoscibles por el hombre.

b) Estos principios son verdaderos en la medida en que describen fidedignamente
la naturaleza.

c¢) Al menos alguno de estos principios tiene el caracter de inmutable y universal.

1.2.2. La concepcion kantiana de la Justicia.

El pensamiento de Emmanuel Kant constituye una sintesis del racionalismo
continental, el empirismo anglosajén y la filosofia politica de Rousseau; segun Atienza,
Kant sigue siendo, en muchos aspectos, un autor iusnaturalista que formula una teoria del
contrato social y de los derechos innatos (reducidos a uno: el derecho a la libertad);
empero, su trabajo presenta elementos originales que integran por si mismos un
paradigma de la Justicia®?.

Lo anterior, cuando Kant establece el fundamento de la moralidad, el cual gira en
torno de tres ejes: el deber, el imperativo categérico y los postulados*®. Lo que da un
caracter moral a un acto humano se encuentra en el interior de dicho sujeto y es su razén
practica o buena voluntad, la cual ha de dirigirse al deber, por el deber mismo. No es tanto
lo que ejecuta, sino como lo ejecuta; actuar el deber no es sufiente, hay que realizarlo por
si mismo; asi, cuando una persona cumple con sus deberes, con eso ya se encuentra en
un nivel legal; y si ademas cumple con el deber porque su intencion reside en el respeto

de aquél, entonces asciende a un plano o nivel moral.

41 Jbidem, pagina 108.
42 [bidem, pagina 112.
43 Gutiérrez Saenz, Rall. Historia de las doctrinas filosoficas. Esfinge, México, 2000, pagina 149.
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La formula suprema del imperativo categorico es: actia de tal manera que la
méaxima de tu accion pueda convertirse en ley universal*. En definitiva, el imperativo
categérico recoge tanto el principio de universalidad, como el de dignidad de la persona
humana y el de autonomia o libertad de la voluntad*.

Cuando ese imperativo categdrico se aplica al campo de las acciones externas del

hombre, segun el autor, nos encontramos ante el Derecho, entendido como . el
conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio del uno puede conciliarse con el arbitrio
del otro, segun la ley general de libertad...", concepto que se identifica con lo que deberia

ser el Derecho, es decir, el Derecho justo®.

1.2.3. La concepcion utilitarista de la Justicia.

La formulacion clasica de la justicia utilitarista se encuentra en las tesis de
Bentham.

Para esta concepcion los actos e instituciones son justos en la medida en que sus
consecuencias contribuyan positivamente a expandir el bien intrinseco. Este es
generalmente identificado con la felicidad general, pero es interpretado de muy diversas
maneras. Hay una interpretacién hedonista, como la de Jeremy Bentham, que asociaba a
la felicidad con el placer?’.

Tomando como punto de referencia central la obra de Bentham, la concepcién
utilitarista puede basarse en los dos siguientes presupuestos:

a) La concepcion empirista y determinista de la psicologia, que niega la existencia
de normas innatas. Concibe a la razén como una facultad que opera a partir de los
sentidos; asi, el Derecho —la legislacion- es un medio adecuado para promover la reforma
social.

b) La identificacion de lo bueno con el placer, con la felicidad. Indica que lo Unico
que hay de natural en el hombre es un conjunto de sentimientos, de inclinaciones a la

felicidad, que es preciso armonizar segun el principio de utilidad.

1.2.4. La concepcion historicista de la Justicia.

44 Ibidem, pagina 150.

4> Atienza, Manuel, Op. ¢it., pagina 114.

4 Ibidem.

47 Nino, Carlos Santiago. Justicia. En: Doxa, No. 14, 1993, pagina 67.
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/cuaderno14/doxal4_05.pdf
#search="concepcion utilitarista justicia bentham"&page=7. Recuperado el 30 de noviembre de 2011.
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Las principales corrientes historicistas surgidas en el siglo XIX y que han ejercido
una influencia profunda en el pensamiento juridico hasta la actual fecha, son la escuela
histérica del Derecho (con Von Savigny), la filosofia hegeliana y el marxismo*.

Defender una concepcién historicista de la Justicia, significa considerar que ésta
no es dada a priori, sino algo que se realiza en el devenir de la historia. Un agente actia
justamente, un orden juridico 0 un acto sera justo si cae dentro de una determinada ley de
evolucién de la historia, que es lo que le sentido y justificacion.

1.2.5. Laconcepcion analitica de la Justicia.

Bajo el rotulo comun de filosofia analitica se suele distinguir a un conjunto
bastante amplio de autores, entre los cuales pueden establecerse notables diferencias;
empero, asimismo se denotan puntos de conexién, como son:

a) La tendencia a ver una relacién entre filosofia y lenguaje;

b) La adopcion de una posicion cautelosa frente a la metafisica;

c) La actitud positiva frente al saber cientifico; y

d) El reconocimiento de que el andlisis constituye una condicién basica para
filosofar.

Se destacan como los autores mas influyentes al respecto, en materia juridica a
Kelsen, Ross y Hart.

Kelsen*® concluye que no puede afirmar lo que es la Justicia, una Justicia "..
absoluta que la humanidad ansia alcanzar...", pero explica, de modo particular, Su
Justicia: "... la Justicia para mi, se da en aquel orden social bajo cuya proteccién puede
progresar la busqueda de la verdad. Mi Justicia en definitiva, es la de la libertad, la de la
paz; la Justicia de la democracia, la de la tolerancia...".

Ross afirma que las palabras "justa" e "injusta”, tienen sentido cuando se aplican
para caracterizar la decision de un juez, o por cualquier otra persona que tiene que aplicar
un conjunto de reglas; decir que una decision es justa, significaria que fue adoptada de
manera regular, esto es, de conformidad con la regla vigente®°.

Hart, por su parte, indica que pueden establecerse racionalmente unos minimos
contenidos de Justicia (contenido minimo de Derecho natural), como son®:

a. La vulnerabilidad humana; que establece la necesidad de establecer normas

que restrinjan la violencia;

48 Atienza, Manuel, Op. cit. pagina 123.

49 Kelsen, Hans. ¢Qué es Justicia? Ariel, Séptima Edicion. Barcelona, 2008, pagina 63.
50 Atienza, Manuel, Op. cit,, pagina 140.

51 Ibidem, pagina 142.
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b. La igualdad aproximada de los hombres (abstenciones y concesiones mutuas);

c. El altruismo limitado (como los hombres no son ni demonios ni angeles, es
menester la existencia de reglas que disponen ciertas abstenciones);

d. Los recursos limitados (alguna forma de propiedad);

e. La comprensién y fuerza de voluntad limitadas (establecimiento de sanciones,
pues no todos tienen facultad de comprension para acatar las normas o fuerza de

voluntad para ello).

1.2.6. Laconcepcion rawlsiana de la Justicia.

El debate en los ultimos afios de lo que es Justicia, se ha dado en relacion con la
obra de John Rawls®?,

En concreto, recoge la teoria del contrato social y la eleva a un grado de
abstraccion que pretende establecer, por consenso, los principios de la Justicia; los cuales
serian los siguientes:

+ Cada persona ha de tener un derecho igual al mas amplio sistema total de
libertades basicas, compatible con un sistema similar de libertad para todos.

+ Las desigualdades econdmicas y sociales han de ser estructuradas de manera
que sean para: a) mayor beneficio de los menos aventajados, de acuerdo con un principio
de ahorro justo (principio de diferencia), y b) unido a que los cargos y las funciones sean

asequibles a todos, bajo condiciones de justa igualdad de oportunidades.

1.2.7. Balance de las concepciones de Justicia: los derechos humanos.

Parece ser que todas las concepciones hasta aqui expuestas, coinciden en un
punto toral: en la idea de que los derechos humanos constituyen un minimo —o un
maximo, apunta Atienza®3- de Justicia.

Los derechos humanos se erigen pues, como el producto del desarrollo de las
vivencias de Justicia®® del conglomerado y asi, es légico comprender que las teorias
anotadas, partan de esa experiencia humana.

Por ende, resulta necesaria la revision constante y permanente del orden juridico,
a fin de que no se desvie de lo que segun la communis opinio es lo justo; a saber: los

derechos humanos.

52 Rawls, John. Teoria de /a Justicia. Fondo de Cultura Econdmica. Madrid, 1997.
53 Atienza, Manuel, Op. cit,, pagina 149.
54 Villoro Toranzo, Miguel. La Justicia como vivencia. Porrla, México, 2004.
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Dicha tendencia es la que aparentemente sigue el Estado mexicano, que es ahora
MAas que nunca resulta imperativa para todos los jueces en nuestro pais, con la reciente
constitucionalizacion de los derechos humanos.

En efecto, México, como se ha dicho, ha experimentado un cambio trascendental
en su ordenamiento constitucional con la reforma de junio de 2011: (... )La reforma
constitucional en materia de derechos humanos de 2011 tendra un impacto profundo en
nuestras concepciones de los derechos fundamentales. Las modificaciones que aporta al
constitucionalismo mexicano no son solamente de forma, sino que afectan al nucleo
central de comprensién de lo que son los derechos (...)"®.

En efecto, se sustituye en el lenguaje constitucional el concepto de “garantias
individuales”, por el de “derechos humanos”, al modificarse la denominacion del Capitulo |
del Titulo Primero del ordenamiento constitucional.

El articulo 1 de la Carta Magna, es ahora del siguiente tenor:

“(... ) Art. 1o.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccibn mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la
ley.

Esté prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes.

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

Resulta especialmente trascendente el tercer parrafo del indicado articulo, ya que
ahi se inserta la filosofia de toda la reforma, al ordenar que todas las autoridades

(incluidas las administrativas no solamente jurisdiccionales y las legislativas), respeten

55 Carbonell, Miguel. Las obligaciones del Estado en el articulo 1o. de la Constitucion mexicana. Documento
electrénico. Pagina 63.
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integramente los Derechos Humanos con base al nuevo Sistema Constitucional ya en
vigor.

No menos importante resulta el nuevo contenido del articulo 103, fraccion |, de la
Constitucion Federal®®, que es del siguiente tenor:

(...) Articulo 103.- Los Tribunales de la Federacién resolveran toda controversia

gue se suscite:

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos

humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por esta

Constitucién, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado

Mexicano sea parte (...).

Asi, se advierte que el pardmetro de control judicial, tanto en la instancia comun,
como en el juicio de amparo, lo sera el de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales signados por el Estado mexicano.

De tal manera, si partimos del reconocimiento de la Constitucién como fuente del
de derecho, e incluso admitimos que ella es la fuente de las fuentes del derecho, tal
aseveracion significara que el derecho se carga de moral a través de valores, principios o
fines®’.

Dicha reforma, conecta con las recientes condenas que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos le ha impuesto a México, jurisdiccion supranacional que en su
jurisprudencia desarrollé el concepto de “control de convencionalidad” el cual implica que
los jueces de un pais que ha firmado la Convencion Americana de Derechos Humanos y
reconocido la competencia contenciosa de aquella Corte, si bien se encuentran sometidos
al imperio de su ley interna (cuenta habida el principio de legalidad), en sus funciones
deberan velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin.

En efecto, en el Caso Almonacid Arellano contra Chile, la Corte Interamericana
resolvio:

(...) 124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de

56 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 6 de junio de 2011.

>7 Vigo, Rodolfo Luis. ¢Control judicial de las decisiones éticas?. Raiz y Conciencia, Numero 21, Octubre de
2008, Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de Promocién y Difusién de la Etica Judicial. Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, pagina 7.
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“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencidén Americana. (...)".

Y en el Caso Radilla contra México, expresamente se indico:

(...) 339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido
en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencidon Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana (...)

En forma similar se pronuncié la Corte Interamericana al resolver los asuntos
Fernandez Ortega (parrafo 236), Rosendo Cantu (parrafo 219) y Cabrera Garcia y Montiel
Flores (parrafo 225).

Entonces, cuenta habida de lo anterior, en el Estado Mexicano aparecen nuevos
jueces constitucionales (ademas de los que efectivamente ejercen control jurisdiccional
en materia de amparo, acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales)
con el poder de desaplicar las leyes por razones sustanciales, es decir, que por ser
incompatibles con los derechos humanos, acorde con el principio pro persona (contenido
en el articulo 1 Constitucional) y en acatamiento a las sentencias emitidas por la Corte
Interamericana, resultando asi una altisima carga ética en las futuras decisiones de los
tribunales del fuero comun.

De ahi la atencién no s6lo a los problemas genéricos que suscita la interpretacion
del ordenamiento «de» y «desde» la Constitucion, sino también a la interpretacion
constitucional, donde cobra especial relieve la trascendencia que en el contexto del
régimen democratico y constitucional adquiere la motivacion como una exigencia no sélo
ética sino como un deber juridico de justificar, que no solo de explicar, las decisiones
judiciales, con especial cuidado en examinar el contenido de los Votos particulares, y la
atencion prestada a delimitar las lineas de diferenciacion entre la discrecionalidad y la

arbitrariedad, esta Ultima como se sabe taxativamente prohibida en la Constitucion.
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1.3. Conclusion

No hace falta ser muy perspicaz para darse cuenta, que en estos tiempos se
prestara mucha mas atencién a los procesos de interpretacion y aplicacion del Derecho (o
de los Derechos Humanos) que al proceso de creacion de las normas, hasta tal punto que
el andlisis de la funcién y limites de la aplicacion judicial del Derecho disminuira en modo
significativo la atencién a la figura del Legislador, y se erigira al Juez en el nuevo «sefior
del Derecho» y el trabajo en el corto plazo. Entre las razones que justifican este cambio
de orientacion se encuentran sin duda alguna la necesidad de dar respuesta a hechos tan
heterogéneos y diversos, como la crisis del modelo formalista y de la dogmatica
iusprivatista, la descodificacion y la hiperinflacion normativa, el transito del Estado liberal
al social y su crisis, la tension entre el Estado de derecho y el Estado constitucional, la
crisis la soberania nacional, la irrupcion del pluralismo juridico y del multiculturalismo, o la
inflacibn normativa y el «desbordamiento de las fuentes del Derecho».

Asi, podemos concluir, tal y como expresé en su momento Dworkin®8, que nuestro
sistema constitucional descansa sobre una determinada teoria moral, a saber, que las
personas tienen derechos morales contra el Estado; es decir, un cumulo de valores
basicos® contenidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales firmados por

México, que por perseguir un fin en el mismo espacio, estan llamados a colaborar entre si.
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Es necesario un modelo metodoldgico antes de intentar la

definicion del derecho

Ramiro CONTRERAS ACEVEDO®0

Resumen.

Desde el auge del paradigma racionalista, usado para la produccion de las ciencias
“duras”, los expertos del Derecho alentaron la idea de poder crear ciencia de “ese modo”.
A los conocimientos juridicos se les quiso unir el adjetivo de “cientificos”. Surgieron
dificultades y discusiones por varios siglos. Hubo quiénes se afanaban por probar que las
“ciencias juridicas” eran “cientificas”; otros lo negaban y otros hasta afirmaron que dichos
conocimientos nunca serian tales. El derecho y su aplicacion se arrinconaron en el
formalismo juridico y en el desdén de la sociedad. ¢(Como reconstruir el derecho
moderno? Este escrito propone que se pueden vivificar los esfuerzos de los expertos en

derecho si ponemos atencion a los pasos de quien ya lo ha hecho.
Palabra clave: Derecho

Abstract:

Since the rise of rationalist paradigm, used for the production of the "hard" sciences, law
experts encouraged the idea of creating science "that way." A legal knowledge they
wanted to unite the adjective "scientific". Difficulties arose and discussions for several
centuries. Were there any people were anxious to prove that the "legal science" were
"scientific", others denied it; another even claimed that such knowledge would never be
such. The law and its application were cornered in the legal formalism and society's
disdain. How reconstruct modern law? This paper proposes that it's possible quicken the

efforts of legal experts if we pay attention to the steps of one who has already done.

Keywords: Law

60 profesor investigador. Universidad de Guadalajara. ramirocontreras2000@yahoo.com.mx
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Los cambios que ha sufrido la sociedad actual y el estado permanente de transicion de la
sociedad ha puesto de manifiesto la necesidad de renovar la teoria juridica. Los modelos
tedricos del Estado moderno se encuentran desgastados y sobre todo son mondlogos.
Las normas que hacian eficaz la administracién de justicia, no lo son mas: se ha olvidado
su naturaleza dialdgica. El desarrollo econémico y tecnoldgico producido en el siglo
pasado, el replanteamiento de los derechos de la poblacién indigena y la evolucién de los
derechos colectivos, el comercio internacional y el electrénico, los descubrimientos
genéticos, los procedimientos alternativos para la solucién de conflictos, la lucha contra el
crimen organizado, los modelos corporativos, el desarrollo acelerado del Derecho
Econémico y sobre todo las nuevas explicaciones de la sociedad en un mundo
globalizado exigen una profundizacion del modelo que hay que construir para generar la
teoria juridica, requisito necesario para la evolucion del sistema juridico nacional. Es
preciso reconstruir los conceptos tradicionales de Estado, Soberania, Sociedad, Familia,
Comercio, Controversias  Jurisdiccionales, = Derechos  Humanos, Relaciones
Internacionales, Seguridad Social, entre otros muchos. De ahi que los tradicionales
contenidos epistemoldgicos del Derecho Civil y Mercantil, del Derecho Penal y del
Procesal, del Derecho Laboral y Agrario, del Derecho Constitucional y del Administrativo,
del Derecho Fiscal y Familiar, del Derecho Internacional, Publico y Privado, entre otras
muchas areas, deben revisarse a fondo, sobre todo sus puntos de partida.

Los cambios de la sociedad actual se estan resintiendo mas en los paises influidos por la
cultura occidental, especificamente en Europa®?.

Desde el auge del paradigma racionalista, usado para la produccion de las ciencias
“duras”, los expertos del Derecho alentaron la idea de poder crear ciencia de “ese modo”.
A los conocimientos juridicos se les quiso unir el adjetivo de “cientificos”. Surgieron
dificultades y discusiones por un siglo. Hubo quiénes se afanaban por probar que las
“ciencias juridicas” eran “cientificas”; otros lo negaban y otros hasta afirmaron que dichos
conocimientos nunca serian tales.

Dejando en claro que no existe consenso en la definicion de Derecho, motivado por la
variedad de los paradigmas desde donde se aborda (positivismo, concepcién
tridimensional, procedimentalismo, teoria autopoiética, constructivismo, etc.) y que hay
una confusiébn entre metodologia para la produccion del conocimiento juridico;

metodologia de la investigacion juridica y, finalmente, por las exigencias establecidas en

61 Baverez, Nicolds. Francia en declive: los afios decisivos. Ed. Gota a gota. Consultado en
http://www.abc.es/abc/pg051127/prensa/noticias/Gente/Gente/200511/27/NAC-GEN-099.asp  Consultado el
3 de septiembre de 2012.
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los programas académicos (la conclusion de una tesis de maestria o doctorado), es
importante sefialar nuevos aportes epistemoldgicos que esclarezcan como se produce el
conocimiento en el area del derecho, de gran impacto para la sociedad, guardando la
coherencia tedrica y rigurosidad metodolégica.

En este trabajo no se presenta una alternativa para la produccién de conocimiento juridico
cientifico ni se propone una nueva ordenacién epistemoldgica que genere una nueva
forma de produccién de conocimiento cientifico en el derecho. Se ofrece un ejemplo de
como, desde un modelo tedrico dado, se puede “construir una explicacion” del derecho,
después de haber creado un modelo de explicacion de la sociedad. El ejemplo que se
ofrece es el esfuerzo habermasiano de la reconstruccion del derecho.

No es dificil comprobar que la practica juridica, es decir, la aplicacién del derecho, se
guia por una concepcién positivista®?, que rigidiza la interpretacién de estos fenémenos.
Para Hart, un clasico de esta concepcion, la expresion “positivismo juridico” significaba
que: 1. El derecho es el conjunto de mandatos formulados por seres humanos; 2. Entre
derecho y moral, o entre el derecho que es y el que debiera ser, no existe una conexion
necesaria; 3. El andlisis del significado de los conceptos juridicos debe distinguirse de las
indagaciones histéricas, de las sociolégicas y de los ensayos de valoracion; 4. Un sistema
juridico es un sistema en el cual, aplicando procedimientos logicos, es posible inferir
decisiones correctas de una serie de normas predeterminadas, sin necesidad de tomar en
cuenta principios éticos o tendencias politicas; y 5. Los juicios morales no se formulan, ni
pueden ser racionalmente defendidos, en la forma en que lo son los que se refieren a
hechos.%3

Estos fueron los canones con los que se ensefia y aplica el derecho.

Ha pasado tiempo y, entre otros modelos, ha tomado auge el modelo constructivista.

La posicion constructivista se explica con el ejemplo de que el cerebro del sujeto
cognoscente funciona como un generador y procesador simbdélico, cuyos productos se
manifiestan en fendmenos como las imagenes mentales o los significados

proposicionales®.

62 Vazquez, Rodolfo. Eduardo Garcia Maynez y el debate positivismo juridico-jusnaturalismo. En Revista de /a
Escuela Libre de Derecho de PUEBLA No. 4, 2001, pag. 123. Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revjurdp/cont/4/art/art7.pdf Consultado el 2 de Agosto de
2012.

63 Ibid. Pag. 124.

64 Caceres, Enrique. “Constructivismo juridico, verdad y prueba”. En: Caceres, E, Flores, Imer, Saldafia J.,
Villanueva E. Problemas contemporédneos de la filosofia del derecho. México, UNAM, 2005, pag. 115.
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Entre el primer modelo (positivista) y este ultimo (el constructivista) se han desarrollado
otros modelos que se han usado como marco teérico para explicar el fendmeno juridico,
pero la confusién sigue anidada en estas tres areas: la metodologia, la epistemologia y la
teoria juridica.

Hay “saberes” sobre hechos (informacién), “saberes” sobre el por qué de los fenbmenos
de la naturaleza y “saberes” referentes al “como se sabe” (son saberes que se refieren a
habilidades para hacer algo).

Siguiendo el proceso de la tradicion analitica, este trabajo parte de la afirmacion de que el
derecho es un discurso: un discurso que habla del derecho y sobre el derecho. Y la
particularidad que se recalca es que tiene naturaleza dial6gica®®.

Respecto a la clasificacion de los tipos de conocimiento juridico, se considera que existen
tres:

a. El conocimiento juridico de implicacién vivencial ordinaria, es decir, aquel que tiene la
poblacién en general.

b. El conocimiento juridico de implicacién operativa o practica, es decir, aquel que poseen
los profesionales encargados de la aplicacién del derecho.

c. El conocimiento juridico tedrico: el que producen y reproducen los doctrinarios del
derecho®®

Pero al querer “explicar” los objetos de estos conocimientos se hace a manera de
monologo, como puede aceptarse en otros tipos de conocimientos. El derecho es “texto” y
“contexto”.%” El discurso juridico reclama poder “esclavizar’ las operaciones juridicas de
acuerdo con el contexto normativo y el propésito institucional®®. La imprecision
epistemoldgica, sea utilizada como un concepto filos6fico, 0 como un concepto de

filosofia de la ciencia al aplicarlo al campo juridico, produce confusiones conceptuales.®®

6565 Berumen, Arturo. “Derecho y razdn comunicativa”. En Vazquez, Rodolfo, Normas, razones y derecho.
Trotta, Madrid, 2011, Pag. 165.

6 Garcia Amado, Juan Antonio, "Sobre los modos de conocer el derecho o de cdmo construir el objeto
juridico”. 1992, Pag. 55. Disponible en: http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/pdf/ds20-
21/ds020021-05.pdf Consultado el 10 de septiembre de 2012.

67 Robles, Gregorio, Epistemologia y derecho. Editorial Piramide, Madrid, Pag. 52.

6 Teubner, Gunther, “El Derecho como sujeto epistémico: Hacia una epistemologia constructivista del
Derecho”. Doxa. Num. 25, 2002, Pag. 47.

89Teubner advierte sobre la trampa epistémica. Mientras que el analisis del discurso en la linea de Foucault ve
a la época moderna en manos de un epistéme perverso y considera al Derecho como otra disciplina, como una
expresion particular del complejo poder/conocimiento, la teoria de la autopoiesis considera que la sociedad
moderna estd fragmentada en mlltiples epistémes auténomos (nota 75). El discurso juridico moderno se
encuentra de esta manera en un conflicto irreconciliable entre la autonomia y la heteronomia epistémica. La
dindmica de la diferenciacion social obliga al discurso juridico a producir construcciones de la realidad propias.
Pero esta misma dindamica hace que el Derecho dependa de una multitud de epistémes auténomos que
compiten entre si.
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Aqui se sostiene que “el discurso juridico inventa una “hiperrealidad” juridica que ha
perdido el contacto con las realidades de la vida cotidiana, y que, al mismo tiempo,
impone nuevas realidades a esta vida cotidiana. Es una “efficacité quasi magique”, en
palabras de Bordieu, que el Derecho posee en sus practicas de «creacion del mundo».
Desde esta perspectiva de Teubner, una perspectiva constructivista, no hay forma alguna
de retar la autoridad epistémica del Derecho; ni pueden las propias realidades sociales, ni
el sentido comun, ni la observacién cientificamente controlada. Teubner sostiene que una
epistemologia social sobre una base constructivista puede explicar por qué el Derecho
parece ser un «discurso que esencialmente se autovalida», del cual deberia esperarse
gue fuera «en gran medida impermeable a otros campos del conocimiento.”

Ahora bien, una sociedad con normas anacrénicas no funciona. La Unica posibilidad que
gueda, cuando esto sucede, es abandonarlas o reconstruirlas. Para ello es necesario
generar previamente el modelo metodologico de dicho quehacer. Y para esto hay que
estudiar ejemplos de cémo se ha hecho.

Otra confusion que pasa en el campo del derecho consiste en “adoptar” un marco
epistemoldgico y, conforme a esa perspectiva, decir que el derecho es lo que ese marco
tedrico sostiene.

El ejemplo que se trae a consideracion quiere hacer ver que es necesario crear, primero,
el modelo metodolégico desde donde se “explique” lo que esa realidad es.

Las siguientes lineas tratan de mostrar la propuesta habermasiana, sobre la
fundamentacién del derecho moderno y sobre la posibilidad de su reconstruccion.

Quizas para otras ramas del conocimiento la fundamentacion del paradigma normativo no
sea un hecho significativo. Para el area juridica es importante porque la norma —las leyes
que tiene esta sociedad- se ha anclado en un paradigma juridico metafisico y positivista.
Los tedricos de las ciencias juridicas y politicas no se han ocupado de esta necesidad y si
se han dado cuenta de la vejez de estos paradigmas, no han podido traducir a la vida
diaria sus propuestas. El impacto es que practicamente no hay aportaciones juridicas
sobre el desarrollo, evolucion o cambio del paradigma juridico que revivifique la
normatividad nacional. Algunos autores del area de las ciencias politicas y que se dedican
a escribir sobre estos temas creen que lo han resuelto con lo que se ha dicho sobre el
problema de la legitimidad. Pero la accién politica se rige por la norma establecida,

institucionalizada.

70 Garcia Amado. Ibid. Pag. 50y s.
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La metodologia juridica no puede resolver el vetusto problema de sostener el “estado de
derecho” y promover su evolucion. Existe una innegable tensién entre guardar la norma,
el orden, y la certeza de la violacién cotidiana de casi todos los derechos fundamentales
en el llamado “estado de derecho”.

Antes de acercarnos a la explicacién de este fendbmeno de la sociedad, su derecho, es
necesario entender el modelo.

Para el campo juridico dos problemas son importantes: la fundamentacién de la norma —
las leyes- en sociedades pluriculturales, donde ya no se puede fundamentar con
argumentos metafisicos (la aplicacién de la Constitucion politica, en x sentido, en muchas
ocasiones, se cree que puede justificarse con el argumento de que la norma vale, es
decir, debe observarse, porque esta en la Constitucion). Y puesto que ya no hay
sociedades monoculturales, ni México es una de ellas, es necesaria la reflexion sobre la
fundamentacion y la validez de la Constitucion, como norma generadora de derecho. La
posibilidad de una re-construccién es un problema actual y nada facil. Por otro lado si no
se re-construye el derecho, seguira siendo una norma impuesta a los ciudadanos y esa

no es la polis que las ciencias politicas ponen como ideal.

Los presupuestos tedricos habermasianos:

Hoy, las sociedades multiculturales requieren de una explicita legitimacién de sus normas
juridicas. En “Facticidad y validez” de Habermas, se propone reconstruir el derecho de las
sociedades actuales, o mejor, quizas, encontrar la fundamentacion de la norma juridica en
sociedades pluriculturales y postmetafisicas, como son practicamente todas las
sociedades actuales en esta era de la globalizacién. Habermas sefiala que existe una
tensién entre facticidad o validez social que tiene una norma, por un lado, y legitimidad o
validez racional o comunicativa, por otro’ La funcién de integracién social que al derecho
le corresponde sélo puede cumplirse, si las normas juridicas poseen un elemento de
legitimidad que rebase la imposicion coactiva, es decir, solamente cuando el
procedimiento de creacion de las normas reproduce el procedimiento argumentativo y
consensual de la razén comunicativa o, dicho de otro modo, cuando se sigue el
procedimiento democratico’> entonces el derecho cumple racionalmente su funciéon

integradora, es decir, cuando es fruto del discurso racional de un proceso participativo. La

71 Garcia Amado, Juan Antonio, La filosofia del Derecho de Habermas y Luhmann, Universidad Externado de
Colombia. Bogotd, 1999, Pag. 21.
72 [bid, Pag. 19
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generacion de leyes y los huecos que tiene el conjunto normativo nacional no es un
ejemplo de ello.

Lo anterior es, para la reflexion teérico-juridica, la ocasion para plantear la pregunta,
dados los paradigmas iusnaturalistas y iuspositivistas donde se sostienen las normas del
sistema juridico nacional, sobre la fundamentacién de las normas: ¢ por qué sélo es valido
el derecho que reuna ciertas “condiciones de contenido” como afirma el iusnaturalismo o
cuando relne ciertos pasos procedimentales como dirA Habermas? La tensidon que se da
entre facticidad o eficacia, validez o positividad y justicia o legitimidad existente en la
sociedad. Lo que México vive en estos momentos es un ejemplo de ello.

Es un trinomio el campo que define la funcién actual del derecho: validez, facticidad y
legitimidad. Para Habermas el derecho moderno, autonomizado de la moral, queda
constituido como un dmbito abierto a la argumentacion, a la accion comunicativa, que soélo
puede basarse en el entendimiento, concebido éste como la razon, herencia de los
iluministas del siglo XVIII.7®

Es decir, sin la autonomia integral que los derechos humanos garantizan, no seria posible
el ejercicio de la autonomia politica. Esta se da a través de la formacion discursiva de
opiniones y voluntades™ de ciudadanos con los mismos derechos.

La reconstruccion de la teoria del derecho exige la diferenciacion de moral y derecho. Las
normas morales y las normas legales, aunque diferentes, son complementarias, como lo
es la relacion entre la ley natural y la ley positiva. La teoria del discurso, a través del
Principio Discursivo (Principio D), aborda los conflictos legales, morales y politicos desde
una misma perspectiva. Provee en todos los casos un procedimiento discursivo imparcial
que puede ofrecer soluciones legitimas para todos los participantes en el discurso

practico. Las diferencias estan en los tipos de argumentos que se requieren en cada

73 La aportacion tedrica para la reconstruccion del derecho moderno se ve en la frase de Garcia Amado: “la
idea decisiva es que el principio democratico se debe al entrelazamiento del “principio de discurso” con la
forma juridica. Este entrelazamiento lo entiendo como una génesis logica del derecho, que puede reconstruirse
paso por paso. Comienza con la aplicacién del “principio del discurso” al derecho, a libertades subjetivas de
accién —derecho que es constitutivo de la forma juridica como tal- y acaba con la institucionalizacion juridica de
condiciones para un ejercicio discursivo de la autonomia politica mediante la que la autonomia privada, que en
un primer momento sélo queda puesta en términos abstractos, puede ser objeto de desarrollo y configuracion
juridicos. De ahi que el principio democratico sélo pueda aparecer como nucleo de un sistema de derechos. La
génesis légica de estos derechos constituye entonces un proceso circular o movimiento circular, en el que el
cddigo que es el derecho y el mecanismo para la generacién de derecho legitimo, es decir, el principio
democratico, se constituyen cooriginalmente (Garcia Amado J. A., Op. Cit., P4g.19)

Asi el derecho genera nuevo derecho y de manera legitima:...”con ello la interrelacién interna entre soberania
popular y derechos humanos consiste en que el sistema de derechos indica precisamente las condiciones bajo
las cuales las formas comunicativas necesarias para una creacion del derecho politicamente autdnoma pueden,
a su vez, ser juridicamente institucionalizadas”. Habermas, J., Facticidad y Validez. Trotta. Madrid. 1998.
Traduccion de Jiménez Redondo. Véanse las pags. 168 y 169.

74 1bid. pag. 26.
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dominio: los argumentos morales se resuelven por consenso; los argumentos legales por
compromiso y negociacion y los argumentos politicos por la regla de mayoria” Ya se dijo
arriba, si la norma de una sociedad no se fundamenta, entonces se obedece a fantasmas,
a dogmatismos. Para fundamentarla es necesario encontrar una manera valida de
hacerlo. Habermas hace este recorrido: encontrar un principio que valga para todos. Sus

principales ideas son:

La ética del discurso.

El punto central consiste en explicar la moral desde los presupuestos comunicativos
universales de la argumentacion. Habermas, como Apel, intentan encontrar, con la ética
discursiva, un principio ético para la argumentacion?.

Habermas afirma que las intuiciones morales cotidianas ni estdn necesitadas de una
teoria ética ni normalmente sacan mucho partido de ella’”” Con la ética discursiva se
resuelve un problema de la razon tedrica que incide en cuestiones practicas, o sea, las
‘reglas” que se encuentran “validas” deben tener eficacia en las acciones, fuera de las
argumentaciones, es decir, en la sociedad no queda claro cuédles son las normas con
arreglo a las que hay que convivir y acerca de cémo se pueden regular los conflictos de
accién en comun interés de todos’®

De la misma manera que las cuestiones éticas, las cuestiones morales solamente se
pueden tratar desde la perspectiva de los implicados, si es que no se desea privar a las
preguntas y a las respuestas de su obligatoriedad normativa. Pero este punto de vista
moral exige una operacion de universalizacion de las maximas e intereses controvertidos,
que fuerce a las partes a trascender el contexto social e histérico de la forma de vida
especifica de cada una de ellas y de su particular comunidad’®.

El punto es obtener normas éticas -validas para las acciones- a partir de las
argumentaciones. ¢COmo? La cuestion de la legitimidad de las normas no es un asunto
meramente de filésofos. Nétese que el lugar de la moral no es -primariamente- el dialogo
argumentativo, sino la vida cotidiana. Por ello s6lo si se mostrara que el discurso esta

incrustado en la estructura de las acciones teleoldégicas mediadas por el lenguaje, se

75 Mejia Quintana, Oscar. La teoria del derecho y la democracia en Jirgen Habermas. En
http://www.espaciocritico.com/articulos/om-a05.htm Pag. 6 y s. Consultado el 21 de septiembre de 2012.

76 Habermas, 1. Introduccion a la ética del discurso, Trotta, Madrid. Pag. 127

77 Velasco, Marina, “Fundamentacion de la ética discursiva: ¢Apel o Habermas? Pag. 234. Disponible en:
http://www.ifcs.ufrj.br/~mvelasco/Textos/FundEticDisc.pdf consultado el 11 de septiembre de 2012.

78 Habermas, J. Ibid. Pag. 127-29.

7% Habermas, J. Ibid. Pag. 133.
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podria pretender probar que las normas pueden ser justificadas en un discurso®® y de
ahi, pasar a la obligatoriedad en la vida practica o la fundamentacion del derecho

Esta fundamentacion tiene cuatro momentos:

1.- La justificacién de este principio parte del analisis de los tipos de acciones sociales,
donde ésta, la accidén social, no puede ser concebida como un tipo de interaccion
estratégica, sino como una accion orientada al entendimiento o comunicativa, es decir, en
la que los actores se orientan por pretensiones de validez ligadas a los actos de habla, es
decir, la fundamentacion del principio para accién debe mostrar que la pretension (de
legitimidad de las normas) ya aparece en el mundo de la vida, en los contextos de la
accion, y no sélo en el discurso. Y la teoria de la accion necesita apoyarse en una
investigacion pragmatica del lenguaje porque las acciones orientadas al entendimiento
sélo pueden explicitarse por medio de un analisis del uso comunicativo del lenguaje. De
otro modo no se pondria fundamentar la norma para la accion.

2. La pragmaética universal (o "la teoria del significado pragmatico-formal") es quien lleva a
cabo esta tarea: ella explica el significado de los actos de habla basandose en sus
condiciones de aceptabilidad. Ello motiva al oyente a aceptar que el acto de habla es la
garantia ofrecida por el hablante para justificar (einlésen), llegado el caso, la pretensiéon
de validez que su acto de habla comporta. La verdad y la correccién se muestran como
pretensiones de validez justificables discursivamente. Sin embargo, la analogia entre las
dos pretensiones discursivamente justificables no es completa. Los actos de habla se
relacionan con las normas de manera diferente que con los hechos. Mientras que la
pretension de verdad es adjudicable a la persona que la sostiene, la pretension de validez
normativa reside en las propias normas. Una norma es un enunciado deéntico que regula
expectativas de comportamiento que se pretenden legitimas. Puesto que se trata de un
modo de existencia que depende del reconocimiento intersubjetivo, una norma factica
dejaria de ser una auténtica norma si dejara de ser reconocida como intersubjetivamente
vinculante. Al mismo tiempo, una norma puede probarse como valida —ser reconocida
como intersubjetivamente vinculante- aun cuando no tenga vigencia factica. Por eso
Habermas sostiene que para analizar las condiciones de validez de los juicios morales se
puede pasar directamente a un analisis de la l6gica del discurso practico®!

3. En el contexto de una légica del discurso practico se postula una regla argumentativa

gue garantiza el acuerdo. ¢En qué circunstancias se dice que una norma de accion esta

80 Velasco, M. Ibid. Pag. 25.
81 Habermas, J. Teoria de la accion comunicativa. Taurus, Madrid, 1993, Pag. 69 y ss.
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justificada, o que un juicio sobre normas es imparcial? Una norma justificada tendria que
ser objeto de un asentimiento universal: una norma seria valida si pudiera ser aceptada
por todos los afectados por la misma. ¢Y en qué condiciones seria aceptada por todos los
afectados? Sélo si suponemos el Principio de Universalizacion "U"?

4. La prueba del “principio U" (el principio de universalizacion). So6lo en este punto
Habermas reconoce usar el argumento pragmatico-trascendental de Apel. Estos son los
pasos:

a) quien argumenta presupone inevitablemente las reglas ideales de simetria;

b) si, ademas, sabe lo que quiere decir "justificar una norma”;

c) aceptar la validez del principio de universalizacién. La "prueba" del "principio U",
entonces, se hace a través del siguiente argumento: si todos lo que entran en
argumentaciones tienen que presuponer las reglas ideales de simetria, y si entendemos
las normas justificadas como aquellas que regulan el interés comun de todas las personas
involucradas, entonces todos los que emprenden seriamente la tentativa de justificar
discursivamente pretensiones de validez normativas aceptan condiciones de
procedimiento que equivalen a un reconocimiento implicito de "U", porque de las reglas
ideales de simetria resulta que una norma controvertida solo podria encontrar
asentimiento entre los participantes de un discurso practico si "U" es aceptado®®

En fin, como Habermas dice en sus “Aclaraciones”, el principio de fundamentacion que
desarrolla la ética del discurso tiene como objetivo obtener, de las suposiciones de
racionalidad de ese tipo, una regla de argumentacién para los discursos en los que se
pueden fundamentar normas morales,® pues “la conexion interna de las normas con las

razones que las justifican constituyen el fundamento racional de la validez normativa.®®

La teoria de la accién comunicativa.

La reconstruccion critica de la racionalidad, como base de la sociedad democratica y
como cumplimiento del ideal emancipatorio de la modernidad, es uno de los conceptos
claves de Habermas. Todo ello es posible entenderlo, una vez que ya se ha justificado el
principio discursivo, es decir, una vez que se puede hablar en una sociedad.

El concepto de racionalidad intersubjetiva se expresa mediante los actos de habla o de

comunicacion. De este modo Habermas sustituye la problematica moderna, que se centra

82 Ibid. Pag. 75.

83 Habermas. Ibid. Pag.139.
84 Habermas. Ibid. Pag. 141.
85 Jbid. Pag. 152.
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en la conciencia subjetiva, por una reflexion critica acerca del lenguaje. La teoria de la
accion comunicativa es una critica trascendental del lenguaje, o0 mas especificamente, de
los actos de habla. Su intencién principal es desarrollar una pragmatica universal de los
actos del habla, es decir, del mismo modo que existen estructuras sintacticas y
gramaticales, también concurre una pragmatica contenida en el habla cotidiana: cada vez
que alguien dice algo, el interlocutor lo escucha suponiendo que lo que dice es verdad,
mas alla de que, lo que dice, sea verdad o no. La comunicacion sélo se hace posible
partiendo de la confianza en tal intencién. Se parte de un principio basado en la
intencionalidad de toda accion comunitaria. Habermas supone un concepto ideal del habla.
Se sabe que este ideal de comunicacién nunca podra ser alcanzado pero su funcion es la
de corregir los modos de comunicacion. Una decision justa es una decision fundada en el
consenso realizado mediante la argumentacion racional de las posiciones de todos los
involucrados®®

Este es el principio que constituye los presupuestos “de los que los miembros de una

comunidad juridica moderna han de partir, si quieren poder tener por legitimo su

ordenamiento sin apoyo para ello de fundamentos de tipo religioso o metafisico asi como

la conexién entre los derechos fundamentales, los derechos del hombre, la soberania

popular y resolver la paradoja del nacimiento de la legitimidad a partir de la legalidad®”.

La teoria de la accién comunicativa, trasfondo de toda la concepcion tedrica de Facticidad

y Validez, supone la estructura dialégica como el a priori constitutivo de todo acto de

discernimiento y conocimiento.

Habermas analiza “las aporias mas chocantes de la modernizacion social” y manifiesta

cudl es la relacién de intercambio entre el sistema y el mundo de la vida, y encuentra, en

el denominado proceso de “juridizacién” (Verrechtlichung), un claro ejemplo que evidencia

empiricamente el proceso de colonizacién interna del mundo de la vida.

La juridizacién es el proceso social paulatino a través del cual el derecho incrementa su

caracter de normativa escrita. Este incremento se da tanto por extension, regulando

juridicamente mayor cantidad de ambitos sociales que estaban normados informalmente,

como por densidad, o sea, “desmenuzaciéon de una materia juridica general en varias

materias particulares”®

Este proceso de juridizacion es identificado por Habermas como un movimiento dindmico

histéricamente conformado a través de cuatro etapas que se dan en Europa y después

86 Habermas, J. Conciencia moral y accion comunicativa. T 1. Ediciones Peninsula, Barcelona. Pag. 77-78.
87 Habermas, J. Facticidad y Validez, Trotta, Madrid, 1998, Pag. 189.
88 Habermas, J. Teoria de la accion comunicativa. T 1I: 504 y s.
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en toda América Latina: el Estado burgués del Absolutismo (primera etapa), el Estado de
derecho en su forma paradigméatica como en la Monarquia alemana del siglo XIX
(segunda etapa), el Estado democratico de derecho que surge con la Revolucion
francesa y la Independencia de los E.E.U.U (tercera etapa). La cuarta etapa es el Estado
social y democratico de derecho. En esta juridizacion, o regulacion normativa de la vida
publica y privada, de las relaciones interpersonales, la escuela, la familia, etc. se produce
una ambivalencia. La institucionalizacién juridica tiene un efecto positivo (garantia,
proteccién) y un efecto negativo (limitacion e intromisién de los imperativos sistémicos en
el mundo de la vida).

La forma de fundamentar el derecho de una sociedad es mediante la teoria discursiva, es
decir, el derecho se legitima discursivamente. Es fuerza legitima porque sus contenidos
son consensuados discursivamente. Habermas plantea un nuevo paradigma discursivo-
procedimental del derecho y un modelo normativo de democracia participativa, siguiendo
y aumentando, en muchos aspectos, el paradigma consensual del derecho de John
Rawls.

Habermas analiza tres probleméaticas que el derecho ha tenido, en el siglo pasado y que
deben resolverse en las sociedades pluriculturales del siglo XXI: la concepcién marxista,
donde el derecho es visto como una superestructura, cuya Unica funcion es la de
garantizar el dominio de clase y la supervivencia de una estructura econémica capitalista.
Segundo, rescatar la reflexion sobre la teoria juridico-constitucional, tanto alemana como
anglosajona y el pensamiento filoséfico angloamericano. En tercer lugar, resolver el
conflicto entre sistema y mundo de la vida, donde la accién comunicativa bastaba para
resolver las mediaciones conflictivas entre ambas esferas, sin acudir al derecho como
instrumento de reconciliacion social.

En realidad hay dos paradigmas en el derecho moderno: el paradigma burgués del
derecho formal y el paradigma del Estado benefactor de derecho materializado. El
primero, que puede denominarse paradigma burgués-liberal, reduce la ley a formalidad
legal y la justicia a igual distribucién de derechos, mientras que el segundo, que puede
designarse como el paradigma del bienestar social, reduce la ley a politicas burocraticas
y la justicia a justicia distributiva. Por ello es importante fundamentar y resolver el
problema de una re-construccion del derecho. En ambos casos, la perspectiva del juez se

sobredimensiona, como se puede ver en la figura del superjuez Hércules de Ronald
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Dworkin, imposibilitando, a la teoria legal, concebir la opiniébn pablica como fuente de
inspiracion normativa de los procedimientos legales®

El paradigma discursivo del derecho constituye el reconocimiento de los procedimientos
juridicos, en tanto sus contenidos garantizan la multiplicidad de perspectivas del mundo
de la vida. Esta posicion dialogal supera los limites del paradigma monol6gico de la
modernidad. Y es este paradigma discursivo- procedimental la piedra angular de la
propuesta re-constructiva del derecho de Habermas. EIl derecho es el Unico instrumento
social que sobrevive después de la racionalizacion y desencantamiento de las imagenes
unitarias tradicionales del mundo. Pero, pese a su accién reguladora del mundo de la
vida, su dindmica juridico-procedimental obedece mas a los imperativos sistémicos que a
los socio-culturales, lo cual no solo lo convierte en el medio de colonizacion interna del
sistema por excelencia, sino en la causa material del progresivo horadamiento y
deslegitimacion de las preformas y formas sociales existentes, tanto de sociedades
tradicionales, como complejas. Y este problema no es visto por los juristas. La
racionalizacion del derecho y la colonizacién del mundo de la vida producen la
relativizacion de las estructuras convencionales de legitimacion que, ante la desaparicion
del marco institucional existente, dejan a la sociedad en su conjunto, sin elementos de
legitimacion adecuados. La formula weberiana de "fe en la legalidad" no es suficiente
para satisfacer los enormes déficits de legitimacion de la sociedad contemporanea. Esta
tension entre la facticidad de la ineficacia del derecho, las desigualdades de los individuos
que componen las sociedades (tanto mas, cuanto mayor es la diversidad de sus
miembros) y la legitimidad de los érdenes normativos se resuelve, en las sociedades
modernas, fundamentando y reconstruyendo el derecho en el principio discursivo.

El paradigma discursivo-procedimental debe conciliar los resultados del paradigma del
Estado de bienestar y de la perspectiva deontolégica. La interpretacién constitucional
legitima y prioriza lo que es igualmente justo para todos, mas aquello que es bueno para
unos, desde un punto de vista determinado. Y es en la accién judicial de las sociedades
modernas -concretamente latinoamericanas y de modo particularizado en México- donde
mas se ve la tension entre la facticidad y la validez del derecho. Ahi es a donde debe
apuntar la rectificacibn de injusticias, antes que a la solucion de disfunciones
procedimentales. No se ve como pueda evolucionar el derecho mexicano sin una re-

construccién. Y ésta no es un asunto tedrico, sino eminentemente practico.

89 Mejia Quintana. Zb/d. Pag.12.
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Esta reflexion obliga a revisar la metodologia del quehacer legislativo y politico. El asi

llamado “Estado de derecho” de la sociedad mexicana, que afirma basarse en la

democracia, aunque sabe que todavia no existe y que es consciente de que la practica

juridica sigue otros paradigmas. Es este “Estado de derecho” el que debe re-construirse.

En los estudios de teoria juridica no se encuentran elementos para realizar esta tarea. El

paradigma procedimental que propone Habermas, compele a que el procedimiento sea

filtrado por el principio discursivo, pues la ausencia de constricciones antimayoritarias

pueden perpetuar oficialmente sanciones contra las minorias sociales, representadas o

ausentes, en los espacios legislativos

Esta relacién que se establece entre el poder comunicativo y la génesis del derecho es el
nucleo del paradigma de la reconstruccion juridica. Y esta interpenetracion de la
produccion legal discursiva y el poder comunicativo se explica por la fuerza motivacional
que la acciébn comunicativa de las comunidades poseen en sus razonamientos. El
derecho, a diferencia de la moral, opera como un medio de auto-organizacion legal de la
comunidad, en determinadas condiciones sociales e histéricas. A través del derecho,
muchas convicciones morales tienen una proyeccion realizativa, fundidas con
proyecciones teleoldgicas especificas.

El principio discursivo provee un criterio procedimental-argumentativo de validez

normativa para re-construir el derecho. En este intento han fracasado varias de las mas

relevantes teorias filosoéficas, juridicas y socioldgicas contemporaneas sobre el derecho:

el objetivo es la reconstrucciéon del derecho y la fundamentacién normativa del Estado

constitucional a través de un sistema universal de derechos. Se trata de superar la

construccién monoldgica del derecho por medio de una reconstruccion dialdgica.

Y es este presupuesto de fundamentacién teédrica la posibilidad para poder construir una

teoria de los derechos humanos®.

La tension del derecho.

Por ello, el asunto a resolver, en este marco teérico habermasiano, consiste en identificar
el fundamento de la concepcion procedimental del derecho: la “génesis logica” del
“sistema de los derechos” no es una reconstruccion de la “génesis histérica” del “sistema
de los derechos”. En la “génesis logica” el punto a resolver es la reconstruccion
conceptual de la idealidad articuladora de la realidad del derecho, que opera como

aguijon interno para esa realidad; “génesis logica” y “génesis histérica” son ambas tareas

% Habermas, J. Verdad y justificacion, Trotta, Madrid, 2002, Pag. 60.
52



legitimas, pero que no deben confundirse entre si, pues tienen estructura distinta y
obedecen a intereses tedricos distintos®

De lo que se trata en la “génesis légica” es de descubrir y reducir a unidad las relaciones
conceptuales y de principio operantes en esta compleja e inverosimil estructura de
elementos histéricos, y ello a partir de dos elementos: la “forma juridica” de las normas y
el “principio del discurso™?

Habermas entiende por norma de accion toda aquella expectativa de comportamiento
generalizada en la dimensién temporal, social o de contenido.

Y norma de accion “valida” se refiere a las normas de accion y a los correspondientes
enunciados normativos generales y universales.

Y una norma de accién “para mi”, hay que entender a todo aquel sujeto al que toca en sus
intereses, las consecuencias y resultados de una préactica general regulada por normas.

El discurso racional es entonces, toda aquella tentativa de entendimiento acerca de
pretensiones de validez que se han transformado en problemas a resolverse
racionalmente.

El derecho que preceptia iguales libertades subjetivas de accién, se materializa en
derechos fundamentales, que como derechos positivos, llevan consigo amenazas de
sancion y que son factibles de ser usados en contra de las violaciones a las normas en
gue se plasman. Esto implica necesariamente el presupuesto de la capacidad de sancion
por parte de una institucion que sea poseedora de los medios adecuados para el empleo
legitimo de la violencia, encaminado a que se respeten las normas juridicas acordadas
legitimamente.

En las sociedades modernas, el derecho puede cumplir la funcién de estabilizador de
expectativas o0 esperanzas, cuando se encuentre vinculado de manera interna con la
fuerza integradora que tiene la accién comunicativa.

Pero los argumentos que fundamentan la legitimidad del derecho deben ser coincidentes
con los principios morales de justicia y solidaridad universal. Por ello se afirma que los
derechos humanos y el principio de soberania, son las principales bases sobre las que
descansa el derecho moderno y los discursos son el sitio en donde se da la existencia de

una voluntad racional.

1 Habermas, J. Facticidad y Validez.Trotta, Madrid, 1998, Pag. 9.
92 Ibid. Pag. 12.
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Por ello la legitimidad del derecho se basa en este proceso de comunicacién, puesto que
los integrantes del grupo social en donde esa norma tendra vigencia y aplicacion,
debatirdn mediante discursos racionales.

Por ello el principio democrético surge de la vinculacién del principio de discurso con la
forma juridica, cuyo primer paso es la “génesis légica de derecho™? lo cual puede
construirse paso a paso, dando valor a la percepcion del derecho.

Como se puede ver, esa génesis inicia con la aplicacién del principio del discurso a
libertades subjetivas de accidn y finaliza con la institucionalizacién juridica para llevar a
cabo el ejercicio discursivo de la autonomia politica mediante la autonomia privada, que
inicialmente sélo esta en términos abstractos. Por ello es que el principio democratico
aparece como nucleo del sistema de derecho.

El derecho que se tiene para la proteccion de los derechos individuales, se concreta en
derechos fundamentales, mismos que fundan pretensiones relativas a la posibilidad de
una justicia que juzgue sin parcialidad y con independencia.

El sistema de derechos no puede nacer ni en virtud de una lectura moral de los derechos
del hombre, ni de la lectura ética de la soberania popular, sino que las intuiciones que se
relacionan con esos derechos y esa soberania, sélo pueden hacerse valer plenamente en
el sistema de derecho, siempre y cuando se tenga como presupuesto del derecho iguales

libertades de accion.

La reconstruccion del derecho moderno.

Asi, segun Habermas, los elementos que deben tomarse en cuenta para la re-
construccion del derecho moderno son:

1.- Los derechos subjetivos, protegiéndolos de los actos arbitrarios del Estado y de
particulares.

2.- La seguridad de los ciudadanos para ejercitar su autonomia politica. Esto da la
legitimidad del derecho, nacida de la legalidad de éste. Por otro lado los argumentos que
fundamentan la legitimidad del derecho deben de ser coincidentes con los principios
morales de justicia y solidaridad universalista. Esto culminara con la inclusién de la moral
en el derecho.

3.- La funcion estabilizadora de expectativas o esperanzas normativas que debe tener el

derecho.

93 Ibid, Pag. 187.
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4.- La legitimidad del derecho. El proceso democréatico de produccion del derecho es la
fuente donde descansa, e implica el principio de soberania popular.

5.- Los derechos del hombre y el principio de soberania. Estas son las bases donde
descansa el derecho moderno y los discursos son el sitio donde se da la voluntad
racional.

6.- La produccién politicamente auténoma del derecho que permita a los destinatarios una
comprension correcta del orden juridico en su conjunto.

7.- La fundamentacion constante del derecho. Esta es un punto tedrico necesario para

legitimar las acciones de las sociedades pluriculturales del siglo XXI.

La afirmacion central de este articulo es que los modelos de racionalidad de la
cientificidad que se utilizaron para las ciencias duras en el siglo XVII, XVIII y XIX no
funcionan para las ciencias sociales y mucho menos para una ciencia que todavia no
encuentra un modelo adecuado para construir la explicacion de lo que es.

Hoy se puede ver, en la aplicacion del derecho, dado el periodo de transicion que vive
México con su reforma procesal penal: hay una fundamental variacion en la respuesta
sobre lo que es el derecho si, siguiendo el modelo formalista se considera al derecho
como un lenguaje monoldgico. En cambio, si no solo es visto como un lenguaje sino como
un discurso en dialogo, sera posible que los llamados juicios orales transformen al pais.
Considerar el derecho como un sistema de actos comunicativos, que es el que presenta
Habermas con su teoria del discurso, es la mejor alternativa para trascender el
formalismo juridico del sistema juridico mexicano. Si no, la reforma procesal penal y la del

Articulo 1° constitucional, seran vino nuevo en odres viejos.
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Derechos humanos y estado de derecho: desafios y posibilidades
en México

Maria Guadalupe SANCHEZ TRUJILLO%

Resumen:

A finales del siglo XX y lo que va del XXI, se ha desarrollado un capitalismo extremo, en
donde la desigualdad apunta a lo irracional. Asi, el fortalecimiento de lo desigual en la
economia, se traduce en la aniquilacion de cualquier posibilidad de realizacién de los
derechos humanos. Esta situacion no abona a resolver el escenario de desorden
(desconcierto) existente en las discusiones de derechos humanos derivado de confundir
la naturaleza del Derecho con la funcién del Derecho y las aplicaciones de ello en el
estado de derecho.

“El Informe de México: avances y desafios en materia de derechos humanos” realizado
por la Secretaria de Relaciones Exteriores, da cuenta de los avances legislativos y
técnicos que sobre derechos humanos se han dado en México; el fortalecimiento de los
mecanismos constitucionales de proteccion de los derechos humanos; mayor vinculacion
entre el gobierno y la sociedad civil y la politica de apertura y cooperacién con el sistema
internacional de derechos humanos. Sin embargo, en julio de 2010, la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos publicé un informe en el que se denunciaba alrededor de
10,000 migrantes secuestrados por la delincuencia organizada. De enero a mayo de 2011
la CNDH registré 422 quejas por cateos ilegales®. Se ha declarado constitucional el

arraigo y la ley de extincién de dominio.

Palabras claves: derechos humanos, estado de derecho, globalizacion.

Abstract:

94 Doctora en Derecho. Profesora investigadora, Universidad Anahuac Mayab, maria.sanchezt@anahuac.mx
95 Recomendacion General Nimero 19, CNDH, México.
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At the end of the twentieth century and the beginning of the XXI century, it has developed
an extreme capitalism, where the inequality reaches the irrational. Thus, the strengthening
of unequal in economy produces the annihilation of any possibility of human rights. This
situation does not help to solve the scenario of disorder (confusion) that exists in human
rights discussions, induced by confusing nature of the law, the rule of law and its
applications.

“The report of Mexico: progress and challenges in the field of human rights” realized by
the Foreign Affairs Department, report the legislative and technical progress on human
rights that have been given in Mexico; the strengthening of the constitutional mechanisms
to protect human rights; the relationship between the government and civil society and the
strategy of openness and cooperation with the international human rights system.
Nevertheless, in july 2010, the National Committee of Human Rights published a report
denouncing around 10,000 migrants abducted by organized crime. From January to May
of 2011 the NCHR (National Committee of Human Rights) registered 422 complaints of
illegal searches. It has been declared constitutional entrenchment and law of extinction of
domain. has registered 422 claims recorded by illegal searches, and has been declared

constitutional Curfews and forfeiture law.

Keywords: human rights, rule of law, globalization.

l. Introduccion.

En el escenario internacional prevalece la tesis sobre el fortalecimiento del estatus juridico
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, asi como el
reposicionamiento de México frente a la politica internacional sobre los mismos, a partir
de la redefinicion de su sistema juridico. De continuar anclado en una concepcion
monista, se corre el riesgo de ahogar los titanicos esfuerzos que se han realizado para
transitar a un sistema juridico dualista.

En este trabajo se aborda el caso mexicano y su camino hacia la concrecion de un estado
de derechos humanos, a partir de las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y el impulso de organismos internacionales.

También se pretende clarificar cual es el paradigma de derechos humanos en México a
partir de la Reforma Constitucional de 2011, determinando sus desafios y posibilidades de

concrecion en el Estado Mexicano.
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Il. ¢, Qué pasa con los derechos humanos en América Latina?

Si bien se hablara de lo que pasa en México, este pais estd en un contexto
latinoamericano que lo nutre y en dénde los derechos humanos siguen siendo un anhelo.
En América Latina los derechos humanos no han podido consolidarse. Est4 Constituida
por 575'867,000 millones de habitantes, en donde el 33.1% de la poblacion se encuentra
en pobreza, de los cuales el 13.3% estan en pobreza extrema o indigencia; es decir, son
183 millones de personas pobres de las que 74 millones son indigentes.%

Los paises latinoamericanos son muestra fehaciente de lo que ha sido la lucha por
alcanzar la concrecion de los derechos humanos.

Después de cincuenta afios de violencia y crisis social, Colombia sigue buscando
alternativas para los derechos humanos. Constituyé el Programa Presidencial de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, firmé en 2010 la Declaracion
Conjunta Hacia una Politica de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario®’
y organizd la Conferencia Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario que tiene como objetivo “la definicién de una agenda comun y con la creacion
de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, que contard con la participacion del
Gobierno Nacional, de otras Entidades del Estado, de la Sociedad Civil y el
acompariamiento de la Comunidad Internacional.”®®

A pesar de estos esfuerzos, aln siguen presentandose crimenes de lesa sociedad,
enfrentamientos entre las fuerzas policiales y grupos armados, ejecuciones
extrajudiciales, desplazamiento interno, desapariciones forzadas; violacion de derechos
humanos, particularmente, de pueblos indigenas, nifios y mujeres.*®

El 28 de junio de 2009 se produjo en Honduras el derrocamiento del Presidente Manuel
Zelaya Rosales, democraticamente electo. En su lugar fue nombrado como Presidente

Porfirio Lobo Sosa. “Con el golpe de Estado se incrementaron las muertes, las

96 Panorama Social de América Latina 2010, CEPAL, p. 11,
http://www.eclac.org/publicaciones/xml/9/41799/PSE-panoramasocial2010.pdf 28/05/2012

97 La Declaracion fue firmada por el Vicepresidente de la Republica, el Procurador General de la Nacién, el
Defensor del Pueblo y representantes de la comunidad internacional y de la sociedad civil. Puede verse el texto
completo de la Declaracion Conjunta Hacia una Politica de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario en
http://www.vicepresidencia.gov.co/Noticias/2010/Documents/101122_DecConferenciaNalDDHH.pdf
consultada el 25 de marzo de 2012.

98 http://www.derechoshumanos.gov.co/Conferencia/Paginas/Conferencia-Nacional-DDHH-DIH.aspx
26/03/2012

9 Véase el Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2010
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2010sp/indice2010.htm consultada el 28 de marzo de 2012.
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persecuciones, las amenazas y las intimidaciones en contra de aproximadamente 3 mil
500 familias campesinas que reclaman tierra para vivir con dignidad en el Bajo Aguan.”®
La realidad de los derechos humanos en Honduras ha sido documentada por organismos
internacionales como la Comisién Interamericana de Derechos y el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo otros.%!

2002 fue el dltimo afo en que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos pudo
visitar Venezuela. A partir del golpe de Estado, se han acumulado graves violaciones
sobre derechos humanos, especialmente sobre los derechos de libertad de expresion, de
reunion, de manifestacion, independencia de los jueces, acceso a la justicia, entre
otros.1%?

En 2009, se dio una reforma a la Ley Orgéanica de Descentralizacion, Delimitacion y
Transferencia de Competencias del Poder Publico!?®, para trasladar al Presidente de la
Republica, competencias que eran de los gobernadores, centralizando una gran parte de
la administracion de la infraestructura del pais. En el afio 2000 se publico la Ley Especial
para la Ratificacion o Designacion de los Funcionarios y Funcionarias del Poder
Ciudadano y Magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia®* para su
Primer Periodo Constitucional, ignorando los mecanismos establecidos en la Constitucién
y que resguardaban la independencia e imparcialidad del Poder Judicial. En los ultimos
afos, los jueces no surgen de un concurso de oposicion. De esta forma, los jueces
pueden ser removidos a discrecion.1%

El 13 de agosto de 2009 la Asamblea Nacional aprobé la Ley Organica de Educacions,

que establece:

100 “Honduras: Violaciones de Derechos Humanos en el Bajo Aguan”, Informe Preliminar de la Mision de
Verificacion — Internacional, Realizada del 25 febrero a 4 marzo de  2011. En
http://viacampesina.org/downloads/pdf/sp/Informe_mision_final.pdf 28/03/2012.

101 Véase Informe Honduras: Derechos Humanos y Golpe de Estado, CIDH, 2009. En
http://www.cidh.org/pdf%?20files/HONDURAS2009ESP.pdf  28/03/2012. También puede verse “Gobierno de
Facto Viola Derechos Humanos en Honduras. Informe Final”, Mision internacional de observacion sobre la
situacion de los derechos humanos en Honduras, Washington, 2009,
http://www.cedoh.org/documentacion/articulos/files/Informe%?20final.pdf  28/03/2012.

102 Informe Sobre la Situacion de Los Derechos Humanos en Venezuela 2003, Comision Interamericana de
Derechos Humanos, http://www.cidh.org/countryrep/venezuela2003sp/indice.htm 08/03/2012

103 pyede verse la Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y
Transferencia de Competencias del Poder Publico en http://www.tsj.gov.ve/gaceta/marzo/170309/170309-
39140-2.html 30/05/2012

104 Véase el texto de la Ley en http://docs.venezuela.justia.com/federales/leyes/ley-especial-para-la-
ratificacion-o-designacion-de-los-funcionarios-o-funcionarias-del-poder-ciudadano-y-magistrados-y-
magistradas-del-tribunal-supremo-de-justicia-para-su-primer-periodo-constitucional.pdf 08/03/2012

105 Democracia y Derechos Humanos en Venezuela, Informe 2009, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, P.55, http://www.cidh.org/pdf%?20files/VENEZUELA.2009.ESP.pdf 09/03/2012

106 pyede verse el texto completo de la Ley en http://i.hoy.ec/wp-content/uploads/2009/08/ley-organica-de-
educacion-de-venezuela.pdf 09/03/2012
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Articulo 10. Se prohibe en todas las instituciones y centros educativos del pais, la
publicacion y divulgacion de programas, mensajes, publicidad, propaganda y
promociones de cualquier indole, a través de medios impresos, audiovisuales u
otros que inciten al odio, la violencia, la inseguridad, la intolerancia, la deformacion
del lenguaje; que atenten contra los valores, la paz, la moral, la ética, las buenas
costumbres, la salud, la convivencia humana, los derechos humanos y el respeto a
los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y afrodescendientes, que
promuevan el terror, las discriminaciones de cualquier tipo, el deterioro del medio
ambiente y el menoscabo de los principios democraticos, de soberania nacional e
identidad nacional, regional y local.

Articulo 11. Se prohibe en todas las instituciones y centros educativos oficiales y
privados, la difusion de ideas y doctrinas contrarias a la soberania nacional y a los
principios y valores consagrados en la Constitucion de la Republica.

El gobierno venezolano controla la libertad de expresién y prohibe la libertad de catedra.

lll. EI Paradigma de los derechos humanos en México.

El camino mexicano hacia un Estado de Derecho humanizado, esta marcado por una
resistencia a concretar los derechos humanos. El recorrido ha significado en muchas
ocasiones, un retroceso hacia el Estado autoritario con careta democratica. Los
movimientos sociales que en México se han dado, son muestra clara del desarrollo de las
violaciones a los derechos humanos, pero también de lo que contra corriente se ha
logrado. En nuestro pais, la justa por la democracia es un retrato de la lucha de los
movimientos sociales y de las conquistas sobre la proteccion y tutela de los derechos
humanos. ElI Movimiento Estudiantil de 19687, el Movimiento Popular Cardenista de
19888, |a Lucha por el Respeto al Voto y por la Dignidad Ciudadana de 1991
(Movimiento Navista)'®®, el Levantamiento Zapatista en Chiapas de 1994!° Movimiento
Ciudadano de Alianza Civica de 19941 o bien, el actual movimiento estudiantil “Yo soy
132112”, Otra vertiente del mismo proceso, son los graves acontecimientos que se han

sumado al gran cumulo de violaciones de derechos humanos a manos de autoridades

107 \Véase Modonesi, Massimo, 1968: a 40 afos del movimiento estudiantii en Mexico,
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/osal/osal24/08modon.pdf 23/04/2012

108 \Véase Reygadas Robles Gil, Rafael, “Medio siglo de organizaciones civiles en México”, Veredas Especial,
UAM-Xochimilco, México, 2011, pags. 189-210. En http://148.206.107.15/biblioteca_digital/articulos/12-576-
8185lwv.pdf 23/04/2012

109 fdem.

110 yéase Pleyers, Geoffrey. “A Quince Afios del Levantamiento Zapatista: Alcances y Retos de un Movimiento
Local En la Edad Global”. Revista de Ciencias Sociales (Cr) [en linea] 2009, [citado 2012-06-14]. Disponible en
Internet: http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=15315124001. ISSN 0482-5276.

11 Véase Valdés Vega, Maria Eugenia, Alianza Civica en las Elecciones de 1994. Una Reflexién, Politica y
Cultura, otofio, nimero 005, UAM —Xochimilco, México, 1995 pp. 175-190. [En linea], citado 17/05/2012.
Disponible en Internet: http://redalyc.uaemex.mx/pdf/267/26700512.pdf

112 Véase http://yosoy132.mx/; también puede verse
http://www.elmundo.es/america/2012/05/29/mexico/1338300676.html 10/06/2012
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mexicanas, servidores publicos, fuerzas del orden; por mencionar algunos: Caso de la
Regién Loxichal'?®, Caso Aguas Blancas en Guerrero'*4, Caso Agua Fria en Oaxaca!'®,
Caso San Salvador Atenco!'®, Caso Guarderia ABC!!’, Caso Ayotzinapa Guerrero,*®
Caso de la profesora Eufrosina Cruz Mendoza, indigena zapoteca de la Chontal Alta en la
Sierra Sur del estado de Oaxaca!'®. Desde 2006 a la fecha, han sido asesinados 14
defensores de derechos humanos, algunos de sus familiares y perseguidos y maltratados
otros.1?

Este panorama sirve para visibilizar los desafios y posibilidades de los derechos humanos

en un pais como México, en donde por largo tiempo, se solidific6 a base de reformas

113 En la madrugada del 29 de agosto de 1996, en la poblacion de Santa Cruz, municipio de Santa Maria
Huatulco, distrito de Pochutla, Oaxaca, fueron atacadas las instalaciones de la Partida de Infanteria de Marina,
de la Policia Judicial Federal, de Policia Judicial del estado de Oaxaca, de Policia Preventiva del Estado, de
Policia Municipal de Santa Maria Huatulco y de FONATUR, de lo cual resultaron trece muertos, entre ellos,
cuatro infantes de marina, tres policias preventivos, un policia municipal, un civil y cuatro personas mas no
identificadas. Se sefiald como responsables de estos hechos a los indigenas de la Regidon Loxicha,
argumentando que pertenecian al grupo armado autodenominado Ejército Popular Revolucionario y las
autoridades les imputaron delitos que no cometieron. “los casos de 75 indigenas de la Region Loxicha, quienes
manifestaron haber sido detenidos de manera ilegal, e indican, en general, que fueron privados de su libertad
sin contar con orden de aprehension, y en ocasiones, en el interior de sus domicilios, por lo que se lograron
acreditar catorce casos en que la detencion fue arbitraria.” Caso de la Region Loxicha. Sintesis del Informe
Especial, http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/informes/especiales/2003_loxicha.pdf
25/03/2012

114 Masacre de 17 campesinos a manos de las fuerzas de seguridad del Estado de Guerrero. Véase Informe N©
49/97, Caso 11.520, Tomas Porfirio Rondin, "Aguas Blancas", México, 18 de febrero de 1998,
http://www.cidh.org/annualrep/97span/Mexico11.520.htm 13/06/2012

115 gl 31 de mayo fueron asesinadas 26 personas de origen zapoteco en el paraje de Agua Fria, municipio de
Santiago Textitlan, distrito de Sola de Vega, en la region Sierra Sur de Oaxaca. Los indigenas, originarios de
Santiago Xochiltepec, fueron emboscados cuando viajaban en un camién de volteo, al regresar de sus labores
en el aserradero de San Pedro el Alto”. Informe Especial Caso Agua Fria,
http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/informes/especiales/2002_aguafrial.pdf 18/04/2012
116 En mayo de 2006, veintiséis mujeres sufrieron violencia sexual por parte de los policias que las
custodiaban. Véase Violencia de Estado contra Mujeres Privadas de Libertad en México. El caso San Salvador
Atenco. Informe alternativo al CEDAW, Agosto 2006,
http://www.amdh.org.mx/mujeres3/biblioteca/Doc_basicos/5_biblioteca_virtual/9_informes/ONG/32.pdf
22/04/2012

117 La muerte de 49 nifios en la Guarderia ABC, subrogada por el Instituto Mexicano del Seguro Social. Véase
Serna de la Garza, José Maria, Globalizacion y Gobernanza: Las Transformaciones del Estado y sus
Implicaciones para el Derecho Publico (Contribucion para una Interpretacion del Caso de la Guarderia ABC),
I1J-UNAM, México, 2010.

118 | 3 muerte de 2 estudiantes normalistas y la violencia ejercida sobre otros manifestantes por parte de la
policia estatal y federal en el afo 2011. Véase la Recomendacién No. 1 VG/2012 de la Comisiéon Nacional de
Derechos Humanos, http://www.cndh.org.mx/node/694 11/06/2012

119 “E| 4 de noviembre de 2007, durante la celebracion de las elecciones para concejales, por el sistema de
usos y costumbres, en la comunidad de Santa Maria Quiegolani, distrito judicial de Yautepec y distrito electoral
de Tlacolula, estado de Oaxaca, las autoridades municipales desecharon las boletas en las que algunos
ciudadanos de la comunidad habian anotado el nombre de la profesora Eufrosina Cruz Mendoza, justificando
este proceder por el hecho de ser mujer”. Informe Especial de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
sobre el Caso de Discriminacion a la Profesora Eufrosina Cruz Mendoza
http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/informes/especiales/2008_disc.pdf 12/05/2012

120 \Véase Contralinea, “Con Calderdn 61 defensores de derechos humanos asesinados”, 19 de diciembre de
2010. Disponible en: http://contralinea.info/archivo-revista/index.php/2010/12/19/con-calderon-61-defensores-
de-dhasesinados/ 03/06/2012
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constitucionales, jurisprudencias y tesis aisladas el paradigma de “garantia individual”,
llevando a extremos su calidad individualista a partir de los efectos relativos de la
sentencia del Unico mecanismo de proteccidn constitucional con que cuenta el ciudadano:

el juicio de Amparo.

IV. Casos Paradigmaticos.

Existe un gran numero de casos de violacion de derechos humanos por parte del Estado
Mexicano en contra de sus ciudadanos que han sido conocidos y sentenciados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, revisaremos sucintamente tres de ellos por
su importancia en la incorporacion de los derechos humanos en el Sistema Juridico

Mexicano.

4.1 El Caso Rosendo Radilla Pacheco.'?!

El 23 de septiembre de 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictd
sentencia en el Caso de Desaparicién Forzada del Sefior Rosendo Radilla Pacheco.'?? A
mas de 30 afios de haber sido detenido por militares en el Estado de Guerrero y ser
acusado de guerrillero (1974), el Estado Mexicano ha cumplido con 2 de los 10 puntos
que constituyen la sentencia: 1) Conducir de manera eficaz y diligente, la investigacion vy,
en su caso, los procesos penales que deban tramitarse en relacién con la detencion y
posterior desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco, para la debida certeza
juridica e imparticién de justicia; 2) Continuar con la busqueda efectiva y la localizacion
inmediata del sefior Rosendo Radilla Pacheco o, en su caso, de sus restos mortales; 3)
adoptar las reformas legislativas para conciliar el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar
con los estandares internacionales en la materia y de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; 4) realizar reformas legislativas para concordar el articulo 215 A del
Cddigo Penal Federal con los estdndares internacionales en la materia y de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; 5) implementar
programas 0 cursos permanentes de andlisis de la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en relacién con los limites de la

jurisdiccién penal militar, asi como un programa de formacion sobre la debida

121 Resolucion dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010 y Votos Particulares formulados
por los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Luis Maria Aguilar
Morales; asi como Votos Particulares y Concurrentes de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Jorge
Mario Pardo Rebolledo. http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011 15/05/2012.
122 pyede verse la sentencia completa en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdf
15/05/2012
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investigacion y juzgamiento de hechos constitutivos de desaparicion forzada de personas;
6) publicar en el Diario Oficial de la Federacion y en otro diario de amplia circulacion
nacional, partes relevantes de la Sentencia y publicarla integramente en el sitio web oficial
de la Procuraduria General de la Republica; 7) realizar un acto publico de reconocimiento
de responsabilidad y en desagravio a la memoria del sefior Rosendo Radilla Pacheco
(cumplido); 8) realizar una semblanza de la vida del sefior Rosendo Radilla Pacheco
(cumplido); 9) brindar atencion psicologica y/o psiquiatrica gratuita a los familiares de la
victima que asi lo soliciten; 10) pagar las indemnizaciones por dafio material e inmaterial y
el reintegro de costas y gastos, dentro del plazo de un afio, contado a partir de la
notificacion del Fallo.

Este caso particularmente ha sentado diversos precedentes en la imparticion de justicia
mexicana: todos los jueces estan obligados a no aplicar normas contrarias no sélo a la
Constitucién, sino también normas que contravengan a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos; los jueces deberdn comunicar a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, cuando tengan un asunto de desaparicién forzada para que ésta

ejerza la facultad de atraccion.'??

4.2 Caso Gonzalez y otras (Campo algodonero)*?*

El 16 de Noviembre de 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictd
sentencia en contra del Estado Mexicano en el caso de desaparicion y muerte de las
jévenes Claudia Ivette Gonzalez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos
Monarrez, quienes fueron encontradas sin vida en un campo algodonero de Ciudad
Juarez Chihuahua, el 6 de noviembre de 2001.

Los puntos que constituyen la Sentencia son: 1) El Estado debera conducir eficazmente el
proceso penal en curso y los necesarios para identificar, procesar y sancionar a los
responsables materiales e intelectuales de la desaparicion, maltratos y privacién de la
vida de las jovenes Gonzalez, Herrera y Ramos (la investigacién debera incluir una
perspectiva de género); 2) investigar a los funcionarios acusados de irregularidades y
aplicar las sanciones administrativas, disciplinarias o penales correspondientes a quienes

fueran encontrados responsables; 3) realizar las investigaciones correspondientes y

123 pyeden revisarse las versiones taquigraficas de las sesiones en las que la Corte estudio la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
http://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=ficha_biblioteca&id_article=1246 18/04/2012

124 pyede verse la Sentencia completa en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf
17/04/2012
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sancionar a los responsables de los hostigamientos de los que han sido objeto familiares
de las victimas; 4) publicar en el Diario Oficial de la Federacion, en un diario de amplia
circulacion nacional y en un diario de amplia circulacién en el estado de Chihuahua,
partes relevantes de la Sentencia. También deberd publicar la presente Sentencia
integramente en una péagina electrénica oficial del Estado; 5) realizar un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad internacional, en honor a la memoria de Laura
Berenice Ramos Monarrez, Esmeralda Herrera Monreal y Claudia Ivette Gonzalez; 6)
levantar un monumento en memoria de las mujeres victimas de homicidio por razones de
género en Ciudad Juérez; 7) continuar con la estandarizacion de sus protocolos,
manuales, criterios ministeriales de investigacion, servicios periciales y de imparticion de
justicia, utilizados para investigar todos los delitos que se relacionen con desapariciones,
violencia sexual y homicidios de mujeres, conforme al Protocolo de Estambul, el Manual
sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y
Sumarias de Naciones Unidas y los estandares internacionales de busqueda de personas
desaparecidas, con base en una perspectiva de género. Al respecto, se debera rendir un
informe anual durante tres afios; 8) debera, adecuar el Protocolo Alba, o en su defecto
implementar un nuevo dispositivo analogo, implementando busquedas de oficio y sin
dilacion alguna, cuando se presenten casos de desaparicion, como una medida tendiente
a proteger la vida, libertad personal y la integridad personal de la persona desaparecida.
Debera rendir un informe anual durante tres afios; 9) crear una pagina electrénica que
actualizara permanentemente y que contendra la informacion personal de todas las
mujeres, jovenes y nifias que desaparecieron en Chihuahua desde 1993 y que contindan
desaparecidas. Esto con el fin de que cualquier individuo pueda proporcionar informacién
sobre el paradero de la mujer o nifla desaparecida; 10) debe continuar implementando
programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion en derechos humanos y
género; perspectiva de género para la debida diligencia en la conduccién de
averiguaciones previas y procesos judiciales relacionados con discriminacion, violencia y
homicidios de mujeres por razones de género, y superacion de estereotipos sobre el rol
social de las mujeres dirigidos a funcionarios publicos. El Estado deberéa informar durante
tres afios, sobre la implementacion de los cursos y capacitaciones; 11) debera realizar un
programa de educacion destinado a la poblacién en general del estado de Chihuahua, con
el fin de superar dicha situacion. El Estado debera presentar un informe por tres afos, en
el que indique las acciones que se han realizado al respecto; 12) brindar atencion

psicolégica y/o psiquiatrica gratuita a los familiares de las victimas que asi lo soliciten; 13)
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pagar las indemnizaciones y compensaciones por dafios materiales e inmateriales y el
reintegro de costas y gastos, segun corresponda.

Este caso, ha generado altos niveles de presién internacional, no sélo de la sociedad civil,
sino de instituciones gubernamentales, que alarmados por la brutalidad con que las
mujeres son victimizadas en Ciudad Juarez, han exigido a México tomar acciones prontas
al respecto. EIl gobierno mexicano ha realizado algunos trabajos pero estos no han sido
suficientes, ni han cumplido a cabalidad con la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos'?®. Sin embargo, la comunidad internacional esta ahi, insistiendo en
que México debe empoderar a la mujer como ciudadana, ama de casa, trabajadora,

estudiante, jefe de familia, etc.

4.3 Caso Valentina Rosendo Cant(1%¢

El 31 de agosto de 2010, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicté Sentencia
en contra del Estado Mexicano por la responsabilidad internacional del Estado por la
violacion sexual y tortura en perjuicio de la sefiora Valentina Rosendo Cantu ocurrida el
16 de febrero de 2002, por la falta de debida diligencia en la investigacion y sancién de los
responsables de esos hechos, por la falta de reparacién en favor de la victima y sus
familiares, por el uso del fuero militar para la investigacién y juzgamiento de violaciones a
los derechos humanos, y por “las dificultades que enfrentan las personas indigenas, en
particular las mujeres, para acceder a la justicia y a los servicios de salud.”*?’

La Sentencia ordena que el Estado: 1) debera conducir en el fuero ordinario, la
investigacion y el proceso penal en relacion con la violacion sexual de la sefiora Valentina
Rosendo Cantl, para determinar las correspondientes responsabilidades penales y
aplicar las sanciones que la ley prevea; 2) debera examinar el hecho y la conducta del
agente del Ministerio Publico que dificultaron la recepcién de la denuncia presentada por
la sefiora Rosendo Cantu, asi como del médico que no dio el aviso legal correspondiente
a las autoridades; 3) deberd adoptar las reformas legislativas para compatibilizar el
articulo 57 del Codigo de Justicia Militar con los estandares internacionales en la materia
y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 4) debera adoptar las reformas
pertinentes para que las personas afectadas por la intervencion del fuero militar cuenten

con un recurso efectivo de impugnacion de tal competencia; 5) debera realizar un acto

125 yéase http://www.campoalgodonero.org.mx/ 03/06/2012

126 pyede verse la Sentencia completa en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf
21/03/2012

127 Idem.
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publico de reconocimiento de responsabilidad internacional en relacién con los hechos del
caso; 6) debera publicar la Sentencia en el Diario Oficial de la Federacion, asi como en un
periédico de circulaciébn nacional y un periédico de amplia circulacion en el estado de
Guerrero, en idiomas espanol y me’paa; 7) debera continuar con el proceso de
estandarizaciéon de un protocolo de actuacién, para el ambito federal y del estado de
Guerrero, respecto de la atencion e investigacion de violaciones sexuales considerando
los pardmetros del Protocolo de Estambul y de las Directrices de la Organizacién Mundial
de la Salud; 8) debera continuar implementando programas y cursos permanentes de
capacitacion sobre investigacion diligente en casos de violencia sexual contra las mujeres,
que incluyan una perspectiva de género y etnicidad, los cuales deberan impartirse a los
funcionarios federales y del estado de Guerrero; 9) debera continuar con las acciones
desarrolladas en materia de capacitacion en derechos humanos de integrantes de las
Fuerzas Armadas, y debera implementar un programa o curso permanente y obligatorio
de capacitacion y formacion en derechos humanos, dirigido a los miembros de las
Fuerzas Armadas; 10) debera brindar el tratamiento médico y psicolégico que requieran
las victimas, 11) deber& otorgar becas de estudios en instituciones publicas mexicanas en
beneficio de la sefiora Rosendo Cantd y de su hija, Yenys Bernardino Rosendo; 12)
deberéa continuar brindando tratamiento a mujeres victimas de violencia sexual por medio
del centro de salud de Caxitepec, el cual debera ser fortalecido a través de la provision de
recursos materiales y personales; 13) debera asegurar que los servicios de atencién a las
mujeres victimas de violencia sexual sean proporcionados por las instituciones indicadas
por México, entre otras, el Ministerio Publico en Ayutla de los Libres; 14) debera continuar
las campafias de concientizacion y sensibilizacién de la poblacion en general sobre la
prohibicion y los efectos de la violencia y discriminacién contra la mujer indigena; 15)
debera pagar la indemnizacién por dafio material e inmaterial y el reintegro de costas y
gastos, conforme se establece en el Fallo.

Lo grave de este caso es la multi-victimizacién de Valentina Rosendo Cantd, su falta no
sélo es ser mujer, sino ademas, indigena y pobre. Valentina ha tenido que salir al mundo
a pedir, con el apoyo de organizaciones nacionales e internacionales, que México cumpla
con el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en concreto que el
Presidente Felipe Calderén, ordene a la Procuraduria de Justicia Militar que los

expedientes de Inés Fernandez y Valentina Rosendo Canti sean remitidos a la

67



Procuraduria General de la Republica, para que pueda darle curso legal a sus demandas

y se les “haga” justicia.l?®

V. Reforma Constitucional en materia de Derechos Humanos.
El 10 de junio de 2011, se dio la reforma Constitucional en derechos humanos.'? A partir
de esa fecha, se modifico la denominacién del capitulo primero de la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos: De los Derechos Humanos y sus Garantias.

REFORMAS CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS!%0

TEXTO ANTERIOR DECRETO DEL 10 DE JUNIO DE 2011

Art. 10.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo Art. 10.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las

gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las personas gozaran de los derechos humanos

cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en losreconocidos en esta Constitucion y en los tratados

casos y con las condiciones que ella misma establece. internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y
con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley.

Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren alMexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, suterritorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes. libertad y la proteccion de las leyes.

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

Obsérvese que sigue manteniéndose cierta distancia entre derechos humanos y garantias

individuales. De esta forma, las garantias individuales consignadas en la Constitucion son

128 http://justiciaporinesyvalentina.wordpress.com/ 08/06/2012

129 Véase Diario Oficial de la Federacién, http://wwwz2.scjn.gob.mx/Leyes/ArchivosLeyes/00130212.pdf
28/05/2012

130 Fraccion de Cuadro Comparativo realizado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, tomado de
http://www?2.scjn.gob.mx/red/constitucion/ 01/06/2012
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el instrumento legal para proteger y hacer valer los derechos humanos. A nuestro parecer,
sigue enarbolandose el legalismo a ultranza para escatimarle a los seres humanos lo que
per se les corresponde.

Realizar los derechos humanos (ddhh) significa asegurar el escenario idéneo y seguro
para la pluralidad, justicia, participacion e inclusion de los seres humanos. Esto sélo
puede lograrse en un verdadero estado de derecho.

Los derechos fundamentales constituyen la dimensién sustancial del estado de derecho y
son el cauce y la medida de la actuacién de los poderes publicos.

. los derechos fundamentales, a diferencia de los demas derechos, vienen a
configurarse como otros tantos vinculos sustanciales normativamente impuestos —
en garantia de intereses y necesidades de todos estipulados como vitales, por eso
«fundamentales» (la vida, la libertad, la subsistencia) — tanto a las decisiones de la
mayoria como al libre mercado. La forma universal, inalienable, indisponible y
constitucional de estos derechos se revela, en otras palabras, como la técnica —o
garantia— prevista para la tutela de todo aquello que en el pacto constitucional se ha
considerado «fundamentals.*3*

VI. Desafios y posibilidades de los Derechos humanos y el estado de
derecho en México.

En un Estado de Derecho no pueden existir espacios en los que los derechos
fundamentales cedan ante las prerrogativas del Poder Publico. Los derechos
fundamentales deben hacerse valer en todo momento y frente a toda actuacion de la
autoridad, sin que puedan tenerse zonas de inmunidad o exencion donde tales derechos
sean ineficaces.

El paradigma del Estado de Derecho debe ir mas alla de ser un Estado con un Sistema
Juridico. La ley en si misma, desde una vision positivista, no garantiza que un Estado
pueda ser realmente de Derecho, sino que la ley debe estar justamente asentada en los
derechos humanos.

En el caso de México hay que redefinir la naturaleza de su sistema juridico. Debe
discutirse y en serio, si queremos continuar con un sistema juridico anclado en una
concepcion dualista en donde el derecho interno y el derecho internacional no se

relacionan?®?, corriéndose el riesgo de ahogar los titanicos esfuerzos que se han realizado

131 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, p. 35.

132 Malpica de Lamadrid, Luis, “Revision del Régimen Constitucional de los Tratados”, Méndez Silva, Ricardo
Coordinador, Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, 11J-UNAM, México, 2002, pp. 349-369.
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para transitar a un sistema juridico monista que integre armoniosamente el derecho
interno y el derecho internacional.

La reforma constitucional en materia derechos humanos®?, debe traducirse en el inicio de
la construccion de un nuevo paradigma que sostenga al sistema juridico y guie la
actuacion de la administracion publica hacia un estado de derecho humanizado.

El Estado mexicano debe reconocer y subsanar las violaciones que contra los derechos
humanos ha cometido. La elevacion de los mismos al texto constitucional debe confirmar

un compromiso de institucionalizar la cultura juridica a favor de los derechos humanos.

VII. Conclusiones.

De los tres hechos de violaciones de derechos humanos que en particular abordamos:

Rosendo Radilla Pacheco, Claudia Gonzalez y otras (Campo algodonero) y Valentina

Rosendo Cantu, se perfila un nuevo horizonte de tutela constitucional para los derechos

humanos.

Hasta ahora, el avance ha sido a cuenta gotas, pero la inclusion del término derechos

humanos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es la aceptacion,

al menos inicial, de un paradigma que por siglos fue ignorado en México.

La resistencia y la necedad para no concretar y respetar los derechos humanos, poco a

poco se ha ido minando. Aun falta mucho por alcanzar, pero vamos sobre un buen rumbo.

La redefinicion del sistema juridico; a veces compelida, otras de propia voluntad, nos

obliga a revisar los principios de soberania y supremacia constitucional. De continuar

anclados en una concepcién dualista, corremos el riesgo de involucionar hacia un estado
totalitario.
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EFECTOS INDESEADOS DERIVADOS DEL DISENO LEGISLATIVO
Y DE LA APLICACION DEL ARTICULO 224, FRACCION VI, DE LA
LEY FEDERAL DE DERECHOS.

Gerardo CENTENO CANTO134

Resumen.
El inadecuado disefio legislativo y una incorrecta aplicaciéon practica de una ley fiscal
federal producen el rompimiento del principio de estricto derecho en materia tributaria y el

aumento del fenédmeno natural conocido como intrusion salina.
Palabras clave: derecho, ley, ley fiscal, aguas nacionales.

Abstract.
The inadecuated legislative design and an incorrect practical application of a federal
taxative law break a severe law principle in tribute subject and the natural phenom rising

that is the saline intrusion.

Keywords: law, tax law, national waters.

Introduccion.

La Ley Federal de Derechos es una norma juridica de naturaleza tributaria, con un objeto,
debidamente delimitado para los fines del presente estudio, que se integra por las
contribuciones que se causan por explotar, usar o aprovechar los bienes del dominio
publico de la Nacién, en especial las "aguas nacionales", definidas en términos del
articulo 27, parrafo quinto, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.*®
En términos generales, la gestion ambiental de estos bienes se realiza a través del disefio
y aplicacion de instrumentos y politicas, entre otros, los que integran aspectos impositivos

y ambientales, con los que legislativamente se ha pretendido inducir que ocurran ciertas

134 Doctor en Derecho por la Universidad Anahuac Mayab. iusprol7@hotmail.com
135 Carbonell, M. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 2012.

74



conductas sobre determinados bienes. Este tipo de instrumentos se prevén en el articulo
22 de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente®®6,

En el presente analisis, se plantea una situacién que es generada por el disefio legislativo
y la aplicacion administrativa del articulo 224, fraccion VI, de la Ley Federal de Derechos,
que exenta del pago de las contribuciones por extraer, explotar, usar o aprovechar “aguas
interiores salobres”, como medida de caracter extrafiscal con la cual el legislador federal
busca privilegiar el uso de “aguas salobres” en actividades privadas y desalentar el
empleo del “agua dulce”, con la finalidad de preservarlas para destinarlas a necesidades
bésicas.

En algunos sitios cercanos a las costas, existen algunas zonas donde se mezclan el
“agua salada” y el “agua dulce”, dando lugar a las “aguas salobres”. En estos sitios esta
exencién es bien aceptada por los beneficios financieros que representa; sin embargo, en
este andlisis se llama la atencién sobre situaciones que son provocadas por el disefio y
aplicacion de la hipotesis contenida en el citado dispositivo legal.

La primera de tales cuestiones tiene que ver con el disefio legislativo que surge del propio
articulo 224, fraccion VI, primer péarrafo, de la Ley Federal de Derechos®, y que se
atribuye a una imprecision semantica que conduce a una indebida aplicaciéon en la
practica administrativa. El segundo aspecto consiste en la exacerbacion del fenébmeno
que se conoce como “intrusién salina”, que ocurre ordinariamente en la naturaleza y
consiste en que en las zonas costeras los espacios que son desocupados por el “agua
dulce” son ocupados por “agua salina”, pero al cual se contribuye artificialmente como
resultado de la aplicacion del citado articulo al propiciarse la extraccion de “aguas
salobres” en el macizo continental del territorio nacional, rompiendo el delicado equilibrio
que naturalmente existe en la zona de transicion.

Para arribar a la conclusién de lo que ahora se plantea en este ejercicio académico se
acudira al analisis semantico de conceptos técnicos y juridicos que se abordan en la
propuesta, por lo que una vez que hayan sido precisados éstos, se acudira al método de

interpretacion constitucional y fiscal.

136 | ey General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente.
137 Comisién Nacional del Agua. Ley Federal de Derechos. 2012.
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1. Marco de referencia.

Se ha juzgado necesario traer al contenido del presente documento algunos aspectos de
indole constitucional, legislativa y técnica, bajo la consideracion de que ameritan ser
precisados antes de iniciar la argumentacion conceptual que habrd de ocuparnos y asi

integrarlos como su referencia inmediata.

1.1 Aguas de propiedad nacional.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos®8, dispone en su articulo 27,
parrafo quinto, el régimen de dominio al que estan sujetos para su regulacion los bienes
que son de propiedad nacional. En dicho articulo se sefiala que las aguas ubicadas en
zonas del territorio nacional son propiedad de la Nacion y si bien no indica expresamente
que las “aguas del subsuelo” lo sean, tal reconocimiento deriva de la legislacién
secundaria y del desarrollo jurisprudencial, tal como se advierte de la tesis:

AGUAS DEL SUBSUELO. ES COMPETENCIA FEDERAL REGULAR SU
EXPLOTACION, USO O APROVECHAMIENTO, INCLUYENDO SU EXTRACCION
O DESCARGA. Los articulos 27, quinto y sexto parrafos y 73, fracciones XVII y
XXIX, inciso 20., de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establecen cuales son las aguas propiedad de la Nacién; que las aguas del
subsuelo podran alumbrarse libremente mediante obras artificiales y apropiarse por
el duefio del terreno, pero cuando lo exija el interés publico el Ejecutivo Federal
podra reglamentar su extraccion y utilizacion, asi como establecer zonas vedadas;
gue el dominio de la Nacién sobre las aguas es inalienable e imprescriptible y que
su explotacién, uso o aprovechamiento por parte de particulares o por sociedades
constituidas conforme a las leyes mexicanas, requerird de concesiéon otorgada por el
Ejecutivo Federal; asimismo, que corresponde al Congreso de la Union expedir
leyes sobre el uso y aprovechamiento de las aguas de jurisdiccion federal y
establecer contribuciones sobre el aprovechamiento y explotacion de ese recurso
natural. Por su parte, dicho Congreso, en ejercicio de sus facultades, expidi6 la Ley
de Aguas Nacionales para regular dichos uso y aprovechamiento, cuyos articulos
30., 40., y 91 determinan cuales son las aguas residuales; que su administracién
corresponde al Ejecutivo Federal, quien la ejercera directamente o a través de la
Comisién Nacional del Agua, y que su recarga o infiltracion para recargar acuiferos
requiere permiso de la Comision y ajustarse a las Normas Oficiales Mexicanas que
al efecto se emitan. Atento a lo anterior, se concluye que es competencia federal
regular la explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas del subsuelo,
incluyendo su extraccién y descarga o infiltracion de aguas residuales para recargar
acuiferos.®®

Al respecto se sostiene que el hecho de que sea considerada el agua como un bien de

dominio publico implica el andlisis de su naturaleza juridica como “bien susceptible de

138 Carbonell, M. Op. Cit., 2012. )
139 Syprema Corte de Justicia de la Nacion. Sistema IUS. No. de registro 175694, Novena Epoca, Pleno;
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; XXIII, Marzo de 2006; Pag. 1483.
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apropiacion” y que con este principio como fundamento se construye toda la estructura

regulatoria del agua.'#°

1.2 Ley de Aguas NacionalesL.

Es el ordenamiento juridico secundario que reglamenta al articulo 27, parrafo quinto, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de aguas nacionales;
fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de diciembre de 1992, derogando a
la Ley Federal de Aguas, que se publicé en 1972,

Posteriormente, esta norma sufri6 multiples cambios debido a un Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el dia 29 de abril de 2004, por el que se reformaron,
adicionaron y derogaron varias de sus disposiciones, en las que fundamentalmente se
realiz6 un giro hacia la gestion por cuencas hidrologicas.

En esta norma secundaria se establece de modo expreso que las “aguas del subsuelo”
son propiedad de la Nacion, por lo que estan sujetas al régimen de dominio que se
prescribe en el texto constitucional; sin embargo, el objeto teleoldgico de esta legislacion
estriba en regular la extraccion, explotacion, uso o aprovechamiento de las “aguas
nacionales”, su distribucion y control, asi como la preservacion de su cantidad y calidad
para lograr su desarrollo integral sustentable, por lo que en sus articulos 3°, fraccion |, y
16, parrafo segundo, indica que son las que se relacionan en el parrafo quinto del articulo
27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, lo que lleva a pensar,
prima facie, que bastaria con acudir a la norma suprema para dilucidar el régimen juridico
(publico o privado) de propiedad aplicable. No obstante, como antes se ha mencionado,
en este articulo no se contemplan las “aguas subterraneas” como bien de propiedad
nacional.

Lo relativo a este tema recibié tratamiento y se definié en jurisprudencia hasta 1992,
cuando entr6 en vigor la Ley de Aguas Nacionales!*?, norma que definié en su articulo 3°,
fraccion IV, que las “aguas del subsuelo” son “aguas nacionales” que existen debajo de la
superficie terrestre, naturaleza que se reitera en el articulo 18, parrafos primero y ultimo,
del ordenamiento juridico secundario en mencion.

La Ley de Aguas Nacionales también indica en su articulo 3o, fraccion V, que con el

concepto “aguas marinas” se hace referencia a las aguas ubicadas en zonas marinas,

140 Carmona Lara, M. La Constitucion y el Agua. Apuntes para la gobernabilidad en el caso del Agua en México.
Agua, Aspectos Constitucionales. Editorial Porria-UNAM. 2011.

141 Comisidn Nacional del Agua. Ley de Aguas Nacionales y su Reglamento. 2004.

142 Diario Oficial de la Federacién. www.dof.gob.mx
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respecto de las cuales dicha ley s6lo regula las descargas de aguas residuales que sobre

ellas se realice.

1.1. Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales.

Se publicé el 12 de enero de 1994 en el Diario Oficial de la Federacién!*® y se encuentra
en vigor por un fendmeno juridico de ultra actividad legislativa que es regulada
especificamente por el articulo Segundo Transitorio del “Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley de Aguas Nacionales”, publicado en
el mismo medio oficial el 29 de abril de 2004.

Para efectos del presente estudio interesa, de modo particular, el articulo 2°, fraccién |,
del citado reglamento, que define como “aguas continentales”, las “aguas nacionales”,
superficiales o del subsuelo, ubicadas en la parte continental del territorio nacional.
También se indica la existencia de una primera clasificacién en la que se distingue entre
“aguas continentales” y “aguas marinas”.144

En el articulo 44 de esta norma se establece que los concesionarios o0 asignatarios de
“aguas nacionales” podran solicitar a la Comisién Nacional del Agua, la expedicién de los
certificados a que aluden el articulo 224, fraccién V, de la Ley Federal de Derechos donde
se establecia la figura de exencidén que nos ocupa, aclarando que el tema que interesa se
localiza actualmente en la fraccion VI, esto, debido a la diferencia de épocas en las que se

publicaron el reglamento en cuestion y el texto vigente de la mencionada legislacion fiscal.

1.2. Ley Federal del Mar.

Las “aguas marinas” son de propiedad nacional en virtud de que asi lo dispone el articulo
27 constitucional; su regulaciéon reglamentaria corresponde a la Ley Federal del Mar'®,
gue fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 8 de enero de 1986. En su
articulo 36, indica que las “aguas marinas interiores”, como una especie de las zonas
marinas, son aquéllas comprendidas entre la costa y las lineas de base, normales o
rectas, a partir de las cuales se mide el mar territorial y que incluyen: I) La parte norte del
Golfo de California; Il) Las de las bahias internas; Ill) Las de los puertos; 1V) Las internas
de los arrecifes; y V. Las de las desembocaduras o deltas de los rios, lagunas y estuarios

comunicados permanente o intermitentemente con el mar.

193 jdem

144 Nava Escudero, C. Comentarios al articulo 27 Constitucional en materia de aguas. O. Rabasa, E. La
Constitucion y el medio ambiente. UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas. 2007.

145 Camara de Diputados. Ley Federal del Mar. www.diputados.gob.mx. Consultado el 2 de julio de 2012.
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La delimitacion geogréfica de esta zona economica esta regulada por el articulo 37 de la
misma Ley Federal del Mar, donde se especifica que su limite interior coincide con la linea
de bajamar a lo largo de la costa, cuando esta linea no se toma como base para medir el
“mar territorial”, de conformidad con las disposiciones del reglamento de dicha ley y tal
como aparezca en las cartas a gran escala reconocidas oficialmente por los Estados
Unidos Mexicanos.

En vinculacién con la precision conceptual que se pretende alcanzar con el analisis
conceptual que se realizara, el articulo 38 de la Ley Federal del Mar, dispone que para los
efectos de limite interno de las “aguas marinas interiores”, la linea de bajamar es la de
mayor flujo y reflujo donde llegan las “aguas marinas” en un momento dado en las costas
continentales o insulares de la Nacion.

También debe considerarse el articulo 39 de la norma en comento, donde se indica que el
limite exterior de las “aguas marinas interiores” coincide idénticamente con las lineas de
base a partir de las cuales se mide el mar territorial, tal como aparezca en las cartas a

gran escala reconocidas oficialmente por los Estados Unidos Mexicanos.

1.3. Ley Federal de Derechos.

Es el ordenamiento donde el legislador federal fija anualmente los derechos a cargo de
los contribuyentes cuya situacion particular coincida con alguna de las hipétesis de
causacion que en ella se tipifican. Por “derecho”, en la materia tributaria, se entiende, de
conformidad con el articulo 2°, fraccién IV, del Cddigo Fiscal de la Federacion, las
contribuciones establecidas en ley por el uso o aprovechamiento de bienes del dominio
publico de la Nacion. En este mismo sentido, en el articulo 1°, parrafo primero, de la Ley
Federal de Derechos!*® se prescribe que los derechos que en ella se indican, se pagaran
por el uso o aprovechamiento de los bienes del dominio publico de la Nacién y como ya
se ha resefiado, las “aguas nacionales” son de propiedad nacional. La Ley Federal de
Derechos dispone que estan obligadas al pago, las personas fisicas y morales por
extraer, explotar, usar o aprovechar “aguas nacionales”, de hecho o al amparo de titulos

de asignacion, concesion, autorizacion o permisos, otorgados por el Gobierno Federal.

1.4. Intrusion salina.
La intrusion salina es un fendmeno que ocurre de manera natural en las costas y que

explicado de manera sumamente basica consiste en que el agua de mar penetra tierra

146 Comision Nacional del Agua. Ley Federal de Derechos. 2012
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adentro conformando los acuiferos cercanos, conformando una zona de mezcla o
transicion entre el “agua marina” y el “agua dulce”.

En la Sinopsis Geohidrolégica del Estado de Yucatan!4’ se informa que dentro del area
que es ocupada por la cufia de “agua marina”, la influencia de las mareas y el movimiento
de la superficie freatica provocan oscilaciones de la interfase salina y da lugar a la
formacion de una zona de mezcla que contiene agua con una salinidad de 1000 a varios
miles de partes por millén (ppm), cuya amplitud aumenta hacia el litoral y que en la faja
costera del Estado reduce en varios metros el espesor de agua de calidad aprovechable.
En el estudio se revela que la operacion de las captaciones (extracciones) produce el
ascenso de “aguas salobres” ubicadas en la zona de mezcla, lo que puede aumentar la
salinidad del agua extraida hasta altas concentraciones.

En la Sinopsis Geohidroldgica del Estado de Quintana Roo'*, se indica que a fin de evitar
que la explotacibn anarquica del acuifero provocara su salinizacion, por decretos
publicados en el Diario Oficial de la Federacion de fechas 17 de marzo de 1964 y 11 de
marzo de 1981, se establecié veda para la extraccion de agua del subsuelo en zonas de
Payo Obispo, Juarez y Cozumel.

De la informaciéon contenida en el Programa Hidraulico Regional 2002-2006%° se tiene
que la “intrusion salina” es un problema en las franjas costeras por la demanda de agua
gue se asocia al desarrollo turistico de la regién por la “salinizacion” del acuifero por la
introduccion de una “cufia” de “agua salina” que ocupa los espacios provocados por la

extraccion de “agua dulce”, lo que afecta la vulnerabilidad del acuifero.

2. Ingresos del Estado por explotar, usar o aprovechar aguas nacionales.

Los ingresos publicos se clasifican en ingresos tributarios y no tributarios®®°. Los tributos
son el resultado de imponer a los particulares la obligacion de financiar el gasto publico y
comprenden impuestos, tasas, el producto de las empresas publicas, empréstitos publicos
e ingresos varios como multas y accesorios a la obligacion principal de tributar y al

producto de bienes publicos*®!.

147 Secretaria de Agricultura y Recursos Hidraulicos. Comision Nacional del Agua. Sinopsis Geohidroldgica del
Estado de Yucatan.1988.

148 Gecretaria de Agricultura y Recursos Hidraulicos (SARH). Comision Nacional del Agua. Sinopsis
Geohidrologica del Estado de Estado de Quintana Roo.1990.

149 Comision Nacional del Agua. Programa Hidraulico Regional 2002-2006

150 Faya Viesca, ). Finanzas Publicas. Ed. Porr(a.1996.

151 De la Garza, S. Derecho Financiero Mexicano. Ed. Porrta, 1992.
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Dentro de los ingresos de derecho publico se distingue entre los que tienen destino
especifico y los que no. Por lo general, los impuestos estan destinados a financiar el gasto
publico en tanto que los derechos se destinan a financiar actividades relativas a los bienes
del dominio publico, en este caso las “aguas nacionales”, por lo que se trata de ingresos
publicos que derivan de funciones de derecho publico del Estado.

En la categoria de ingresos publicos, los que se recaudan por extraer, explotar, usar o
aprovechar “aguas nacionales” tienen el caracter de tributarios porque se cobran como
“derechos”, una especie del género contribucion a que se refiere el articulo 31, fraccién
IV, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos!®?, lo que implica que
estan sujetos a los mismos requisitos de las contribuciones y los principios que establece
el Presupuesto de Egresos, segun se establece en los articulos 73 y 74 de la Ley
Fundamental.

De esta manera, el cobro por la extracciéon, explotacién, uso o aprovechamiento de las
“aguas nacionales” del subsuelo, desde el punto de vista ingreso, debe cumplir con
requisitos formales de legalidad de la contribucion, asi como con requisitos de equidad y
proporcionalidad; y desde el punto de vista egreso, debe cumplir con el principio de
anualidad contenido en el articulo 74 Constitucional, el cual establece que es facultad
exclusiva de la Camara de Diputados la atribucion de discutir y aprobar anualmente el
Presupuesto de Egresos de la Federacion.

En México, el mecanismo bajo el cual se determina el cobro de derechos por el uso o
aprovechamiento de “aguas nacionales” del subsuelo se ubica en el articulo 73
Constitucional, que establece como facultad del Congreso General, la de establecer
contribuciones cuando se verifiguen dichas acciones sobre bienes relacionados en el
articulo 27, parrafos cuarto y quinto del texto Fundamental.

Acorde con la Ley Suprema, el Codigo Fiscal de la Federacion'®® incluye en el género
“contribuciones”, los derechos derivados de la explotacién, uso o aprovechamiento de
aguas nacionales del subsuelo. La Ley Federal de Derechos adopta la definicién del
Cddigo Tributario Federal y fija los elementos de la tributacion: objeto, sujeto, base, tasa y
forma de pago, de los que deben pagarse sobre las “aguas nacionales.

Teniendo en cuenta la convergencia de normas que regulan el tema, Valencia®®* afirma

gue la determinacion del derecho sobre aguas nacionales se sustenta en principios que

152 Carbonell, M. op. cit.

153 Ediciones Fiscales y Juridicas, S.A. de C.V. Compendio Tributario. 2012.

154 Valencia Alvarez, D. Derechos y tarifas de agua en México: éAnarquia economica legalizada? Editorial
Porrua. 2004.
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pertenecen a ambitos distintos, aunque correlacionados, ya que, por una parte, la
determinacion del derecho obedece a medidas protectoras del medio ambiente, y por otra
parte, se rige por principios de caracter social, econémico y financiero, que se encaminan

a lograr el uso eficiente del recurso y del desarrollo.

3. El articulo 224, fraccion VI, de la Ley Federal de Derechos.

De todo lo antes expuesto se tiene que, en términos generales, las “aguas nacionales”
son propiedad de la Nacion y su extraccion, explotacién, uso o aprovechamiento, genera
la obligacién de pagar derechos federales, esto es, genera una obligacion de caracter
fiscal, que constituye la regla general.

Sin embargo, el articulo 224, fraccién VI, de la Ley Federal de Derechos establece una
hipotesis de exencién al establecer que no se pagara el derecho relativo tratAndose de
aguas interiores salobres, cuando se obtenga certificado expedido por la Comision
Nacional del Agua que establezca que contienen mas de 2,500 miligramos por litro, de
sélidos disueltos totales, con independencia de si se desaliniza o se trata, el cual sera
valido durante tres ejercicios fiscales contado aquél en que fue expedido.

Son “aguas salobres” aquellas que reunen ciertas caracteristicas fisicoquimicas que
deben demostrarse con andlisis de laboratorios acreditados conforme a la Ley Federal
sobre Metrologia y Normalizacién; ademas, como elemento formal del procedimiento de
exencion, el sujeto interesado debera obtener un certificado que compete otorgar a la

Comision Nacional del Agua.

4. Caracter racionalizador y excepcién a la regla de tributacion.

Como ya antes se sefialo, la regla general de tributacién que existe en materia de aguas
nacionales tiene una excepcion en el articulo 224, fraccién VI, parrafo primero, de la Ley
Federal de Derechos.

Esta ley, segun se deduce de su articulo 1°, sefiala que estos derechos federales no sélo
tienen por funcion la finalidad fiscal de recaudar los costos de usar o aprovechar el bien
publico, sino también de racionalizacién; de este modo, el numeral establece que los
derechos deberan estar relacionados con el costo total del servicio, incluso el financiero,
salvo que dichos cobros tengan un caracter racionalizador del servicio.

De esto se asume que el cobro de derechos derivados de la extraccion, explotacion, uso o

aprovechamiento de “aguas nacionales” no tiene sélo una finalidad de caracter fiscal, sino
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también una funcion reguladora del consumo, que ha sido asumida por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, segun se advierte de la tesis que enseguida se procede a
transcribir:

AGUAS NACIONALES. SU EXTRACCION POR MEDIO DE POZOS PUEDE
TENER DIFERENTE TRATO FISCAL, SEGUN SEA LA ZONA DE DONDE SE
OBTIENE. Esta Suprema Corte en reiterados precedentes ha sostenido que las
leyes tributarias pueden perseguir fines extrafiscales; asi, el hecho de que se
extraiga agua de una zona de veda, como lo es la Cuenca o Valle de México,
constituye el factor determinante para justificar que el articulo 227, fraccion Il, de la
Ley Federal de Derechos establezca una tarifa mayor a la aplicable en los
municipios de otras entidades federativas por el uso o aprovechamiento de aguas
nacionales, sin que por ello se viole la garantia de equidad tributaria, pues esta
técnicamente comprobado que la extracciébn de aguas subterraneas en esa zona
afecta gravemente el subsuelo de la ciudad de México, ocasionando su
hundimiento, problema al que debe sumarsele el del exceso de poblaciéon en dicha
zona y ambos determinan la necesidad de racionar la extraccién de agua dentro de
la Cuenca o Valle de México, fin extrafiscal que se intenta conseguir mediante el
trato que el dispositivo reclamado establece.”*>®
5. Finalidad extrafiscal de la exencion.
El articulo 224 de la Ley Federal de Derechos constituye una disposicion que encierra una
medida de cardcter extrafiscal pues la pretension del legislador fue la de producir
determinados efectos en el terreno de lo ambiental a través de la implementacion de una
medida de naturaleza fiscal, esto es, se busca inducir a los particulares en el uso o
aprovechamiento de “aguas salobres” a fin de que a través del incentivo fiscal final las
prefieran en relacién con el “agua dulce”, a fin de conservar estas Ultimas.
Con este esquema se gener6 un atractivo financiero que busca modificar ciertas
conductas particulares y hacerlas actuar por un interés particular y no necesariamente con
motivo de la legislacion fiscal, pero que bajo este esquema se alinean y contribuyen a
armonizar los intereses que intervienen. Callan y Thomas, ya han indicado que al asignar
un determinado valor a la calidad ambiental, se inducen cambios en las condiciones de
mercado, de tal suerte que tanto empresas como consumidores responden a esos
cambios con un comportamiento 6ptimo.
Desde la perspectiva ambiental, estas acciones constituyen instrumentos de politica
ambiental que se contemplan de modo especifico en el articulo 21 de la Ley General del
Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente, donde se dispone que la Federacion, los

Estados y el Distrito Federal, en el ambito de sus competencias, los disefiaran,

155 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Sistema IUS. Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca,
tomo I, Enero a Julio de 1988, pag. 132.
156 Callan, S.J. et al. Environmental Economics and Management, USA, 1996.
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desarrollaran y aplicaran a fin de incentivar el cumplimiento de objetivos de politica
ambiental, y dentro de ellos se contemplan los instrumentos fiscales.

En el articulo 22 de la misma legislacion se establece que los instrumentos de caracter
fiscal, entendidos como parte de una politica ambiental, son los estimulos con los que se
busca incentivar el cumplimiento de objetivos de la politica ambiental y que en ningun
caso se estableceran con fines exclusivamente recaudatorios.

El rompimiento del paradigma que consideraba al agua como un recurso infinito y la
persistencia de practicas poco eficientes y poco racionales en su uso, han provocado la
necesidad de disefiar y poner en practica instrumentos que orienten la actividad humana
hacia el cuidado del vital liquido, los cuales no siempre estan motivados por el
convencimiento educativo o cultural. EI empleo de instrumentos fiscales que tienden a
provocar ciertas conductas alineadas con la implementacion de politicas publicas en
orden a un cuidado preventivo del medio ambiente tiene diversos pilares normativos y
programaticos que hacen coincidir las ramas fiscal y ambiental del Derecho, con la idea
de inducir un cuidado no soélo correctivo.

En este ejercicio se analiza exencién prevista en la Ley Federal de Derechos que busca el
uso preferente de “aguas salobres”, como medida excepcional adoptada con fines
extrafiscales al inducir su uso, es decir, aguas caracterizadas por la presencia de mas de
2,500 miligramos de sdlidos disueltos por cada litro, en lugar de “agua dulce”, lo que
significa que se pretendi6 un “doble dividendo” para destacar las bondades de
instrumentos tributarios en la politica ambiental, donde surgen otros beneficios, porque los
ingresos producidos disminuyen impuestos susceptibles de provocar distorsiones sobre la
oferta de empleo, la inversion o el consumo.*®’

El disefio legislativo y aplicacién del articulo 224, fraccion VI, de la Ley Federal de
Derechos, al exentar del pago de derechos federales por usar o aprovechar “aguas
salobres” que se extraen en el macizo continental genera una situacion en la que se
rompe con el esquema de interpretacion y aplicacion estricta de las normas fiscales que
liberan de cargas tributarias. Este indebido disefio y aplicacion del dispositivo tributario
impide que no se logre el efecto deseado por el legislador, pues el atractivo de la
exenciéon genera fendmenos de explotacion no considerados por la misma, con lo que se
esta propiciando que el “agua salina” avance tierra adentro, ocupe lugares en los cuales el

“agua salobre” naturalmente se ha depositado y cumpliendo una funcién como zona de

157 Rios Granados G. Incentivos fiscales para el uso de energias renovables: caso de desalacion de agua de
mar y agua salobre. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2524/12.pdf
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amortiguamiento que se ubica entre el “agua salina” y el “agua dulce”. Como adelante se
establecera, ocurre la extraccién de agua en el macizo continental con degradacién de la
cantidad y calidad del “agua dulce” debido al fendmeno de “intrusion salina” que se
magnifica de manera artificial, por lo que donde se esperaba legislativamente la
proteccion y preservacion del “agua dulce” a través de una medida de caracter extrafiscal,

se genera un fendmeno no previsto ni deseado.

6. Diferencia conceptual entre aguas continentales y aguas marinas.

El andlisis de la norma contenida en el parrafo quinto del articulo 27 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, permite establecer la existencia de diversas
categorizaciones de los recursos hidricos nacionales.

Como se ha establecido, una primera clasificacion derivada del texto constitucional
distingue entre “aguas de propiedad privada” y “aguas de propiedad publica”. Estas
dltimas son las que constituyen el objeto de interés para los efectos de este ejercicio,
pues como regla general es su explotaciéon, uso o aprovechamiento la conducta que
actualiza la hipotesis de causacion. Una segunda clasificacién distingue entre “aguas
superficiales” y “aguas del subsuelo”.

El articulo 3°, fraccién 1V, de la Ley de Aguas Nacionales, define “aguas del subsuelo”
como aguas nhacionales existentes debajo de la superficie terrestre. En este sentido, debe
subrayarse su importancia como elemento donde se verifica fendbmeno natural de
“intrusion salina”, ya que sobre ellas recae el adjetivo de “salobres” en virtud de su
naturaleza fisicoquimica, particularmente en acuiferos existentes en zonas cercanas al
mar, pero sobre el macizo continental.

Para efectos de esta exposicidn, resulta de especial importancia otra clasificacion que
cabe derivar del texto constitucional en analisis. Se trata de aquella que distingue entre
“‘aguas continentales” y “aguas marinas”. Sobre el particular debe considerarse la
clasificacion de Nava respecto de la nocién de “aguas” que emplea el articulo 27 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, quien sefiala que con esto se
alude a dos diferentes conceptos: “aguas continentales” y “aguas marinas”.'®® Con la
primera, se hace alusién tanto a las aguas superficiales como a las aguas del subsuelo

que se encuentran en la parte continental del territorio nacional. Con la segunda se alude

158 Nava Escudero, C. Comentarios al articulo 27 Constitucional en materia de aguas. O. Rabasa, E. La
Constitucién y el medio ambiente. UNAM. I1J. 2007.
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tanto a las aguas en zonas marinas que forman parte del territorio donde la nacion ejerce
derechos de soberania.

Ahora bien, para los fines del presente estudio y por razén de método, se precisa el
interés de este trabajo por las “aguas nacionales” del dominio publico que se ubican
debajo de la superficie terrestre y por resaltar dos vertientes del concepto en atencion a
su ubicacién: a) aguas cuyos cauces, vasos 0 depdsitos se ubican fisicamente en el
macizo continental del territorio nacional; y b) aquellas otras que se encuentran en alguna

de las zona marinas previstas en la legislacion.

7. Exencion por el empleo de aguas salobres.

Como se ha informado, el articulo 224, fraccion VI, parrafo primero, de la Ley Federal de
Derechos dispone que no se pagara el derecho por la explotacion, extraccién, uso o
aprovechamiento de “aguas interiores salobres”, cuando se obtenga certificado expedido
por la Comision Nacional del Agua en el que se establezca que contiene mas de 2,500
miligramos por litro, de sélidos disueltos totales, con independencia de si se desaliniza o
se trata.

Lo que dicho numeral establece es una exencion, consistiendo ésta en que por
disposicién de la ley queda liberado de su obligacion el sujeto pasivo de la obligaciéon
fiscal, pues ocurre la liberacion por efecto de ley.’®® En consecuencia, si con la exencion
se releva al contribuyente de su obligacién, aunque haya realizado el hecho generador, no
se puede exigir el cumplimiento de aquella. La exencién es una relacién juridica, que se
conecta con el hecho imponible y se inspira y ajusta con principios que conforman el
ordenamiento juridico, lo cual provoca el sometimiento a un régimen juridico que se
caracteriza por el no nacimiento o, el nacimiento en forma reducida de la obligacion

tributaria material.°

8. Interpretacion de las disposiciones fiscales.
La interpretacion y aplicacion de las normas fiscales puede realizarse por cualquier de los
métodos de interpretacion juridica que se conocen, siempre y cuando el resultado de tal

ejercicio no trastoque el modo estricto de aplicacion previsto para las normas tributarias

159 Rodriguez Lobato, R. Derecho Fiscal. Editorial Harla.1986.
160 Salinas Arrambide, P. La exencion en la teoria general del Derecho Tributario. Tribunal Fiscal de la
Federacion. Coleccion de Estudios Juridicos.1993.
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gue establezcan cargas a los particulares, por lo que las disposiciones fiscales que
establezcan exenciones, deben ser interpretadas bajo la misma logica.

En el sistema juridico tributario, por disposicion del articulo 5°, parrafo primero, del Cédigo
Fiscal de la Federacion'®!, las normas fiscales que establezcan cargas a los particulares y
las que sefialan excepciones a las mismas son de aplicacién estricta. Sin embargo, el
mismo canon admite que otras disposiciones fiscales se interpretaran aplicando cualquier
método de interpretacion juridica. Esto resulta particularmente actual en el caso que se
analiza, pues se trata de arribar a una conclusion respecto de la aplicacion de una norma

fiscal mediante el empleo del andlisis conceptual.

9. Falla en el diseino legislativo del concepto de “aguas interiores salobres”.
Del marco conceptual del presente trabajo académico es posible desprender que el
concepto de “aguas interiores salobres” no se encuentra contemplado ni definido por el
marco juridico en materia de aguas nacionales, lo que resulta de especial importancia,
méaxime cuando lo que esta de por medio es la liberacion de una carga tributaria con un
fin extrafiscal y ambiental.

Esta situacién es resultado de una confusion semantica en el disefio legislativo, lo que ha
llevado al exceso de asumir que la extraccion de “agua salobre” que se realiza sobre el
macizo continental del territorio nacional, estd exenta del pago del derecho federal con
fundamento en el articulo 224, fraccién VI, de la Ley Federal de Derechos, pues ésta es
una situacién que rompe con el principio de aplicacion estricta que es propio de la materia
fiscal.

Bajo la denominacion de "aguas continentales" se incluyen las que se ubican en el macizo
continental pero que presentan ciertas variables, ya que puede ocurrir que sean
superficiales, subterraneas, metedricas, dulce, salobres, etc. Farias indica que dentro el
concepto de “aguas continentales” existen variables, a saber: aguas claras, saladas,
residuales, minerales, sulfurosas, termales, medicinales, etc.6?

Sin embargo, y esta es la hipotesis fundamental del presente trabajo, las “aguas
continentales” no estan exentas conforme al articulo 224, fraccién VI, de la Ley Federal de
Derecho, puesto que la hipétesis de exencién se refiere al concepto “aguas interiores
salobres”, que conforme a los conceptos analizados no tienen existencia legal y no deben

ser identificadas con aquellas.

161 Ediciones Fiscales y Juridicas, S.A. de C.V. Compendio Tributario. 2012.
162 Farias, U. Derecho Mexicano de Aguas Nacionales. Editorial PorrGa. 1993
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De esta manera se crea una suerte de antinomia entre ambos conceptos donde la
aplicacion del concepto “aguas interiores salobres” romperia con el principio de aplicacion
estricta en materia fiscal pues con “aguas interiores” se alude a una zona econdémica que
define y delimita la Ley Federal del Mar, por lo que ambos conceptos son antinémicos, a
menos que se acepte la existencia de “aguas interiores” en el macizo continental, lo que
conforme al analisis conceptual realizado es imposible.

Con los razonamientos anotados se excluyen, por definicién, las “aguas marinas”, que es
una categoria en la cual clasifican aquellas aguas que dentro de sus caracteristicas
fisicogquimicas presenten alto grado de salinidad y se ubican en alguna de las zonas
marinas definidas por la Ley Federal del Mar. Lo anterior ocurre debido a que si se
considera que las “aguas salobres” son una mezcla entre “aguas marinas” y “agua dulce”,
el producto es excluyente para ambas como objeto de exencién.

Se cuestiona la aparente bondad de la medida extrafiscal en cuestion, puesto que en la
practica la citada exencién se otorga a quien acredite estar extrayendo, explotando,
usando o aprovechando aguas que pudieran ser clasificadas como "continentales
salobres", ya que se efectia en el macizo continental, lo que constituye un concepto y
situacion de hecho que no es congruente con la hipétesis de exencion, en virtud de que si
bien se asume su caracter de “aguas nacionales”, no son las “aguas interiores” a que se
refiere la norma fiscal de exencién, propiciando que se desvirtie o rompa el efecto
teleoldgico que con ella se ha buscado producir, produciéndose, de facto, un efecto no
deseado y por tanto no previsto ni regulado.

Luego entonces, existe en el caso una indefinicion que rompe con el esquema de debida
interpretacion y aplicacion estricta de una norma tributaria de exencién, como principio
caracteristico de la materia fiscal, con demérito de la extrafiscalidad que el tema comporta
y propiciando que mediante medidas artificiales provenientes del disefio legislativo y su

aplicacion, se esté contribuyendo a incrementar el fenémeno de “intrusién salina”.

Conclusion.

Con el ejercicio realizado se tiene que con el empleo del concepto “aguas interiores
salobres” se rompe el principio de estricta, que es propio de la materia fiscal.

De manera importante y en virtud del disefio legislativo del articulo 224, fraccion VI, de la
Ley Federal de Derechos y su aplicacion practica, se propicia un efecto ambiental
contrario a aquél que se propuso el legislador con la implementacién de la mencionada

normay la teleologia insita en la misma.
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El analisis conceptual desarrollado demuestra que la imprecisibn de semantica y la
practica administrativa, provocan que en el caso se incremente de manera artificial el
fendmeno de “intrusion salina” con lo que se afectan los cuerpos de “agua dulce” en una
intensidad que bien podria constituir el objeto de un estudio técnico especifico, pero que
para los efectos del presente estudio se demuestra que es una consecuencia que resulta
contraria al deseo y fines que se formulé el legislador federal al disefar la norma que ha

sido analizada.
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La Formacion Profesional en México, Competencias y Valores!®

Absalén ALVAREZ ESCALANTE?64

Resumen.
La eficacia de la formacion profesional en México es una de las prioridades que las

Instituciones de Educacion Superior debemos estar evaluando de manera permanente.
Es imperativo cuestionarnos de manera honesta y objetiva si las universidades estan
cumpliendo con la formacién adecuada de los profesionales que nuestro pais requiere y si

los modelos, métodos y estrategias de ensefianza del derecho son los adecuados.

Palabras Clave: Educacion superior, Universidad, ensefianza del derecho

Abstract.

The efficacy of training in Mexico is one of the priorities that the Institutions of Higher
Education must be evaluated be permanently.

It is imperative to question ourselves honestly and objectively whether universities are
meeting the appropriate training of professionals and our country needs if the models,

methods and teaching strategies of law are appropriate.
Keywords: Higher education, University, Legal education

Introduccion.

Segun el tltimo censo 2010 del Instituto Nacional de Geografia y Estadistica y datos de la
Secretaria de Educaciéon Publica'®®, de los 112 millones de mexicanos que componen
nuestra poblacion actual, en nimero globales, 25 tienen acceso a la educacion basica, 4 a
la educaciéon media superior y solamente 2 millones de mexicanos cursan estudios

superiores de licenciatura. Conforme a lo anterior, estariamos hablando

163 Ponencia presentada en el XXII CONGRESO NACIONAL DE ANFADE. Guanajuato, México, junio 30, 1y 2 de
Julio 2011.

164 Director de la Facultad de Derecho de la Universidad Andhuac Mayab.

165 EP, Sistema Educativo de los Estados Unidos Mexicanos. Principales cifras 2007-2008, 2008-2009 y 2009-
2010. www.sep.gob.mx Consultada el 08 de Octubre de 2012.
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aproximadamente del 1.78% de la poblacion, que tienen la posibilidad de obtener un
grado de licenciatura y seran los integrantes de esta minoria, los responsables de la

construccién del México del presente y la definicién del México del futuro.

I. El problema

Resulta evidente, que la ensefianza en todos sus niveles, pero los estudios
superiores, con mayor acento por su influencia directa e inmediata en la realidad de
nuestro pais, debe tener como eje central de su tarea, a la sociedad misma.

En ese orden de ideas, las instituciones que ofrecen programas de educacion
superior en Derecho, no deben ser simples generadoras de documentos que acrediten
oficialmente la obtencidon de un grado académico, sino las certificadoras originarias de que
guienes ostenten un titulo de licenciatura, sean garantia de conocimientos, competencias
y habilidades minimas que les permitan resolver de manera eficiente los problemas que
aquejan a la comunidad en las diversas areas del conocimiento y correlativas disciplinas
profesionales.

La realidad y la necesidad social, entonces, constituyen la fuente generadora de

los “objetivos fundamentales” de todos los programas educativos, porque fundamentan

la expresion de esos conocimientos, habilidades y aptitudes que debe adquirir un
estudiante, en los procesos de ensefianza-aprendizaje desarrollados en cada clase, en
cada materia, en cada programa, etc.

Sin embargo, debemos admitir, lamentablemente, que aun existen Instituciones
de Educacion Superior que se limitan a ensefiar conocimientos que los estudiantes de
Derecho, aprenden de memoria, sin fomentar estrategias para que dicho conocimiento se
emplee significativamente.

Los egresados de este tipo de escuelas, como consecuencia logica, estan ante la
inminente amenaza de no logran obtener un empleo acorde a su profesiéon, ni son
tampoco capaces de generar su actividad profesional independiente, ante la carencia de
habilidades y competencias que lo distingan en su campo laboral.

Segun el estudio “Mercado Laboral de Profesionistas en México, diagndstico y
prospectiva al 2010, de la ANUIES, citado por la revista CNNEXPANSION®, “sglo hay

poco méas de 557,000 estudiantes en todo el pais en las licenciaturas que no forman parte

166 http://www.cnnexpansion.com/mi-carrera/2010/09/08/profesiones-con-futuro-prometedor consultada el 21
de Octubre de 2012.
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de las 20 saturadas (como derecho o administracién), asi que la basqueda por un buen
empleo puede (y ya es) convertirse en todo un reto”

Es importante considerar que mucho de esta problematica tiene su origen en el
otorgamiento de los Reconocimientos de Validez Oficial (REVOE) por parte de las
autoridades educativas, a nuevos programas de licenciatura de disciplinas que no resultan
socialmente pertinentes ante la sobreoferta de los mismos tanto a nivel pablico, como
privado. La autorizacion de programas de Licenciatura en Derecho a instituciones que no
cumplen con los minimos de calidad requeridos para la formacion ideal de sus alumnos y
en ciudades o estados que no tienen justificacion de pertinencia, son un grave ejemplo de
esta problematica. Seria idoneo que la ANFADE, se integrara formalmente al CONSEJO
NACIONAL DE PARTICIPACION SOCIAL EN LA EDUCACION, al que se refiere el
articulo 72 de la Ley General del Educacion (articulo cuya ultima reforma se publica en el
DOF el 28 de Enero del 2011), ya que entre las facultades conferidas a este organismo

“

de consulta, se sefiala que “...podra opinar en asuntos pedagogicos, planes y programas
de estudio y propondra politicas para elevar la calidad y la cobertura de la educacién..”*%’

La normatividad educativa nacional, en su articulo 718, igualmente dispone que
estos consejos se deben formar en cada Entidad Federativa para los mismos fines, por lo
que la ANFADE debera incorporarse a dichos 6rganos de consulta locales, para opinar
oportunamente sobre la pertinencia, calidad y justificacién social de las solicitudes de
Reconocimiento de Validez Oficial de nuevos programas de Estudios del area del
Derecho.

La ensefanza universitaria, entonces, debe lograr la consecucion de los “objetivos”

gue conduzcan a la formacion que requiere el futuro profesional en funcién de

167 Articulo 72.- La Secretaria promovera el establecimiento y funcionamiento del Consejo Nacional de
Participacion Social en la Educacion, como instancia nacional de consulta, colaboracion, apoyo e
informacion, en la que se encuentren representados padres de familia y sus asociaciones, maestros y su
organizacion sindical, autoridades educativas, organizaciones de la sociedad civil cuyo objeto social sea
la_educacién, asi como los sectores social y productivo especialmente interesados en la educacion. Tomara
nota de los resultados de las evaluaciones que realicen las autoridades educativas, conocerd el desarrollo y la
evolucion del sistema educativo nacional, PODRA OPINAR EN ASUNTOS PEDAGOGICOS, PLANES Y
PROGRAMAS DE ESTUDIO Y PROPONDRA POLITICAS PARA ELEVAR LA CALIDAD Y LA
COBERTURA DE LA EDUCACION. Articulo reformado DOF 28-01-2011

168 Articulo 71.- En cada entidad federativa funcionara un consejo estatal de participacion social en
la_educacidn, como drgano de consulta, orientacién y apoyo. Un drgano analogo se establecera en el
Distrito Federal. En dicho Consejo se asegurara la participacion de padres de familia y representantes de
Sus asociaciones, maestros y representantes de su organizacion sindical, instituciones formadoras de
maestros, autoridades educativas estatales y municipales, organizaciones de la sociedad civil cuyo
objeto social sea la educacion, asi como los sectores social y productivo de la entidad federativa

especialmente interesados en la educacidn.
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competencias y habilidades que sean adecuadas, pertinentes y reflejen las actividades
reales que requiere para su insercion exitosa en la sociedad.

Toda instituciébn de educacion superior debe priorizar los siguientes elementos
esenciales para lograr, de manera integral, el objetivo de formar a profesionales idoneos
para cumplir con su responsabilidad de ser (til, eficiente y congruente con la necesidad y
realidad social.

a).- Plan de Estudios basado en el Modelo de Competencias y Habilidades
b).- Planta docente capacitada para la implementacién del modelo y su metodologia y

correlativas estrategias de ensefianza aprendizaje.

Il. ¢ Cuales son las competencias, habilidades y aptitudes ideales para formar
a un profesional de derecho?

Segun el estudio denominado “Valores profesionales de profesores y estudiantes” de Ana
Hirsch y Rodrigo Lopez, del afio 2008, el nuevo profesional debe contar con cuatro tipos
de competencias para reunir los VALORES PROFESIONALES IDONEOS PARA EL
EMPLEADOR:6°

a).- Competencias afectivo-emocionales

b).- Competencias Cognitivas.

c).- Competencias Sociales

d).- Competencias Eticas

Estas cuatro areas competenciales constituyen la formacién integral del modelo
profesional idoneo para el empleador en México. Identifiquemos el @&mbito
correspondiente a cada una de estas competencias.

Competencias_afectivo-emocionales.- Esta area comprende la identificacion con la

profesién y el desarrollo de la capacidad emocional relacionada con la misma.

Competencias_Cognitivas. Esta area comprende la adquisicion del conocimiento, el

desarrollo de habilidades técnicas y la capacidad de innovacion.

Competencias _Sociales.- Fomento del compafierismo, capacidad de relacionarse,

habilidades de comunicacién, de trabajar en equipo, de ser disciplinado en el desempefio

del trabajo.

169 Redalyc. Resefia de "Etica profesional y posgrado en México. Valores profesionales de profesores y
estudiantes" de Ana Hirsch y Rodrigo Lopez (coords.)Perfiles Educativos. Vol XXXI. Nimero 125.2009. Pag.
110-116. Universidad Nacional Auténoma de México.
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Competencias Eticas.- Las competencias anteriores aparentaban ser suficientes para

lograr el éxito profesional, pero la realidad es distinta:

Segun el estudio que se comenta y con lo cual nos manifestamos totalmente de acuerdo,
el futuro empleador del egresado de una institucion de educacién superior y la sociedad
en general, requieren no so6lo a un profesional eficaz. No les basta el conocimiento
tedrico, el dominio de competencias, habilidades y aptitudes de indole técnica o préactica,
del nuevo experto en un area del conocimiento o disciplina profesional, si no van
acompafadas de valores como: responsabilidad, honestidad, ética profesional, ética

personal, conciencia social, respeto y principios morales.

[ll. CONCLUSIONES

1.- Los estudios superiores, por su influencia directa e inmediata en la realidad de nuestro
pais, deben considerar como eje central de su tarea, las necesidades sociales.

2.- Las Instituciones de Educacién Superior deber ser las certificadoras originarias de que
quienes ostenten un titulo de licenciatura, sean garantia de conocimientos, competencias
y habilidades minimas que les permitan resolver de manera eficiente los problemas que
aguejan a la comunidad,.

3.- El otorgamiento de los Reconocimientos de Validez Oficial (REVOE) por parte de las
autoridades educativas, a nuevos programas de licenciatura de disciplinas que no resultan
socialmente pertinentes ante la sobreoferta de los mismos tanto a nivel publico, como
privado y que no garantizan calidad y excelencia académica, impiden a su egresados
obtener un empleo acorde a su profesién, porgue no son tampoco capaces de generar su
actividad profesional independiente, ante la carencia de habilidades y competencias que
lo distingan en su campo laboral .

4.- La ANFADE por el liderazgo nacional gue como Asociacion de Facultades, Escuelas
de Derecho, Departamentos de Derecho e Institutos de Investigacion Juridica, debe
integrarse a los Consejos Nacionales de Participacion Social en la Educacion a Nivel
Federal y Estatal, para opinar con toda oportunidad, sobre la pertinencia, calidad y
justificacion social de las solicitudes de Reconocimiento de Validez Oficial de nuevos
programas de Estudios del area del Derecho.

5.- Toda institucion de educacion superior debe priorizar como elementos esenciales para
la formacion de un profesional idéneo para su insercion exitosa en la sociedad:

5.1).- Plan de Estudios basado en el Modelo de Competencias y Habilidades y;
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5.2).- Planta docente capacitada para la implementacién del modelo y su metodologia y
correlativas estrategias de ensefianza aprendizaje.

6.- El nuevo profesional del Derecho, debe contar con cuatro tipos de competencias para
reunir los valores profesionales idéneos para el empleador o que lo hagan capaz de iniciar
una actividad profesional independiente: a).- Competencias afectivo-emocionales; b).-
Competencias Cognitivas; c).- Competencias Sociales; d).- Competencias Eticas

7.- Las competencias éticas o de valor que debe fomentarse en el nuevo profesional son:
responsabilidad, honestidad, ética profesional, ética personal, conciencia social,
respetoy principios morales.

No basta ser eficiente, ni saber mucho, si esa eficiencia y ese conocimiento no
dignifican a la persona humana, si no se ponen al servicio del bienestar social , si no se
ejerce la profesibn en concordancia con las competencias, habilidades y aptitudes
requeridas por el empleador, pero sobre todo en un entorno en donde prevalezca el
respeto, la honestidad, y los principios morales.

El éxito profesional necesariamente requiere del éxito de la persona, en su

integridad.
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LA CORRUPCION EN UN MEXICO GLOBALIZADO

Alberto COBOS PALMA?"

RESUMEN.

La corrupcion es un mal que involucra y afecta a México, asi como a la Comunidad
internacional en general, ocasionando en los respectivos paises, problemas econémicos,
sociales y politicos. A la par de la misma, el Crimen Organizado, va creciendo de manera
desmedida, en un mundo globalizado, rebasando fronteras. Existen diversos organismos
e instituciones internacionales y nacionales anticorrupcion, en la que nuestro pais, al igual
que otros, han tomado medias, acuerdos y demdas acciones para combatir este mal de
manera conjunta y estratégica, sin embargo, el problema se acentla mas en nuestro pais,
por el fortalecimiento desmedido de las organizaciones criminales que operan en el
mismo, sus disputas violentas y al alto indice de corrupciéon que ha permeado los tres
niveles de gobierno, por las cuantiosas y millonarias sumas de dinero con que son
involucradas las autoridades respectivas. Lo anterior nos obliga a la implementacién de
estrategias y medidas de caracter legal, que logren un combate formal y efectivo a este

mal.

Palabras clave: Corrupcion, Crimen Organizado, Lavado de Dinero, Adminstracién

Publica, Globalizacion.

ABSTRACT.

The corruption is badly that involves and affects Mexico, as well as to the international
Community in general, causing in the respective countries, economic, social and political
problems. On a par of the same one, the Organized Crime is growing of excessive way, in
a globalized world, escaping border. Diverse organisms and international and national
institutions exist anticorruption, in which our country, like others, have taken average,

agreements and other actions to fight badly this of joint and strategic way, nevertheless,

170 Licenciado y Maestro en Derecho por la Universidad Auténoma de Yucatan; Diplomado en Derecho
Corporativo y Diplomado en el Procedimiento Penal Acusatorio y Técnicas de Litigacién Oral por la UADY;
Especialidad en Derecho Penal por la Universidad de Salamanca, Espaia; Estudios completos de Doctorado en
Derecho por la Universidad Andhuac Mayab.
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the problem accentuates more in our country, by the excessive fortification of the criminal
organizations that operate in he himself, its violent disputes and to the high index of
corruption that has permeated the three levels of government, by the numerous and
millionaire sums of money whereupon the respective authorities are involved. The
previous thing forces to the implementation of strategies and measures of legal character,

those obtain a formal and effective combat to this badly.

Keywords: Corruption, Organized Crime, Money laundering, Public Administration,

Globalization.

INTRODUCCION.

La corrupcion es un tema que afecta los intereses econdmicos, politicos y sociales de
México, denotando un grave aumento en todos los niveles, 6rdenes y rubros de nuestra
vida cotidiana, especialmente, en la Administracién Publica. La corrupcion, al igual que el
crimen organizado, ha evolucionado y trascendido las fronteras de los paises que
conforman este mundo globalizado, surgiendo con esto, nuevas formas y figuras
delictivas, mas técnicas, especializadas y complejas, apreciandose practicas corruptas ya
no sélo en el ambito publico del pais, sino en el sector privado nacional e internacional. La
comunidad internacional, de la cual México forma parte, conscientes de esta situacion, asi
como de los devastadores efectos que ocasiona la corrupcion en sus propias Naciones, a
través de diversos organismos e instituciones, han adoptado politicas, acciones y
estrategias anticorrupcion, para el combate de este mal, asi como de sus grandes aliados,
el crimen organizado y el lavado de dinero, esto, mediante convenios, acuerdos y
compromisos en la materia. Sin embargo, la percepcion y realidad en nuestro pais, es que
no obstante lo anterior, son pocos o nulos los resultados que se ven para frenar los
excesos e impunidad de funcionarios o servidores publicos en practicas corruptas, asi
como su participacion en actos o conductas delictivas, obligando a replantear un mejor y
eficaz combate a este mal, ya sea mediante una legislaciébn penal mas enérgica, o0 a

través de medidas efectivas en torno a los tentaculos de la misma.

|. CONCEPTO DE CORRUPCION.
Por Corrupcién podemos entender segun el diccionario de la Real Academia Espafiola,
que proviene del latin corruptio, -Onis, Accion y efecto de corromper. Alteracion o vicio en

un libro o escrito. Vicio o abuso introducido en las cosas no materiales. Corrupcion de
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costumbres, de voces. En las organizaciones, especialmente en las publicas, practica
consistente en la utilizacion de las funciones y medios de aquellas en provecho,
econdémico o de otra indole, de sus gestores'’t. Conforme al Diccionario Juridico de Maria
Laura Valleta, encontramos que a la Corrupcion se le define como la Alteracién o vicio en
un libro o escrito. Soborno que se hace al juez o a cualquier otra persona mediante
dadivas con propésito de cohecho. Perversion o seducciéon de una persona por otral’?,
Guillermo Cabanellas de Torres, en su libro Diccionario Juridico Elemental, nos sefala
que, se estimaba tal, el acto de quienes, estando revestidos de autoridad publica,
sucumbian a la seduccion, como los realizados por aquellos que trataban de
corromperlos. En realidad, la corrupcién venia a confundirse con el soborno o el cohecho.
Pero en el presente, corrupcién equivale a destruir los sentimientos morales de los seres
humanos!”. De igual forma, el Doctor Julio Fernandez Garcia, profesor asociado de
Derecho Penal de la Universidad de Salamanca, Espafia, en su monografia “Algunas
Reflexiones sobre la Corrupcion Politica”, en el marco del XXIl edicion del Congreso
Universitario de Alumnos de Derecho Penal de la propia Universidad de Salamanca,
sefiala que como concepto de corrupcioén, tanto publica como privada, se debe entender
en un sentido amplio, como Aquellos actos que implican, por accién u omisién, la violacion
de un deber posicional, o el incumplimiento de una funcion especifica, en un marco de
discrecién, y con el objetivo de obtener algin tipo de beneficio extraposicionall’.
Asimismo, la Doctora en Derecho Maria Estela Ayllébn Gonzalez, en su trabajo “Breves
Factores Institucionales, Politicos, Econémicos y Sociales de la Corrupciéon en México”,
define a la corrupcién como la actividad ilegal por medio de la cual un agente corruptor y
agente corrupto intercambian reciprocamente una serie de bienes y derechos de los
cuales no son propietarios, sino al caso del funcionario publico: Unicamente
depositarios?’®.

El Articulo VI de la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién, mas que una
definicion, sefala los “actos” que pueden ser considerados como “corrupcion”, y por el

cual es aplicable dicha Convencion, observandose entre estos: a).-El requerimiento o la

171 Diccionario de la Real Academia Espanola, véase en: http://www.rae.html, consultada el 28/08/2012.

172 Valleta, Maria Laura, Diccionario Juridico, Buenos Aires, Argentina, Editorial Valleta Ediciones, S.R.L., 4@
Edicién, 2006, p. 228.

173 Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Argentina, Editorial Heliasta
S.R.L., 192 Edicién, 2008, p. 99.

174 Fabian Caparrds, Eduardo A. y Pérez Cepeda, Ana Isabel (Coordinadores), Estudios Sobre Corrupcion,
Salamanca, Espania, Editorial Ratio Legis Libreria Juridica, 2010, p.45.

175 Rezzoagli, Bruno Ariel (Coordinador), Andlisis Juridico, Econdmico y Politico de la Corrupcion, México,
Editorial Porrua, S.A. de C.V., 2005, p. 45.
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aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como
dadivas, favores, promesas 0 ventajas para si mismo o para otra persona o entidad a
cambio de la realizacion u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones
publicas; b).-El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario
publico 0 a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o0 ventajas para ese
funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas; c).-La realizacién por parte de un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas de cualquier acto u
omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para
si mismo o para un tercero; d).-El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes
provenientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo; €).-La
participacion como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o en cualquier otra
forma en la comision, tentativa de comision, asociacion o confabulacion para la comision
de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo®.

Otro de los conceptos relevantes son los del Doctor Jorge F. Malem Sefia, Catedratico de
la Universidad de Pompeu Fabra, en Barcelona, Espafa, al considerar como actos de
corrupcion los que retnen una serie de caracteristicas, entre ellas las siguientes: a).-Un
acto de corrupcion implica la violacion de un deber posicional, es decir, quienes se
corrompen, transgreden de manera activa o pasiva, 0 provocan la transgresion de algunas
de las reglas gue rigen el cargo que ostentan o la funciéon que cumplen. Puede ser un
funcionario publico, pero también, puede ser entre agentes o iniciativa privada (fuga de
secretos o informacioén en una empresa); b).-Para que exista un acto de corrupcion, debe
haber un sistema normativo que le sirva de referencia, siendo consecuentemente su
naturaleza de indole econdémica, politica, juridica, o ética, o de varios niveles a la vez (el
encargado de compras de un empresa es sobornado para adquirir una mercancia a
mayor precio, aqui el marco normativo es el libre mercado, la competencia leal y la lealtad
en el trabajo); c).-Un acto de corrupcién no siempre entrafia una accion penalmente
antijuridica, es decir, que el acto de corrupcién sea legal o ilegal, penalmente, dependera
del tratamiento punitivo que se le dé en la legislacion que aplique al caso (el soborno para
gue se dicte una resolucién no contraria, sino que sea pronta y legal); d).-Los actos de

corrupcion estan siempre vinculados a la expectativa de obtener un beneficio

176 \Véase en http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-58.html, consultada el 28/08/2012.
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extraposicional, no necesariamente un beneficio econdmico, puede ser politico,
profesional, sexual, entre otros. Los actos de corrupcion suelen ser siempre realizados
bajo la discrecionalidad, esto es, que al ser la corrupcion un acto desleal, trae en si una
carga negativa, la cual no puede ser ventilada en publico?’”.

Por ultimo, en México, en el Programa Nacional de Rendicién de Cuentas, Transparencia
y Combate a la Corrupcion 2008-2012, de la Secretaria de la Funcién Pudblica del
Gobierno Federal de los Estados Unidos Mexicanos, en la parte correspondiente a su
glosario, define a la Corrupciéon como la;: Conducta que se desvia de la funcion publica
reglamentada debido a una consideracion de indole privada o para obtener beneficios
pecuniarios o de rango; o la violacién de reglas por consideraciones de caracter privado.
Se refiere a la ejecucion de acciones que contradicen el ordenamiento legal del Estado y
que se desvian de los criterios normativos establecidos?’®.

Como se puede ver no existe una definicion exacta o precisa que esté universalmente
aceptada de “Corrupcion”, en razén de que la misma expresion, tiene numerosas

connotaciones.

Il. ANTECEDENTES DE LA CORRUPCION.

Desde antes de Jesucristo, la corrupcion ha existido en el planeta, representandose de
diversas maneras, en especial, en la lucha por el poder y en la obtencién de beneficios
como consecuencia de ser parte de ese poder. Las primeras manifestaciones de
corrupcién nos remontan a la antigua Babilonia, fundada por los sumerios, dos mil afios
antes de Cristo, y en la cual tuvo relevancia la intervencién del célebre legislador y Rey
Hammurabi, plasmando el famoso Cédigo de Hammurabi'’®, creado en el afio de 1692 a.
C. (1728 a. C. segun cronologia media) el cual, al igual que el Cédice Ur-Nammu (2100 y
2050 a. C.), el Cddice de Lipit-Ishtar (2112-2046 a. C.) y las Leyes de Eshnunna (1930 a.
C.), se trata de los instrumentos de leyes mas antiguos. El Codigo de Hammurabi, es un
conjunto de leyes escrito en idioma acadio, y tallado en una bloque de basalto de 2.50
metros (gravado en estela de diorita de 2.25 mts.) por 1.90 metros de base, y en su zona
superior esta la imagen del Rey Hammurabi con Shamash Dios-Sol de la Justicia de

Mesopotamia, debajo, estan inscritos en caracteres cuneiformes acadio, las leyes que

177 Malem Sefa, Jorge F., La Corrupcion. Aspectos éticos, econdmicos, politicos y juridicos, Barcelona, Espaiia,
Editorial Gedeisa, S.A., 2002, pp. 32-35.

178 puede verse en http://www.funcionpublica.gob.mx/images/doctos/PROGRAMAS/pnrctcc/espanol.pdf,
consultada el 29/08/2012.

179 Brioschi, Carlo Alberto, Breve Historia de la Corrupcion De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid, Espafia,
Editorial Santillana Ediciones Generales, S.L., Traductor Juan Ramon Azaola, 2010, p. 43.
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regian la vida cotidiana de la época, numeradas del 1 al 282, y que trataban respecto de
la jerarquia social, de los precios de honorarios médicos, de los salarios, del
funcionamiento judicial, en donde la justicia se impartia por Tribunales y se podia apelar al
Rey, de las penas, segun los delitos y crimenes cometidos, entre otros, teniendo la
peculiaridad una parte de estas leyes, que se aplicaba la “ley del Talion” (ojo por ojo,
diente por diente). ElI Cédigo estaba colocado en el templo de Sippar, y se colocaron
varios ejemplares similares en diversos lugares del reino, con el fin de homogeneizar
juridicamente a todo el reino*®°,

La Ley y justicia eran conceptos fundamentales, ésta Ultima administrada por los
tribunales, los cuales tenian entre uno y cuatro jueces, comunmente formado por los
ancianos de la ciudad. Los jueces no podian revocar sus decisiones por ninguna razon,
aunque podian dirigirse apelaciones contra sus veredictos ante el rey*®!,

Dentro de las 282 leyes que conformaban el Cédigo de Hammurabi, se contemplan las
primeras sanciones relacionadas con motivo de conductas o actividades indebidas
realizadas por Jueces, Gobernadores o Prefectos, tal y como lo sefialan las leyes 5y 34
del citado Cédigo: la Ley 5: Si un juez ha sentenciado en un proceso y dado un
documento sellado (una tablilla) con su sentencia, y luego cambié su decision, este juez
sera convicto de haber cambiado la sentencia que habia dictado y pagara hasta 12 veces
el reclamo que motivo el proceso y publicamente se le expulsara de su lugar en el tribunal
y no participara mas con los jueces en un proceso; vy, la Ley 34: Si un gobernador o un
prefecto se han apoderado de los bienes de un oficial, han causado dafio a un oficial, han
dado en locacién un oficial, han regalado un oficial, en un proceso, a uno mas poderoso,
han quitado a un oficial el regalo que el rey le habia dado, este gobernador y este prefecto

recibiran la muerte®®?,

lll. CLASES DE CORRUPCION.

Existen diversas clases o clasificaciones de Corrupcion, entre ellas, la del Doctor en
Economia Andrés Solimano, de acuerdo a los tipos de corrupcién: a).-Corrupcion de
Estado, es la mas comun y en ella estan involucrados funcionarios, agencias y

organismos del Estado, dandose de manera centralizada o descentralizada, abarcando

180 \/éase en http://es.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de_Hammurabi, consultada el 29/08/2012.

181 pyede verse en http://gestiopolis.com/recursos2/documentos/fulldocs/ger/administracionjpa-1.htm,
consultada el 29/08/12.

182 pyede verse en http://es.wikisource.org/wiki/C%C3%B3digo_de_Hamurabi:_Leyes_1_a_50, consultada el
28/08/2012
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inclusive el sector publico extranjero como el nacional; b).-Corrupcién Politica, es la que
afecta a miembros de partidos politicos, que buscan extraer recursos del Estado,
explotando sus influencias y posiciones politicas, ya sea para enriquecimiento de sus
partidos o enriquecimientos personales; c).-Corrupcion en el Sector Privado, que es la que
se da en empresas privadas en las que altos ejecutivos aprovechando sus posiciones y
teniendo informacion privilegiada, sobre materias propias para el funcionamiento de la
empresa u oportunidades de negocios, y la utlizan para su provecho personal,
realizdndose inclusive fugas o ventas de informacion secreta o confidencial, propia y
exclusiva de la empresa; d).-Corrupcion en el Sector No Gubernamental, relacionada con
actos corruptos realizados por organizaciones no-gubernamentales, sujetas a franquicias
tributarias y que reciben donaciones?8?,

Por su parte los autores Jaime Cérdenas y Maria de la Luz Mijangos, sostienen que la
Corrupcion puede ser: a.-Publica, la cual se relaciona con el aparato del Estado, sus
servidores publicos, las entidades directamente ligadas a éstos, como sindicatos, partidos,
organizaciones empresariales, etc.; b.-Privada, como aquella que se genera en las
empresas, las relaciones comerciales y financieras; c.-Social, que es la que se gesta en el
interior de organizaciones no gubernamentales u otras de orden social.

A su vez la corrupcion puede ser Nacional y Transnacional. Dentro de la primera, es la
gue atafie al Estado, y en ella se encuentra la corrupcion que realizan los altos
funcionarios del Estado y grandes empresarios sobre contratos, obras y recursos
politicos, y también se encuentra la que realizan los funcionarios de bajo nivel, mal
remunerados, y que la practican para complementar sus ingresos bajos como servidores
publicos. La transnacional, es aquella en la que personas o empresas al amparo del
proceso de globalizacién, con las nuevas tecnologias informaticas y en el sector financiero
internacional, realizan practicas corruptas, encubriendo transacciones de dinero, trafico de
drogas, mercancias y demas, para sus fines ilicitos.

De igual forma, dentro de la corrupcién privada se encuentran las siguientes clases de
corrupcion: Narcotréfico, Crimen Organizado, Empresarial, Individual y de Grupos de la
Sociedad Civil. Asimismo la privada la clasifican en Sistematica y Aislada-Accidental, y a

su vez en Negra, Gris y Blanca'®.

183 Solimano, Andrés, Tanzi Vito, del Solar, Felipe, Las Termitas del Estado. Ensayos sobre corrupcion
transparencia y desarrollo, Santiago de Chile, Editorial Centro Internacional de Globalizaciéon y Desarrollo
(CIGLOB) y Fondo de Cultura Econdmica de Chile S.A., 2008, pp. 11-13.

184 Cardenas Jaime y Mijangos, Maria de la Luz, Estado de Derecho y Corrupcion, México, Editorial Porrda, S.A.
de C.V. y Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 66-70.
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El Doctor en Derecho Guillermo Ariel Todarello, clasifica la corrupcion conforme a los
actos irregulares cometidos dentro del marco de la Administracion Publica, de la siguiente
manera: a).-La corrupcién Nacional y Transnacional. La nacional, constituye la comision
de actos irregulares que le constrifien al ambito gubernamental limitado a un solo Estado.
La internacional, es cuando afecta al menos, el &mbito de dos paises. En ambos casos,
es necesaria la intervencién de algun sujeto representativo del Estado; b).-La corrupcién
Unipersonal o Plurisubjetiva. La unipersonal, es la que se refiere a actos irregulares
cometidos por una sola persona, ejemplo de estos, el funcionario que se apodera de los
fondos publicos o los distrae para fines privados. Por lo contrario en la corrupcién
plurisubjetiva, se contemplan el concurso de dos o0 mas personas en los actos irregulares;
c).-La corrupcion de acuerdo con su Percepcion Social. Bajo este esquema se contempla
el sentir de la opinidn publica respecto a los actos irregulares, dividiéndose en tres clases,
la primera, “la reprochable”, en la que la sociedad en general expresa o hace sentir la
necesidad de sancionar un determinado acto irregular; la segunda, “la ambigua”, es
cuando existe una opinién imprecisa o dudosa respecto a la aprobacion o no de una
especifica conducta ilicita; y por ultimo, la “tolerable”, que es cuando la mayor parte de la
opinién publica considera ciertos actos desviados, como tolerables o permisibles, en los
gue no se percibe una exigencia o necesidad de criminalizar o castigar los mismos; d).-
Los actos de corrupcion Parcial o Total. Se puede entender por corrupcion parcial, aquella
en la que el funcionario publico percibe de parte del ciudadano, el pago previsto por el
Estado respeto un bien o servicio, el cual ingresa al erario publico, pero también recibe el
importe correspondiente a una cuota o dadiva corrupta e indebida, el cual ingresa en su
patrimonio personal. Por otro lado, en la corrupcion total, el funcionario publico, no sélo se
gueda con el importe previsto por el Estado respeto del citado bien o servicio, desviandolo
de su ingreso al erario publico, sino ademas, recibe un soborno o dadiva por el acto
irregular, el cual también lo ingresa a su patrimonio personal; e).-La corrupciéon Aislada y
la corrupcion Sistematica. Se entiende por corrupcion aislada, aquel acto o actos
irregulares o corruptos, son realizados por un funcionario publico que actda
individualmente, sin que surgan conexiones importantes con otros agentes para que se
den dichas conductas irregulares. En lo referente a la corrupcion sistematica, esta se da,
cuando existen mecanismos 0 practicas corruptas vigentes, que practicamente rebasan
todo orden legal y organizativo de un sector de la administracion publica, siendo las
irregularidades una practica comin o norma; f).-La corrupcion Descendente o

Ascendente. Dentro de la primera, la descendente, llamada también, corrupcion arriba-

105



abajo, se trata de aquella la cual se inicia y desarrolla en los mas altos niveles de la
administracién, y se despliega hacia los rangos o grados mas bajos de la misma. En lo
referente a la ascendente (corrupcién abajo-arriba), la corrupcion se origina desde los

niveles mas bajos o inferiores, y se van involucrando hasta las jerarquias superiores'®,

IV. EFECTOS POLITICOS, ECONOMICOS, IUSFUNDAMENTALES Y
SOCIALES DE LA CORRUPCION.

1.-Efectos Politicos.-El Doctor en Derecho Eduardo A. Fabidn Caparrés, sefiala como
tales, a los efectos agregados de la corrupcion sistémica, a la pérdida de la confianza
ciudadana, es decir, al descrédito de las Instituciones Publicas: “miedo al uniforme”, asi
como a un progresivo proceso de deslegitimacion del Estado democratico de Derecho.
Estos efectos lo contemplamos ademas, en el policia que “negocia una multa” o el
funcionario que recibe una “atencién” por agilizar un tramite. Una cosa es que haya 1 0 10
agentes corruptos, y otra es, que todo el estado sea un ente corrupto. Se produce una
pérdida de la confianza ciudadana, el Estado de derecho de una administracion que es la
que da el cumplimiento de las normas, siendo que esa administracion publica es la que no
respeta el cumplimiento de las normas y la Unica forma de impulsarla es a “golpe de
billete” es decir, bajo sobornos. Como consecuencia de lo anterior, el ciudadano que
observa que el estado esta infringiendo las normas todos los dias, le dice al Estado, que
como es posible que le exija al ciudadano que “‘cumpla” con las normas, situacion que
produce una deslegitimaciéon del Estado de Derecho que ocasiona no solamente que se
viole el codigo penal todos los dias, sino que las estructuras del Estado, se derrumban?e®,
2.-Efectos Econdmicos.-El propio Doctor Fabian Caparrés, sefiala que ésta presenta
efectos positivos y negativos: Los positivos son la agilizacion de los mecanismos del
Estado (a cambio de un billete, las cosas o tramites se mueven mas), el incentivo para la
llegada de capital exterior (cuando una empresa transnacional ve que llevando un
“‘maletin de dinero” a otro pais, puede hacer que su empresa crezca de manera
acelerada; el reparto social del sostenimiento del funcionariado, mejorando sus
condiciones salariales (ademas de su sueldo, por el tramite o acto corrupto, el funcionario

recibe un dinero extra al de su sueldo, por lo que una parte se la paga el Estado y la otra

185 Todarello, Guillermo Ariel, Corrupcion Administrativa y Enriguecimiento Ilicito, Buenos Aires, Argentina,
Editorial Editores del Puerto S.R.L., 2008, pp. 112-122.

186 Fabian Caparros, Eduardo A., en su catedra de Corrupcion y Blanqueo de Capitales en Derecho Penal, en la
Edicion XXVI de los Cursos de Especializacién en Derecho de la Fundacion General de la Universidad de
Salamanca, Espafia, 2010.
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los ciudadanos). Dentro de los negativos estan el notable agravamiento del gasto publico
(porque el estado gasta mas, ya que el soborno lo paga el particular, pero el particular
traslada ese “pago” o “soborno”, en sus contrataciones con la administracién. Inflan los
precios o no ponen los materiales o productos que se deben poner en la contratacion, el
progresivo proceso de monopolizacion y de supresion de la competencia. Efecto
multiplicativo (se produce un efecto monopolizador ya que al momento de elegir a un
proveedor, se elige al corrupto, es decir, el gobierno elige al que mas paga al que da mas
soborno), la retraccion de la inversién exterior (los empresarios que llegan a un pais a
invertir que “entraron” al mercado pagando grandes sobornos para obtener beneficios en
exencion de impuestos, etc., al estar ya trabajando en el pais corrupto, después, tienen
que seguir pagando un “impuesto” de “proteccién” para seguir trabajando, ya que existe
una extorsion y una amenaza fisica. Ejemplo, Rusia y sus mafias)*®’.

3.-Efectos lusfundamentales.-Bajo este concepto, el mismo Profesor de la Universidad de
Salamanca, Espafia, sefiala que la corrupcion constituye el paradigma de la desigualdad
entre los individuos, lesiona gravemente la accién social del Estado, profundizando las
desigualdades en perjuicio de los mas desfavorecidos. La corrupcién genera un Estado
débil e incompetente para cumplir con sus gobernados, con sus funciones basicas de
seguridad, justicia, educacion, salud, proteccion, igualdad, entre otras, siendo que con un
Estado infectado por la corrupcién, se pierde la nocién del bien comdn resultando
perjudicados los sectores mas desprotegidos, al empezar a carecer de suficientes medios
econdmicos, circunstancia por la que se empieza a deteriorar las condiciones de vida de
los ciudadanos con menos recursos, al no contar con los elementos prioritarios como la
educacién publica, la atencibn médica gratuita, el acceso adecuado y eficiente a la
procuracién e imparticion de justicia, todo esto, en contraste de la enorme mejoria, de
quienes ostentan el poder, bajo el manto de la corrupcién, marcandose en consecuencia,
una notable y grave desigualdad social entre sus ciudadanos®®. Para el Doctor en Ciencia
Politica y de la Administracién de la Universidad Complutense de Madrid, Manuel Villoria
Mendieta, la desigualdad, crea un estado desigual y deslegitimado, en razén a la propia
atmasfera en que vive el ciudadano comdn o menos favorecido, siendo por el contrario, el

funcionario de este sistema, desde un punto de vista del interés inmediato y egoista, se

187 fdem.
188 Jdem.
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preocupa por el mantenimiento de su puesto y su carrera, favoreciendo su propio statu
quolsg.

4.-Efectos Sociales.-Para el Doctor Guillermo Ariel Todarello, este rubro se presenta en
diversas formas, entre ellas, en los llamados “incentivos negativos”, en razén de que la
aportacion de dinero o dadivas que de “buena manera” o voluntaria el ciudadano le da al
funcionario publico por la obtencién de un servicio expedito, con el transcurso del tiempo,
se va haciendo una obligacion o exigencia. De igual forma, el ciudadano honesto se ve
rebasado por otros individuos que progresan a grandes pasos, por la realizacion de actos
corruptos, por lo que la sociedad en si misma, se ve obligada a involucrarse en estos
actos de corrupcién para poder competir en su mercado laboral o comercial en que se
encuentre. Cuando esto sucede, y los funcionarios y ciudadanos se acostumbran a
realizar esas practicas corruptas de manera facil, y sin problema alguno, los incentivos de
estos individuos se encuentran encaminados hacia actividades sociales improductivas e
ilegales, que es lo que se denomina “incentivos negativos”. Otro efecto negativo para la
sociedad, y considerado como uno de los mas profundos, lo es la pérdida de la confianza
reciproca entre los diferentes miembros de una comunidad, es decir, la confianza implica
que una persona o0 una institucion actuaran del modo esperado o del modo en que se
supone que deben de conducirse correctamente, siendo este elemento, necesario para el
desarrollo de una sociedad democratica. Con la corrupcion, los lazos o vinculos entre los
individuos y de éstos con las instituciones, se rompen o destruyen, por la falta de
confianza o credibilidad de sus acciones corruptas. Un ejemplo claro, es el del funcionario
publico que de la noche a la mafana adquiere bienes de manera desproporcionada,
incrementando su patrimonio, situacién que afecta a la sociedad en general, con animos
de disgusto y desilusién, circunstancias que ocasionan que los ciudadanos en general
tengan una natural desconfianza a los politicos y funcionarios publicos, ya que estos, mas
que dedicarse a realizar el bien comun, se dedican a satisfacer sus intereses particulares,
pero ademas lo hacen, de manera opulenta y desmedida. Otro efecto que produce en la
sociedad, es la corrupcion como sistema de proteccion del delito, en el que la tolerancia o
contubernio de las autoridades en actividades ilicitas, ocasionan una afectacién a la
sociedad en general, ya sea en su seguridad o en su economia, por ejemplo, en los caso
en que se trata de pirateria de discos o peliculas, o en ropa ilegal o de contrabando, estas

actividades ilicitas afectan la economia del ciudadano o comerciante legalmente

189 Villoria Mendieta, Manuel, Etica Publica y Corrupcion. Curso de Etica Administrativa, Madrid, Espafia,
Editorial Universitat Pompeu Fabra y Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S.A.), 2000, p. 110.
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establecido y que paga impuestos, el cual no puede competir contra este tipo de
economia. Pero también, estan las actividades relacionadas con narcotrafico, terrorismo,
lavado de dinero, trafico de armas, trafico de 6rganos, trata de personas, secuestros,
asaltos, entre otros, en los que se afecta gravemente la seguridad y bienestar de la
sociedad, muchas veces, de manera impune, por las practicas protectoras de las
autoridades involucradas con este tipo de conductas ilicitas. Por ultimo, y de no menor
importancia, lo es los efectos de la corrupcion en la generacion de riesgos, y su afectacion
a la sociedad, ya que las préacticas corruptas realizadas en obras publicas, como
carreteras, edificios, gasoductos, termoeléctricas, presas, entre otros, por dichos arreglos
corruptos, se disminuye la calidad y cantidad de los materiales utilizados en éstas, lo que
constituye un riesgo para la ciudadania en general. Otra forma de afectacion a la
poblacion y sociedad en general, es cuando empresas transnacionales mediante
sobornos, obtiene permisos para la elaboracion y explotacion de materiales altamente
téxicos, los que en sus paises les son negados por estar prohibidos, circunstancias que

ocasionan un serio riesgo al ecosistemay a la salud, entre otros®.

V. CORRUPCION Y CRIMEN ORGANIZADO.

Como concepto o definiciéon “Delincuencia Organizada” o “Crimen Organizado”, los
juristas Genaro David Géngora Pimentel y E. Alejandro Santoyo Castro, nos sefialan que
es un fenémeno delictivo en el que la criminalidad improvisada se moderniza vy
perfecciona en cuanto a su estructura y forma de operacién, para mostrar mayor eficacia
frente a los medios de control estatal, en los diversos 6rdenes (federales, locales y
municipales), asi, algunos individuos y grupos dedicados al crimen evolucionan en cuanto
a la eficacia para cometer delitos, que en general resultan ser de fuerte repercusion
social, ya sea en términos de la violencia con que se ejecutan, por las pérdidas
economicas que conllevan al Estado o por cualquier otra caracteristica que genere
inseguridad en el animo de la sociedad*®*.

El Doctor Luis Alfonso Bruccet Anaya nos sefiala que cuando la delincuencia comun llega
hasta el extremo de evolucionar o de perfeccionamiento y rebasa los limites del control
gubernamental, esto mediante el establecimiento lineas especiales de operacién, basadas
en un sistema complejo de operatividad, similares al de una empresa, bien estructurado,

pero bajo el rubro de negocios delictivos, y cuando persigue a través de las acciones y

190 Todarello, Guillermo Ariel, Corrupcion Administrativa y Enriguecimiento Ilicito, op. cit., pp. 187-197.
191 Gongora Pimentel, Genaro David y Santoyo Castro, E. Alejandro, Crimen Organizado. Realidad Juridica y
Herramientas de Investigacion, México, Editorial Porrda, S.A. de C.V., 2010, p. 27
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actos violentos la busqueda de poder, ya sea politico o econémico o social, es cuando se
puede decir, que se esta ante un grupo o un caso de “Delincuencia Organizada”. Esta
terminologia fue utilizada por vez primera en los Estados Unidos de América, al referirse a
las operaciones delictivas criminales realizadas por la mafia, toda vez que tiene por
similitud las terminologias de “Grupo”, “Asociaciéon”, “Sindicato”, “Sociedad”, “Gremio”.
“Coalicion”, “Union”, y era en relaciéon a actos de violencia realizados por varias personas
con el fin de cometer dichos actos delictivos!®?.

Las organizaciones criminales se caracterizan por diversos aspectos en su grupo como en
sus actividades delictivas, esto es, cometer de manera constante y permanente delitos de
alto impacto social y econémico en perjuicio de Estado. Entre estas caracteristicas se
encuentran la sofisticacion, permanencia, estructura, y de manera peculiar la Violencia y
la Corrupcion, siendo esta Ultima, la que la permiten operar, con cierta confianza e
impunidad, pues parte de sus ganancias son utilizadas para la compra y pago de
sobornos, favores, cuotas, etc., a diversas autoridades, obteniendo con esto, informacién
de operativos, proteccién, y muchas veces, hasta utilizar los propios recursos del
Gobierno para atacar a sus carteles contrincantes. Esta “Violencia” desatada en México
por las organizaciones criminales, bajo la tutela de la corrupcién de servidores publicos,
ha generado en los Ultimos afios, una cruenta lucha de las propias organizaciones entre
si, y en contra de los cuerpos policiacos y fuerzas armadas, dejando a la poblacién, en un
estado de inquietud, zozobra e inseguridad, con mas de 60,000 muertos, situacion que
preocupa no solo a los propios mexicanos, sino también, a la comunidad internacional.
Como ejemplo de lo anterior, la Agencia Antidrogas de Estados Unidos (DEA) en un
informe presentado el 4 de octubre del afio 2011 ante el Congreso Estadounidense,
denominado “Es Mérida Anticuado? Segunda Parte: Actualizacién Politica de Estados
Unidos de Ameérica para contrarrestar las amenazas de la Insurgencia y Narco-
Terrorismo”, sefala que el numero de homicidios vinculados con el narcotrafico ha
contabilizado un impactante y alarmante nimero de cerca de 43,000 muertes!®3,

Aqui en México, la investigadora Beatriz Eugenia Ramirez Saavedra, nos habla de esta
misma situacion, sefialando que la seguridad publica en nuestro pais se encuentra en

crisis, y ha puesto en riesgo la Seguridad Nacional, es decir, en base a la violencia y

192 Bruccet Anaya, Luis Alfonso, Del/ Crimen Organizado (Origen, Evolucion, Situacion y Configuracion de la
Delincuencia Organizada) en México, México, Editorial Porrda, S.A. de C.V., 22 Edicion, 2007, p. 49

193 Informe: Es Mérida Anticuado? Segunda Parte: Actualizacion Politica de Estados Unidos de América para
contrarrestar las amenazas de la Insurgencia y Narco-Terrorismo, del 04 de Octubre del 2011, de la Agencia
Antidrogas de los Estados Unidos de América (DEA) rendido al Congreso de los Estados Unidos de América.
Puede verse en http://www.justice.gov/dea/speeches/html, consultada el 29/08/2012.
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criminalidad desmedidas, ha hecho que el Gobierno Federal utilice a un gran nimero de
elementos de las Fuerzas Armadas para combatir a los carteles de la droga y a la propia
delincuencia organizada, creando una serie de expectativas, entre las que se cuestiona la
propia corrupcién dentro de las fuerzas armadas, y la violacion de los derechos humanos,
esto en base a las estadisticas de la Comision Nacional de Derechos Humanos CNDH,
como resultado de operativos realizados por dichas fuerzas militares®.

Es decir, la vinculacion de la corrupcién con otros fendmenos delictivos, como lo son el
Crimen Organizado, el Narcotrafico, el Secuestro, Trafico de Personas, Terrorismo,
Lavado de Dinero, Pirateria, entre otros, es un problema que ya no solo afecta a nuestro
propio pais en su “corrupcion domeéstica”, sino que es un mal que ha rebasado fronteras
“corrupcion transnacional”’, afectando desde luego a los paises que conforman la
comunidad internacional, es decir, la Globalizacion como un fendbmeno econémico se ve
afectada por el crecimiento de la Corrupcion, la cual esta intimamente ligada con uno de
los factores que hacen posible e impulsan su propio proceso integrador, como lo es el

Crimen Organizado*®.

VI.ESTADISTICAS DE CORRUPCION EN MEXICO.

La corrupciébn en la administraciobn publica mexicana, no nos permite participar
exitosamente en un mundo globalizado. Como punto estadistico, uno de los organismos
internacionales no gubernamentales de mayor importancia en los Ultimos afios, es
Transparency Internacional, fundada por Peter Eigen después de abandonar el Banco
Mundial, por observar practicas corruptas en materia de apoyos a diversos paises!®,
Este Organismo, lleva la tarea desde 1995 de emitir una lista de “indice de Percepcion de
Corrupcion” a nivel mundial. Conforme al ranking de paises segun este indice, México en
el afio 2011 fue ubicado en el lugar 100 de una tabla del 1 al 18217,

Por su parte, el Informe Ejecutivo 2010 del indice Nacional de Corrupcion y Buen
Gobierno (INCBG) realizado por Transparencia Mexicana, en el cual se midié las
experiencias y percepciones de la ciudadania mexicana en materia de corrupcion,

realizada en nuestro Pais en dicho afio, arrojo que en ese afio 2010, se identificaron

194 Ramirez Saavedra, Beatriz Eugenia, La Crisis de Seguridad y la Agenda de Riesgos de Seguridad Nacional.
La pérdida de la paz publica puede amenazar seguridad de la nacion?, México, Editorial Porrda, S.A. de C.V.,
2010, p. 386

195 paoli Bolio, Francisco José, Teoria del Estado, México, Editorial Trillas, S.A. de C.V., 2009, p. 205

1% pyede verse en http://www.contralacorrupcion.org/wp-content/uploads/2008/11/estudiocorrupcionmexico,
consultada el 30/08/2012.

197 puede verse en http://www.transparencia.org.es/indicedepercepcion2011, consultada el 31/08/2012.
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doscientos millones de actos de corrupciéon en el uso de servicios publicos provistos por
las autoridades federal, estatales y municipales, asi como concesiones y servicios
administrados por particulares, y en el que la “mordida” costé a los hogares mexicanos un
promedio de $165.00 pesos, m.n.; de igual forma, para acceder o facilitar 35 tramites y
servicios publicos medidos por Transparencia Mexicana, se destinaron mas de
$32°000,000.00 millones de pesos en “mordidas”, siendo que los hogares mexicanos
destinaron el 14% de su ingreso para este rubro; entre otros®,

De igual forma, la “Encuesta de Fraude y Corrupcién en México 2008” realizada por la
empresa KPGM nos da resultados preocupantes, sefialando que el 44% de las empresas
realiza pagos extraoficiales a servidores publicos, en la proporcion de nivel de gobierno
siguiente: el 33% al Municipio, 26% al Estatal, 24% al Federal y un 17% a las Agencias
Publicas, entendiéndose por estas, a las organizaciones o prestadores de servicios que
actian en nombre del estado, como notarias publicas, aduanas o empresas de agua o

servicios!®e,

VIl. PRNCIPALES ORGANISMOS E INSTITUCIONES INTERNACIONALES
ANTICORRUPCION.

Existen diversos Organismos Internacionales Anticorrupcién, que preocupados por la
gravedad del problema de la corrupcion y de los alcances de la misma, en relacién a otros
fendmenos delictivos, como los son el Crimen Organizado, el Lavado de Dinero o
Blanqueo de Capitales, asi como el Terrorismo, han celebrado convenios y acuerdos, en
los que reconocen la gravedad y secuelas de la propia corrupcion, los planes y estrategias
para difundir su combate de manera conjunta y coordinada, a nivel Estado Nacion, asi
como a nivel Internacional, observandose entre estos los siguientes:

1.-La Organizacion de Estados Americanos (OEA).-La “Convencion Interamericana contra
la Corrupcion”, de la OEA, celebrada en Caracas, Venezuela el 29 de Marzo del afio de
1996, la cual entr6 en vigor el 6 de marzo de 1997, es la pionera en esta materia®®. Se
trata del primer instrumento juridico internacional en su tipo, y entre sus principios sefiala
el reconocimiento a la trascendencia internacional de la corrupcion y la necesidad de
contar con un instrumento de tal caracter que promueva y facilite la cooperacién entre los

paises para combatirla, estando dentro de sus labores, las de intercambiar experiencias y

198 Informacion visible en http://www.transparenciamexicana.org.mx/ENCBG/, consultada el 31/08/2012.
199 pyede verse en www.kpmg.com/MX/es/.../DE2008/reporteFRAUDE.pdf, consultada el 31/08/2012.
200 pyede verse en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-58.html, consultada el 04/09/2012.
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mejores practicas en el combate a la corrupcion, la creacion de marcos juridicos que
garanticen la rendicién de cuentas y transparencia en la gestion publica, asi como la
adopcion de politicas publicas tendientes a la participacion de la sociedad en la lucha
contra la propia corrupcion. Dentro de los objetivos de la Convencién estan también,
promover y fortalecer el desarrollo por parte de cada uno de los Estados que la
conforman, la implementacion de mecanismos y estrategias necesarios para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar la corrupcién, asi como promover, facilitar y regular la
cooperacion entre los propios Estados, para asegurar la eficacia de las medidas y
acciones que se acuerden contra el combate de la corrupcion.

2.-Las Naciones Unidas.-a).-La “Convencion Contra el Crimen Organizado Transnacional’
llamada (Convencién de Palermo) del 15 de Noviembre del afio 200022, Su finalidad es
promover la cooperacién para prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia
organizada transnacional, esto basado en el ambito de aplicacion de la misma, en la
proteccion de la Soberania, en la Penalizacion de la participacion en un grupo delictivo
organizado, en la Penalizacién del blanqueo del producto del delito y de la corrupcion, en
las medidas para combatir el blanqueo de dinero y la corrupcién, en la Responsabilidad
de las personas juridicas, en cuestiones del Proceso, fallo y sanciones, en el Decomiso e
incautacion, en la Cooperacion internacional para fines de decomiso, asi como en la
Disposicion del producto del delito o de los bienes decomisados, en temas de Extradicion,
Asistencia judicial reciproca, y en investigaciones conjuntas, entre otros temas. La
Convencion tiene la peculiaridad en el marco de la delincuencia organizada y el lavado de
activos, que prevé la necesidad de penalizar los actos de corrupcion realizados por los
funcionarios publicos nacionales (arts. 8 y 9); b).-La “Convencién de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion”, llamada (Convencion de Mérida) y/o (Convencion Anticorrupcion de
la ONU), celebrada en esta Ciudad de Mérida, Yucatan, México?*?, el 09 de Diciembre del
afio 2003, en la cual los Paises integrantes de las Naciones Unidas se reunieron para
promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir de manera eficaz y
eficientemente la corrupcion, esto mediante medidas y acciones como las de promover,
facilitar y apoyar la cooperacioén internacional y la asistencia técnica en la prevencion y la
lucha contra la corrupcion, incluyendo en este rubro, la cuestion de la recuperacion de

fondos o activos involucrados en dichos actos ilicitos. De igual manera se contempla una

201 Consultese en: http://www.undoc.org/documents/peruandecuador//Publicaciones.tocebook.pdf, consultada
el 04/09/2012.

202 pyede consultarse en: http://www.undoc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Conventio/04-
56163_S.pdf, consultada el 07/09/2012.
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serie de acciones y politicas tendientes a alcanzar un compromiso y obligacion de rendir
cuentas, una correcta gestion de los asuntos, negocios y bienes publicos, y en especial,
una nueva cultura en lo referente a todo lo relacionado con la prevencion, investigacion y
enjuiciamiento de las personas y bienes relacionados con la corrupcién, asi como el
embargo preventivo, incautaciéon, decomiso y restitucion en su caso del producto de
delitos tipificados conforme a dicha Convencion.

3.-La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE).-La
“Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales”, llamada “Convenciéon Anti-Cohecho”?®, se
firmd en el afio de 1997 y entrd en vigor el 26 de julio de 1999. La Convencion es un
acuerdo internacional a través del cual los paises que forman parte, establecen medidas
para disuadir, prevenir y penalizar a las personas y a las empresas que prometan, den o
encubran gratificaciones a funcionarios publicos extranjeros que participan en
transacciones comerciales internacionales. Esta convencion busca prevenir la comision
de actos de cohecho en operaciones o transacciones comerciales internacionales de sus
paises miembros, promoviendo preventivamente, el establecimiento e imposicion de
sanciones a los servidores publicos, personas, empresas y profesionistas que encubran o
participen en dichos actos, asi como la propia definicion del delito de cohecho, su
jurisdiccién, las disposiciones y organizacion de la cooperacién bajo la que operaran, en
cuestiones de apoyo y extradicion, declarando igualmente ilegal el pago de sobornos para
la obtencion de asuntos 0 negocios internacionales.

4.-El Consejo Europeo.-a).-La “Convencién de Derecho Penal contra la Corrupcion”
(Estrasburgo 27/Enero/1999)?%4. Este convenio tiene por objeto la persecucién penal de
los actos de corrupcion y el fomento de la cooperacion internacional. El 27 de Enero de
1999 el Comité de Ministros del Consejo Europeo abri6 a la firma el Convenio que es
ademas el primer instrumento europeo juridicamente contra la corrupcion. En su primer
enfoque abarca todo lo relacionado con la Represién de los Actos de corrupcién, como
son los hechos punibles, sanciones, jurisdiccion, declaraciones y reservas. Después se
centra en el tema de la Deteccion de los Actos de Corrupcién, la Cooperacion

internacional y la Supervision del propio Convenio; b).-La “Convencién de Derecho Civil

203 \éase en: http://www.cgu.gov.br/conferenciabrocde/archivos/Espanol-Convencion-Combatir-Cohecho-
Servidores-Publicos-Extranjeros.pdf, consultada el 07/09/2012.

204 pyede verse en:
http://polis.osce.org/library/details?doc_id=2681&lang=es&_ru=%2Flibrary%2Fdetails.php%3D2658%26lang
%?3Des, consultada el 10/09/2012.
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contra la Corrupcion” (Estrasburgo 27/Enero/1999)%°°, con su protocolo adicional de
(04/noviembre/1999). Como una preocupacién de buscar una compensacion para las
personas que han sufrido las consecuencias de la corrupcién, se aprobé este Convenio, el
cual se refiere a la proteccion de las victimas de la corrupcion; c).-El “Grupo de Estados
contra la Corrupcion” (GRECO)?®, Tiene su sede en Estrasburgo y fue creado en 1999
por el Consejo de Europa para supervisar el cumplimiento por los Estados con la
organizacién anti-corrupcion de las normas. Tiene como objetivo mejorar la capacidad de
sus integrantes en la lucha contra la corrupcioén, esto vigilando su cumplimiento con el
propio Consejo y a través de procedimientos de evaluacion continua, analizando las fallas
en la lucha contra la corrupcién, las politicas nacionales, las medidas legislativas
aplicadas en torno a este problema. En la actualidad, el GRECO esta compuesto por 48
Estados miembros (47 Estados de Europa y los Estados Unidos de América).

5.-La Union Europea.-El “Convenio Relativo a la Proteccion de Intereses Financieros de
las Comunidades Europeas” (Bruselas 26/07/1995)?°7. En este convenio se establece la
lucha contra el fraude en perjuicio de los intereses financieros de la Comunidad Europea,
y sefiala que tanto lo relacionado en materia de gastos como de ingresos, debe ser objeto
de sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias en cada Estado integrante
de la comunidad. Se plasman las estrategias y medidas que deben adoptar los Estados
miembros para garantizar que estos actos ilicitos y sus implicaciones, sean objeto de
sanciones penales efectivas, recomendando inclusive, en caso de fraude grave, dichas
medidas deben suponer penas de prision y la posibilidad de extradicion. Asimismo
contempla que cuando un fraude afecta al menos a dos Estados miembros, estos
cooperaran de manera efectiva en la investigacion, en las diligencias judiciales y en la
ejecucion de la sancién pronunciada, mediante la asistencia judicial mutua, la extradicion,
la transmision de las diligencias o la ejecucién de las sentencias dictadas en otro Estado
miembro; b).-El “Convenio Relativo a la Luchas de los Actos de Corrupcion en que estan
Implicados Funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados Miembros de la

Union Europea” (Bruselas 26/05/1997)?%, Como una medida contra la corrupcién en la

205 \/éase en: http://www.boe.es/boe/dias/2010/03/31/pdfs/BOE-A-2010-5259.pdf, consultada el 10/09/2012
206 Conslltese en:
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/evaluations/round3/GrecoEval3(2008)3_Spain_One_Es.pdf,
consultada el 10/09/2012.

207 puede verse en:
http://europa.eu/lesgislation_summaries/fight_against_fraud/protecting_european_communitys_financial_inter
ests/I33019_es.htm, consultada el 10/09/2012.

208 \éase en:
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gue puedan estar implicados los funcionarios de la comunidad europea, se establece que
cada Estado tomara medidas para que los comportamiento que constituyen actos de
corrupcién pasiva o activa cometidos por funcionarios sean sancionables penalmente,
garantizando que esos actos y sus propias implicaciones sean objeto de sanciones
penales, recomendando inclusive penas privativas de libertad que pudieran dar lugar a
extradicion. Este Convenio entré en vigor el 28 de septiembre de 2005; c).-La “Decisiéon
Marco 2003/568/JAI” sobre corrupcion en el sector privado (Bruselas 22/07/2003); d).-La
“Decision 2008/852/JAI” relativa a red de puntos de contacto contra la corrupcion
(Bruselas 24/10/2008); e).-La “Directiva 2005/60/CE” relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para financiacion del
terrorismo (Bruselas 26/10/2005)

6.-La Union Africana.-Con la “Convencion para Prevenir y Combatir la Corrupcion”
(Maputo 11/07/2003)%°.

VIIl. RECUPERACION DE ACTIVOS.

Como una medida para el combate a la corrupcion, a nivel internacional, se han realizado
estrategias y acciones en materia de recuperacion de fondos o activos provenientes de la
corrupcién. Este tema fue tratado por primera vez en las Naciones Unidas en su
Asamblea General celebrada en el mes de Diciembre del afio 2000, bajo la resolucion
55/188, y en la que se plasmoé la necesidad de elaborar instrumentos que permitiesen
evitar y combatir la transferencia ilicita de fondos y en su caso, contemplar la repatriacion
a los paises de origen, de los fondos transferidos ilicitamente. Dentro de los grupos y
organizaciones que se encargan del combate a la corrupcion en el rubro de devolucion de
fondos o activos y lavado de dinero o blanqueo de capitales se encuentran el Grupo del
Banco Mundial, el Grupo de los Ocho, el Grupo de Accién Financiera, el Grupo Egmont, el
Consejo de Cooperacion Aduanera (Organizacion Mundial de Aduanas), el Grupo de Asia
y el Pacifico, el Grupo de Accidn Financiera del Caribe, la Comisién Interamericana para
el Control del Abuso de Drogas (CICAD) de la Organizacion de los Estados Americanos,
el Grupo contra el blanqueo de dinero de Africa oriental y meridional, el Comité Especial

de Expertos sobre evaluacion de medidas contra el blanqueo de dinero del Consejo de

http://europa.legislation_summaries.figth_against_fraud/figth_against_corruption/I33027_es.htm, consultada
el 11/09/2012.

209 Consiltese en:
http://www.apminebanconvention.org/fileadmin/pdf/other_languages/spanish/MBC/MSP/1MSP/Maputo_declar
ation_sp.pdf, consultada el 11/09/2012.
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Europa entre otras. Bajo este concepto es importante mencionar la posicion de Suiza,
como el primer pais del mundo en llevar a cabo una politica de restitucion de fondos de
dictadores con cuentas en esa Nacion, mismos fondos o activos que son bloqueados y
posteriormente restituidos a su pais de origen.

Entre los casos mas relevantes, estan los de los siguientes dictadores:

1.-Vladimiro Lenin Montesinos Torres, Jefe de facto del Servicio de Inteligencia
Nacional del Per( y asesor presidencial de la dictadura que presidié el japonés Alberto
Kenyo Fujimori, con 107 millones de ddlares, de los cuales 77 millones ya han sido
devueltos a su pais de origen.

2.-Mobutu Sesé Seko(Joseph-Désiré Mobutu), Dictador del Zaire, actual Republica
Democratica del Congo, con 7.7 millones de ddlares, en tramite de devolucion a su pais
de origen.

3.-Sani Abacha, Politico y General, fue el décimo Presidente de Nigeria entre 1993 y
1998, con 700 millones de dolares, de los cuales solo quedaba 7 por ser devueltos. El
Banco Mundial informo que de 500 millones restituidos a Nigeria, estaban siendo
utilizados en la creacion de infraestructura y accién social.

4.-José Eduardo Dos Santos, 2° Presidente de Angola, con 100 millones de délares,
blogueados.

5.-Jean Claude-Duvalier, llamado Bébé Doc, fue Presidente vitalicio y dictador de Haiti

entre 1971 a 1986, siendo el Jefe de Estado mas joven de la historia moderna, asumiendo

el poder con s6lo 19 afios de edad, con 5.7 millones de délares, bloqueados.

6.-Benazir Bhutto, Politica paquistani, se convirtid en la primera mujer dirigente del mundo
musulman, al ser elegida Primera Ministra de la Republica de Pakistan en 1988, afio en el
que también contrajo matrimonio con el terrateniente Asif Ali Zardari. Dos afios mas tarde
fue destituida, acusada de corrupciéon, despotismo e ineficacia politica, entre 50 y 80
millones de délares bloqueados.

7.-Nursultdn Nazarbayev, Presidente de Kazajistan, con 200 millones de ddlares
blogueados.

8.-Ferdinand Edralin Marcos, Abogado y Politico, fue Presidente de Filipinas entre 1965 y
1986, con 1,039 millones de délares, de ellos 356 bloqueados y se han devuelto 683

millones?1°,

210 Fabian Caparros, Eduardo A., en su catedra de Corrupcion y Blanqueo de Capitales de Derecho Penal, Op.
Cit.
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CONCLUSIONES.

La Corrupcion es hoy en dia uno de los males que afecta tanto a nuestro pais como a la
comunidad Internacional, no respetando gobiernos, clases sociales, colores, ni politica
alguna. En un mundo globalizado, este mal, ha crecido de manera alarmante,
trascendiendo sus fronteras, al igual que sus fuentes principales de alimentacion, el
crimen organizado y el lavado de dinero. México presenta hoy en dia, uno de sus peores
momentos de corrupcién, tal y como diversos indicadores lo han evidenciado, esto
aunado, a la pudblica e internacionalmente conocida guerra entre las diversas
organizaciones criminales que operan en nuestro pais. Existen diversas instituciones y
organismos anticorrupcion internacionales, de los que México forma parte, y en los que se
han planteado estrategias y acciones para combatir este mal, lineamientos que nuestro
pais han implementado en la medida de sus posibilidades, sin embargo, hace falta mucho
por hacer, para poder tener un efectivo frente ante este dafiino mal, empezando, con
nuestra propia legislacién en materia penal anticorrupcion, en la que se plasmen penas

mas severas por la comision de ese tipo de conductas ilicitas.
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El verdadero conocimiento se logra a través del entendimiento.

MAYABMUN 2012

Julia Amanda DIAZ AGUILAR?11

En la actualidad, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) se acerca mas a
los ciudadanos y no solamente a los expertos y politicos. Los Modelos de las Naciones
Unidas son una oportunidad para que todos nosotros formemos parte de las
transformaciones politicas y econdmicas de la esfera internacional. La informacion, el
estudio de los fendmenos internacionales, el andlisis y el debate son elementos
indispensables para entender adecuadamente los cambios que experimenta la sociedad,
y a su vez, representan herramientas valiosas para colaborar, tomar decisiones, fijar
objetivos y principalmente, para generar y expandir el conocimiento.

La simulacion de organismos internacionales comenz6 desde antes del nacimiento
de la ONU, cuando se hizo una serie de Modelos de la Liga de las Naciones en la década
de 1920. Hoy en dia, es una actividad global, en la que participan mas de 200,000
estudiantes de preparatoria y universidad al afio. Muchos de los lideres mundiales en
politica y administracion publica, han participado en Modelos en el transcurso de su
formacién académica.

Un Modelo de Naciones Unidas es un evento educativo y cultural en el que se
representa el Sistema de Naciones Unidas. Cada alumno elige ser el representante de un
Estado Miembro de la Organizacién ante un comité en el que se debaten temas que estan
en la agenda internacional. Esta actividad impulsa a los jévenes a conocer las
preocupaciones y esperanzas de la sociedad en las diferentes regiones del mundo,
presentando propuestas para mejorar la vida de la comunidad internacional

De igual manera, esta actividad inspira a los jovenes para que se sumerjan por
completo dentro de la cultura del pais elegido, comprendiendo sus fortalezas y

debilidades; obteniendo conocimiento sobre problemas de politica internacional vigentes,

211 Maestra en Derecho de la Unidn Europea y Maestra en Derecho Empresarial. Profesora de tiempo
completo de la Facultad de Derecho de la Universidad Andhuac Mayab. julia.diaz@anahuac.mx
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alcanzando un dominio total sobre los mismos, y ofreciendo soluciones alternativas;
adquieran pleno sentido del funcionamiento de los diversos 6rganos de las Naciones
Unidas a través del protagonismo activo en las Asambleas, pero también por medio de la
investigacion; aprendiendo a debatir de acuerdo a un protocolo establecido, en este caso
el de las Naciones Unidas, el cual es comun en todos los sistemas parlamentarios, y en
los foros mas sobresalientes del mundo; ejerciten habilidades de negociacion,
introduciéndose al mundo de la diplomacia y las relaciones internacionales; y lo mas
importante, que lleguen a la conclusién de que el verdadero conocimiento se logra a
traves del entendimiento.

La idea de efectuar un evento de esta naturaleza en la Universidad Anahuac
Mayab ya estaba latente en la Facultad de Derecho y fue en 2004 que se tomo la
iniciativa para desarrollarlo, el proyecto lleva por nombre MAYABMUN, vocablo apdcope
de Unimayab Model United Nations.

Como es comun en todo Modelo, el Comité Organizador del MAYABMUN se formo
por una sinergia de alumnos y docentes. Las acciones que se tomaron para encaminar
este proyecto fueron de acuerdo con un Plan Estratégico desarrollado especificamente
para llevar paso a paso las etapas organizativas.

En octubre de 2004, se cred el Equipo de Debates Modelo Naciones Unidas, que
conté con gran asistencia de alumnos de todas las carreras de nuestra universidad.
Dentro de este grupo que se reunid periédicamente, se llevaron a cabo debates con
apego a los reglamentos y protocolo de la ONU. Adicionalmente, sirvié de instrumento
para que los alumnos que pretendian participar en MAYABMUN desplegaran sus
habilidades de investigacion, negociacion y diplomacia. El Equipo de Debates finaliz6é sus
actividades en enero de 2005 con la imparticion de un taller de oratoria para los
integrantes. Al iniciar el primer semestre del 2005, la organizacion del MAYABMUN
comenz6 una nueva etapa, llegandose la hora de tomar muchas decisiones y de
determinar cada detalle de lo que se debia hacer para que este proyecto culminara con
éxito. Se reinicidé el semestre con una gran disposicion para realizar nuestros planes, y
con la firme intencién de conducir a buen fin este gran proyecto que rendiria importantes
frutos para nuestra institucion.

Con este proceso enriquecedor buscamos cumplir con los objetivos ya
mencionados, pero sobre todo, la intencién de vivir y sentir la experiencia de un Modelo

de las Naciones Unidas.
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Desde el 2005 hasta el presente afio, se cuenta con el aval del CINU (Centro de
Informacion de las Naciones Unidas en México), y los participantes son alumnos de
universidades y preparatorias del sureste del pais: Yucatan, Campeche, Quintana Roo,
Tabasco y Chiapas, ademas de la totalidad de nuestras universidades hermanas
Anahuac.

En la Ceremonia de inauguracién asisten los cénsules de carrera y honorarios
acreditados en el sureste, el Delegado de la Secretaria de Relaciones Exteriores en
Yucatan, y después de escuchar al Conferencista invitado se ofrece un brindis en el cual
autoridades de la Universidad y los estudiantes conviven con los diplomaticos.

El MAYABMUN 2012, celebrado del 30 de octubre al 1° de noviembre, no fue la
excepcion, pues participaron 250 alumnos que abordaron los importantes temas de:
Desempleo como amenaza mundial; la intervencién de los nifios en conflictos armados; la
Explotacion sexual comercial infantil; Ganaderia: amenazas al medio ambiente, abasto
alimentario y salud humana; Protocolo de Kioto: bonos de carbono como incentivo
empresarial; la represion de la labor periodistica como una violacion a la libertad de
expresion; los Castigos corporales en las escuelas, entre otros.

Las Naciones Unidas no detendran todos los conflictos en el mundo, pero
ciertamente contribuye a enfrentarlos mejor y con el papel de liderazgo positivo de los

jévenes que participan en esta actividad, contribuimos para seguir por el buen camino.
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Trascendencia de los Procesos de Acreditacion de los Programas

de Estudios de la Licenciatura en Derecho.

Maria Cristina BURGOS MONTES DE OCA?!2

Egresados de Derecho son el fiel testimonio de
la capacidad académica de excelencia al insertarse
en las fuerzas laborales, competencias garantizadas por

las Instituciones Educativas acreditadas ante CONFEDE.

El Derecho como ciencia, estudia la disciplina social bajo un método vy fin préactico,
por lo que constantemente se encuentra sujeto a modificaciones en cuanto a su
estructura, esto sucede como consecuencia de los cambios en la sociedad que al
evolucionar de conformidad con las necesidades que demanda dia a dia, exige
forzosamente ser congruente con el establecimiento y cumplimiento a las normas vigentes
gue regulan la conducta del hombre dentro de la Sociedad, por ello las Instituciones
Educativas de Educacién Superior que se avocan a la imparticion de la Licenciatura en
Derecho, tienen un gran compromiso para con la sociedad consistente en formar futuros
Licenciados en Derecho y/o Abogados segun corresponda, con una preparacion
profesional, que les permita eficazmente atender a la diversidad de conflictos que se
presentan en la sociedad, ser juristas de avanzada, preocupados en ser prototipos serios
y formales del investigador de la realidad social .

Para tal efecto, desde hace algunos afios, las Universidades, Escuelas, Facultades
y Departamentos de Derecho de México se han interesado y ocupado en verificar que los
programas de estudios que comprenden la malla curricular de la Licenciatura en Derecho,
se ajusten a los estandares de calidad que diversos organismaos han establecido para ello,
por lo que debe reconocerse la importancia de estos institutos como pilares en los
procesos de certificacién: el Consejo Nacional para la Acreditacion de la Educacion
Superior en Derecho, A. C. (CONFEDE) y el Consejo para la Acreditacion de la Educacion

Superior, A. C. (COPAES), siendo el primero de los nombrados al que hoy en dia la

212 profesora de tiempo completo de la Facultad de Derecho de la Universidad Anahuac Mayab. Coordinadora
del Proceso de Acreditacion 2007 y del Proceso de Re-acreditacion 2012 ante CONFEDE.
cristina.burgos@anahuac.mx
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Facultad de Derecho de la Universidad Andhuac Mayab, se ha acreditado desde el afio
2007, habiendo obtenido la acreditacién Lisay Llana de su programa de estudios.

El objetivo general de todo proceso de acreditacién, tal y como sefiala CONFEDE,
es el de “Evaluar y acreditar la calidad y pertinencia de los programas académicos de las
IES que imparten estudios en derecho, respecto a la congruencia entre sus definiciones y
objetivos institucionales con su operacion, considerando los estdndares de calidad
nacionales e internacionales...”3

De lo anterior, resulta evidente que los procesos de acreditacion de los Programas
de Estudios establecidos por el organismo antes mencionado, son la herramienta perfecta
para verificar el cabal cumplimiento de la pertinencia de los programas de estudios de
derecho con las necesidades del mundo actual.

Cabe destacar, que en el afio 2006 la Facultad de Derecho de la entonces
Universidad del Mayab, S. C., se incorpora a la Asociacion Nacional de Facultades,
Escuelas de Derecho, Departamentos de Derecho e Institutos de Investigacién Juridica,
A. C. (ANFADE)?* como parte de la Circunscripcién No. 11, y de ahi dio inicio por
conducto de su organismo certificador (CONFEDE), al andlisis o autoevaluacién de los
estandares académicos ofrecidos a la comunidad universitaria y es en el mes de
noviembre del afio 2007, que obtiene la acreditacién correspondiente, habiendo cumplido
con todos los procesos y procedimientos establecidos por CONFEDE.

La acreditacion del Programa de Estudios obtenida tiene una vigencia de 5 afios,
por lo que hoy en dia, la Facultad de Derecho de la Universidad Anadhuac Mayab, se
encuentra en el proceso de Re-Acreditacién de su programa de Estudios, destacando la
importancia de este proceso, toda vez que no solamente se reiterara la congruencia y
pertinencia del programa de estudios 2004 sino que se incluira el Plan de Estudios 2010
(en vigor) para su andlisis correspondiente, lo que refrendara los reconocimientos
obtenidos afos atréas al haber sido sefialada como la Primera Facultad de Derecho del
Sureste en obtener la Acreditacion de su Programa de Estudios y la Primera
Facultad de Derecho de la Red de Universidades Anahuac.

Estos procesos de certificacion o acreditacion de programas de estudios, no
solamente estan establecidos a nivel nacional por conducto de las organizaciones citadas
con anterioridad, sino también a nivel internacional se ha permeado la trascendencia del

tema, por lo que en el afio 2008 la Facultad de Derecho de nuestra casa de estudios, se

213 hitp://www.confede.org.mx/ Documento recuperado el 19 de Noviembre de 2012.
214 http://www.anfade.org.mx/docs/Institucionesafiliadas2012.pdf Documento recuperado el 19 de
Noviembre de 2012.
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incorpora a la Asociacion de Facultades, Escuelas e Institutos de Derecho de América
Latina (AFEIDAL), como érgano garante de la superacién de la calidad de la ensefianza
del Derecho y de la Investigacion de las Ciencias Juridicas en Latinoamérica y el Caribe,
organizacién que como resultado de los congresos internacionales verificados en los afios
del 2007 al 2009, constituyé el denominado “Instituto Internacional de Acreditacion del
Derecho, AC. (IIDEA)"?*®, en donde a nivel internacional se establecieron las herramientas
con las cuales las Instituciones Educativas impartidoras del Derecho, podran solicitar el
proceso que les otorgue la acreditacion internacional.

Habiendo sefialado las asociaciones nacionales e internacionales acreditadas y
reconocidas por la Secretaria de Educacion Publica para la realizacion de tan importantes
procesos de acreditacion, se presenta al lector un panorama general de la informacion
gue se requiere para el inicio de los mismos:

a) El proceso de acreditacion inicia a peticion de la Institucion Educativa impartidora
del Programa de Estudios de la Licenciatura en Derecho interesada, por conducto
de la solicitud por escrito a la Acreditadora.

b) La Institucion Educativa y la Acreditadora firman un contrato de prestacién de
servicios y ésta Ultima realiza el pago del derecho correspondiente a la
acreditacion.

c) La IE procedera a la realizacién del autoestudio de su programa académico
procurando verificar las cualidades, cuantidades, actividades, organizacion,
insumos, procesos, funcionamiento general, resultados y alcance de objetivos y
metas del mismo.

d) La Acreditadora integrard un Comité de Visitadores, conformado por tres
académicos designados por dicha asociacion, quienes con base al autoestudio
proporcionado por la IE, realizaran una valoracion integral del programa mediante
una revision documental y posterior visita a la Institucion.

e) Habiéndose efectuado la visita del Comité de Visitadores, éstos elaboraran y
entregaran un informe de resultados de la visita al Comité Técnico Evaluador.

f) El Comité Técnico Evaluador es un grupo de académicos colegiado, encargado de
dictaminar y emitir los resultados del informe. Las categorias del dictamen son:

Acreditado; y No Acreditado.

215 http://www.confede.org.mx/component/content/article/34-confede/83-iidea-instituto-internacional-de-
acreditacion-del-derecho-a-c.html  Documento recuperado el 19 de Noviembre de 2012.
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g) La acreditacién otorgada por las Acreditadoras las Instituciones Educativas de
Educacion Superior tiene una vigencia de 5 cinco afios, alcanzando tal categoria
por contar con calidad y pertinencia en los programas de estudios de la
Licenciatura en Derecho.

h) Las Instituciones de Educacion Superior que adquieran la categoria No
Acreditado, sera por no cumplir con los requisitos minimos esenciales establecidos
podran iniciar de nueva cuenta el proceso siempre y cuando haya transcurrido el
tiempo que pactaron para tal efecto y hayan cumplido con las recomendaciones
hechas.

i) De igual manera, y s6lo para el caso de que la Instituciébn Educativa no se
encuentre conforme con el dictamen emitido, podra hacer uso de un mecanismo
de revisién establecido para tal efecto por la Acreditadora ante la que se haya
presentado la solicitud correspondiente.

En conclusion, considerando la existencia de un sinfin nUmero de escuelas que

proporcionan estudios educativos profesionales para el ejercicio del Derecho, en las

gue Unicamente procuran dotar a sus estudiantes de conocimientos practicos sin
fundamentos legales ni mucho menos profundidad en cuanto a las catedras que
imparten, es de vital importancia que las Universidades, Escuelas y Facultades que
ofrecen la Licenciatura en Derecho, cumplan con los estandares de calidad acordados
en los procesos de acreditacién o certificacion de sus propios programas de estudios
para en primera instancia se reconozca publicamente la calidad que prometen en sus

Instituciones Educativas, asi como también para impulsar su mejora continua,

logrando que la malla curricular que estructura los programas académicos para la

formacion del Licenciado en Derecho, alcance los parametros de calidad nacionales e

internacionales que se requieran y para contribuir a la disposicion de recursos

suficientes y de los mecanismos idéneos para asegurar la realizacion de dichos

propdsitos, siendo congruentes con su mision y visién para el servicio de la sociedad.
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