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PROLOGO

Escribir la presentacion o prologo de este libro colectivo es para mi
motivo de particular alegria por razones profesionales, intelectuales
y personales. No jerarquizo estas razones; me limito a expresarlas en
el orden que me vienen a la cabeza.

Profesionalmente este libro es una muestra del trabajo que desde
hace ya varios afnos realizo en conjunto con un amplio grupo de
¥ plio g
profesores de diversas universidades del pais. Desde unos iniciales
y lejanos encuentros en la Universidad Veracruzana, he manteni-
do conversaciones y trabajos con quienes hoy son ya mis amigos.
y i} y Y
Académicos y académicas de distintos centros provenientes de va-
y p
rios estados de la Republica en los que se tratan de explorar temas
fundamentales del derecho constitucional y del constitucionalismo.
y

No recuerdo ya cudntas entrevistas hemos tenido para hablar
de derechos humanos en general, y sociales en particular; asi como
de migracion, division de poderes, autonomia e independencia ju-
dicial, y tantas otras cuestiones de igual o parecida importancia.
En el puerto de Veracruz, en Xalapa, en la Ciudad de México y
en muchas otras ciudades, hemos discutido sobre esos temas. En
tiempos pandémicos y también después de ellos, nuestras reunio-
nes han sido virtuales y presenciales, siempre con el mismo dnimo
y deseo de participar, de dar a conocer nuestros puntos de vista y
someterlos al andlisis de nuestros colegas. Este libro es entonces
un testimonio de la permanencia de esos encuentros, asi como
de la consolidacion de las reflexiones y avances que a lo largo del
tiempo hemos ido logrando.

La segunda alegria de la presentacion es, como lo apunté, de
carcter intelectual; desde luego muy vinculado al primer aspecto
que acabo de desarrollar. Me refiero aqui a lo mucho que he apren-
dido en los didlogos que he mantenido con mis colegas del grupo.
Al tratar los temas objeto de nuestros seminarios, he conocido, en



Prélogo

sus palabras y en sus escritos, perspectivas diversas sobre aspectos
del derecho constitucional que no se hallaban en mi campo visual.
Los profesores y las profesoras han presentado un enfoque desde
los estados que, para quienes vivimos y trabajamos en la Ciudad
de México con el derecho nacional y federal, no siempre son visi-
bles. Esta especie de ceguera de taller respecto a una parte amplia
e importante de la totalidad del derecho en México fue corregida
en parte por o en nuestras reuniones. Multiplicidad de reflexiones
particulares fueron planteadas por mis colegas de manera clara y
aguda, por lo que aqui y ahora quiero agradecerles sus ensefianzas
y pertinentes aproximaciones.

La lectura del indice de este libro y, desde luego, de los temas
que lo componen, son una muestra muy evidente de lo que quiero
decir. Proteccion y defensa de derechos universitarios, subjetivacion
de movimientos sociales, medios de fortalecimiento de la justicia
local o efectos de la partidocracia en las entidades federativas; topi-
cos como estos dejan constancia fehaciente de las aproximaciones en
uno de nuestros ltimos encuentros. En muchos otros trabajamos
con una diversidad de temas y perspectivas que ahora seria muy di-
ficil siquiera sintetizar. La constante, sin embargo, si es claramente
identificable al tratarse de una combinacién entre teorizaciones y
conceptos juridicos con normas y practicas fundamentalmente lo-
cales.

El trabajo ha tenido entonces sus frutos en la recuperacion
de un campo que, por dificil que parezca, pricticamente ha sido
abandonado entre nosotros o, al menos, poco desarrollado. Me
refiero al constitucionalismo local o, mejor, a los constitucio-
nalismos locales. A esas maneras en que las normas supremas,
dictadas en el orden juridico estatal y el de la Ciudad de México,
debieran ser analizadas en sus propios alcances y posibilidades,
asi como en relacién con los 6rdenes juridicos federal, nacional
e internacional. Dicho de otra manera, el estudio concienzudo vy,
desde luego, cientifico de las normas constitucionales de cada uno
de los drdenes locales y su vinculacidén con aquellos otros que les
resultan complementarios, adicionales o superiores.
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La ausencia de estas posibilidades es palpable si consideramos,
por ejemplo, el curriculo de las licenciaturas en derecho que se
imparten en los estados, los textos universitarios y dogmaticos que
producen los profesores de los correspondientes centros de ense-
flanza, o el pobre desarrollo de los conceptos que se plantean en las
controversias constitucionales cuando se trata de salvaguardar las
competencias locales frente a las federales. Un aspecto adicional
que conviene resaltar en sus propios términos tiene que ver con
una especie de pudor expresado en los trabajos de tesis de licen-
ciatura o posgrado que realizan los alumnos de las universidades
locales. Si tomamos el conjunto de los proyectos de titulacion que,
a modo de ejemplo, se han realizado en los ultimos diez afios,
scudntos tratan ya no s6lo de temas del constitucionalismo local
sino, aun, de derecho local? Esta simple muestra pone en eviden-
cia el pudor o las limitaciones de quienes trabajan desde lo local.
Sin embargo, si consideramos los textos de quienes en general
estudian al derecho en nuestro pais, veremos que el nimero de
los dedicados al derecho de los estados y de la Ciudad de Méxi-
co —entre ellos los correspondientes al constitucionalismo— son
también en extremo escasos.

En las altimas décadas hemos observado co6mo es que la fe-
deracion se ha apoderado de las competencias o de los marcos
regulatorios de buena parte de las materias que integran nuestro
sistema federal. Sea por la asignacion directa de la facultad, por
la posibilidad de establecer las condiciones de los convenios de
coordinacién o mediante la emision de leyes generales o de bases,
lo cierto es que las entidades federativas han visto reducidas sus
atribuciones competenciales. La justificacion de estas decisiones
se ha hecho descansar en la imposibilidad de que los estados asu-
man cabalmente las funciones y las responsabilidades de muchas
materias dada su complejidad, extensién o necesidad de recursos.
Mis alld de los ejercicios de justificacion que se han emitido vy,
desde luego, la connivencia de las autoridades locales para la pér-
dida de sus propias atribuciones, lo cierto es que la tan anunciada
eficacia federal no ha terminado de manifestarse. Por el contrario,

11
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estdn a la vista los enormes fracasos que existen en materias tales
como salud, educacién, agua o seguridad. Desconozco si, en lo
que suelen ser los péndulos de la historia, en el futuro cercano ha-
bremos de encontrar un retorno hacia lo local. Hacia la busqueda
de soluciones mas fragmentadas, modestas y acotadas para muchos
o algunos de los déficits que el suefio centralista ha dejado. Si este
fuera el caso, lo cierto es que se harin necesarios mas y mejores
estudios de lo local y ahi, pienso, serd muy de agradecer lo que
nuestros compaifieros y compaiieras de los seminarios a los que me
he referido nos han venido proporcionando.

La tercera razén de mi alegria en la presentacion de este libro
se debe a que los trabajos aqui compilados fueron presentados
en unas jornadas en homenaje a mi querido y recordado maestro
Héctor Fix Zamudio. Creo que no hay dia en que no recuerde sus
ensefanzas juridicas y personales. En estos tiempos tan convulsos
y tan contrarios a un entendimiento de las funciones, posibilida-
des y limites del derecho, recuerdo constantemente lo mucho que
me ensefid y lo mucho que le debo. Esta rememoracién también
evoca la necesidad de expresar con respeto y con firmeza lo que
uno piensa que son y deben ser las instituciones y las condiciones
de convivencia, sin suponer la urgencia de agradar al poderoso
ni, menos aun, la necesidad de formar parte de su movimiento
destructor del derecho a costa de un cargo ptblico o de un reco-
nocimiento. Ademds de un gran jurista, el maestro Fix Zamudio
fue un hombre de convicciones sin acomodos a lo largo de su vida,
y eso es por lo que también su ejemplo estd presente en muchos
de nosotros, tal como este libro lo demuestra.

Jost Ramon Cossio Diaz
Ministro en retiro

Miembro de El Colegio Nacional
Profesor en El Colegio de Meéxico
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Educando en deberes: una nueva
concepcion de ciudadania

Aguirre Moreno Judith'

Resumen

Se plantea la importancia de los deberes como complemento necesario
de los derechos humanos y el rol de la educacion en la ensefianza de
los mismos para lograr la eficacia horizontal de los derechos humanos
y para formar ciudadanos responsables de si mismos y de su entorno,
asi como la importancia de su constitucionalizacion.

Palabras clave: Derechos Humanos, Deberes Fundamentales, Educa-
cion.

Abstract

Considers the importance of duties as a necessary complement to hu-
man rights and the role of education in teaching them to achieve the
horizontal effectiveness of human rights and to form citizens who are
responsible for themselves and their environment. (As well as the im-
portance of its constitutionalizing.)

Key words: Human Rights, Fundamental Duties, Education.

Sumario: 1. Introduccién, Derechos humanos y deberes fundamenta-
les, 2. Los deberes constitucionales, 3. Deberes en Instrumentos inter-

nacionales, Conclusion, Referencias.

1 Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana, jua-
guirre@uyv.mx, Calle H. Galeana s/n, colonia centro, CP 91000, Xalapa,
Ver., tel. 228 8186 841.
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1. INTRODUCCION
DERECHOS HUMANOS Y DEBERES
FUNDAMENTALES

El comienzo de un nuevo milenio es una ocasion especial para re-
flexionar sobre las metas alcanzadas, que, por cierto, en materia de
derechos humanos no son pocas. Principalmente a partir del na-
cimiento del estado liberal con el que llegaron las constituciones
modernas y el constitucionalismo contemporaneo. Por supuesto que
antes del estado liberal ya hubo importantes avances principalmente
mediante el reconocimiento de algunos derechos en documentos
como: la Carta Magna de 1215, que puso limites a la autoridad
del monarca y le dio a la poblacién nuevos derechos. La Petition of
Rights de 1628 que consagra derechos como que ningun gravamen
podia ser impuesto sin el consentimiento del Parlamento, ningun
ciudadano inglés podia ser aprendido sin una causa, impulsando asi
el recurso de Habeas corpus, los soldados no podian alojarse mas en
casas de particulares y ninguna ley marcial podia aplicarse en tiem-
pos de paz (Walters, 2021, p. 443).

Y ya en el comienzo del estado liberal, en el Siglo XVIII se
dieron también importantisimos documentos como en 1776, la
Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia del 12 de
junio y la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos del
4 de julio, ambos documentos significan un importante avance en
la consolidacion del nuevo tipo de estado que se queria, en donde
hubiera limites al poder y derechos para los ciudadanos. Entre otras
cuestiones Smith destaca de la Declaracion de Virginia que:

Todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e indepen-
dientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando
entran en un estado de sociedad, no pueden ser privados o poster-
gados; en esencia, el gozo de la vida y la libertad, junto a los medios
de adquirir y poseer propiedades, y la busqueda y obtencion de la
felicidad y la seguridad (2021, p. 128).

16
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De este parrafo se destaca algo que tardé 217 anos en ser re-
conocido en un documento internacional, y 241 para que fuera
reconocido por la constitucion mexicana, y que es la universalidad
de los derechos humanos. Ademads de ser destacable el reconocer
que son derechos inherentes a los seres humanos y no otorgados
por el Estado. Por otra parte, en la Declaracion de Independencia
se pregonaba el derecho a la vida, la libertad y la bisqueda de la
felicidad.

En 1789 inicia la Revolucion Francesa y con su comienzo se
da la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26
de agosto, es un documento en el cual de igual manera se desataca
la vocacidon universal de los derechos del hombre y la igualdad de
los ciudadanos, pero, se referia de forma literal a ciudadanos por lo
que la universalidad no era tal, ya que s6lo se referia a varones y las
mujeres quedaron excluidas por muchos afios mas. Esta Declaracion
fue adicionada como preambulo de la primera constitucién francesa,
que fue aprobada en 1791.

Tras la Independencia de los Estados Unidos, se dieron a la tarea
de organizarse y, tras el fracaso de querer formar una confederacion,
decidieron reunirse a modificar dicho documento, sin embargo, el
resultado fue muy distinto, surge asi la creacion de la primera cons-
titucién moderna escrita en el mundo, la cual adn se encuentra
en vigor desde 1787 y en sus primeras 10 enmiendas de 1791 se
incorporé una Carta de Derechos que protege los derechos de todos
los ciudadanos, residentes y visitantes en territorio estadounidense.

La Carta de Derechos protege la libertad de expresion, la li-
bertad religiosa, el derecho de tener y portar armas, el derecho de
reunirse y la libertad de peticion; también prohibe la busqueda e
incautacion irrazonable, el castigo cruel e inusual y la autoincrimi-
nacién obligada. Entre las protecciones legales que brinda, la De-
claracién de Derechos le prohibe al Congreso pasar ninguna ley
respecto al establecimiento de religion y le prohibe al gobierno fe-
deral privar a cualquier persona de la vida, libertad o propiedad sin

17
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el debido proceso legal. En casos criminales federales se requiere
de una acusaciéon por un gran jurado, por cualquier delito capital, o
crimen reprobable, garantiza un juicio publico rapido con un jurado
imparcial en el distrito en el cual ocurri6 el crimen y prohibe el
doble enjuiciamiento (Panes, 2015, p. 847).

En los anos subsiguientes traté de consolidarse el estado liberal,
principalmente en el sentido econémico, pero lejos de consolidarse,
fue entrando cada vez mds en una profunda crisis en virtud de que
agudizaba las desigualdades sociales, situacion que empeoré en el
siglo XIX con la Revolucion Industrial; asi ya en el siglo XX, se
dieron una serie de acontecimientos que marcarian el destino de los
derechos humanos: la Primera y la Segunda Guerra Mundial y la
creacion de la ONU como organismo internacional que se encarga-
ria no sélo de evitar otra guerra de esa magnitud, sino también de
velar por el desarrollo de las naciones y salvaguardar los derechos
humanos.

A partir de entonces, y de los multiples organismos y mecanis-
mos internacionales, regionales y estatales que se han ido creando
para su proteccion y el reconocimiento y tutela de nuevos derechos,
se vive mas que nunca en una cultura de los derechos humanos, al
menos en occidente, lo cual desgraciadamente no implica su cabal
cumplimiento y respeto.

Pero, ;qué son entonces los derechos humanos? de acuerdo
con la Comisién Nacional de los Derechos Humanos de México
(CNDH):

Los derechos humanos son el conjunto de prerrogativas sustenta-
das en la dignidad humana, cuya realizacién efectiva resulta indis-
pensable para el desarrollo integral de la persona. Este conjunto
de prerrogativas se encuentra establecido dentro del orden juridico
nacional, en la Constitucion Politica, tratados internacionales y las
leyes (CNDH, 2017).

Y amplia la Comision, “el respeto hacia los derechos humanos de
cada persona es un deber de todos”, pero después matiza dicha afir-
macion diciendo que “todas las autoridades en el ambito de sus

18
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competencias, tienen la obligaciéon de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos consignados en favor del indivi-

duo (CNDH, 2017).”

Pero, tratindose de Derechos Humanos ;sélo las autoridades
tienen deberes? Se considera que no, y ademds se tiene también
otra serie de deberes que son sin duda indispensables para alcanzar
el desarrollo humano, la democracia, la paz e incluso la anhelada
felicidad que se recoge desde la Declaracion de Independencia de
Estados Unidos y posteriormente constitucionalizado por algunos
paises como Corea del Sur, Butan, Brasil y Japon.

Posteriormente la ONU en el afio 2011 aprueba su Resolucion
65/309, llamada: La Felicidad: Hacia un Enfoque Holistico del De-
sarrollo en la que menciona que “la busqueda de la felicidad es un
objetivo humano fundamental” e “invita a los Estados Miembros
a que emprendan la elaboracion de nuevas medidas que reflejen
mejor la importancia de la bisqueda de la felicidad y el bienestar en
el desarrollo con miras a que guien sus politicas publicas”, en 2012
a través de su Resolucion 66/281 establece el dia 20 de marzo como
Dia Internacional de la Felicidad. (ONU, 2012).

De acuerdo con Luis Ernesto Aguirre del Tecnolégico de Mon-
terrey, la felicidad, “a pesar de ser un término aparentemente subje-
tivo, el concepto tiene fundamentos objetivos” y sefiala, “la felicidad
es el respeto a la dignidad del cuerpo, la razén y la espiritualidad”.
Y concluye diciendo que “el derecho a la felicidad no es un fin en
si mismo, por el contrario, es una meta que se conquista a través
del cumplimiento de los derechos humanos.” A lo que se afiade por
el autor y del cumplimiento de los deberes humanos también, y en
este caso un deber mds moral que juridico ya que seria complicado
definir su contenido juridico. (Aguirre, 2012, p. 356).

Este reconocimiento y tutela de los derechos humanos, que cos-
t6 afios de lucha y muchas vidas, debe ser reconocido, admirado y
difundido, pero también es cierto que falta mucha difusion, co-
nocimiento y sobre los deberes que se tienen con el pais y con los
conciudadanos; por lo que se considera de vital importancia definir
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en primer término qué y cudles son para difundirlos y ensefiarlos
desde la educacion basica hasta la superior, para que se cumpla con
el mandato constitucional del articulo 3°, que a partir de la reforma
de 10 de junio de 2011 establece que

La educacién que imparta el Estado tenderd a desarrollar arméni-
camente, todas las facultades del ser humano y fomentard en él, a
la vez, el amor a la Patria, el respeto a los derechos humanos y la
conciencia de la solidaridad internacional, en la independencia y en
la justicia. (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, 2022).

Ya que entre las facultades del ser humano deben estar la responsa-
bilidad y la solidaridad hacia las demads personas y s6lo asi se respe-
tan los derechos de los demds, se perseguira la justicia, ademas de
ser buenos ciudadanos que amen a su patria, porque para amar a la
patria hay que ser ambas cosas: responsable y solidario.

No olvidar que para alcanzar el reconocimiento de los derechos
humanos, por ejemplo en la Declaraciéon Universal, se tuvo que vi-
vir los horrores de la Segunda Guerra Mundial y que un precio tan
alto y tan tragico deberia inducir a todos los hombres a no desperdi-
ciar en vano aquel patrimonio que son, por asi decirlo, condensados
en la Declaracién y constituye quizd el unico modo, para la huma-
nidad de nuestro siglo de tomdrselos en serio, de lo contrario nunca
serd posible, por lo que educar en derechos humanos debe significar
educar en responsabilidad y en cumplimiento de nuestros deberes.

De acuerdo con Gregorio Peces-Barba “el concepto de deber
aparece en la historia en el dmbito ético—religioso; como otros mu-
chos conceptos juridicos su origen es inseparable de la dimension
religiosa como era en los primeros tiempos todo el Derecho” (1987,
p- 330), pero no olvidar que desde la antigua Grecia ya se hablaba
de los deberes de los ciudadanos como una virtud humana y en
Roma también Cicerén habia hablado ya de deberes, y estos pueden
referirse a varias cosas, por ejemplo a la obligacion que toda norma
impone de realizar o no realizar determinada conducta, a la bilatera-
lidad de la norma por la que todo derecho implica un deber.
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La ética por su parte dice obra bien y evita el mal y de acuerdo
con Jorge Adame Goddard “este primer principio hace una dis-
criminacion necesaria entre las conductas humanas: hay unas que
perfeccionan y otras que perjudican a la persona y a la comunidad”
(2001, p. 32). En tal virtud se entiende que es la ética la que impone
deberes para lograr el perfeccionamiento. Es hasta el siglo XVII que
ese deber moral se identifica con un deber juridico. “La Constitu-
cion (entonces) se establece para cumplir esos deberes y garantizar
esos derechos” (Peces-Barba, ob. cit., p. 332). Se tienen entonces:
los deberes fundamentales, y de acuerdo con Francesco D’Agostino
no es suficiente identificar el término fundamental con el de impor-
tante, sino todo lo contrario, para ¢l “es verdaderamente importante
solo lo fundamental, porque no tiene otro fundamento que a si
mismo, porque no reposa ni reenvia a otro que lo constituya como
tal” (D’Agostino, 2001, p. 102) y en este deber juridico fundamental
deben coincidir el ser y el deber ser.

2.LOS DEBERES CONSTITUCIONALES

En el mundo hay una gran cantidad de constituciones que recogen
una serie de deberes que las personas deben cumplir, deberes que
son por supuesto exigibles por los estados y que pueden ser defini-
dos segun Diaz Revorio como: “todas las conductas o actuaciones
que la Constituciéon impone o dirige formalmente a los individuos o
a los ciudadanos” (2011, p. 286). Por lo cual entrarian en esta cate-
goria deberes ciudadanos como participar en los procesos electorales
como funcionario de casilla, votar, ser jurado en un juicio, defender
a la patria, e incluso los tributarios ya que permiten el buen fun-
cionamiento del Estado, entre otros. Todos ellos se encuentran en
el texto de la Constitucién junto con los llamados servicios publi-
cos como el desempefio de los cargos concejiles y los de eleccion
popular, y en el caso de estos ultimos se sefiala que tendrin una
retribucion.

Pero también existen aquellos que se desprenden de una vision
horizontal de los derechos humanos, para cuya realizacion es nece-
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saria la participacion de todos por igual, autoridades y poblacion,
por ejemplo, cuando se refiere al derecho a un medioambiente sano,
al desarrollo, ayudar al cumplimiento de los derechos de los nifos,
los derechos laborales, la proteccion de datos personales, etc., por lo
tanto, algunos estin explicitamente expuestos en la Constitucién y
otros estan implicitos.

3. DEBERES EN INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

Si bien los tratados y convenciones internacionales generan dere-
chos y obligaciones para los estados, sin embargo, en los que se re-
fieren a derechos humanos también establecen una serie de deberes
que fortalecen esta vision horizontal de los mismos. De este modo,
se concibe a los deberes humanos como aquellos que se orientan a
la proteccion de los bienes garantizados por los derechos humanos
y cuyos principales sujetos pasivos son los estados signatarios de
tratados de derechos humanos. Sin embargo, en el ultimo tiempo,
diversas iniciativas a nivel internacional han tendido a poner el foco
de atencion en los deberes de las personas, mas que en los deberes
de los gobiernos (Ponce de Leon, 2017, p. 233).

La primera declaracién en hacerlo es la Declaracion Francesa de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano cuando en su articulo
4° establece:

La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no perjudi-
que a otro: por eso, el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los demds
miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos.

En este articulo se puede ver por una parte que la aceptacion de que
los derechos no son absolutos, y por otra, que los hombres debian
ser responsables de no excederse en su disfrute de tal manera que
pudieran causar un dafio a los derechos de los demas (lo que implica
ser un buen ciudadano).
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Posteriormente en el marco internacional, en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos se establece que los derechos
humanos son un “ideal comun” de todos los pueblos y naciones y
que estos:

Deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las institu-
ciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante
la ensenanza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades,
y aseguren, por medidas progresivas de cardcter nacional e inter-
nacional, su reconocimiento y aplicacién universales y efectivos,
tanto entre los pueblos de los estados miembros como entre los de
los territorios colocados bajo su jurisdiccion (Hood, 1998, p. 322).

Lo que implica una obligacién convencional para el estado mexi-
cano de implementar a través de los programas educativos de todos
los niveles escolares el respeto de los derechos humanos, incluyendo
la visién horizontal de los mismos. Esta obligacién nace de acuerdo
con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos de que

...a lo largo de los afios lo establecido en la Declaracién ha sido
ampliamente aceptado como las normas fundamentales de dere-
chos humanos que todos deben respetar y proteger. La Declaraciéon
Universal, junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y sus dos protocolos facultativos, y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, forman la [lama-
da Carta Internacional de Derechos Humanos. (Oficina del Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
[OHCHR], 2017).

Por ejemplo, el proyecto de la Declaracion Universal de Respon-
sabilidades Humanas en su articulo primero establece que “todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estin de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.” Este articulo parece ser el
complemento del preimbulo antes citado, ya que desde la educacién
se deben inculcar valores de fraternidad entre los seres humanos,
como un recurso preventivo de violaciones a los derechos humanos.
A su vez, el articulo 29 asevera que todos tienen una responsabilidad
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para con la comunidad y que s6lo puede desarrollarlos plenamente
como individuos cuidandose reciprocamente. En este mismo arti-
culo se dice que

los derechos de la Declaracion sélo estin sujetos a las limitaciones
establecidas por la ley y inicamente cuando es necesario para pro-
teger los derechos de los demas, satisfacer el sentido de lo que estd
bien y mal en la sociedad, mantener el orden y procurar el bienestar
general de toda la sociedad (Amnistia Internacional, 1998, p. 267).

En el plano regional la Convencién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre aprobada en Bogotd, Colombia en 1948 en
el marco de la Organizacion de Estados Americanos, es el primer
instrumento internacional en establecer los deberes en el mismo
nivel que los derechos. En ella se establece que para dignificar a la
persona es necesaria “la creacién de circunstancias que le permitan
progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad” (Basur-
to. 2022, p.554 y ss.), y en este mismo sentido se manifiestan en el
preambulo las siguientes cuestiones:

Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos, dotados como estan por naturaleza de razén y conciencia,
deben conducirse fraternalmente los unos con los otros.

El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho
de todos.

Derechos y deberes se integran correlativamente en toda activi-
dad social y politica del hombre.

Si los derechos exaltan la libertad individual, los deberes expre-

san la dignidad de esa libertad.

Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden mo-
ral, que los apoyan conceptualmente y los fundamentan.

Es deber del hombre servir al espiritu con todas sus potencias y
recursos porque el espiritu es la finalidad suprema de la existen-
cia humana y su maxima categoria.
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* Es deber del hombre ejercer, mantener y estimular por todos los
medios a su alcance la cultura, porque la cultura es la maxima
expresion social e histdrica del espiritu.

* Y puesto que la moral y buenas maneras constituyen la floracién
mas noble de la cultura, es deber de todo hombre acatarlas siem-
pre. (Basurto. Ob. Cit., p.554 y ss.),

Estas ideas recuerdan lo que se mencioné en apartados anteriores:
la satisfaccion de cumplir con los deberes produce felicidad, hacer lo
correcto enaltece al ser humano y la solidaridad como fundamento
para la realizacion plena, es decir vertical y horizontal, de los dere-
chos humanos.

La Convencion también contiene un su capitulo segundo una
serie de deberes especificos ante la sociedad, para con los padres y
los hijos, de instruccion, de sufragio, de obediencia a la ley, de servir
a la comunidad y a la nacién, de asistencia y seguridad sociales, de
pagar impuestos, de trabajo y de abstenerse de actividades politicas
en pais extranjero.

En cuanto a los otros sistemas regionales de proteccién de de-
rechos humanos, en Europa, dentro del Convenio para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
firmado en Roma, en 1950, no hay ninguna referencia directa a
deberes y sélo se asumen cuando expone en su preimbulo que los
signatarios manifiestan

su profunda adhesion a las libertades fundamentales que constitu-
yen las bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo, y cuyo
mantenimiento reposa esencialmente, de una parte, en un régimen
politico verdaderamente democritico, y, de otra, en una concepcién
y un respeto comunes de los derechos humanos de los cuales de-
penden. (Jaumille, 2017, p. 232-233)

Y dentro de su texto no hay ninguna otra referencia a deberes. Por
el contrario, en la Carta Africana de Derechos Humanos es suma-
mente insistente en ellos, desde su preimbulo especifica que consi-
deran que: “el disfrute de derechos y libertades también implica el
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cumplimiento de deberes por parte de todos.” Y consecutivamente
en el articulo primero establece que

los estados miembros de la Organizacién para la Unidad Africana
firmantes de la presente Carta reconocerdn los derechos, deberes y
libertades contemplados en esta Carta y se comprometerdn a adop-
tar medidas legislativas o de otra indole con el fin de llevarlos a
efecto (Doumbia, 2022, p. 390)

Y en su capitulo segundo se instituyen los siguientes deberes:

1.

Preservar el desarrollo armonioso de la familia y de fomentar el
respeto y la cohesion de ésta; de respetar a sus padres en todo
momento y de mantenerlos en caso de necesidad;

Servir a su comunidad nacional poniendo sus aptitudes fisicas e
intelectuales a su servicio;

No comprometer la seguridad del estado del cual sea nacional
o residente;

Preservar y reforzar la solidaridad nacional y social, especialmen-
te cuando la primera se vea amenazada;

Preservar y reforzar la independencia nacional y la integridad
territorial de su pais, asi como contribuir a su defensa de confor-
midad con la ley;

Trabajar al miximo de su rendimiento y pagar los impuestos
estipulados por la ley en el interés de la sociedad;

Preservar y reforzar los valores culturales africanos positivos en
sus relaciones con los demds miembros de la sociedad en un es-
piritu de tolerancia, didlogo y consulta y, en general, contribuir
a la promocion del bienestar moral de la sociedad;

Contribuir en todo lo posible, en todo momento y a todos los

niveles a la promocién y la consecucion de la unidad africana.
(Doumbia, ob. Cit., p. 405)

Como se observa, son deberes en la vida familiar y personal, deberes
ciudadanos y de solidaridad.
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Por otra parte, se encuentra otra serie de iniciativas sumamente
valiosas para concientizarse en las responsabilidades que se tienen en
el cumplimiento cabal de los deberes, por ejemplo, el Proyecto de
Declaracién Universal de Responsabilidades Humanas que el grupo
InterAction, integrado por ex mandatarios de diversos paises del
mundo, incluido México, intenté presentar ante la Asamblea Gene-
ral de la ONU el primero de septiembre de 1997, con motivo de la
celebracion de los 50 afios de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, a modo de complemento de dicha Declaracién, sin
embargo, las inconsistencias que presentaba el documento provo-
caron que éste no tuviera la recepcion esperada y que directamente
tuviera férreos detractores como la ONG Amnistia Internacional
(Amnistia Internacional, 1998, pp. 1-7).

El borrador del Proyecto constaba de 19 articulos y se ocupaba
de crear “normas de buena conducta, como la honradez en el trato,
la veracidad de palabra y obra, el fomento de la no violencia y en
general la manifestacion de respeto hacia los demas” (Amnistia In-
ternacional, 1998, pp. 1-7).

Otra iniciativa parecida, pero con mucho mejor acogida es la que
presentaron en la ciudad de Valencia, Espaiia la asociacion ADC
Nouveau Millénaire y la Fundacién Valencia Tercer Milenio, la cual
se realizé en el marco de la UNESCO y conté con el soporte del
Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Uni-
das, esta es la Declaracién de Responsabilidades y Deberes Huma-
nos; la cual conté ademas con mensajes de adhesion de personajes
como: Norberto Bobbio, Arthur Miller, Mary Robinson y Sir Peter
Ustinov. Sobre ella Norberto Bobbio se refirié en su adhesion en
los siguientes términos:

El proyecto de una Declaracion Universal de Responsabilidades y
Deberes Humanos responde oportuna e inmediatamente a la exi-
gencia sentida mds universalmente cada vez de proclamar oficial
y solemnemente este deber. Para este pensador, es esencial que
todos hagan frente a esa exigencia: Este documento se dirige no
solamente a los gobiernos, sino también a las organizaciones no
gubernamentales y a todas las instituciones de la sociedad civil que
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tienen el deber y la responsabilidad de hacer respetar la efectiva
aplicacion de los derechos humanos, deberes y responsabilidades
contenidos ya implicitamente en esos derechos (Bobbio citado por

Guildo, 2016, p. 142).

De acuerdo con Richard J. Goldstone “la nocién de responsabili-
dades y deberes estd implicita en todo derecho humano y es el pro-
posito de la Declaracion de Responsabilidades y Deberes Humanos
acentuar esta relacion entre derechos, deberes y responsabilidades,

de esta manera, fomentar el cumplimiento de los derechos huma-
nos” (Goldstone, 2017, p. 339).

La Declaracién consta de 41 articulos que hablan sobre los com-
portamientos solicitados tanto de los individuos como de los gru-
pos sociales y de los 6rganos del estado para que los derechos sean
respetados, basindose en todo momento en la relacion alterna de
derechos y deberes.

Al respecto, se coincide con Juan José Goni Zabala cuando afir-
ma que “toda persona y organizacion deberian conocerla y aplicarla,
so pena de limitar o imposibilitar la aplicacién de la declaracion de
derechos que dicen defender. Y seria muy util introducirla de forma

préctica en todos los niveles educativos y de disefio social” (Goii,
2017).

Por dltimo se menciona la declaracién sobre el derecho y el
deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover
y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales uni-
versalmente reconocidos que fue aprobada por la Asamblea General
de la ONU mediante la Resoluciéon A/RES/53/144 del 8 de marzo
de 1999, en la que se afirma que con base en los compromisos
adquiridos mediante la Carta de la ONU, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y demis tratados relativos a derechos
humanos que los estados deberin garantizar que los ciudadanos de
forma individual o colectiva participen activamente en la defensa de
los mismos, que contribuyan a sensibilizar a los demds sobre “las
cuestiones relativas a todos los derechos humanos mediante activi-
dades de ensefianza, capacitacion e investigacion en esas esferas con
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el objeto de fortalecer, entre otras cosas, la comprension, la toleran-
cia, la paz y las relaciones de amistad entre las naciones y entre todos
los grupos raciales y religiosos, teniendo en cuenta las diferentes
mentalidades de las sociedades y comunidades en las que llevan a
cabo sus actividades (ONU, 1999). Asi como el deber ciudadano de
conocer los tratados internacionales en la materia, asi como el deber
de todos de respetar a la comunidad y de proteger a la democracia
y contribuir a la aplicacién plena de los derechos humanos entre
otros. Se tiene entonces que tanto a nivel constitucional como a ni-
vel del derecho internacional de los derechos humanos hay deberes
y responsabilidad y por supuesto la unica diferencia entre ellos debe
ser su campo de aplicacion.

CONCLUSION

La construccion de una nueva ciudadania con valores democraticos
pero también humanos, comienza por la formacion de ciudadanos
responsables y solidarios; que a la par que defienden sus derechos,
cumplen con sus obligaciones; y para conseguirlo, debe comenzar
desde los niveles basicos de la educacion, para formar una vision
horizontal de los derechos humanos con fundamento en los deberes
humanos, ciudadanos, morales y juridicos.
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Justicia Ambiental
y Derechos Humanos

Rejon Jiménez Izela!

Resumen

El ambiente es un bien juridico colectivo, correlativo de un derecho
fundamental inherente a la persona, que a todos nos ataie su cuidado
y preservacion, ya que, sin un ambiente sano, cada dia se deteriora
la calidad de vida de las personas. Sin un ambiente sano, se pone en
riesgo la vida en la tierra, por tanto, la viabilidad de la especie. En Mé-
xico, se hace patente el reconocimiento constitucional de un derecho
a un ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar, pero hasta el
momento la tutela efectiva no va acorde con una regulacién procesal
inherente, para hacer efectiva la justicia ambiental. Hoy en dia existe
un inminente deterioro en los recursos naturales ya sea en los bosques,
las aguas, la contaminacién del suelo, del aire, por mencionar algunos,
que hace necesario reflexionar, sobre la existencia del ser humano y su
sobrevivencia, de ahi que la justicia ambiental y los derechos humanos,
deben permear a las personas, mediante el goce completo de los dere-
chos civiles, sociales y culturales.

Palabras Clave: Justicia. Medio Ambiente. Derechos Humanos.

Abstract

The environment is a legal collective good, of a fundamental right in-
herent to the person. Its care and preservation is of our concern, since,
without a healthy environment, people’s quality of life is damaged.
Without a healthy environment, life is at risk on Earth, though, the
species feasibility. In Mexico, constitutional recognition of the right
to an adequate environment is evident to its development and welfare,
but until now, effective guardianship is not consistent with inherent
procedural regulation to enforce environmental justice. Today, there
is an imminent damage to natural resources of forests, water, soil, air,
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just to mention a few, which call attention to reflect on human be-
ings living and their survival. Hence, environmental justice and human
rights must permeate people through full enjoyment of civil, social
and cultural rights. Today, there is an imminent damage to natural
resources of forests, water, soil, air, just to mention a few, which call
attention to reflect on human beings living and their survival. Hence,
environmental justice and human rights must permeate people throu-
gh full enjoyment of civil, social and cultural rights.

Keywords: Justice. Environment. Human Rights.

Sumario. Introduccién, 1. Derechos humanos, 2. Derechos Humanos
y medio ambiente, 3. Justicia Ambiental un derecho humano, Conclu-
siones, Bibliografia

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad la comprension desde el
punto de vista académico, sobre la existencia del ser humano en la
tierra, hoy en dia en pleno siglo XXI, es dificil de sobrevivir; pues
el hombre se encuentra en riesgo permanentemente, debido al dete-
rioro ambiental en que se estd el planeta, hoy en extremo; los paises
luchan por erradicar el excesivo consumismo que existe en las socie-
dades, por mencionar solo uno, que poco a poco destruyen la vida
en la tierra. Es por ello, que a medida que pasa el tiempo, se busca
permanentemente soluciones con miras a vivir en un ambiente sano,
para proteger a todos los seres humanos.

Es cierto que, le corresponde a los Estados garantizar un medio
ambiente libre de riesgos, saludable y sostenible, para hacer efecti-
vos los derechos humanos de las personas en la tierra. México, como
la mayoria de los paises, cuenta con una vasta gama de legislaciéon
en materia ambiental que establecen lineamientos para el cuidado y
proteccion del ambiente y delimita funciones de competencia entre
los tres 6rdenes de gobierno.

De ahi que abordaremos este trabajo desde el punto de vista de

los derechos humanos, como un derecho de los seres humanos como
b

parte de la naturaleza ya que nuestros derechos se encuentran interre-
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lacionados con el entorno en que vivimos. En la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, se encuentran plasmados los de-
rechos fundamentales de las personas en relacién al medio ambiente.
En este contexto, México, a pesar del avance en materia ambiental,
para proteger los derechos humanos de las personas, a la fecha no se
logra una verdadera politica en materia ambiental procesal; por ello,
se hace necesario tomar conciencia de los problemas ambientales e
implementar medidas acertadas para frenar el deterioro como la esca-
sez del agua o la exagerada pérdida de biodiversidad, por mencionar
algunos problemas. Finalmente se hace necesario caminar hacia una
verdadera justicia ambiental como un derecho humano.

1. DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos, son el conjunto de prerrogativas susten-
tadas en la dignidad humana, cuya realizacién efectiva resulta in-
dispensable para el desarrollo integral de la persona. Este conjunto
de prerrogativas se encuentra establecido dentro del orden juridico
nacional, en nuestra Constituciéon Politica, tratados internacionales
y leyes. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin discri-
minacion alguna, estos derechos son interrelacionados, interdepen-
dientes e indivisibles

De acuerdo a Anglés Hernandez, Marisol, El acceso a la justicia,
consiste en el derecho a reclamar por medio de los mecanismos ins-
titucionales existentes en una comunidad la proteccién de un dere-
cho legalmente reconocido. Esto implica el acceso a las instituciones
administrativas y judiciales competentes para, resolver las cuestiones
que se presentan en la vida cotidiana de las personas.

Los derechos humanos y el derecho ambiental poseen la carac-
teristica comun de ser universalmente reconocidos y fundados sobre
fuentes juridicas internacionales, de ello resulta que las decisiones
y las actividades que afectan el ambiente pueden violar no solo los
derechos estrictamente ambientales, sino también otros derechos
humanos, intimamente vinculados
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El derecho humano de todos y cada una de las personas, es un
derecho universal, asi se concibe, por ello; se entiende que las per-
sonas tenemos el derecho a vivir dignamente y le corresponde al
sector gobierno proveernos de lo necesario para la supervivencia,
es asi como uno de los grandes logros para la humanidad fue la
aprobacién de forma histérica por la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), a través del Consejo de la Naciones Unidas, que por
primera vez se aprob6 una resolucién que reconoce el derecho a un
medio ambiente saludable y sostenible como un derecho universal.
La ONU, tiene como misiéon: promover y proteger los derechos
humanos en todo el mundo, concibiéndose como un gran avance en
materia de derechos humanos.

Debe reconocerse que la resolucion 48/13, emitida por el Con-
sejo de las Naciones Unidas , tiene un importante precedente debido
al rango que se elevo a Derecho Universal, el derecho a un medio
ambiente saludable y sostenible, dicho avance es un logro mis en
materia ambiental, pues igual que el agua, cuando fue consensado a
rango internacional y que fuera ratificado por los paises miembros
de la ONU (Consejo de Seguridad), nos llevé a recordar cuando
México integro a la Constitucion el derecho al agua, beneficidndose
miles de personas, en las regiones donde no se contaba con este
vital liquido, como el agua potable, asimismo, lo que siempre se ha
buscado y se ha dado prioridad es que mejore la calidad de vida de
las personas.

Las resoluciones emitidas por ese 6rgano, no necesariamente
deben ser vinculantes, pero los paises deben reflexionar y llevar esos
compromisos a sus lugares de origen, sin embargo, es necesario que
se implementen medidas urgentes para evitar que cuestiones como
el calentamiento global, el cambio climatico, la deforestacién, la
perdida de la biodiversidad, cada dia sea una realidad y que a diario
vemos, ello implica continuar trabajando en pro de la vida en la
tierra, es urgente tomar conciencia del dafio que nosotros los seres
humanos le hemos hecho a nuestro planeta, llevandolo al extremo
de convertirse en crisis a nivel mundial, debido a las actividades del
ser humano.
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Ahora bien, en palabras pronunciadas por el relator Boyd, hace
referencia a las victimas de los efectos del cambio climdtico, con-
cluye refiriendo que ellos no han hecho nada para causar esta crisis
mundial y son los que sufren y por eso es una cuestion de derechos
humanos, es una cuestion de justicia. Los paises ricos y las personas
ricas tienen que empezar a pagar por la contaminaciéon que han
generado para que podamos ayudar a las comunidades y pueblos
vulnerables a adaptarse y reconstruir sus vidas.

2.DERECHOS HUMANOS Y MEDIO
AMBIENTE

El derecho a un medio ambiente sano, de acuerdo a lo expuesto
por el relator especial de las Naciones Unidas sobre Derechos Hu-
manos y medio ambiente Knor, se refiere a que en esencia los seres
humanos son parte de la naturaleza y nuestros derechos humanos
estan interrelacionados con el entorno en que vivimos. Los dafios
ambientales interfieren en el disfrute de los derechos humanos y el
ejercicio de esos derechos contribuye a proteger el medio ambiente
y promover el desarrollo sostenible. Los estados deben garantizar
un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible con
el fin de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos.

El derecho humano al ambiente, de acuerdo a Pefia Mario, debe
ser sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, es considerado actual-
mente como parte de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
complementa y refuerza los derechos civiles y politicos, le corres-
ponde a los estados, personas y otras entidades publicas y privadas,
su efectiva proteccion y promocion.

De acuerdo a Pefia Mario, tanto el derecho ambiental y los de-
rechos humanos en general, poseen caracteristicas en comun, ya
que son universalmente reconocidos y fundados sobre fuentes ju-
ridicas internacionales de tal suerte que las decisiones y activida-
des que afectan el ambiente pueden violar no solo a los derechos
estrictamente ambientales, sino también otros derechos humanos
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intimamente vinculados. De igual modo, ciertas afectaciones a los
derechos humanos pueden venir acompafiadas de destrucciones am-
bientales.

El derecho humano a un medio ambiente sano para el desarrollo
y bienestar posee una doble dimension; por una parte, dicha prerro-
gativa protege el ambiente como un bien juridico fundamental y ex-
presa el papel indiscutible que éste tiene en la realizaciéon de un plan
de vida digno, a través del aseguramiento de las condiciones dptimas
del entorno y la naturaleza, mds alld de su relacion con el ser huma-
no y de la apreciacion que éste haga sobre ellos, reconociendo que
su valor intrinseco deriva de que su proceso o los procesos que la
integran contintian y siguen aparentemente en un sentido: reprodu-
cirlo vivo, seguir existiendo, en su esfuerzo constante de adaptarse
para sobrevivir, incluso a la accién humana.

Y, por otra parte, la proteccion de este derecho humano cons-
tituye una garantia para la realizacion y vigencia de los demas de-
rechos atendiendo al principio de interdependencia, ya que, el ser
humano se encuentra en una relacién indisoluble con su entorno y
la naturaleza, por lo que nuestra calidad de vida presente y futura,
nuestra salud, e incluso nuestro patrimonio material y cultural estin
vinculados con la biosfera; en este sentido, la dignidad, la autono-
mia y la inviolabilidad de la persona dependen de su efectiva defen-
sa, en otras palabras, nuestra vida, depende de la vida del planeta,
SUS recursos y sus especies.

Hoy en dia contamos con un marco juridico en materia am-
biental muy extenso, una serie de legislacion que protege el medio
ambiente, sin embargo, es la Ley General de Equilibrio Ecolégico
y Protecciéon al Ambiente, el instrumento marco que establece la
distribucion de competencias entre los tres 6rdenes de gobierno,
para el cuidado y la proteccion del ambiente, apoydndose en el re-
glamento de la Ley y en concordancia con las leyes de vida forestal,
de vida silvestre, manejo integral de residuos y la de responsabilidad
ambiental, se han complementado para sentar las bases del dere-
cho ambiental en nuestro pais. También existen las normas oficiales
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mexicanas, que en su conjunto y con los instrumentos y tratados
internacionales en materia ambiental, integran el marco juridico que
cuida y protege nuestro ambiente.

Es asi que, en nuestro pais, con las reformas hechas a la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos el 10 de junio de
2011, se reconoce en el articulo 1°. Promueve, respeta y protege los
derechos humanos. De esta forma se evita a través de las referidas
leyes que el ser humano se le garantice sus derechos a una vida dig-
nay decorosa, pero a la vez que el mismo ser humano no continte
deteriorando el medio ambiente ya que se debe hacer valer nuestro
derecho humano.

Es necesario educar desde ya, a las presentes y futuras genera-
ciones, para encaminar a un desarrollo sostenible, con conciencia
ecoldgica, modificar nuestros hibitos de consumo, hoy en dia la so-
ciedad debe cambiar su estilo de vida, se debe racionalizar el consu-
mo, pero debemos ir de la mano, sociedad, instituciones publicas y
privadas, para un logro positivo. Es una tarea que compete a todos,
desde los nifios hasta la gente mayor, debe procurar el cuidado de
nuestro ecosistema, hay que insistir en ello, para lograr un verdade-
ro desarrollo sostenible.

A la fecha, los seres humanos, en conjunto con las autorida-
des, deben redirigir la politica ambiental, para lograr una mayor
participacion de la ciudadania en la toma de decisiones y justicia
ambiental.

3. JUSTICIA AMBIENTAL UN DERECHO
HUMANO

El movimiento de justicia ambiental surge en Estados Unidos en la
década, de los afios ochenta del siglo pasado, como resultado de un
movimiento popular en contra de la instalaciéon de un vertedero de
policlorobifenilos en la provincias de Warren, Carolina del Norte, la
cual era habitada por la mayoria de gente de color, quienes al verse
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rebasados por la decisiéon gubernamental, optaron por las protestas
de resistencia pacifica para que se respetara sus derechos a la salud
y a un medio ambiente sano, asi es como aparece el termino de
justicia ambiental

Con lo anterior, y otros levantamientos pacificos que fueron
apareciendo en los Estados Unidos de Norteamérica, comenzoé a
forjarse el tema de la justicia ambiental, que se entiende como la
reivindicacion de derechos por actividades contaminantes, en virtud
de que se evidencié que en las comunidades de bajos ingresos existia
un desproporcionado riesgo ambiental y en la salud.

Asi fue como el termino denominado justicia ambiental, fue
vinculandose a otros aspectos, como fueron el trabajo, la salud, uso
de tierra, transportes, por mencionar algunos, sin embargo, los pos-
tulados de justicia ambiental dieron pauta para conservar algunos
derechos que por justicia le correspondia al hombre, fue a través
de los derechos humanos, que se fueron reivindicando los derechos
econdmicos, sociales, ambientales, laboral y de desarrollo humano,
de esta manera fue adoptindose poco a poco en otros paises.

La justicia ambiental es un factor decisivo en la vida de los seres
humanos como uno de sus principales entes a proteger, pero tam-
bién, favorece a la proteccion de la flora y fauna, ya que si se afecta la
flora y fauna, indirectamente afectan a los seres humanos, por tales
motivos debemos pugnar porque sea efectiva la justicia ambiental,
ya que no se debe permitir la destruccion de los ecosistemas, en pro
de la conservacion de la raza humana ya que nos llevaria a la perdida

de la calidad de vida.

Tomando en consideracion que el concepto de justicia ambiental
concierne que los derechos de la naturaleza son para todos los seres
humanos, ya que no solo la persona, sino las familias, empresas,
etc., se relacionan con el medio ambiente, considerado como un
bien comun al que todos tenemos derechos, a cambio de deberes y
obligaciones legales en materia ambiental, estos deberes se traducen
en responsabilidad social y ambiental
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Ahora bien, el derecho humano a un ambiente sano, carece de
eficiente sistema no solo en el poder judicial de la federacion, sino
también en la parte legislativa, ya que se debe establecer una ley
adjetiva, para la efectividad de los derechos.

De acuerdo a Anglés Marisol, el acceso a la justicia como dere-
cho humano, es uno de los instrumentos para la materializacion de
los derechos contenidos en normas, constituciones, leyes y ordena-
mientos nacionales y tratados internacionales. La nocion de acceso
a la justica es un concepto que se ha transformado a lo largo de los
aflos, inicio como una posibilidad para defender derechos individua-
les y en la actualidad es una via protectora de derechos individuales
y colectivos.

Ahora bien, en México, el término de justicia ambiental, apa-
rece en nuestro derecho, desde el afio 1960, que giraba en torno a
los campesinos debido a que sus tierras eran ejidales, a eso se fue
reivindicando a las personas con derecho a trabajar la tierra, lo que
se traduce a un derecho humano.

Sin embargo, el problema ambiental ha pasado por un sin ni-
mero de problemas ya sea porque su codificacién en materia am-
biental es extensa, ya sea que al acudir a tribunales ambientales es
tedioso y en la mayoria de los casos sin resolucion, hoy en dia existe
una serie de problemas para accesar a la justicia ambiental.

El acceso a la justicia ambiental implica para todas las personas
y organizaciones una herramienta para proteger sus derechos am-
bientales, y de acceso a la informacion y toma de decisiones, este
debe ser oportuno, ¢ imparcial en los procedimientos judiciales en
que participaran por la defensa de sus derechos que se encuentran
plasmados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.

Los derechos de las personas que acuden a instancia federal,
se deben dar bajo una perspectiva clara, equitativa, oportuna, im-
parcial e independiente, pero al mismo tiempo al momento de dar
un resolutivo debe permear la imparcialidad en todas aquellas debe
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contener la reparacion y remediacion del dafio ambiental ocasiona-
do, en caso de que se vean afectados los derechos de las personas, ya
sea por el estado o por particulares. Pero para que ello sea efectivo
es necesario contar con una serie de andamiajes que implican lo
jurisdiccional y lo econémico, para estar acorde a los ordenamientos
juridicos que nos rigen.

De tal suerte que se requiere asegurar el acceso a los servicios
judiciales en materia ambiental, al mismo tiempo organizar todo el
aparato institucional, para que llegue a todos los rincones del pais
ese derecho, que nadie se quede sin la atencién que por naturaleza
le corresponde.

Los tratados internacionales protegen el derecho humano de ac-
ceder a la justicia, esos instrumentos son la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

Ahora bien, el derecho humano a la justicia ambiental, encuen-
tra su fundamento en la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, dado que es prioridad atender el derecho a la proteccion
de un medio ambiente sano, es asi como en nuestro pais a raiz del
articulo 4°.Constitucional parrafo 5, que cuida y protege a las perso-
nas en relacién con el medio ambiente, senalando dicho parrafo “...
que toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su
desarrollo y bienestar. . .” (reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion en 2014), con ello México, atiende desde la perspec-
tiva juridica los compromisos contraidos a nivel internacional en el
cuidado, proteccion y conservacion del ambiente y asi estar acorde a
los instrumentos internacionales contraidos.

En ese mismo orden de ideas, la Ley General de Equilibrio Eco-
légico y Proteccion al Ambiente, es la encargada o rectora de sentar
las bases fundamentales del derecho ambiental en México; siendo
esta ley quien sustenta las bases fundamentales para lograr una ver-
dadera justicia ambiental, acorde a los procedimientos previamente
establecidos en el ordenamiento juridico para evitar se siga violen-
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tando el derecho a un medio ambiente sano, todo esto mediante
medidas cautelares y sanciones.

Ahora bien, la justicia ambiental debe ser efectiva, sin embargo,
tomando en consideracién que nos encontramos ante una situacion
compleja, ya que el derecho ambiental asi se percibe, se entiende
que se tutelan los recursos naturales, para que a la vez estos sean
disfrutados por el ser humano.

Mixime que de forma internacional y como parte de los acuer-
dos, Meéxico participo con integrantes de la CEPAL y logro el
acuerdo Escazt, mismo que fue firmado y ratificado por nuestro
pais, en el que se observa entre otras cosas que; dicho acuerdo
conmina a reflexionar sobre el estrecho vinculo entre los derechos
humanos y las construccion de un desarrollo mis sostenible, inclu-
sivo e integrador, pues es un camino al dialogo, para avanzar en la
implementacion de la agenda 2030, para el desarrollo sostenible, en
un momento tan complejo como el que la region y el mundo estin
viviendo hoy, de acuerdo a las palabras de la representante de la
CEPAL, la embajadora Alicia Barcena.

Finalmente, debemos reconocer el avance en materia de justicia
ambiental, sin embargo, falta todavia una reforma integral para con-
cluir y llegar a esa necesaria y anhelada justicia ambiental.

CONCLUSIONES

La justicia ambiental, como derecho humano, debe reconocerse en
forma integral, este derecho debe ser el de ir a instancias institu-
cionales, mediante mecanismos judiciales y administrativos flexibles
existentes en el que cada ciudadano debe ver garantizado su derecho
a resolver en materia ambiental las cuestiones que se duele.

México, cuenta ya, con instancias administrativas y judiciales;
para hacer valer en via jurisdiccional de manera pronta y expedita
como sefala nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, ademds es preciso considerar que en 2010 hubo una
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reforma Constitucion al articulo 17, adiciondndose el parrafo en
el que textualmente menciona “.. los jueces federales conocerin
de forma exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos” y el
Cédigo de Procedimientos Civil Federal, concretamente en el Libro
V, se refiere a las acciones colectivas, en el capitulo VII, de dicho or-
denamiento, pero actualmente se requiere de verdaderos tribunales
ambientales, por lo que tanto el poder legislativo como el judicial,
deberin trabajar en ello para hacer efectivo los postulados constitu-
cionales en materia ambiental.

En la actualidad, se hace necesario reflexionar sobre la res-
tricciéon de la tutela ambiental en materia de acciones colectivas,
creando cierta confusion debido a que el ordenamiento 73 fraccion
XXIX-G constitucional, senala la concurrencia de los tres 6rdenes
de gobierno. Quedando excluidas las procuradurias estatales, cuan-
do menos ahora mismo, deberian los legisladores abundar en su tra-
bajo y subsanar la parte donde dejan fuera a los estados para conocer
en materia ambiental, concretamente como hasta hoy lo marca la
ley, en acciones colectivas en materia federal, con el objeto de hacer
visible concretamente en todo el territorio nacional la denominada
justicia ambiental, de conformidad con nuestra Constitucion.
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Proteccion y defensa de los derechos
universitarios en las Instituciones de
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Resumen

El objetivo de este trabajo, es plantear la necesidad de un 6rgano, drea
o dependencia interna en las instituciones de educacién superior, que
pueda velar por estos derechos fundamentales e inherentes, tanto de
los alumnos, como de los trabajadores de dichas instituciones bajo los
principios de legalidad, igualdad, debido proceso, contradiccion, sim-
plicidad, concentracién, con un amplio sentido de responsabilidad y de
apego y entrega para evitar que tanto los alumnos, como el personal
que conforma la comunidad universitaria, se vea vulnerado por acciones
que bajo los principios de autonomia, politica universitaria, libertad de
catedra y autoridad universitaria, tiendan a la afectacion de los derechos
fundamentales de la comunidad universitaria.

Palabras Clave: Derechos Humanos, Derechos Universitarios, Comi-
sion, Proteccion, Defensa.

Abstract

The objective of this work is to raise the need for a Body, area or in-
ternal dependency in higher education institutions, which can ensure
these fundamental and inherent rights, both of students and workers
of said institutions under the principles of legality, equality, due pro-
cess, contradiction, simplicity, concentration, with a broad sense of
responsibility and attachment and dedication to prevent both students
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and staff that make up the university community from being harmed
by actions that under the principles of autonomy, university policy,
academic freedom and university authority, tend to affect the Funda-
mental Rights of the university community.

Keywords: Human Rights, University Rights, Commission, Protec-
tion and Defense.

Sumario: 1. Que son los Derechos Universitarios, 2. Fundamento de
los Derechos Universitarios, 3. Proteccién y Defensa de los Derechos
Universitarios, 4. Implementacién del Organo de Defensa de Derechos
Universitarios en las Instituciones de Educacién Superior, 5. Hacia una
Cultura de Defensa de Derechos Humanos desde las Universidades.

1. QUE SON LOS DERECHOS
UNIVERSITARIOS

En primer término es importante indicar a que nos referimos cuan-
do hablamos de derechos universitarios y a quienes comprenden,
ya que desde un estricto punto de vista se puede pensar que solo
involucra a los estudiantes, sin embargo, nos referimos a todas las
personas que pertenecen a una institucién de educacién superior o
comunidad universitaria, como el personal académico, administrati-
vo e incluso al personal a cargo de servicios generales, ya que todos
tienen derechos por el solo hecho de ser humanos y los mismos
que goza dentro de la institucion de educacion superior (IES) por
pertenecer a esta comunidad.

La universidad constituye, hoy dia, un espacio que permite favo-
recer la integracion del individuo respetando sus habilidades parti-
culares, asi como también es el lugar donde los universitarios logran
su desarrollo integral con sustento en el respeto de los derechos
humanos que les corresponden en razén de su naturaleza, lo que
les facilitara adquirir una comprension mads reflexiva de la realidad
y la sensibilidad para dar respuesta a la problematica que acontece
en el contexto donde habran de ejercer su profesion, con un alto
sentido de responsabilidad social (Contreras y Cortina 2021); por
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este motivo, es importante fomentar una cultura de respeto a los
derechos humanos.

Como parte de una sociedad, todos los seres humanos tenemos
derechos y deberes, dentro de estos tltimos podemos mencionar la
responsabilidad, entendida como parte de la libre determinacion del
ser humano para que su actuar se encuentre respaldado, es decir,
basados en ese libre albedrio debemos dar cuenta de nuestros actos,
si es bueno u honesto, participar de sus beneficios, por el contrario,
si no es honesto o produce afectacién o perjuicios, la consecuencia
seria reparar el dafio. La responsabilidad se fundamenta en el libre
albedrio y cuando se asume responsabilidad de los propios actos, se
debe asumir la consecuencia de los mismos.

Es importante indicar que, como parte de la sociedad, todos los
seres humanos tenemos un deber con la sociedad donde nos desen-
volvemos, la formacién de cada individuo inicia dentro de su familia
y al relacionarnos socialmente se empieza a formar conciencia y res-
ponsabilidad personal o individual.

Tratandose de responsabilidad social, como término colectivo,
hace referencia al compromiso que adquieren las instituciones, em-
presas y organismos con la comunidad a la que dirigen su actuar, de
ejercer sus funciones con el propésito de generar resultados bené-
ficos que habran de incidir en la colectividad, de ahi que en el caso
del tema que nos ocupa, las instituciones de educacién superior
requieren generar las condiciones propicias para que los integrantes
de la comunidad universitaria asuman el compromiso de encaminar
sus acciones al cumplimiento de su responsabilidad con la colectivi-
dad a la que estan destinados a servir, es decir, una responsabilidad
social universitaria.

Por cuanto a las instituciones de educacion superior en ejer-
cicio de su responsabilidad social universitaria y en respeto a los
derechos humanos, deben generar los mecanismos para la defensa
de los mismos, para garantizar el pleno desarrollo de los individuos
que conforman la comunidad universitaria, fomentando la cultura
de responsabilidad social universitaria y el respeto de los derechos
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humanos, lo cual se encuentra fundamentado a partir de nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las nor-
mas relativas al ambito educativo en nuestro pais.

Ahora bien, a nivel nacional las universidades e instituciones
de educacion superior, estan sujetas a un orden juridico, a partir
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, leyes
y reglamentos federales y locales aplicables, pero a su vez, las ins-
tituciones auténomas cuentan con una legislacion interna emitida
en ejercicio de su autonomia. En su generalidad las instituciones
de educacion superior auténomas, cuentan con leyes constitutivas,
leyes organicas, estatuto general y diversos reglamentos que estable-
cen las directrices que deben seguir en los ambitos de su actuar y
que enmarcan los deberes y derechos de los que integran la comu-
nidad universitaria o al menos, asi debe ser.

Indiscutiblemente, los derechos humanos deben prevalecer fren-
te a cualquier otro aspecto relativo al funcionamiento de la institu-
cién, de modo que lo principal es su reconocimiento, para ello es
relevante enumerar los distintos derechos a los que nos referimos
en términos generales, sin que esto se enfoque a una institucion en
particular.

Pues bien, los derechos universitarios son prerrogativas otor-
gadas por la legislacién universitaria a todos los miembros de su
comunidad, estas prerrogativas tienen como objetivo preservar los
derechos inherentes para los integrantes de la comunidad y el estado
de derecho para la propia institucion a través de la proteccion, exi-
gencia y observacion de los derechos fundamentales del ser humano,
mismas que en muchas instituciones son protegidas a través de un
organismo denominado Defensoria de los Derechos Universitarios,
encargada de velar por su respeto y proteccion.

Entre los derechos universitarios, en primer término, los dere-
chos de los estudiantes que podemos enlistar, son los siguientes:

* Derecho a igualdad de oportunidades

e Derecho a una docencia o educacién de calidad
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Derecho a una evaluacién objetiva

Derecho a compatibilizar trabajos y estudios
Derecho de informacién

Derecho a recursos e instalaciones

Derecho a la protesta civica

Derecho a la orientacion y compaiiia
Derecho de garantia

Derecho al acceso becas o apoyos para la realizacion de sus estu-
dios

Derecho a participar en programas de intercambio o movilidad
estudiantil

Derecho a elegir o ser electo representante ante los 6rganos de
gobierno de la institucion

Derecho a presentar por escrito sus peticiones de forma respe-
tuosa

Derecho a participar actividades culturales y deportivas

Por cuanto a derechos de los de los docentes, se enumeran los si-
guientes:

Derecho a la libertad de catedra

Derecho de ascenso o promocion

Derecho a evaluacion objetiva

Derecho de participaciéon en convocatorias de estimulos
Derecho de ser oido ante quejas por inconformidad
Derechos laborales

Derecho de capacitacion y actualizacién continua

Derecho a conservar adscripcion, categoria y nivel
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* Derecho a gozar de dia de descanso, licencias, permisos, afio
sabdtico y periodos vacacionales

* Derecho de votar y ser votado como representante en los 6rga-
nos de gobierno de la instituciéon

* Derecho a contar con infraestructura, apoyos y recursos para el
adecuado desempefio de sus funciones

Lo dicho hasta aqui supone que tales derechos universitarios deben
estar contemplados en las disposiciones legales o normativas de la
institucion, sin embargo, no en todos los casos es de tal manera y
sobre todo si no existe un érgano encargado de atender y resolver
los conflictos que se generen dentro de la comunidad universitaria.

2. FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS
UNIVERSITARIOS

Como se menciond, los derechos humanos de la comunidad uni-
versitaria deben estar protegidos y respaldados normativamente, por
ello, cabe aclarar que la reforma constitucional del afio 2011 implico
un cambio de paradigma en el sistema juridico mexicano y la crea-
cién de una genuina cultura de promocién y defensa de los derechos
humanos, apareciendo la supremacia de la ley que de protecciéon e
interés superior a estos. A partir de esa fecha, todos los organismos
de cualquier indole se han visto obligados a modificar sus estruc-
turas para adecuarlos a los nuevos requerimientos que impone la
sociedad. Entre los que podemos mencionar, las instituciones de
educacion superior, COmo espacios que repercuten en la formacion
de la cultura.

En tal sentido, dice Cuauhtémoc Manuel De Dienheim Barri-
guete (2015), que se asume como obligacion incluir a los derechos
humanos como uno de los principios que definen el modo de im-
partir educacion. Esta obligacién entendida en un sentido amplio
implica, entre otras cosas, incorporar contenidos de derechos huma-
nos en la educacidn, educar con perspectiva de derechos humanos y
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brindar educacién en derechos humanos con la finalidad de consti-
tuir una cultura de respeto y proteccion a los mismos.

Por su parte, la Asociacion Nacional de Universidades e Ins-
tituciones de Educacion Superior (ANUIES) se dio a la tarea de
realizar las estrategias oportunas para la difusién e impulso de la
reforma constitucional en materia de derechos humanos; por lo que
en el afio 2016 firmé con varias instituciones educativas del pais a
nivel superior la Carta Universitaria, Compromiso por los Dere-
chos Humanos (2018), que consta de un proemio explicativo y seis
compromisos.

Entre ellos destaca el compromiso 3. Impulsar o fortalecer su
funcionamiento si ya existen, defensorias, mecanismos, instancias o
instituciones de protecciéon de derechos humanos de la comunidad
universitaria... Estos drganos rectores, como instancias encargadas
de velar por la observancia del orden juridico universitario que nor-
ma la estructura y el funcionamiento de las universidades, tienen la
encomienda de vigilar; es decir, deben tener conocimiento de con-
flictos de caricter individual suscitados entre autoridades y el perso-
nal académico, administrativo o estudiantes, para tutelar y procurar
el respeto de los derechos que les concede la legislacion universita-
ria. Las funciones que desarrollan estas instancias se vinculan con
la proteccion de los derechos humanos de las personas frente a los
actos u omisiones de las autoridades universitarias, tanto académicas
como administrativas.

Al respecto conviene decir que no todas las instituciones cuen-
tan con dichas instancias u 6rganos especializados, lo que pone de
manifiesto la falta de proteccion y el estado de indefension en el que
se encuentran los miembros de la comunidad universitaria.

Tratandose de asuntos relacionados con los estudiantes, en al-
gunos casos se atienden en las unidades académicas o facultades a
través de la direccion o consejos técnicos integrados por el director,
secretario académico, dos profesores y dos estudiantes, que en el
mejor de los casos resuelven controversias de acuerdo a su propio
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criterio y no con un fundamento o sustento suficiente que ampare
los derechos involucrados.

Lo mismo sucede con asuntos entre académicos, que en pri-
mera instancia pasan por ese filtro y en casos extremos llegan a
consejo universitario o Tribunal de Honor y Justicia que muchas
veces lejos de ser imparcial se constituye de manera extraordinaria
sin tener como funciones la de proteger los derechos universitarios.
Cabe reiterar que estos tribunales en muchos casos son creados de
manera provisional, al considerarse que los sucesos son aislados y
no reiterativos o continuados dentro del entorno de las comunidades
universitarias.

3.PROTECCION Y DEFENSA DE LOS
DERECHOS UNIVERSITARIOS

Ahora bien, cuando hablamos de proteccién y defensa de los dere-
chos universitarios, nos referimos a contar con un respaldo tanto
normativo como institucional permanente que vele por tales dere-
chos, es decir, que establezca de manera clara tanto los derechos y
obligaciones, como las instancias y medios de defensa a los cuales se
puede acudir ante diversas problematicas, todo ello bajo principios
rectores, que debieren ser de legalidad, igualdad, debido proceso,
contradiccion, simplicidad, concentracidn, bajo un estricto sentido
de ética y responsabilidad de quien llevara bajo su mando el nom-
bramiento de ombudsman (defensor de derechos humanos) univer-
sitario.

Resulta importante sefialar que en el contexto nacional de los
derechos humanos, no trascendieron al 4mbito universitario, como
era de suponerse a partir de la reforma constitucional, sino que la
proteccion de los derechos universitarios se dio mucho antes bajo el
modelo de ombudsman, lo que coincide con las fechas de creacion
de uno de los organismos mds representativos en el tema como es la
Defensoria de los Derechos Universitarios de la UNAM en 1985, a
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la cual siguieron sus pasos la Universidad Auténoma del San Luis
Potost, la Universidad Auténoma del Estado de México, entre otras.

Sin embargo, pese al auge actual en torno a la proteccion de los
derechos humanos a nivel mundial, tratindose de instituciones de
educacion superior en los diversos paises y en especial en el nues-
tro, aun existen universidades que no contemplan un organismo
especializado que la respalde, pudiendo considerarse que, bajo el
estricto apego a la autonomia y politica universitaria, esta pudiere
considerarse que no tiene alcances dentro de la atmosfera de las
instituciones de educacién superior, quedando limitada unicamente
al criterio de aquellas que consideren generar o crear un 6rgano que
vele por estos derechos fundamentales.

La importancia de la creacidn, y mas que de la simple creacion,
la implementacién de este érgano protector de derechos humanos,
en todas las instituciones de nivel superior, tanto publicas como pri-
vadas, pueden contribuir ampliamente no solo a la proteccién multi
mencionada de estos derechos, que bien se tiende es la finalidad
optima de ello, también puede contribuir a la verdadera cultura de la
paz, que también es algo que se ha buscado en nuestro pais, y de lo
cual la reforma constitucional en su articulo 3°y la Ley General de
Educacién, se ha plasmado, bajo el estricto apego de la proteccion
de los derechos humanos.

4. IMPLEMENTACION DEL ORGANO

DE DEFENSA DE DERECHOS
UNIVERSITARIOS EN LAS INSTITUCIONES
DE EDUCACION SUPERIOR

Resulta importante destacar la cultura de derechos humanos des-
de las universidades, que nos obliga a replantear el alcance de sus
competencias, esto permitiria consolidar una cultura de convivencia
armonica en comunidad y una clara conciencia de los universitarios
como sujetos de derechos y deberes, en aras de ir formando una
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nueva ciudadania que no solo es receptora y generadora de conoci-
miento, sino que también permitira contribuir al proceso de con-
solidaciéon del estudiante como ciudadano en su actuar cotidiano
dentro de nuestra sociedad actual asi como del personal universita-
rio en el mismo tenor.

En este sentido, se establece en la mayoria de las universidades
en el respectivo Programa Institucional de Derechos Universita-
rios, o en sus homoélogos, como un instrumento sustantivo para el
acompanamiento académicos y humano de los estudiantes, con el
objetivo de regular los conflictos universitarios, establecer posibles
orientaciones, particularmente en materia de violaciones de dere-
chos humanos.

Desde este enfoque se pretende privilegiar la mediacion y la con-
ciliacion como alternativas para dirimir conflictos en los asuntos de
derechos humanos, de tal modo que pueda interactuar como érgano
de consulta respecto de los casos que, en el ambito de competencia,
la comunidad universitaria someta a consideracién a fin de contar
con una opinidn sobre la posible vulneracién de los derechos huma-
nos de los ciudadanos universitarios.

Es por ello que la existencia de un organismo de defensoria de
los derechos universitarios es fundamental en toda instituciéon de
educacion superior, ya que no solo es transmitir conocimiento y
crear conocimiento entre profesionistas, es dar dignidad a los indi-
viduos y que estos mismos también dignifiquen dentro y fuera de las
aulas, a nuestros profesionistas y a través de nuestros profesionistas,
porque todos somos parte de una gran sociedad.

Al hacer este estudio, y encontrando que existen instituciones
de educacién superior, quienes implementan ya al defensor uni-
versitario, a manera de ejemplo mencionamos que la Universidad
Auténoma del Estado de Hidalgo quien ha creado la defensoria
universitaria desde el afo 2006, tiene muy bien cimentados los obje-
tivos y las atribuciones que este puede tener en pro de la proteccion
de los derechos humanos universitarios.
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Ente las atribuciones que esta institucién manifiesta, podemos

encontrar las siguientes.

Formular, disefar, establecer y proponer las politicas en materia
de derechos humanos y equidad de género para la comunidad
universitaria, en los términos de las normativas institucionales,
nacionales e internacionales;

Promover la cultura de los derechos humanos entre la comuni-
dad universitaria;

Actuar como mediador entre los miembros de la comunidad
universitaria en la resolucion de las diferencias que surjan en
materia de derechos humanos;

Establecer, con las dependencias universitarias, compromisos en
materia de derechos humanos;

Conocer, de oficio o a peticion de parte, de hechos que consti-
tuyan violaciones a los derechos humanos de los universitarios,
particularmente de discriminacién o violencia por razén de gé-
nero, raza, etnia, nacionalidad, ideologia, posicion social, prefe-
rencia sexual o de cualquier naturaleza;

Velar por el cumplimiento de los derechos universitarios de la
comunidad y mediar en los casos en que existan controversias
entre integrantes de la comunidad universitaria por su aplica-
cion;

Formular recomendaciones con motivo de las visitas y los pro-
cedimientos de investigacion sobre vulneracion de los derechos
humanos y, en caso de ser necesario, someterlas a la considera-
ci6n de la Comision de Honor y Justicia del Honorable Consejo
Universitario para los efectos que esta estime procedentes;

Practicar evaluaciones en materia de respeto y cumplimiento de
los derechos humanos;

Asesorar a la comunidad universitaria en materia de derechos
humanos y equidad de género;
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* Impulsar el establecimiento de codigos de conducta y de ética
para los miembros de la comunidad universitaria;

* Fomentar la cultura de la integridad académica entre la comuni-
dad universitaria;

* Presentar al Honorable Consejo Universitario, durante la segun-
da quincena del mes de enero un informe anual de las actividades
de su funcion; y

¢ Cumplir las demds encomiendas que le confiera la normativa
universitaria.

En cuanto a sus objetivos, se encuentran divididos en dos partes que
aqui sefialamos.

Objetivo General

Proteger y difundir los derechos humanos entre la comunidad uni-
versitaria.

Objetivos especificos

e Asesorar a la comunidad universitaria en materia de derechos
humanos.

* Promover y difundir la igualdad de género, la integridad acadé-
mica y el respeto a diversidad sexo genérica y diversidad funcio-
nal.

* Atencion de quejas, peticiones y asesorias en materia de dere-
chos humanos, apegindose al principio de confidencialidad, im-
parcialidad y neutralidad (Universidad Auténoma del Estado de
Hidalgo, 2021).

Con ello, podemos darnos a la idea que la responsabilidad de ser
el defensor de los derechos humanos dentro de una institucion de
nivel superior, conlleva una gran responsabilidad y una lucha cons-
tante en cimentar, fomentar y defender los derechos fundamentales
de la comunidad universitaria en general, por ello, debe contar con
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un perfil idoneo al cargo y un amplio y estricto sentido de respeto,
tolerancia y sobre todo probidad en su desempefio, asi como un
principio de imparcialidad, con un amplio conocimiento de legisla-
cién y disposiciones en materia de proteccién de derechos humanos.

Aun cuando la palabra Ombudsman surgida e implementada en
Suecia en el siglo XIX, y expandiéndose su utilizacion en el siglo XX
por gran parte de Europa, incluso a nuestro continente, ha sido la
implementada para reconocer y mencionar a quienes buscan preser-
var los derechos humanos y se les ha conferido este cargo, debemos
mencionar que el término Ombudsman significa, o hace mencidn de
“representante, mandatario o autoridad”, en algunas instituciones
de educacion superior que, como ya hemos mencionado, surge esta
figura de proteccion interna, siendo pionera y creadora en 1985 la
Universidad Nacional Auténoma de México, y han tenido la in-
tencion de no utilizar dichos significados, aun reconociéndole que
es una autoridad en la materia y de caracter interno, para llamarle
defensor y generar las defensorias universitarias.

5.HACIA UNA CULTURA DE DEFENSA
DE DERECHOS HUMANOS DESDE LAS
UNIVERSIDADES

La cultura de los derechos humanos debe construirse desde todos
los espacios, siendo el universitario un escenario ideal para generar
la promocién de los derechos humanos de acuerdo con Sinchez
y Miérquez (2016), al respecto, encontramos dos mecanismos que
no se oponen entre si, por una parte, las universidades fomentan
la convivencia en derechos humanos en su practica cotidiana y por
otra, la obligacién para las universidades publicas o privadas de con-
tar con una defensoria de los derechos universitarios.

En tal sentido, hemos de manifestar que en nuestro pais solo
algunas universidades cumplen con dicha obligacién, sobre todo
tratandose de contar con un 6rgano especializado en la defensa de
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derechos humanos, aun cuando fomentan la cultura de los derechos
humanos a través de diversas estrategias, politicas o programas de
accion; sin embargo, no es suficiente para garantizar su defensa y
proteccion.

Nuestra propuesta va encaminada a la implementacién de un
organo a través del cual se establezca un mecanismo de defensa y
proteccién de derechos universitarios, tal como se lleva a cabo en
diversas instituciones de educacion superior, en nuestro pais y por
supuesto, en otros paises. En particular nos referimos a la institu-
cion de educacion superior donde se encuentra nuestra adscripcion,
la Universidad Auténoma del Carmen, misma que no cuenta con
un organo de defensoria de derechos universitarios, tal como se
mencioné al inicio del presente documento, en dicha institucion
se cuenta con una normatividad que aplica a nivel general, incluso,
tratdindose de problemas de violacion de derechos humanos tanto de
estudiantes como trabajadores (comunidad universitaria).

El procedimiento a seguir es recurrir en primer término a la
facultad o unidad administrativa de adscripcién y en su caso se in-
terpone la queja o peticion ante el 6rgano superior de esa facultad
o unidad administrativa como es el consejo técnico, integrado por
el director, el secretario administrativo, el gestor de los programas
educativos, un estudiante y dos profesores; sin embargo, algunos
casos no han podido ser resueltos ante dicha instancia, por lo que
se han tenido que canalizar al consejo universitario o incluso al tri-
bunal de honor y justicia ya que no existe un procedimiento esta-
blecido en la normatividad existente a seguir ante problemas de este
tipo, es por ello que consideramos sumamente necesaria la creacion
de una defensoria de derechos universitarios que se avoque a la reso-
lucién de ese tipo de problematicas, de manera objetiva, respetando
la igualdad, encaminada a la proteccion y defensa de los derechos
universitarios. Ademds de contar con esa drea fisica, en las circuns-
tancias actuales, es necesario un apartado virtual, ya sea a través de
la pagina oficial de la institucién o de forma independiente, que
contenga el sustento legal o normatividad aplicable, la orientacién
acerca del procedimiento a seguir ante alguna queja, la difusion so-
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bre los derechos universitarios, un apartado con la difusién sobre
informes o comunicados de la defensoria, asi como un apartado de
transparencia con las recomendaciones que se vayan emitiendo.

Si bien, la promocion de la cultura de defensa y proteccion de
derechos universitarios va mds alli de la difusion respecto de los
derechos universitarios, mas bien se requiere la puesta en marcha
de dicha proteccidon. Es de reconocerse que la implementacion de
una propuesta como la nuestra implica recursos econdmicos con
los que no se cuenta en la institucion, sin embargo, es necesario
considerar ese recurso que a la larga contribuird en la reduccién de
violaciones a derechos universitarios y permitira un desarrollo social
sostenible en la comunidad universitaria, como parte de su labor
como formador social.
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Resumen

En este ensayo, analizo el proceso de subjetivacion que se opera a través
de los movimientos de victimas y defensa de los derechos humanos para
modificar su condicion de acceso a la justicia y transformar la estructura
normativa del pais. En un primer apartado se discute el concepto de sub-
jetivacién como fundamento heuristico de una sociedad democritica; se
analizan enseguida las diferentes formas en que este proceso se da desde
la experiencia de fragilidad de la persona, objeto de violencia de la arbitra-
riedad del poder y del capital, para cuestionar y transformar la estructura
normativa, restaurar los derechos de las victimas y de la sociedad.

Palabras clave: Subjetivacién, Movimientos de Victimas, Defensa de De-
rechos Humanos.
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Abstract

In this essay, I analyze the process of subjectivation that is operated throu-
gh the movements of victims and defense of human rights to modify their
condition of access to justice and transform the normative structure of the
country. In the first section, the concept of subjectivation is discussed as a
heuristic foundation of a democratic society; The different ways in which
this process occurs from the experience of fragility of the person, object
of violence from the arbitrariness of power and capital, to question and
transform the normative structure, restore the rights of the victims and of
society are immediately analyzed.

Keywords: Subjectivation, Movements of Victims, Defense of Human
Rights.

Sumario: Introduccion, 1. La Experiencia de la Subjetivacion, 2. El Marco
Normativo, 3. ;Cémo Reparar lo Irreparable? 4. México y la Experiencia
de las Victimas.

INTRODUCCION

El concepto de subjetivacion en las ciencias sociales se vuelve perti-
nente en un contexto de crisis, cuyas dimensiones ponen en cuestio-
namiento la estructura normativa e institucional del orden existente
y conllevan una pérdida del tejido social. Es en ese contexto que el
individualismo se expresa de forma cada vez mds protagbnica. Sin
embargo, la ausencia de otro referente que la busqueda individual
de una promesa de la modernidad expresada en el triunfo material
deja en el camino identidades fragmentadas, personas cada vez mas
fragiles y sometidas a la frustracion de expectativas individuales no
satisfechas.

Es la imagen de un individuo cada vez mas fragil para resistir
la cultura de la satisfaccion inmediata y del consumismo, y cada
vez mas alejado de su capacidad para establecer sus propios fines de
manera auténoma la que esta detrds del concepto del sujeto, el cual
siguiendo a Alain Touraine, “se forma en la voluntad de escapar a
las fuerzas, a las reglas, a los poderes, que nos impiden ser nosotros
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mismos, que buscan reducirnos al estado de una pieza de su siste-

»

ma... .

Son las luchas contra la pérdida de sentido de la propia exis-
tencia, en general que se desarrollan de manera desigual contra un
orden, frente a un poder con recursos que parecieran ilimitados e
inaccesibles, lo que denominamos como proceso de subjetivacion.
El sujeto aparece entonces como una consciencia de si, una reflexion
sobre si mismo que no deja de lado las emociones y que se trans-
forma en un compromiso de resistir a los dictados impersonales del
consumismo, de la violencia y de la guerra.

En este sentido, el sujeto busca trascender el rol de victima y
asumir la capacidad de convertirse en actor en resistencia ante las
fuerzas econdmicas, sociales y politicas que lo determinan. Dejar de
ser victima para cambiar a partir de la experiencia propia el contex-
to que influye en nuestras decisiones y, al hacerlo, influir de igual
modo en la reforma de los aspectos de esas fuerzas que pretenden no
obedecer ningun control por parte de las personas.

Devenir actor en un contexto de violencia es una de las experien-
cias mds dificiles y demandantes para un ser humano. Sin embargo,
es gracias a esos procesos con los cuales los individuos objeto de la
violencia estructural logran cambiar no solo su condicidén personal
sino la de sus sociedades y, en un grado mayor, el nivel de histori-
cidad que no es otra cosa que participar activamente un dotar de un
nuevo sentido comun y reflexivo de futuro para las sociedades.

Una de las formas en que la experiencia de las victimas puede
pasar por este proceso es la empatia con el otro a nivel personal de
similares experiencias. El lograr compartir una situacion que inter-
pela directamente a los otros, convierte a la victima en actor de cam-
bio. Al concitar la empatia y solidaridad de los otros, proyecta en
la sociedad su experiencia personal al grado de darle la visibilidad y

emanda de atencion que la estructura de comunicacion le niega en
d da de at que la estructura d le nieg;
la agenda cotidiana. En la demanda por la defensa de los derechos
umanos, la subjetivacion trasciende la experiencia de la persona
h , la subjet t de la exp de la p
para proyectar una interrogacion sobre la justicia y sus condiciones.
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En este aspecto, interroga las estructuras que hacen posible la vio-
lencia y violacién de las formas mds elementales de los derechos de
la persona y cuestiona a la sociedad en su conjunto para hacer frente
en el fondo y en la forma al hecho de vivir en sociedad.

La experiencia de la violencia en México en los ultimos afos ha
rebasado las respuestas institucionales desde el plano de las politicas
publicas en materia de seguridad, las acciones para promover urgen-
temente mayores oportunidades para los jovenes y, sobre todo, la
pérdida de capacidad como comunidad para procurar la justicia. En
este aspecto, buscamos entender el proceso de subjetivacion relacio-
nado con los cambios normativos que han acompafiado la demanda
de las victimas de la violencia criminal.

¢:Cuiles son las modalidades de violencia que de forma mis
profunda acompafian los reclamos de justicia? ;Cémo acompaiia la
sociedad normativamente a las victimas en su proceso para trascen-
der ese rol y ser reconocido como sujeto de derechos?

¢De qué forma los movimientos sociales de victimas contribuye
a su experiencia de emancipacion ante los discursos y las estructuras
que le infligen violencia?

;De qué manera la experiencia de la violencia en nuestro pais ha
¢
contribuido a avanzar la discusion sobre estos procesos en el marco
normativo multinacional?

Sin duda, mds que las respuestas a estas interrogantes, son las
preguntas que resulta urgente enunciar y discutir como comunidad.

1.LAEXPERIENCIADE LA
SUBJETIVACION

En un sentido estricto, es el conjunto de procesos intelectuales que
conllevan el cambio en la posicién de la persona de ser un medio a
transformarse en un sujeto con capacidad de decidir sobre sus fines
en un contexto de libertad. En un referente de la filosofia y los valo-
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res de la Ilustracion, es ser considerado un fin en si mismo y nunca
un medio para la consecucion de los fines de otro individuo o grupo.
Ser sujeto de su propia experiencia no quiere decir que precise una
condicion de ausencia de cualquier forma de restriccion. De hecho,
la condicién para que todos sean considerados igualmente sujetos
con capacidad para establecer de forma autdénoma sus fines de vida,
es que lo hagan en un contexto de mutua restriccion. El marco
normativo es el contexto de la libertad de la persona para establecer
sus propios fines. Sin embargo, las leyes deben ser producto de la
misma persona que se sujeta a ellas, esto es, de un convenio que
es producto de la igual participacién de todos. Esta es la condicion
democratica del estado de derecho.

Sin embargo, la ley puede ir en un sentido contrario a la expe-
riencia de la libertad del sujeto. La teoria politica nos ofrece distin-
guidos ejemplos en las obras de Alexis de Tocqueville, para quien
las mayorias pueden hacer leyes tirdnicas que someten a una nueva
forma de tirania a individuos y grupos minoritarios; o en la critica
marxista del derecho, en el sentido de concebir la ley como instru-
mento de dominacién. En una primera experiencia de la moder-
nidad, estos autores ya advertian la distancia entre el precepto la
condicion democratica que postula que el individuo no se someta a
otras leyes que aquellas de las cuales es autor con una realidad cada
vez mis alejada en el proceso de la hechura de la ley que se somete
a estructuras de poder no electas democraticamente.

En un mismo sentido, no sélo la hechura de la ley va en contra
de las posibilidades de la persona de ser un sujeto pleno reconocido
portador de derechos. La violencia le niega esta condicion de for-
ma absoluta. En la epistemologia de la violencia, ésta es condicion
primera del hecho social y de la construccion politica de un orden
normativo resultado de una convencién primera. Si la violencia
es la condicion que determina las relaciones de la persona con los
otros, si se impone a sus decisiones, si lo reduce a un objeto pasivo,
entonces lo regresa a un estadio original prepolitico de lucha por
la supervivencia. Es en este estadio donde un autor como Thomas
Hobbes desarrolla su idea de una sociedad sin arte y sin ciencia,
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pues no existe posibilidad algunas para ellas. No es una sociedad,
sino un conjunto de hombres que viven la experiencia cotidiana de
la miseria en espera de la muerte violenta.

El Estado tiene la responsabilidad de instaurar un orden legal y
legitimo

La sociologia del Estado en Weber lo lleva a formular su clasica
acepcidn que el Estado se caracteriza por el monopolio de la vio-
lencia legitima. El gran Leviatan hobbeseano deviene un objetivo
racional que precisa de los medios necesarios para imponerse a toda
pretension de instaurar un orden diverso. Si el Estado resulta inca-
paz de cumplir esa funcién en el interés primario de la comunidad
se habla entonces de un estado fallido.

Estos dos procesos concurren en contra de las posibilidades de
subjetivacion para que cada uno se reconozca como portador de
igual derecho a determinar sus propios fines en libertad, lo que es
el ideal de la modernidad y el principio de las sociedades liberales
con Locke. El individuo se enfrenta, por una parte, al hecho que las
leyes no sean hechura de quien las debe cumplir sino de estructuras
corporativas de intereses particulares que pretenden que el orden
normativo les favorezca sin importar las consecuencias sociales de
sus decisiones; y, por otra parte, al hecho que el capitalismo de-
sarrolla una estructura de incentivos que van en contra de la irra-
cionalidad del orden normativo en su conjunto y lo manipulan, lo
pervierten o lo niegan de facto.

Ser una victima

Si se parte que la violencia resulta de estructuras que determinan y
restringen al sujeto para favorecer intereses particulares y de grupo,
estamos ante una negacion del ideal de la Ilustracion. Pero esta ne-
gacion no resulta en un caso particular sino en un orden que se im-
pone a la persona y la comunidad no puede ser caracterizada como
un estado de derecho sino por lo que sus criticos en la sociologia
juridica y en la filosofia politica niegan constituya un orden demo-
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cratico. No es un individuo quien es objeto de violencia, es la comu-
nidad la que se ve reducida a una condicién de victima por un orden
impersonal, irreflexivo, que no ha sido elegido democraticamente.

Los movimientos sociales de victimas pueden ser entendidos
desde esta perspectiva como un reclamo general por cambiar el or-
den que los niega como sujetos. La dimension que enfrentan los
movimientos de victimas es compleja y de un riesgo alto por los
intereses de las estructuras que hacen visibles.

Es esta dimension la que acompana por una parte los cambios en
el orden normativo del Estado mexicano pero también los indices
de violencia criminal. Los intereses de estas estructuras se expresan
en los niveles de desigualdad y en los indicadores de desapariciones.
El hacer visibles estas estructuras e intereses que prefieren operar de
forma oculta y capturar a los actores politicos en lugar de ser parte
del sistema, hace que los movimientos por los derechos humanos
sean objeto de un riesgo elevado.

¢Qué puede un movimiento de victimas frente a los intereses
de quienes pretenden que el sistema siga igual para preservar sus
privilegios, o en todo caso, manipular a los actores del sistema para
que sus propios intereses resulten favorecidos frente a los de otros
grupos particulares?

¢En qué medida puede enfrentarse el individuo a estos intereses
en su fragilidad?

Existen multiples dimensiones a estas preguntas. La primera es
la resignacion y la huida individual. Es la salida que dan cuenta las
filosofias de la modernidad cuando describen un individuo enajena-
do por el propio sistema. Otra consiste en cambiar al sistema desde
sus propios engranes, usar los derechos de que se dispone para para
resistir al poder de los grupos particulares y la arbitrariedad de los
agentes del Estado. La otra via es la de la movilizacion, es la dificil
experiencia de salir a la calle con un grito que es posible quede aho-
gado por otros tantos reclamos.
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¢Cudl de las vias han seguido los movimientos sociales de de-
fensa de los derechos humanos para hacer posible su acceso a una
justicia y a una reparacion?

¢Cuil de ellas ha logrado que la experiencia personal trascienda
y se convierta en una reforma del sistema? Los movimientos por las
personas desaparecidas en México presentan una condicién especial
entro del amplio espectro de los grupos y movimientos por los
dentro del 1 tro de | t 1
erechos humanos. Su situacion es singular porque enfrentan la
derechos h Su sit 1 frentan 1
experiencia mas traumadtica que resulta de la violencia. La ausencia
que se prolonga sin una certeza sobre la situacion de los familiares
e victimas les hace estar en un limbo personal, pero que también
d t les h t limb 1, tamb
una situacis va qu .
han enfrentado en una situacion normativa que carece de las defini
ciones necesarias para reconocerles en su plena dimension de sujetos

de derecho.

Estos son los grupos que mds interrogan al sistema en nuestro
pais. Pero debemos decirlo de forma clara. Son ellos, también,
quienes mejor expresan la distancia del proyecto de la Ilustracion
con la violencia y las desigualdades del sistema capitalista. La ra-
cionalidad de la violencia del capitalismo lo hace prescindir de
las normas, de manipularlas o hacerlas a su modo, y por tanto el
trabajo en el plano normativo no puede ser resultado solamente de
un proceso autorreferencial de los juristas y de los politicos. Es la
sociedad en su reclamo de justicia ante la negacion mds elemental
de su condicién de sujeto portador de derechos quien puede hacer
que el sistema cambie. Y es la experiencia de estos movimientos
sociales la que ha influido en la experiencia reciente de la hechura
de la ley en México.

Los movimientos de victimas y de defensa de los derechos hu-
manos surgen en los margenes de las principales movilizaciones de
recursos por la disputa del poder y el control de la agenda publica.
Son movimientos de un tipo que tienen en el centro el escandalo
y la indignacién. El escandalo se produce con la violacion de las
normas elementales de la vida en comun y produce el agravio moral
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undnime de la comunidad. La indignacién produce la movilizacion
en reaccion a la gravedad del hecho.

En toda sociedad democratica existe una tolerancia a las vio-
laciones a las normas, misma que se procesa dentro del propio
sistema. El escindalo, sin embargo, hace explotar esos limites
que derivan en una crisis politica y social, para potenciarlos en
un juicio moral. En México, los principales movimientos sociales
conllevan esta carga de indignacion frente a la corrupcion y a la
devastacién de intereses particulares en complicidad con agentes
del Estado y su estructura normativa. Los movimientos de victi-
mas y desaparecidos, lo mismo que los movimientos de resistencia
ante la devastacion de las industrias de extraccion de la riqueza
natural en comunidades originarias, enfrentan el escandalo ante el
grado de destruccion.

En el caso de los diferentes sucesos de violencia y asesinatos
que se vivieron en los primeros afos de la lucha contra el narco-
trafico durante la administracion de Felipe Calderén y que en 2011
concitan la movilizacién de un grupo de familiares de victimas que
serd el origen del Movimiento por la Paz con Justicia y Dignidad
(MPJD). Para ese momento de la administracién calderonista, un
promedio de 10 mil personas eran reportadas desaparecidas anual-
mente. Las marchas por todo el pais forzaron a los didlogos con la
administracion a la que se le exigi6 un conjunto de demandas: el es-
clarecimiento de asesinatos y desapariciones y recuperar la dignidad
de todas las victimas de homicidio, cambiar la estrategia de guerra
por un enfoque de seguridad ciudadana, combatir la impunidad y
recuperar el tejido social.

De esos dialogos por la paz surgiria la Ley de Atencion a Vic-
timas, pero no como una concesiéon o preocupacion por parte de la
estructura de poder para reconocer sus errores y restaurar los valores
fundamentales de una comunidad de derecho. Hasta su tltimo afio
la administracién del presidente Calderén obstruiria la entrada en
vigor de la Ley, seria hasta el 2013 que seria publicada.
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2.EL MARCO NORMATIVO

En el derecho internacional, existe desde 1985 una preocupacion
especial por el acceso de las victimas a la justicia y a la verdad. En
Meéxico, la Ley de Victimas se aprueba casi tres décadas después y
miles de desapariciones y homicidios en la impunidad. En un de-
sarrollo sobre la discusién en torno al acceso a la justicia, el primer
texto que norma el tema es la declaracion aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en noviembre de 1985: “Declara-
cion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas

de delitos y del abuso de poder”.
En este documento marco se entiende por victimas

las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido da-
nos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos funda-
mentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente en los Estados miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder.

Esta definicién corresponde en un sentido amplio con nuestra pro-
blematizacion sobre la capacidad de devenir sujeto, pues la afecta-
cién se puede dar en aspecto de negacion de ejercicio de derechos
fundamentales, siendo la misma la afectacion corporal o a nivel
emocional asociada al abuso de poder del Estado, en tanto actor ins-
titucional responsable de esta defensa y por omision frente a otros
poderes particulares que en su racionalidad instrumental hacen de
las personas medios para alcanzar sus fines con independencia del
marco normativo o en la manipulacién del aparato de imparticion
de justicia.

El concepto de victima se extiende a quienes resultan afectados
por el dafo directo a una persona con quien tienen relacién, sea
familiar o no y que resulten con afectaciones por la decision de
intervenir para asistir a las personas en situacion de riesgo o para
impedir que se cometa la violacion de sus derechos.
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La restitucion de la victima como sujeto de derecho implica el
acceso a la justicia

Este proceso de subjetivacion es fundamental y para ello es nece-
sario considerar la responsabilidad no sélo individual e inmediata
de quienes de quienes sufren un dafo, sino la necesidad colectiva
de restituir una sociedad de derechos en la cual el acceso a la jus-
ticia es un paso esencial. Este proceso no se reduce a una serie de
procedimientos legales, pues requiere una dimensiéon emocional de
empatia con la victima que nos confronta con las afectaciones para
cualquier otro miembro de la comunidad. En este aspecto, el dafo
a la persona que le reduce a ser victima y le niega su capacidad en
tanto sujeto auténomo de sus decisiones de vida, es un dafio a cada
uno de nosotros.

Para esto, la Declaracién de la ONU sostiene que el principio
de acceso a la justicia para las victimas debe ser la compasion y
el respeto. El acceso a mecanismos de justicia debe ser expedito y
proteger a la victima para evitar que sea objeto de represalia en la
busqueda de una reparacién. Y la busqueda de justicia no puede
ser reducida a mecanismos oficiales sino abrirse a la mediacion y la
conciliacion haciendo acopio de cualquier mecanismo o practica de
justicia alternativa.

Restituir a la victima como sujeto de derecho implica resarcir,
indemnizar y asistirles en su acceso a la justicia

En primer caso restituir las pérdidas o dafos sufridos. Este aspecto
es el ambito de una discusion sobre sus condiciones de posibilidad.
Se trata desde la devolucion de bienes hasta la restituciéon de de-
rechos, pero la complejidad estd presente en los casos de dafios al
medio ambiente o cuando la victima es colectiva y precisa la reubi-
cacion de una comunidad disgregada. El agente responsable puede
ser particular o funcionario del Estado.

En el caso que la reparacion del dafio no sea posible por la resti-
tucion del bien o la reparacion del dafio se procurari la indemniza-
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cion financiera por parte del Estado. Esto implica una decision para
establecer un fondo que prevea este fin. La asistencia en el acceso a
la justicia no puede ser solamente en términos legales y la restitu-
cién no tiene como objetivo principal un cambio financiero entre la
afectacion de origen y la posible reparacion del dafio. La asistencia
reconoce que el dafio se da en multiples dimensiones y que se debe
apoyar a la victima en su integridad corporal y emocional por todo
medio posible, por parte del Estado como de la sociedad.

La Declaracién hace una distincion necesaria en el caso de las
victimas que resultan del abuso de poder de los agentes del Estado,
en particular por las acciones y omisiones que violen o impidan el
ejercicio pleno de los derechos humanos. En este aspecto, se prevé
influir en el marco normativo nacional para incorporar diferentes
normas que proscriban los abusos de poder y proporciones remedio
a los mismos.

Este aspecto es de importancia en el contexto histérico de las
transiciones a la democracia en nuestro continente. Las dictaduras
militares y los autoritarismos fueron protagonistas de un nimero
abrumador de violaciones a los derechos humanos reconocidos in-
ternacionalmente y por las practicas de abuso de poder que convertia
a las comunidades en victimas. En muchos casos las reparaciones
resultaron imposibles y la reforma a la ley obligé a un trabajo de
reflexion para abandonar el marco normativo vigente y convocar a
procesos constituyentes.

En estos casos, durante la discusion de como acceder a la justicia
ante violaciones a derechos fundamentales, un asunto que surgié
de manera recurrente es el de ;como reparar lo irreparable? En los
procesos que se pudo iniciar a las dictaduras, contra todo el aparato
y la estructura de complicidad con otros intereses particulares eco-
némicos y sociales, se puso en evidencia que las faltas en muchas
ocasiones llevan a lo irreparable, de la desaparicion fisica al robo de
identidad de los descendientes de las victimas directas. No existen
en el marco normativo instrumentos para dar cuenta de la serie de
practicas cometidas por las dictaduras y, decir que son faltas graves,
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nos deja en un eufemismo que niega la posibilidad de acceso a la
justicia para las victimas.

El marco normativo en discusion reconocié esta dificultad y en
Naciones Unidas se llevaron a cabo estudios para establecer prin-
cipios y normativas para obtener reparaciones. En un proceso que
llevé a diferentes comisiones la redaccion de informes y su discusion
en la Subcomision de Derechos Humanos de la ONU, que concluy6
con la resolucién 60/147 del 16 de diciembre de 2005, con la cual la
Asamblea General aprueba los “Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones”.

3.:COMO REPARAR LO IRREPARABLE?

Obtener una reparacion es un derecho para las victimas, los su-
pervivientes y las generaciones futuras. Prever que la exigencia de
este derecho pueda ser iniciada no solo por quien ha sido victima
directa, sino también por sus descendientes directos y por quienes
se constituyan en sujetos afectados intergeneracionalmente es una
dimension que hace posible el proceso de subjetivacion incluso mas
alld del marco normativo existente en el momento de la afectacion.
Es un derecho que trasciende, en un extremo, a los directamente
involucrados y posibilita a la sociedad en su conjunto para restituirse
en una comunidad de derecho. En esos dos aspectos es trascendente
esta posibilidad en su aspecto del tiempo y en la constitucion de
quienes son reconocidos como victimas.

Los principios y directrices implican la obligacién de incorpo-
rar el derecho internacional humanitario al ordenamiento juridico
interno y procurar un acceso a la justicia raipido y eficaz. Un aspec-
to fundamental es que los estados nacionales forman parte de una
comunidad juridica internacional y deben acatar una jurisdiccién
universal cooperando a la administraciéon de justicia. En este or-
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den normativo se establece que las violaciones graves a los derechos

humanos no prescriben ue el derecho local de cada estado no
A

puede establecer la prescripcion cuando se trata de crimenes en el

marco del derecho humanitario. Que toda otra afectacién, en la cual

se considera las demandas civiles de reparacion, no deben normarse

de forma restrictiva para la victima.

Un elemento clave en este documento es que las victimas deben
ser reconocidas como tales “con independencia de si el autor de la
violacién ha sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y
de la relacion familiar que pueda existir entre el autor y la victima.”
De igual forma, se busca que en el proceso de acceso a la justicia
no revictimizar a la persona demandante. La procuracion de justicia
puede ir en contra del objetivo de subjetivaciéon y mantener a la
victima en esa condicién o aun peor profundizar y hacer mas grave
el dafio sufrido al no disponer de medidas y mecanismos adecuados
para tratarla con dignidad y respeto a sus derechos fundamentales.

Se debe procurar su bienestar emocional, fisico y psicologico.
Este es uno de los aspectos que mads afectan el proceso de subjetiva-
cion de las victimas, el temor fundado por la ausencia de mecanis-
mos y de la informacién suficiente para acceder a la justicia sin sufrir
nuevamente un dafio a la dignidad, sin posibilidad de reparacién y
con la inminencia de represalias. Ser revictimizado es una conse-
cuencia previsible en la estructura de procuracion de justicia en la
defensa de intereses particulares que persiguen mantener este orden
alterno a la comunidad de derecho.

Para abordar el aspecto de la reparacion posible, el principal
problema es cuando el responsable no desea o no cuenta con las
condiciones de restituir el bien o de reparar el dafio. Permitir que
la violacion grave al orden normativo fundamental de los derechos
de la persona seria asumir el fracaso de la comunidad universal de
derecho. La reparacion en este caso es un recurso no solamente de
resarcir la afectacion causada a la persona sino de reconstituir la
comunidad de derecho. Por tanto existe una obligacion de los esta-
dos de establecer programas nacionales de reparacion y asistencia a
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las victimas, a la vez de establecer mecanismos para la ejecucion de
sentencias de otros estados. Para una reparacion efectiva se conside-
ra la figura de la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la
satisfaccion, la garantia de no repeticion.

La restitucion procura devolver a la victima a la situacién an-
terior a la violacidon de sus derechos, y considera desde el restable-
cimiento de la libertad, de su residencia y devolucion de bienes asi
como el pleno disfrute de todos sus derechos como ciudadano. La
indemnizacién debe considerar la gravedad de la afectacion en cada
caso en cuanto al dafio fisico o mental, pérdida de oportunidades,
dafios materiales y perjuicios morales, asi como los gastos en asis-
tencia necesaria en el proceso de subjetivacion. La rehabilitacion
busca incluir la atencién médica, psicoldgica, juridica y social.

La satisfaccion busca establecer medidas para evitar que conti-
nlen las violaciones, el conocimiento y difusion de la verdad sobre
el proceso, restablecer la dignidad de la persona mediante el reco-
nocimiento formal mediante declaracion oficial o decision judicial,
la disculpa publica, la aplicacién de sanciones a los responsables,
el trabajo de memoria mediante la conmemoracion y recuerdo de
las victimas, y, de manera mas relevante para el caso mexicano, “la
bisqueda de personas desaparecidas, de las identidades de los nifios
secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayu-
da para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segin el
deseo explicito o presunto de la victima o las practicas culturales de
familia y comunidad”.

Por tltimo, un aspecto sin el cual no puede garantizarse una
justicia eficaz para la victima, es la garantia de no repeticion, para
lo cual se promueve que el Estado procure el control efectivo de
sus agentes a cargo de la seguridad ciudadana, el fortalecimiento
del poder judicial y una intervencién en la educacion para que se
fortalezcan los principios de la cultura del orden internacional de
los derechos humanos.
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4.,MEXICO Y LA EXPERIENCIA DE LAS
VICTIMAS

El marco normativo en nuestro pais se adapta muy tarde a estos
esfuerzos desde Naciones Unidas por fortalecer los derechos funda-
mentales y establecer los principios necesarios para las violaciones
a los mismos no impidan el acceso a la justicia de las victimas. La
Ley General de Victimas se aprueba en enero de 2013. Es a partir de
esta norma que se obliga al Estado a crear un Sistema Nacional de
Atencién a Victimas y a llevar el registro de las mismas a nivel del
pais. Serd afios después que se sancione la Ley General en Materia
de Desaparicion Forzada, la cual se aprueba en noviembre de 2017.

El Estado mexicano recupera gran parte de las definiciones,
principios y directrices del orden internacional para la atencién a las
victimas. En cuanto a la reparacién integral, la Ley General de Vic-
timas (LGV) retoma lo dispuesto en la Declaracién de Principios de
Naciones Unidas pero agrega la figura de compensacién. En su ob-
jeto refiere que el derecho de la victima es a la asistencia, proteccion,
atencion, verdad, justicia, reparacion integral, debida diligencia y los
derechos humanos expresados en la Constitucion y en los tratados
internacionales. Distingue entre victimas directas, indirectas (fami-
liares, personas a cargo) y potenciales (cuya integridad y derechos se
encuentren en riesgo por asistir o impedir que se cometa un delito).
Y el aspecto que refiere a como se adquiere la calidad de victimas
con independencia que se identifique y aprehenda al responsable.

Asimismo, otorga esta calidad a las comunidades o grupos que
ven afectados sus derechos. La LGV pone como principio orienta-
dor el de dignidad que reconoce como “un valor, principio y dere-
cho fundamental base y condicién de todos los demas. Implica la
comprension de la persona como titular y sujeto de derechos y a no
ser objeto de violencia o arbitrariedades por parte del Estado o de
los particulares”. Obliga a las autoridades a “respetar su autonomia”
y considerarla como fin de su actuar para lo que debe garantizar sus
derechos esenciales y algo que denomina un “minimo existencial”
expresado en el orden internacional de los derechos humanos: “una
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garantia fundada en la dignidad humana como presupuesto del Es-
tado democratico”. Este principio es el que orienta que la victima
encuentre el apoyo del Estado para que restaure su condicién con
la autonomia de un sujeto portado de derecho y la dignidad en el
reconocimiento de su persona.

La entrada en vigor de esta ley, promovida por los movimien-
tos de victimas, fue obstaculizada hasta el cambio de administra-
cion. El presidente Felipe Calderdn, iniciador de la guerra contra el
narcotrafico y responsable de la descomposicién que dejé miles de
homicidios y desapariciones, termind su periodo sin escuchar real-
mente la voz de los movimientos de victimas. La LGV tuvo que ser
reformada a los pocos meses de su entrada en vigor para introducir
diversas disposiciones que buscan la no criminalizacién de las victi-
mas en el acceso a la justicia y su posible victimizacién secundaria.
El derecho a la verdad se enuncia como imprescriptible y, en el caso
de personas desaparecidas, el derecho a conocer su destino o el de
sus restos, asi como la obligacion del Estado a iniciar la localizacion
y posible rescate de las personas reportadas como desaparecidas.

Este dmbito, uno de los aspectos mas dificiles para los familiares
de personas desaparecidas, es el limbo juridico en que quedaban y la
imposibilidad de actuar para preservar sus bienes y dignidad ante lo
cual se introduce la figura de “declaracién especial de ausencia por
desaparicion” (Art. 21). Aspecto ya contemplado en los Principios
aprobados por Naciones Unidas.

Se crea a partir de esta LGV el Sistema Nacional de Victimas
para la coordinacion de esfuerzos de atencion de todas las instan-
cias del Estado y un Registro Nacional de Victimas. Anos después,
practicamente al finalizar la administracién de Enrique Pefia Nie-
to, se aprueba la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada
(LGMDF), de noviembre de 2017. El nimero creciente de victi-
mas y desapariciones hace que la atencién normativa genere nuevos
instrumentos. A partir de esta LGMVDF se establece un Sistema
Nacional de Bisqueda de Personas y se dispone la proteccion de los
derechos de estas personas hasta conocer su suerte. Se crean dos
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organismos en el sistema que son el Centro Nacional de Identifi-
cacién Humana y el Registro Nacional de Personas Desaparecidas
no Localizadas.

La creacién de este registro permitié dar una respuesta insti-
tucional a los “muertos de nadie” y al “se matan entre ellos” que
predominé en el discurso de la guerra contra el narcotrafico del
presidente Felipe Calderén. El cumulo de desapariciones forzadas
de personas se sumaba cada dia a partir de registros periodisticos
en oposicion a las cuentas de las autoridades que buscaban ocultar
el aumento de casos para preservar una percepcion de normalidad.
Con el tiempo, el discurso y las practicas de ocultamiento no pu-
dieron eliminar lo que cotidianamente se acumulaba en la prensa 'y
en las redes sociales.

La violencia y sus consecuencias sobre la poblacion cada vez mds
se extendia a sectores de la poblacion que no podian ser sefialados
de participar en actividades criminales. Las autoridades encargadas
del combate a las actividades criminales comenzaron a utilizar sus
mismas practicas y se escudaron en la arbitrariedad y el ocultamien-
to de los casos.

Lo dispuesto en el desarrollo normativo se enfrenta con la falta
de voluntad de otorgar los recursos suficientes para que el proceso de
subjetivacion de las victimas se convierta en un elemento central de la
comunidad de derecho democritico. ;Es un fracaso colectivo? No lo
es si consideramos la accién de los movimientos sociales de victimas,
que en las condiciones de mayor dolor y fragilidad encontraron razo-
nes para no permanecer en esa condicion y decidieron convocar desde
su dolor a la sociedad toda para una refundacién de una comunidad
que pone en el centro la dignidad de la persona.
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Influencia de la Practica Fisico
Deportiva en la Identidad Individual

Lorena Zaleta Morales'
Aarén Blanco del Valle

Resumen

Este escrito expone como los diversos escenarios en los que las personas
se desenvuelven o integran influye en la construccion y modificacion de su
comportamiento, siendo uno de ellos la practica fisico- deportiva que van
dando pauta a la adquisicion de diferentes conductas, definiendo y arrai-
gando la formacion del cardcter de las personas dando pie a formar parte
de su identidad, también resalta la importancia de reconocer que estos
comportamientos estin siempre expuestos a la transformacién o el cambio
segun el contexto y las situaciones a las que se enfrenten las personas,
asi en la prictica de ejercicio fisico o deporte, si perteneces a un grupo o
equipo se presentan situaciones en las que la persona deba tomar decisiones
y actuar pasando a ser una experiencia que impacta en la personalidad y
comportamiento.

Palabras clave: Practica Fisica, Identidad, Deporte.

Summary

This paper exposes how the various scenarios in which people develop or
integrate influences the construction and modification of their behavior,
one of them being the physical-sports practice that are giving direction to
the acquisition of different behaviors, defining and rooting the formation
of the character of people giving rise to be part of their identity, It also
highlights the importance of recognizing that these behaviors are always
exposed to transformation or change according to the context and situa-
tions that people face, so the practice of physical exercise, sport or belon-
ging to a group or team presents situations in which the person must make
decisions and act becoming an experience that impacts on personality and
behavior.

1

2

Universidad Auténoma del Carmen. Correo electrénico: lzaleta@pampa-
no.unacar.mx
Universidad Auténoma del Carmen.

81



Influencia de la Practica Fisico Deportiva en la Identidad Individual

Keywords: Practice Physics, Identity, Sport.

Sumario: Introduccion, 1. Contexto y Construccién de la Personalidad,
2. La Identidad Personal, 3. La Prictica Fisica, 4. Actividad Fisica, 5. El

Deporte, Conclusiones, Referencias.

INTRODUCCION

Poder definir ;quién soy? ;que soy? ;de donde vengo? s;a dénde
voy? son algunas de las preguntas que el individuo se cuestiona
y comienza a buscar, esa necesidad de poder encontrar con qué y
quien identificarse para poder encontrar esa parte que como perso-
na le da cierta seguridad. Ir construyendo una personalidad que le
permita adaptarse a la sociedad a la que pertenece o desea pertenecer
buscando ser aceptado en un grupo social. La practica - fisico de-
portiva es uno de esos escenarios contextuales que van moldeando
el caracter del deportista o practicante mediante el desarrollo de sus
talentos, la practica y disciplina van formando la personalidad y el
cardcter mediante las experiencias adquiridas a través de la toma de
decisiones y los compromisos adquiridos, asi como la disciplina que
se debe adoptar para el alcance de los objetivos va forjando parte de
la personalidad.

En este articulo abordaremos la influencia que tiene la practica
fisico deportiva en la formacion del caracter del individuo y la defi-
nicién de su identidad, determinando lo que somos y la influencia
de lo que la sociedad espera de nosotros pudiendo influir también
en forma negativa. Para la construccion de este trabajo nos apo-
yamos en los expertos Jiirgen Habermas, Will Kymlicka, Charles
Tayler quienes han estudiado las politicas del reconocimiento que
a la vez apoyan la teoria de George Herbert Mead psicologo social
quien pensaba que el “Yo” lo originaba un proceso social.

Para Habermas la identidad es determinada por la percepcion
que se tiene de uno mismo, como se ve, como quisiera verse, cual
es la personalidad ideal que quisiera tener, todo esto se ve influen-
ciado por el contexto en el que la persona se mueve, es asi que el
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querer pertenecer o ser parte de un grupo de deportistas exigira
de la persona a seguir ciertas normas o reglas que influenciaran el
comportamiento y originara la adquisicion de habitos que pasaran a
ser parte de la personalidad del individuo.

La practica fisico deportiva requiere de disciplina, responsabili-
dad, compromiso de equipo o compromiso personal que permitan
el alcance de objetivos y resultados, ya sean competitivos, de mejora
de las capacidades fisicas o mantenimiento de la salud, mismas que
impactaran en la personalidad del individuo y su comportamiento.
El reconocimiento de las habilidades, capacidades y talentos tam-
bién son parte importante de la construccion de la identidad indivi-
dual. Es asi que abordamos este tema que muestra una parte mds de
los beneficios y objetivo de la practica fisico deportiva.

La personalidad del ser humano se va formando y se desarrolla
través del nicleo familiar, escuela, sociedad, cultura y las organiza-
ciones politicas en su conjunto. La adquisicion de valores es impor-
tante ya que le proporciona identidad a una sociedad, permitiendo a
las personas construir su propia identidad, engrandeciendo su viday
permitiéndole la insercion en ella e identificindose de forma cohe-
rente con cada etapa o escenario por los que transita.

Para José Maria Cagigal (1981), el hombre debe adquirir valores,
recuperar los perdidos y atisbar otros nuevos. Una sociedad genera
y establece habitos que se tienen que aprovechar y valorar ya que
permiten establecer y mantener la identidad en el individuo.

1. CONTEXTO Y CONSTRUCCION DE LA
PERSONALIDAD

No existe una edad definida en la construccién de la identidad,
siempre se encuentra en constante construccion, renovacion y cre-
cimiento, pero es una realidad que esta se establece a muy temprana
edad, y va creciendo y modificandose conforme se va avanzando ha-
cia las diferentes etapas de la adolescencia y juventud. Su inicio se
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da en la infancia en la que el nifio comienza a descubrir su mundo y
a identificarse con todo lo que lo rodea. Es en esas etapas en las que
inician a transmitirse los valores, las normas de conducta y convi-
vencia, los gustos y las aspiraciones.

En este entramado proceso la familia y la comunidad tienen un
papel prioritario; mostrarle al nino que en la sociedad y la natura-
leza existen un sinfin de actividades satisfactorias es de suma im-
portancia ya que es el momento idéneo para mostrarle y ponerlo en
contacto con el ejercicio fisico sistematico y competitivo, buscando
captar su interés para el desarrollo de su creatividad, interesarlo en
el trabajo creativo y colectivo que le permita experimentar, compar-
tir e ir resolviendo de manera creativa y satisfactoria las situaciones
por las que tenga que pasar, pero sobre todo disfrutando.

La identidad individual se va formando a través de los procesos
temporales o cambios progresivos del funcionamiento total, no solo
de madurez organica, se va construyendo también con el cambio
constitucional con lo aprendido. Se basa en un continuo cambio y
desarrollo desde la nifiez temprana hasta la edad adulta influyendo
una en la otra. Los cambios en el aspecto afectivo tienen gran im-
pacto en los procesos cognitivos, en los que segtin Erickson la parte
genética o instintiva del individuo es muy importante en el desa-
rrollo de su personalidad asi como la relacion del individuo con los
padres dentro del contexto familiar y un medio social mds amplio
dentro del marco de herencia histérico-cultural de la familia.

El ambito cultural brinda diferentes oportunidades de desarrollo
individual ya que exige diferentes pautas y valores a cada edad, el
“yo” permite integrar las dimensiones temporo-especiales que man-
tienen su unidad, la preservacion del individuo, necesita la confianza
y el respeto de la sociedad y la cultura que lo rodea.

La sociedad, la individualidad, segun Allport, es una caracteris-
tica primaria de la especie humana, que influyen, sobre esta indi-
vidualidad, es la cultura y el medio social que crean presiones, que
van formando y moldeando al individuo convirtiéndolo en un ser
social, asi el nifio es solo persona, y es a través del proceso de so-
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cializacion que se convierte en personalidad, la personalidad, como
todas las cosas vivas, se modifica al crecer, encontrdndose en cons-
tante cambio, aun cuando estos son graduales y bastante sutiles, es
evidente que con el desarrollo organico y el aumento de la capacidad
de aprendizaje el hombre va involucrandose mas en lo que la cultura
que lo rodea considera como normal o sea bueno y aceptable.

El dinamismo del hombre va construyendo sus cualidades indi-
viduales, se va introduciendo y adaptando a su medio cultural ya sea
aceptando pasivamente lo que la sociedad le impone, adquiriendo y
respetando las pautas y valores establecidos, o rebelindose contra lo
existente y luchar con las pautas y valores establecidos. Siempre a
favor o en contra, la vivencia individual, le proporciond una percep-
cion diferente de los valores sociales.

No existe un ambiente en el que el individuo actae siempre de la
misma forma ni tampoco que dos o mas individuos actden igual, la
herencia ni el medio son dados al nifio de forma individual tomando
en consideracion sus rasgos corporales o psicologicos; tampoco el
bagaje cultural ni genético se pueden dar por separado, todo esto
forma una parte que no se divide y que limita poder definir cual
tiene una mayor influencia en el desarrollo de la personalidad.

La motivacién es lo que mueve al cambio, tanto psicologico
como social que van siempre justos de acuerdo a las situaciones
existentes, creando una cultura que motiva a los individuos a con-
servarla sintiéndose identificados y parte de ella.

2.LA IDENTIDAD PERSONAL

Desde la 6ptica psicolégica se define a la identidad personal como
todas aquellas experiencias que hacen la construccion de “si mismo”
y no “otro”. Son un cumulo rasgos personales que van integrando la
realidad de cada uno y se manifiesta hacia el mundo externo propi-
ciando el reconocimiento personal desde su “mismidad”, esto es, en
su forma de ser especifica y particular. La individualidad se identi-
fica cuando se exterioriza la personalidad auténtica del ser humano,
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de tal forma que pueda reconocerse a si mismo como parte de la
humanidad en general, como un ser tnico e irrepetible.

Encontramos también que los valores compartidos juegan ro-
les claves para el funcionamiento psicoldgico de los individuos. Los
valores culturales centrales se reflejan en los textos y en las conduc-
tas colectivas (Inkeles y Levinson, 1969; Schooler, 1996; Triandis,
1995; Markus, Kitayama y Heiman, 1996).

La identidad del individuo se centra en la idea de ser parte de un
mismo conjunto cultural, hecho que resulta comprensible y signi-
ficativo ya que fomenta el sentimiento de pertenencia, de conoci-
miento y de responsabilidad mutua. Estos factores contribuyen en la
vinculacion con la cultura propia lo que genera la identidad.

Segun Erikson (2017) la identidad es un conjunto de rasgos
propios de cada individuo o de un grupo de individuos, dichos ras-
gos caracterizan al individuo o a la colectividad frente a los demas,
es la conciencia que el individuo tiene de si mismo haciéndolo di-
ferente a los demas. Los rasgos que forman la identidad pueden ser
hereditarios o innatos, teniendo una gran influencia el entorno en
el que se mueve.

También esta se ve influenciada mediante la interaccién con
otros, por lo que Erikson sefala que la formacion de la identidad se
manifiesta mediante el proceso de reflexion y observacion en todos
los niveles mentales en donde el individuo se juzga asi mismo a tra-
vés de su percepcion sobre como los demds lo juzgan a ¢l asi como
la comparacion que hace de si mismo con otros que han signiﬁcado
ser importantes para ¢l.

La identidad es también la percepcion de la propia condicion
y existencia en el tiempo y el espacio, asi como el reconocimiento
de quienes le rodean, bajo esta condicién Erikson considera cinco
puntos importantes sobre la identidad.

1. La identidad se construye en interaccién con otros.

2. La identidad es una definicién socialmente construida del ser.
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3. La percepcién de la propia condicion, el sentido del ser, el re-
conocimiento espacio temporal y el reconocimiento por otros de
la existencia.

4. La identidad es un fenémeno subjetivo con un fuerte compo-
nente corporal.

5. La formacién de la identidad es un proceso de reconocimiento
y valoracion de la propia individualidad, teniendo una relacién
directa con la autoestima.

3.LAPRACTICAFISICA

La practica fisico deportiva brinda un medio idoneo como estrategia
para estimular un buen desarrollo y crecimiento que influye de for-
ma significativa en la transformacion personal de manera positiva,
esto puede ser utilizado como instrumento para perpetuar la iden-
tidad, orientindola al desarrollo humano, como parte de satisfac-
cion para las necesidades y aspiraciones del individuo, potenciando
un desarrollo auténomo, de expresion personal e interaccidn social
dentro del entorno del individuo en la sociedad.

En la actualidad la practica de ejercicio fisico y el deporte han
ido transitando en funcién de la calidad de vida de la poblacién,
por lo que se ha transformado en una herramienta estratégica en la
construccion y reforzamiento de la identidad personal enriquecien-
do sus conocimientos tedricos e histéricos, asi como para la adqui-
sicion habitos de conducta y valores, buscando logar una formacion
general integral y un mejor desempefio en la sociedad.

Para poder dimensionar la importancia y diferencia entre acti-
vidad fisica, acondicionamiento fisico, ejercicio fisico y deporte, y
como cada uno de ellos impacta en la formacion de la identidad de
las personas analizaremos las diferencias existentes aun siendo cada
una de ellas practicas fisicas que por su estrecha relacion se tienden
a generalizar, a continuacion describiremos las caracteristicas y ob-
jetivos generales de cada uno segun expertos a lo largo del tiempo
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, los cambios sociales y las necesidades asi como el impacto en el
comportamiento y experiencias de las personas.

4. ACTIVIDAD FiSICA

La actividad fisica se define como cualquier movimiento corporal
intencional, realizado con los musculos esqueléticos, que resulta de
un gasto de energia que permite interactuar con los seres y el am-
biente que los rodea (Devis y Peird, 2010). Por lo que estas son
todas aquellas actividades que requieren de movimiento constante
en la vida diaria como caminar, subir escaleras, bailar, jugar entre
otras, todas aquellas requeridas para el mantenimiento de la vida.

También pueden ser aquellas que cuyo objetivo sea divertirse,
socializar, mejorar la salud o la forma fisica y en algunos casos hasta
competir, todas aquellas actividades que requieran del movimiento
del cuerpo humano que retinan las dimensiones bioldgica, personal
y social que se vean enriquecidas a través de la experiencia y el cono-
cimiento o reconocimiento corporal, que permitan aprender el va-
lor de pesos y distancias, registren diversas sensaciones adquiriendo
conocimientos del entorno y la cultura. Dichas actividades también
estan presentes en el entorno educativo, el tiempo libre, las tareas
cotidianas y familiares, desde el inicio de la vida y hasta la vejez. La
actividad fisica por ende enfrenta a diversas experiencia en la vida
diaria mediante las que la persona enfrenta diversas situaciones a
través de las que adquiriendo costumbres y rasgos que los hacen
unicos, parte de un grupo o de una comunidad de los cuales como
ejemplo podriamos citar a los rardmuri o tarahumaras comunidad
indigena del norte de México en la Sierra Madre Occidental del
estado de Chihuahua, Sonora y parte del estado de Durango que
recorren grandes distancias como medio de vida para conseguir sus
alimentos, trabajo o comunicacién formando parte de su cultura y
que les da la caracteristica de fortaleza fisica.
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5.EL DEPORTE

Seglin José Maria Cajigal(1985), Deporte es aquella competicién
organizada que va desde el gran espectaculo hasta la competencia
de nivel modesto; también es cada tipo de actividad fisica realizada
con el deseo de compararse , de superar a otros o a si mismos, o
realizada en general con aspectos de expresion, ludicos gratificado-
res, a pesar del esfuerzo. Para Parlebas (1981, citado por Hernindez
Moreno,1994:15), define el deporte como situaciéon motriz de com-
peticion reglada e institucionalizada a la que afiade el aspecto ladico,
quedando la siguiente definicién: “situacion motriz de competicion,
reglada, de cardcter ludico e institucionalizada”.

Como se puede observar de las citas anteriores, el deporte no
tiene una definicion general, sin embargo esta practica es mds ten-
diente a la competencia, en la que tiene gran peso el rendimiento
fisico, este es organizado por asociaciones deportivas; también estd
el deporte especticulo, el deporte para la salud, los deportes de
conjunto, los deportes individuales, el deporte de alto rendimiento
que lleva al deportista a sobrepasar sus limites de capacidad fisica y
rendimiento humano produciendo un deterioro a la salud.

CONCLUSION

La actividad fisica, el ejercicio fisico, el deporte en cualquiera de
sus modalidades son medios que impactan en el caracter mediante
la experimentacion de las emociones, es desde la primera infancia
y adolescencia en donde se ejerce una gran influencia en la cons-
truccién de la identidad personal, es en estas etapas donde se va
construyendo y aprendiendo a gestionar, es aqui donde se encamina
hacia el bienestar ya que el logro y éxito es producto de la disciplina,
interés y pasion de la persona.

En la etapa de la juventud en la que se construyen las relaciones
solidas de amistad y experiencias que quedan pasando a formar parte
de la personalidad. La adquisicién de hibitos y valores mediante la
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practica fisica es una forma de asimilar los desafios asi como valorar
el trabajo colaborativo, la camaraderia, el descubrimiento guiado,
la tolerancia, el respeto a la diversidad, la solucién de problemas,
escenarios que se presentan desde la educacion fisica en el contexto
escolar afianzdndolos con los adquiridos en el nicleo familiar y so-
cial que van construyendo la identidad de la persona.

No podemos pasar por alto el enfoque psicoldgico que gira en tor-
no al andlisis, modificacién y mantenimiento de conductas relacionadas
con la participacion y motivacion de las personas hacia la actividad fisica
y deportiva por lo que esta debe buscar atraer la atencién del practicante
para que este pueda integrarlo a su estilo de vida.
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Resumen

La implementacién de justicia constitucional local con origen en la
Constitucion Politica del Estado de Veracruz en el afio 2000 considerd
como medios jurisdiccionales de defensa del constitucionalismo local
al juicio de proteccion de los derechos humanos, el recurso de regula-
ridad constitucional de los actos del ministerio publico, la controversia
constitucional, la accién de inconstitucionalidad, la accién por omi-
sion legislativa y la cuestion de inconstitucionalidad; y como érgano
competente para su conocimiento la Sala Constitucional del Tribunal
Superior de Justicia.

Lo anterior motivo a diversas entidades a que en ejercicio de su libertad
de configuracion, crear su justicia constitucional local. Variados fueron
los medios de defensa y diversas las estructuras jurisdiccionales a cargo.
La justicia constitucional local fue creciendo hasta que la federal deter-
miné que sus resoluciones podrian ser impugnadas a través del juicio
de amparo, lo que motivé un voto particular del entonces ministro
Sergio Valls que sustentaba la viabilidad de la competencia local para
resolver sus conflictos constitucionales.

Para volver a impulsar este tema se considera necesario fijar las bases
de la justicia constitucional local en el articulo 116 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, garantizando la especializa-
ci6n para integrar el 6rgano que la conocerd, quiza dindole interven-
ci6n a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en su eleccién, entre
otras cuestiones, como limitar la intervencion del Poder Judicial de la
Federacion en decisiones respecto de derechos humanos. De no consi-
derarse medidas que reintegren la efectividad a esa justicia, se le estaria
condenando a su desaparicion.

1 Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Victoria de la Universidad Au-
tonoma de Tamaulipas, dr.avm@hotmail.com Centro Universitario, Cd.
Victoria, Tam., C.P. 87090, tel. 834 3181 800
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Palabras clave: Justicia constitucional, Tribunales Constitucionales,
Federalismo.

Abstract

The implementation of local constitutional justice, originating in the
Political Constitution of the State of Veracruz, in the year 2000, consi-
dered as jurisdictional means of defense of local constitutionalism the
judgment of protection of human rights, the resource of constitutional
regularity of the acts of the public ministry, the constitutional contro-
versy, the action of unconstitutionality, the action for legislative omis-
sion and the question of unconstitutionality; and as the competent
body for its knowledge, the Constitutional Chamber of the Superior
Court of Justice. The foregoing motivated many entities to, in exercise
of their freedom of configuration, create their local constitutional jus-
tice. The means of defense were varied and the jurisdictional structures
in charge were diverse.

Local constitutional justice grew until the federal court determined
that its resolutions could be challenged through the amparo trial,
which led to a dissenting vote from then-minister Sergio Valls who
supported the viability of local jurisdiction to resolve constitutional
conflicts.

To promote this issue again, it is considered necessary to establish the
bases of local constitutional justice in article 116 of the Political Cons-
titution of the United Mexican States, guaranteeing specialization to
integrate the body that will know it, perhaps giving intervention to the
Supreme Court of Justice of the Nation in his election, among other
things, such as limiting the intervention of the Judicial Power of the
Federation in decisions regarding human rights. If measures are not
considered that restore the effectiveness of that justice, it would be
condemned to its disappearance.

Keywords: Constitucional Justice, Constitucional Courts, Federalism.

Sumario. Introduccion, 1. Justicia Constitucional Local en México,
2. Involuciéon del Federalismo en el Control Constitucional Local, 3.
Implementacion de una Efectiva Justicia Constitucional Local, Con-

clusiones, Referencias.
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INTRODUCCION

El 3 de febrero de 2000 se publico en la Gaceta Oficial del Estado de
Veracruz, la reforma integral a la Constitucion Politica local. Una de
las innovaciones fue la implementacién de la justicia constitucional
local, que incluyé como medios jurisdiccionales de control los si-
guientes: el juicio de proteccion de los derechos humanos, el recur-
so de regularidad constitucional de los actos del ministerio publico,
la controversia constitucional, la accién de inconstitucionalidad, la
accion por omision legislativa y la cuestién de inconstitucionalidad
(Astudillo, 2017, p. 13). A partir de entonces, la naciente justicia
constitucional estatal estuvo a cargo de la Sala Constitucional del
Tribunal Superior de Justicia y de su Pleno, segtin las competencias
establecidas en la propia Constitucion.

Iniciado el camino, la mayoria de las entidades federativas del
pais incorporaron la justicia constitucional a sus sistemas juridicos;
la mas reciente de las constituciones, la Constitucién Politica de la
Ciudad de México, contemplo, dentro de la estructura de su Tribu-
nal Superior de Justicia, una sala constitucional permanente, como
maxima autoridad en materia de interpretacion de la Constitucion
local, para garantizar su supremacia en el sistema juridico que rige
en la entidad.

Debe precisarse que los constituyentes permanentes u 6rganos
reformadores de las constituciones locales, en el ejercicio de su li-
bertad de configuracién, crearon salas constitucionales como parte
de sus Tribunales Superiores o Supremos, con diferente namero
de integrantes; Tribunales Constitucionales, dentro de la estructura
del Poder Judicial local, llegando al grado de transformar a su Ple-
no en Tribunal Constitucional. Cabe sealar, que se ha brindado
el control procesal constitucional a los poderes judiciales, sin con-
siderar un Tribunal Constitucional fuera de ellos, quizd, como lo
refiere César Astudillo (2017), porque la justicia constitucional de
nuestro pais se basa en el modelo estadounidense, por el paradigma
que representa el Poder Judicial Federal sobre los locales o por la
distincién alcanzada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
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en la tutela de la Carta Magna (p. 282), que le ha valido su referen-
cia como “Tribunal Constitucional de México”, cuando en ninguna
parte de su texto se le designa expresamente como tal.

En el desarrollo de la justicia constitucional local debe conside-
rarse siempre la supremacia de la Constitucioén Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos; sin embargo, tal y como lo refiere Gonzilez
Oropeza (2014):

Las constituciones estatales no pueden ser consideradas o asimila-
das como leyes reglamentarias de la Constitucién Federal, no son
leyes reglamentarias debido a que el contenido de cada una de ellas
es absolutamente de los estados, de las condiciones y demandas
propias de cada entidad (p. 311).

La supremacia referida deviene del Pacto Federal, que la establece
esencialmente en sus articulos 40, 41 y 133. En el primero de ellos,
al determinar los dos regimenes competenciales con libertad y so-
berania: el de las entidades federativas, en cuanto a sus regimenes
interiores, y el federal, creado con la cesion de parte de las libertades
y soberanias de éstas, en beneficio de la Unidn, segtin lo establecido
en la ley fundamental. En el segundo aludido, que ratifica los dos
ambitos competenciales y que brinda a las constituciones respectivas
su regulacion, pero advierte a las de las entidades “que en ningun
caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.” y el
133, que establece el control difuso de la Constitucion Federal al
ordenar a los jueces locales convertirse en controladores de la obser-
vancia de dicha norma, atn sobre sus constituciones y leyes locales.

Por lo anterior, es que la justicia constitucional local no se ex-
cluye del ojo de la justicia constitucional federal, que siempre estard
pendiente de que los Tribunales Constitucionales locales, al prote-
ger la supremacia de su constitucion estatal, no infrinjan el Pacto
de la Unidn; pero tal proteccion debe ser armonica y de respeto al
federalismo judicial, lo que como alude Casarin (2018) es:

Aspiracion histérica no resuelta, que permita concebir un modelo

jurisdiccional dual perfectamente articulado, en donde los tribuna-

les federales y locales asuman el conocimiento y resolucién defini-
y y
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tiva de los asuntos originados con motivo de la aplicacién de sus
respectivos ordenamientos juridicos.

1. JUSTICIA CONSTITUCIONAL
LOCAL EN MEXICO

Como fue enunciado, a partir del afio 2000 se inicié la inclusion,
en los poderes judiciales de las entidades federativas, de 6rganos
jurisdiccionales encargados de velar por la supremacia de la Consti-
tucion local sobre el resto de las normas que conforman su sistema
juridico. Actualmente de las 32 entidades federativas (31 estados y
la Ciudad de México), 25 cuentan con medios de control constitu-
cional locales, las entidades federativas que no los han establecido
son Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur, Jalisco,
Michoacin, Puebla y San Luis Potosi.

Ello, seguramente, por considerarlos innecesarios al existir la
justicia constitucional federal, a la que pueden ocurrir cuando una
norma o un acto de autoridad vulnere a la Carta Magna. ;Pero qué
pasa si no? hay que tener presente que la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos establece minimos que pueden ser
mejorados en las entidades federativas; verbigracia: si la Constitu-
cién establece una jornada laboral maxima de 8 horas, una cons-
titucidn local podria fijar 7 o 6 horas; sen donde se defenderia la
inconstitucionalidad local de una jornada de 8 horas?

De las 25 entidades federativas que cuentan con medios de con-
trol constitucional jurisdiccional, en 18 de ellas el 6rgano con com-
petencia para conocerlos es el Pleno del Tribunal, ya sea Superior o
Supremo de Justicia, segiin su denominacion constitucional, o en
el caso de Chiapas un Pleno de Distrito. Los 7 restantes cuentan
con Salas Constitucionales, siendo éstos los Poderes Judiciales de
Ciudad de México, Estado de México, Durango, Nayarit, Oaxaca,
Quintana Roo y Tabasco.

En cuanto a la conformacion de los érganos resolutores de los
medios jurisdiccionales de defensa de las constituciones locales, por
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cuanto hace a los Plenos de los Tribunales Superiores o Supremos,
éstos se integran por el total de magistrados, por sélo los magistra-
dos numerarios o en forma especial, segtin lo sefiale su Constitucion
o Ley Organica. Con relacion al total de magistrados o el total de
numerarios, las entidades son Campeche e Hidalgo con 14 magis-
trados, Sonora y Tlaxcala con 7 magistrados, Sinaloa y Yucatin con
11 magistrados, Colima y Tamaulipas con 10 magistrados, Nuevo
Ledn con todos sus magistrados (actualmente 16), Chihuahua con
15 magistrados, Guanajuato con 21, Guerrero con 25 magistrados,
Querétaro con 12 magistrados y Zacatecas con 13 magistrados.

Respecto de los plenos conformados en forma especial, se en-
cuentran en Chiapas, con los magistrados presidentes de las Salas
Regionales Especializadas del Tribunal Superior de Justicia del Es-
tado, correspondientes al Distrito Judicial en donde exista mayor
nimero de Juzgados de Primera Instancia, que lo es Tuxtla Gu-
tiérrez; Coahuila, con el magistrado Presidente del Tribunal y los
magistrados numerarios de la capital del estado, mas el magistrado
Presidente de la Sala Regional de Torre6n; Morelos, con el ma-
gistrado Presidente del Tribunal y los demds magistrados, con ex-
cepcion del titular de la Sala Unitaria de Justicia Penal para Ado-
lescentes; y Veracruz, con el magistrado Presidente del Tribunal y
los presidentes de cada una de sus salas, con excepcion de la de
Responsabilidad Juvenil.

En lo relativo a la integraciéon de las Salas Constitucionales o
Salas Especializadas dentro de los Poderes Judiciales, las entidades
federativas que las contemplan son las siguientes: Ciudad de México
con 7 magistrados, Estado de México y Nayarit con 5 magistrados,
Durango y Oaxaca con 3 magistrados, Quintana Roo con 1 ma-
gistrado, mientras que en Tabasco su conformacién obedece a la
integracion del Presidente del Tribunal y los presidentes de las Salas
Colegiadas en las materias civil y penal.

Ahora bien, en cuanto a la eleccidon de los magistrados que se
encargan de velar por la supremacia constitucional local, cabe sefia-
lar que tratindose de magistrados especializados, no tienen un sis-
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tema diferente, pues al ser magistrados de los Tribunales Superiores
o Supremos, siguen el mismo procedimiento que cualquiera. En lo
que si se difiere es en la forma en que regulan las constituciones
locales el procedimiento de eleccion para los magistrados de sus
poderes judiciales, en los estados de Campeche, Chiapas, Colima,
Durango, Guerrero, Hidalgo, Nayarit, Quintana Roo, Sonora, Ta-
basco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y Zacatecas los can-
didatos a magistrados son propuestos por el Ejecutivo y electos por
el Legislativo.

En Chihuahua, el Supremo Tribunal de Justicia integra comi-
sion especial conformada por el Presidente del Tribunal, un inte-
grante nombrado por el Gobernador y otro por la Junta de Coor-
dinacion Parlamentaria, para que proponga al Congreso una terna
de candidatos a fin de que éste elija. En Coahuila, el Gobernador
propone al Congreso, de entre la lista que le presente el Consejo de
la Judicatura.

En el caso de la Ciudad de México, el Pleno en sesiones abiertas
y transparentes, sin embargo, si requiere, a diferencia de los demis,
de 5 afos de experiencia en temas constitucionales para aspirar. En
el Estado de México, el Consejo de la Judicatura, previa aprobacion
de curso y oposicién, con ratificaciéon del Congreso o Comision
Permanente. En Guanajuato, el Congreso elije de entre las ternas
que envie el Ejecutivo o el Consejo de la Judicatura por turnos
alternativos. En Morelos, el Congreso emite convocatoria publica
y elige. En Nuevo Leon, el Consejo de la Judicatura emite convo-
catoria y del resultado envia terna al Congreso para su eleccion. En
Oaxaca, el Gobernador, con apoyo en el Consejo, envia terna para
que elija el Congreso. En Sinaloa, el Congreso elije de entre una
terna que presente el Consejo de la Judicatura. Y en Querétaro, el
Congreso elije en procedimiento interno.

Por cuanto a los medios de control constitucional que se ejer-
cen por los Tribunales Constitucionales locales establecidos, ya sean
plenos o salas especializadas, se tiene lo siguiente: la Controversia
Constitucional los 25 estados la contemplan, lo que representa el
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100%; respecto a la Accion de Inconstitucionalidad 17 estados la
tienen regulada, excluyéndola los estados de Campeche, Chihuahua,
Colima, Guerrero, Hidalgo, Morelos, Sinaloa y Zacatecas, lo que
representa el 68% del total; con relacion a la Omisién Legislativa
son 7 estados los que la consideran entre sus procedimientos cons-
titucionales, Chiapas, Ciudad de México, Nayarit, Quintana Roo,
Tlaxcala, Veracruz y Yucatan, lo que representa el 28% del total.
Y en lo referente al Juicio de Proteccién de Derechos Humanos,
coloquialmente conocido como “Amparito” son 5 estados los que
lo regulan, siendo éstos: Veracruz, Tlaxcala, Oaxaca, Nayarit y Chi-
huahua, lo que representa el 20% del total.

Cabe mencionar que existen otros medios de control no tan ge-
neralizados como los contemplados en las siguientes entidades fe-
derativas:

* Ciudad de México: Declaratoria de Inconstitucionalidad, Accién
de Cumplimiento, Juicio de Restitucion Obligatoria y Acciones
de tutela.

¢ Chiapas, Nayarit y Oaxaca: Cuestiones de Inconstitucionalidad.

* Veracruz que, como promotor inicial de este tipo de controles
constitucionales, es el unico que cuenta con el Control Previo
de Constitucionalidad, lo que quizd fuese conveniente unifor-
mar en todas las entidades federativas para evitar la emision de
leyes que contrarien no sélo la constitucion del estado de que se
trate, sino la Constitucion Federal, sin que sea 6bice para ello la
posibilidad de impugnacién de cualesquier ley por violaciones a
la Carta Magna.

2. INVOLUCION DEL FEDERALISMO EN EL
CONTROL CONSTITUCIONAL LOCAL

Es notorio que el sistema federal en México, con el paso de los
afios, se ha transformado a un federalismo tropicalizado o a la mexi-
cana, en el que los estados federados cada vez cuentan con menos
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facultades o atribuciones dentro del sistema juridico y politico de la
nacion. Para concluir asi, basta determinar cudl es el articulo mas
reformado del Pacto de la Union, que lo es el 73, que establece las
facultades del Congreso de la Union o sea las competencias de ca-
racter federal. Y es que en transcurso de la vigencia de la centenaria
Carta Magna mexicana, en opinion de Camacho Quiroz (2014):

Nuestro federalismo mostré una tendencia inversa a su original
sentido politico y juridico, al favorecer la consolidaciéon de un
centralismo que termind por vulnerar la soberania de los estados,
considerando que para el ano 2000, la Gnica Constitucion que im-
portaba cuidar y proteger era la federal, como si México fuera un
pais unitario (p. 13).

Asi las cosas, cuando el constituyente veracruzano tomo la iniciativa
de establecer, en su entonces nueva constitucion, los medios para su
defensa, las cosas parecieron cambiar. En principio, la generacion
del derecho procesal constitucional local impuls6 a otros 6rganos
reformadores de las constituciones de las entidades federativas a es-
tablecer sus medios de defensa. Como se ha precisado, fueron va-
riados métodos y variadas integraciones de sus 6rganos responsables
de ello; sin embargo, las diversas interpretaciones emanadas de la
Justicia Federal motivaron su estancamiento, al grado de que existan
Tribunales Constitucionales pricticamente sin actividad, llegindose
a pensar incluso en su probable desaparicion. Y es que la cultura
juridica mexicana se caracteriza por concebir que cualquier decision
proveniente de una autoridad jurisdiccional (federal o local), que
no pertenezca al Poder Judicial de la Federacion, tarde o temprano,
puede ser combatida a través del juicio de amparo (Quijano, 2018,
p. 288).

Entonces puede llegarse a revisar, por el Poder Judicial de la
Federacion, directa o indirectamente, con base en los articulos 14
y 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
la legalidad de los actos jurisdiccionales locales, lo que incluyen las
determinaciones tomadas por los Tribunales o Salas Constituciona-
les de los Poderes Judiciales de las entidades federativas. Asi se tiene
que los Tribunales Federales han considerado su exclusividad para
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proteger derechos humanos reconocidos en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, y, conforme a su articulo 1°, los
incluidos en los tratados internacionales de esa materia.

El criterio anterior se desprende de la sentencia dictada por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el
amparo en revision 3057/2014, que dio origen a las dos tesis aisladas
siguientes:

CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. NO
TIENE EL. ALCANCE DE QUE LOS TRIBUNALES CONS-
TITUCIONALES LOCALES CONOZCAN DE ASUNTOS
RELACIONADOS CON VIOLACIONES A LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
RESPECTO DE ASUNTOS QUE NO SEAN DE SU COMPE-
TENCIA. El control difuso de constitucionalidad no implica que
los tribunales constitucionales de las entidades federativas puedan
resolver asuntos donde la materia de la /itis consista, esencialmente,
en violaciones a la Constitucion Federal. Lo anterior es asi, pues
si bien los tribunales constitucionales locales estin facultados para
aplicar dicho control, ello sélo indica que al resolver los asuntos
que sean de su competencia puedan, en ultima instancia, inapli-
car normas que consideren inconstitucionales. Asi, el presupuesto
necesario para que los jueces locales puedan aplicar control difuso
en un asunto, consiste en que los asuntos sometidos a su conside-
racién sean de su competencia. En este orden de ideas, el control
difuso de constitucionalidad no se traduce en la posibilidad de que
los tribunales locales, incluso los supremos de cada entidad federa-
tiva puedan conocer de asuntos donde la [itis verse sobre violacio-
nes a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
aun cuando se hagan valer a través de un juicio de proteccion a
derechos fundamentales. Asi, el control difuso ni siquiera puede
operar en estos casos, pues el presupuesto bdsico para su ejercicio
no se actualiza, ya que los tribunales constitucionales locales no
son competentes para conocer de asuntos cuya litis consista esen-
cialmente en violaciones a la Constitucion General de la Republica,
que s6lo pueden ser materia del juicio de amparo, medio de control
concentrado que el Poder Constituyente disefié para atender temas
constitucionales y que reservd, en exclusiva, para el conocimiento
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del Poder Judicial de la Federacién (Semanario Judicial de la Fede-
racién. Libro 27, febrero de 2016, Tomo I, p. 668).

TRIBUNALES CONSTITUCIONALES LOCALES. CARE-
CEN DE COMPETENCIA PARA CONOCER DE ASUNTOS
RELACIONADOS CON VIOLACIONES A LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
A pesar de que diversas constituciones locales establecen un con-
tenido propio en materia de derechos fundamentales -en tanto no
contradigan la Constitucion Federal-, asi como un medio jurisdic-
cional local para su proteccidn, esta circunstancia es insuficiente
para que los tribunales locales sean competentes para conocer de
asuntos relacionados con violaciones a la Ley Suprema, pues el tex-
to fundamental vigente sigue asignando esa facultad exclusivamente
al Poder Judicial de la Federacion. Por tanto, si bien los drganos
jurisdiccionales locales, cuando asi lo disponga su Poder Legislati-
vo, pueden vigilar que no existan violaciones a la constitucion de su
respectiva entidad federativa, en todo caso las sentencias respectivas
podran revisarse mediante el juicio de amparo por los tribunales
federales, para asegurar que, ademds, cumplan con la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues cabe recordar que
el orden juridico de cada estado estd supeditado al Pacto Federal
(Semanario Judicial de la Federacion. Libro 27, febrero de 2016,
Tomo I, p. 686).

Con base en el criterio esbozado en las tesis aisladas que antece-
den, cuando se trate de una violacidn a la Constitucién Federal, la
competencia para conocer de ella corresponde exclusivamente a los
Tribunales Federales, incluso cuando las constituciones locales ha-
yan reiterado en su texto los derechos humanos contenidos tanto en
el Pacto Federal como en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos de los que el Estado Mexicano sea parte.

Ya antes, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
se habia pronunciado, por diez votos contra uno, determinando la
procedencia del amparo directo contra las resoluciones de los Tri-
bunales o Salas Constitucionales de las entidades federativas, lo que
marcé el inicio de la decadencia de la justicia constitucional local.
La jurisprudencia que al respecto se generé es la siguiente:
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AMPARO DIRECTO. PROCEDE CONTRA LAS SENTEN-
CIAS DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DEL ESTADO DE VERACRUZ,
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, SALVO TRA-
TANDOSE DE CUESTIONES ELECTORALES. De los arti-
culos 107, fracciones IIT y V, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 158 de la Ley de Amparo, se advierte
que el juicio de amparo directo procede contra sentencias defini-
tivas o laudos y resoluciones que ponen fin al juicio, dictados por
tribunales judiciales, administrativos o del trabajo que pertenezcan
a cualquier orden juridico parcial -federal, local, del Distrito Fede-
ral o municipal-, ya que estos tribunales derivan del orden juridico
constitucional y, por ende, se encuentran subordinados a él. En
consecuencia, el juicio de garantias en la via directa procede contra
las sentencias dictadas en un juicio de proteccidon de derechos hu-
manos por la Sala Constitucional del Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Veracruz por tratarse de un tribunal judicial, lo que
se corrobora desde una perspectiva formal por lo previsto en los
articulos 56 y 64, fraccién I, de la Constitucidon Politica de dicha
entidad; mdxime, que si bien el federalismo constitucional autoriza
que las constituciones locales amplien el nivel de proteccién de
los derechos humanos, lo cual implica la posibilidad de que no
exista coincidencia entre lo previsto en la Constitucién General y
las constituciones locales sobre ese aspecto, lo cierto es que las sen-
tencias locales en materia de derechos humanos no podrian vélida-
mente afectar el contenido esencial de las garantias individuales re-
conocidas en la Ley Fundamental, pues el orden juridico local estd
supeditado al constitucional, lo que busca garantizarse tratindose
de esos fallos a través del juicio de amparo directo. Por ello, los
Tribunales Colegiados de Circuito, lejos de actuar como jueces del
orden juridico federal, funcionan como jueces de la Constitucion
General de la Republica en ese supuesto, salvo la materia electoral,
la cual estd sujeta a un sistema de regularidad constitucional espe-
cializado (Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo
XXXII, agosto de 2010, p. 5).

La jurisprudencia anterior, pese a su casi unanimidad, motivé el voto
disidente del entonces ministro Sergio Valls Hernandez, el que para
sustentar la improcedencia del amparo directo contra las sentencias
que dicten los tribunales locales en materia de derechos humanos

104



Villanueva Mendoza Armando

consagrados en sus constituciones o leyes ordinarias, aludié a los
siguientes criterios, que literalmente se toman de su intervencion:

El juicio constitucional local tiene por objeto conocer de viola-
ciones a derechos humanos establecidos en la constitucion local,
lo que debe entenderse como una instancia definitiva dentro de
ese sistema de justicia constitucional, pues su objeto se limita a
garantizar su propio orden juridico.

Se rompe con la justicia constitucional local, al someterla siem-
pre al escrutinio de tribunales federales; maxime que quien pro-
movi6 el juicio local opté por ese medio de control constitucio-
nal, y lo que hace valer son violaciones al orden constitucional
estatal.

La competencia otorgada al tribunal constitucional local se cir-
cunscribe a la salvaguarda de los derechos humanos previstos en
la constitucion estatal, sin que cuente con facultades para pro-
nunciarse sobre violaciones a los que consagra la Constitucién
Federal.

El verificar la interpretacion constitucional que realice un tribu-
nal constitucional local, a la luz de su propia norma constitu-
cional, aunque sea para garantizar que no se afecte el contenido
esencial de la Constitucion Federal, al que estan supeditados, lo
cierto es que, si dicha interpretacion esta limitada a su propio
orden constitucional, no puede instaurarse el amparo directo
como un vigilante de como interpretan los estados su propia
norma constitucional.

Sostener la procedencia del amparo directo en contra de tales
sentencias, rompe con el federalismo, con base en el cual, pre-
cisamente, las entidades federativas se dan sus propias constitu-
ciones y, por tanto, su propias garantias procesales para salva-
guardarlas; y que si bien es innegable que las constituciones de
los estados estan sujetas al Pacto Federal, y la actuaciéon de las
autoridades de todos los ambitos -federal, estatal, municipal-
deben respetar los derechos humanos, ello no significa que los
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tribunales federales sean los vigilantes permanentes y en todos
los casos de dicha actuacion, pues no sélo rompe con el federa-
lismo, sino que deja sin sentido a la justicia local constitucional.

* Si las sentencias que emite la Sala Constitucional tienen el obje-
to exclusivo de verificar si actos o normas generales de las auto-
ridades del propio estado violan los derechos humanos consagra-
dos en la constitucion local (amparo local), no es sostenible que
via amparo directo -insisto, de legalidad- se someta la “inter-
pretacion” que de dichos derechos humanos se haga en aquellas
sentencias, a un examen para verificar que no afecte el contenido
esencial de los derechos humanos que contiene la Constitucion
Federal, al que estin supeditados, pues tal labor interpretativa
del orden juridico estatal sélo corresponde, precisamente, a la
justicia constitucional local, ;si no para qué se establece? maxi-
me si en las constituciones locales, no sélo se pueden reiterar
los derechos humanos o “garantias individuales” que consagra la
Norma Fundamental, sino aquellos otros que estimen pertinen-
tes, dado el cardcter expansivo de tales derechos.

* La justicia constitucional local no debe invadir o traslaparse con
las competencias de la justicia constitucional federal, pero tam-
bién es innegable que mds alld de que tales dmbitos estén per-
fectamente delimitados en cada sistema, tratandose de los juicios
de proteccion de derechos humanos consagrados en los 6rdenes
juridicos de las entidades federativas, como una garantia procesal
constitucional propia para salvaguardar dicha norma suprema
local, deben ser definitivos, pues, de lo contrario, no podria ha-
blarse de una justicia constitucional local.

*  Mediante una reforma constitucional deben articularse ambos
sistemas, a fin de evitar su traslape; sin embargo, podrian existir
casos en los que se someteria a conocimiento de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, como el maximo tribunal, cier-
tas determinaciones de las Salas Constitucionales en materia de
derechos humanos en cuanto a la interpretacién que realicen, a
fin de que no se contrapongan con los consagrados en la Cons-
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titucion Federal, mas no que la procedencia del amparo directo
en su contra sea totalmente abierta, como lo sostiene la senten-
cia del Pleno (Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo XXXIII, enero de 2011, pag. 1520).

La visién futurista sobre la justicia constitucional local vertida en
los argumentos transcritos se concret6 en la realidad al paso de los
afios, pues, tal y como se anticip6, se volvié inatil y poco seguida,
al grado de que los tribunales constitucionales locales son poco re-
queridos ante la preferencia de acudir directamente ante la justicia
federal, evitindose un paso mds, que seria el acudir a la justicia
constitucional local para después combatir lo resuelto ante la justi-
cia constitucional federal.

3. IMPLEMENTACION DE UNA EFECTIVA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL LOCAL

Como puede apreciarse la justicia constitucional local se ha vuelto
una alternativa innecesaria para el combate de los actos que atenten
tanto a las disposiciones de una constitucion local como a las de la
Constitucion Federal. Ello es asi, pues bien se puede acudir al medio
de control establecido en el ordenamiento local, pero la resolucion
que en ¢él se dicte podrd ser combatida ante la justicia federal, al
existir una violacién a la Carta Magna que haga surgir la posibilidad
de ejercer un medio de defensa de los que en ella se contienen. En-
tonces jpara que acudir a la justicia estatal si se puede promover di-
rectamente ante la justicia federal, ahorrandose un paso en el litigio?

Es por ello, que resulta necesario el redisefio de la justicia cons-
titucional de las entidades federativas, para lo cual se considera in-
dispensable una reforma integral que surja desde la propia Consti-
tucion Federal a fin de uniformarla en todas las entidades del pais.
La base seria incluir a la justicia constitucional estatal en el apartado
correspondiente a los poderes judiciales contenido en el articulo 116
del Pacto de la Unidn. Los temas a considerar en la regulacién de
este tipo de 6rganos jurisdiccionales serian:
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A. El establecimiento de Salas Constitucionales conformadas
por un numero impar de magistrados, que conozcan, en unica ins-
tancia, los actos violatorios de los derechos humanos establecidos
en su constitucion local, salvo el caso de violaciones cometidas por
las salas del propio Poder Judicial, en el que la competencia corres-
ponderia al Pleno, a propuesta de la Sala Constitucional, para evitar
un conflicto politico al interior del Poder Judicial. La posibilidad
de esta atribucion ha sido reconocida en la argumentacion de la
siguiente tesis aislada sustentada al resolver un conflicto compe-
tencial suscitado entre el Consejo del Poder Judicial y el Pleno del
Supremo Tribunal de Justicia, ambos del estado de Michoacin, que,
dicho sea, no tiene incluida en su constitucién a la justicia consti-
tucional local:

EXCITATIVA DE JUSTICIA. SU CONOCIMIENTO Y RESO-
LUCION CORRESPONDEN AL PLENO DEL SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTICIA Y NO AL CONSEJO DEL PODER
JUDICIAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE MICHOA-
CAN). Las excitativas de justicia tienen por objeto compeler a Jue-
ces y Magistrados para que administren pronta y cumplida justicia,
cuando hayan dejado transcurrir, sin causa justificada, los plazos
legales sin dictar las resoluciones que correspondan, lo que atafie
a un derecho fundamental que -a juicio del particular que es parte
en un proceso jurisdiccional- se ve inobservado, de manera que ese
mecanismo guarda relacion con el articulo 17 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por lo que la denun-
cia de su infraccidn corresponde resolverla al Pleno del Supremo
Tribunal de Justicia del Estado de Michoacin, por tratarse formal
y materialmente de una justicia constitucional local, cuya compe-
tencia no puede ni debe ser del 6rgano administrativo fiscalizador,
sancionador y administrador de los érganos jurisdiccionales, como
lo es el Consejo del Poder Judicial, lo cual se corrobora del analisis
sistematico de los articulos 189, 190 y 191, en relacion con los di-
versos 11y 2, fracciones Il y X, todos de la Ley Organica del Poder
Judicial local, pues el articulo 2, fraccién X, citado prevé que, para
efectos de dicha ley, se entenderd como “Pleno”, el maximo 6rgano
colegiado de caracter jurisdiccional que se integra y funciona con
los magistrados penales y civiles, asi como su presidente; integra-
cion que se reitera en el numeral 11; mientras que el articulo 189
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sefiala: “El Pleno conocera de las excitativas de justicia...”; de ahi
que es evidente que se refiere al Pleno del Supremo Tribunal de
Justicia; sobre todo porque ese precepto, en su parrafo segundo,
establece que si la excitativa de justicia se endereza contra un ma-
gistrado, éste deberd excusarse de su conocimiento en el Pleno; es
decir, solamente este 6rgano se integra por magistrados y su presi-
dente. Sin que la circunstancia de que la mayoria de las funciones
que atafien a los magistrados que integran -junto con el presiden-
te- el Pleno del Supremo Tribunal, sean de cardcter jurisdiccional,
y la solucion de una excitativa, en si, no constituya una controversia
propiamente dicha, sino sélo un medio para constrefir a los juzga-
dores para que administren pronta y cumplida justicia, en aras del
imperativo del articulo 17 constitucional (Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 41, abril de 2017, Tomo II, p. 1734).

B. Establecer la designacion de magistrados constitucionales de una
forma diversa al resto de los integrantes de la magistratura local,
fijando requisitos de especializacion en la materia y dando interven-
cion a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en dicha seleccion,
a través de convocatoria publica a juristas de la entidad federativa
de que se trate, a fin de que verdaderos constitucionalistas queden
directamente a cargo de la aplicacion de los medios de defensa de
la constitucion local e indirectamente de la Constitucion Federal.

La intervencion de organos federales en la conformacion de es-
tatales no es novedad en el sistema constitucional, pues asi lo deter-
mina la Carta Magna al integrar los Tribunales Locales Electorales,
cuya eleccién de magistrados corresponde al Senado de la Republi-
ca; o en el caso de los OPLES (Organismos Publicos Electorales
Locales) en el que la designacion de sus consejeros corresponde al
Instituto Nacional Electoral.

C. Garantizar ampliamente la independencia judicial de las Salas
Constitucionales a fin de que sus integrantes no sean sujetos de pre-
siones econdmicas, politicas o medidticas al conocer de los medios
de control constitucional.

D. Limitar la intervencion de la justicia federal en las determi-
naciones que se tomen por los Tribunales o Salas Constitucionales
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respecto de derechos humanos consagrados en la constitucion local,
cuando éstos sean de su exclusividad o se haya optado por el medio
de proteccion previsto por la entidad federativa en vez del federal.
Y es que

La procedencia del amparo judicial federal en estos casos deberia
limitarse, de tal suerte que por regla general se dejaran como ins-
tancias definitivas a las magistraturas constitucionales locales y sélo
por excepcion procediera la via del amparo judicial (Ferrer, 2017,
p- 290).

Lo anterior, tiene sustento en una interpretacion integral de la
Constitucion Federal, pues se debe considerar que al prever ésta, en
su articulo 133, el control difuso de constitucionalidad establece,
también a cargo de los jueces locales, la competencia para la defensa
de su texto, y si bien considera el control concentrado, éste deviene
de reformas posteriores al sistema federal mexicano, que lo omitié
armonizar con el control difuso, en aras de un verdadero federa-
lismo judicial. Es por ello, lo indispensable de adecuar las normas
protectoras de la Constitucion Federal, partiendo de la idea de que
el constitucionalismo local también participa en su defensa, y que,
a través de medios uniformes que la defiendan, pueden evitar que
actos violatorios necesariamente tengan que ventilarse ante la justi-
cia federal, particularmente cuando los derechos fundamentales se
encuentren establecidos en su legislacion e impliquen posibilidad
de su jurisdiccion.

De no considerarse lo anterior, quedaria como alternativa brin-
dar al derecho procesal constitucional local el ocuparse de las cues-
tiones organicas de las entidades federativas, estableciendo formas
de analisis constitucional del ejercicio de las atribuciones y com-
petencias derivadas de sus constituciones, el que podria incluir el
control constitucional abstracto de caracter previo, tal como se tiene
en la Constitucion de Veracruz. A mis de ello, la omision legislativa
y la excitativa de justicia, dejando a la Judicatura Federal el control
concentrado de los derechos humanos a través del tradicional jui-
cio de amparo, a mas las controversias constitucionales y acciones
de inconstitucionalidad, cuando el promovente elija la via federal,
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hasta en tanto se logra garantizar la independencia de las judicaturas
locales en forma infalible.

CONCLUSIONES

1. La inclusién de la justicia constitucional en la Constitucién de
Veracruz en el afio 2000 generd la consideracion de este sistema
por la mayoria de las entidades federativas del pais.

2. La falta de uniformidad en la justicia constitucional local ha
motivado la existencia de algunas entidades federativas con jus-
ticia constitucional local y otras sin ella.

3. Laamplia libertad de configuracién en el tema, también ha mo-
tivado la existencia de diferentes medios de proteccion de las
constituciones locales, lo que generé desconfianza de la justicia
federal, conservando la dltima instancia en materia de control
de constitucionalidad, en atencién a la observancia del principio

de legalidad.

4. La probable solucién se podria encontrar en uniformar la justi-
cia constitucional local a través de una reforma al articulo 116 de
la Carta Magna, que obligaria a las entidades del pais a establecer
un sistema igual, con idénticos medios de proteccién, 6rganos
de jurisdiccion y forma de designacion de sus magistrados cons-
titucionales.

5. La especializacién, como requisito para integrar un 6rgano juris-
diccional constitucional local, es la base para la obtencion de la
confianza de la justicia federal. Por tanto, debe de modificarse la
forma de eleccion de los magistrados locales constitucionales a
fin de garantizar su verdadera independencia del Poder Ejecutivo
local, quizd dandole intervencion a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en el proceso de designacion.

6. El redisefio de la justicia constitucional local tiene que com-
paginarse con el de la federal, a fin de coadyuvar en la protec-
cién no sélo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos sino también de los érdenes constitucionales locales,
reconociéndoles su mayoria de edad y brindindoles definitividad
en sus determinaciones al resolver los medios de control que
uniformemente se establezcan.

7. No hacerlo, serd condenar a la desaparicion a la justicia constitu-
cional local y denegar el federalismo judicial que debe observarse
en el orden constitucional de México.
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Resumen

A través del analisis de algunos elementos de instituciones juridico-po-
liticas como el sistema federal y los partidos politicos, en el presente
trabajo se pretende encontrar las claves que permitan explicar el déficit
regulatorio y la escasa atencién y cuidado que en los dmbitos internos
de los estados en México merece el proceso de reforma a la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Este andlisis se hace
partiendo de una breve referencia el federalismo mexicano en cuanto a
ciertos rasgos sobresalientes y que se considera inciden en el problema
que se plantea inicialmente; asimismo se revisan algunos aspectos de
los partidos politicos nacionales en México que se relacionan con el dé-
bil federalismo mexicano: concretamente, la estructura de organizacién
territorial de los partidos politicos y su tendencia a la centralizacion
de las decisiones. Finalmente, a manera de conclusiones, se explica la
relacion entre el sistema federal mexicano, la estructura de los par-
tidos politicos nacionales y los procesos de toma de decisiones a fin
de hallar explicaciones plausibles respecto al problema planteado: las
constituciones locales regulan y procesan cuidadosamente las reformas
a las constituciones locales, pero son evasivas o francamente omisas al
momento de normar y debatir respecto a la reforma a la Constitucion
Federal.
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Abstract

Through the analysis of some elements of legal-political institutions
such as the federal system and political parties, in the present work we
intend to find the keys that allow us to explain the regulatory deficit
and the scarce attention and care that in the internal spheres of the
states in Mexico deserves the process of reforming the Mexican Federal
Constitution. We do this analysis starting from a brief reference to
Mexican federalism in terms of certain outstanding features and that
we consider affect the problem that is initially raised; We also review
some aspects of national political parties in Mexico that we believe are
related to weak Mexican federalism: specifically, the territorial orga-
nization structure of political parties and their tendency to centralize
decisions. Finally, by way of conclusions, we explain the relationship
between the Mexican federal system, the structure of national political
parties and decision-making processes in order to find plausible ex-
planations regarding the problem posed: local constitutions carefully
regulate and process reforms. to the local constitutions, but they are
evasive or frankly omitted when regulating and debating regarding the
reform of the Federal Constitution.

Keywords Political Parties, Federalism, Centralism; Constitution,
Constitution Reform.

Sumario. Introduccién, 1. El estado federal en México y los procesos
de toma de decisiones, 2. La consolidacién del modelo federal y el dise-
no del sistema electoral en México, 3. El Proceso de centralizacion del
sistema electoral en México como vector de concentracion de las deci-
siones politicas, 4. La toma de decisiones en los procesos legislativos de
reforma constitucional y creacién y reforma de las leyes nacionales, 5.
El proceso de reforma constitucional en México y las peculiaridades de
la participacion de los estados, Conclusiones, Referencias.

INTRODUCCION

Como disciplinas reguladoras del comportamiento del ser humano
en sociedad, derecho, estado y politica tienen una sélida articula-
cién que se refleja en diversos campos especificos. El presente en-
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sayo es precisamente una tentativa de analisis a un tema especifico
en el que tres instituciones convergen en un punto y en esta con-
fluencia hallamos elementos que hacen que uno de ellos prevalezca
en demerito de los otros, estas instituciones son: la Constitucién
Nacional, el Estado Federal, y los Partidos Politicos.

Los procesos constitucionales de reforma han sido objeto de un
andlisis abundante tanto en la doctrina nacional como la de otros
paises: sin embargo, en el caso de la reforma en los ambitos locales
de los paises federales como el nuestro, es mds escasa; aun mds, el
tema especifico de regulacion de los procesos locales a la reforma a
la Constitucion Federal no ha sido objeto de estudio alguno, al me-
nos en México. Es este orden de ideas, este trabajo es una primera
aproximacion para el estudio de los procesos constitucionales en los
estados federales.

El problema que se quiere evidenciar es que el proceso de re-
forma constitucional mexicano prevé dos etapas; una en el 6rgano
legislativo federal y la otra, ante los diversos estados miembros de la
federacion. Conforme a las ideas originales del federalismo, ambas
instancias deberian tener la misma trascendencia, sin embargo, en
Meéxico se resuelve en el 6rgano nacional, restando importancia a
los procesos de reforma en los 6rganos locales que resultan en la
prictica, meros tramitadores de un tema ya decido por la instancia

federal.

Esto se advierte con la escasa regulacion que las constituciones
locales establecen para la reforma a la constitucion federal; asimis-
mo, el poco o nulo debate que se da en los congresos locales durante
los procesos de reforma constitucional evidencian este déficit.

En este orden de ideas, se estima que una de las lineas de analisis
debe ser la conformacion del parlamento federal y su intima relacion
con la estructura organizacional de los partidos politicos; éstos se
encuentran fuertemente centralizados y la toma de decisiones se da
en los comités centrales que trasmiten (ordenan) la decision a sus
representantes ante el 6rgano federal y a los respectivos de los es-
tados. Asi, el debate en los congresos locales queda en un segundo
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plano y se refleja en la escasa regulacién y nula discusion en las
sesiones respectivas.

Por lo expuesto, se considera que una hipétesis probable consis-
te en la alta centralizacién de la toma de decisiones, influida a su vez
por la centralizacién de los partidos politicos nacionales; asimismo,
esta hipotesis estaria vinculada a la escasa presencia de partidos po-
liticos locales, o al menos partidos politicos locales fuertes, que, por
su enfoque e interés localista, podrian ser un factor para fortalecer
el federalismo.

En lo que respecta al desarrollo de este trabajo, en primer lugar,
y en base a evidencia empirica, se plantea un problema juridico, se
considera que existe como déficit institucional y que ha sido poco
estudiado en el ambito nacional; después se evidencian los aspectos
de cada una de las disciplinas arriba citadas y que deben ser objeto
de analisis en virtud de su fortaleza o debilidad cuando el marco
normativo establece el cruce de estas instituciones. Posteriormente
se revisa como en uno de los procesos importantes de toma de deci-
siones como lo es la reforma constitucional, la institucién misma se
diluye en este proceso, perdiendo su esencia. Finalmente a manera
de conclusiones, se presenta un resumen de los puntos mds impor-
tantes de este anlisis.

En una primera etapa, a fin de contextualizar el tema, se hace re-
ferencia y comentarios en base a la literatura nacional e internacional
en lo que se refiere a los procesos de reforma constitucional, estado
federal y la estructura de los partidos politicos. Por otra parte, se
revisan los documentos basicos de los principales partidos politicos
a fin de analizar su estructura y organizacion territorial; a estos datos
empiricos se busca agregarles el tiempo de respuesta en cada una de
las legislaturas locales a los procesos de reforma a la constitucion
nacional. Y en una etapa posterior se revisa, a través de los portales
de los congresos locales y en algunos casos sitios oficiales de trans-
parencia, la normatividad de cada una de las entidades federativas en
lo que respecta a su constitucion local, ley organica del congreso y,
en algunos casos, los reglamentos internos de cada congreso.
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1. ELESTADO FEDERAL EN MEXICO Y LOS
PROCESOS DE TOMA DE DECISIONES

A partir de la fundacion del estado federal en los Estados Unidos
de América, su organizacion y estructura constituy6 el ejemplo y
modelo de estado federal , sobre todo y de manera muy senalada,
en los paises de América que se independizaron en el siglo XIX y
que adoptan y adaptan el modelo de estado federal norteamericano,
a partir de entonces, pareciera que se mide el grado de federalismo
segun se aproxime o se aleje al modelo de los Estados Unidos.

Parte del éxito del federalismo se debe a su capacidad de adapta-
ci6én a la evolucion misma del estado moderno, en efecto, conforme
las sociedades se han desarrollado, también ha crecido la diversidad
e intensidad de los problemas sociales y politicos, y es aqui donde el
federalismo aporta una via para encontrar soluciones acordadas des-
de las unidades regionales integrantes de territorios extensos (como
buena parte de los paises de América Latina) y no impuestas auto-
ritariamente desde una instancia central. Flexibilidad contra rigidez,
es una de las ventajas del modelo federal sobre el Estado unitario.

Por otra parte, a pesar de la citada influencia del modelo nortea-
mericano, los diversos estados federales presentan a su vez, especi-
ficidades diferentes respecto a la relacidon y peso especifico entre los
poderes federales (centrales) y los de los estados o provincias (pode-
res locales). En efecto, inclusive desde su nacimiento en los Estados
Unidos, el sistema federal se caracteriza por una tension entre los
poderes de los estados, provincias o regiones y el poder central; éste
tiende a apropiarse de mds atribuciones, y los estados, segtn sea el
caso, a resistirse o aduefiarse también de facultades en detrimento
de las facultades o atribuciones de la instancia federal o central.

En este orden de ideas, resulta relevante para el analisis de los
equilibrios entre los 6rdenes federales y locales atender a las cir-
cunstancias que dieron origen al estado federal de que se trate. En
el caso de México, y en virtud de los escasos reclamos de autonomia
de las antiguas provincias de la Nueva Espafia se puede decir que el
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modelo mexicano es de desagregacion, opuesto al modelo agregado
que se ejemplifica con los Estados Unidos. En efecto, en México, el
Estado Federal nace en la Constitucion de 1824 por una decision del
congreso fundacional, y no por impulso de los incipientes estados.

Lo establecido en el parrafo precedente es importante ya que da
la clave para el posterior desarrollo del sistema federal mexicano.
En virtud de que fueron los poderes centrales los que establecieron
el modelo, les resulté relativamente sencillo definir el modelo de
reparto competencial y mds sencillo aun, imponerse a los poderes
estatales y arrogarse, via reforma constitucional, cada vez mas facul-
tades en perjuicio de los estados.

Por otra parte, conforme el estado federal se iba desarrollando
comenzo a considerarse como base o esquema de organizacion de
otras instituciones, tanto las integrantes del propio estado, como los
parlamentos, como otros 6rganos que contribuyen a la conforma-
cién de estos, como los partidos politicos. Sin embargo, el proceso
de toma de decisiones se mantuvo fuertemente centralizado. Este
proceso de concentracion de poder en los drganos centrales tuvo su
periodo culminante durante casi todo el siglo XX, concretamente
después de la Revolucion Mexicana y hasta finales de dicho siglo y
se explica en virtud del ascenso al poder del Partido Revoluciona-
rio Institucional (PRI) conformando un sistema politico altamente
centralizado con alta concentracion de la toma de decisiones en los
drganos federales y de manera muy acusada, en el titular del poder
ejecutivo.

En efecto, al término de la Revolucién Mexicana se desat6é una
lucha, con frecuencia violenta, por el poder, la revolucion triunfante
se dividi6 en diversas facciones, las cuales comenzaron una disputa
por el poder, y no es sino a mediados de los afos veinte del siglo
pasado cuando bajo el mando de Plutarco Elias Calles se funda el
PRI (entonces PNR), que agrupé a las principales fuerzas o fac-
ciones triunfantes de la revolucidn. La idea era repartirse el poder
no a balazos, sino con acuerdos y componendas, sin embargo el
Presidente a través del partido y con apoyo de su grupo comenzé a
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convertirse en centro de decisiones en base a un sistema de lealtades,
recompensas y castigos que estuvo vigente hasta fines del siglo XX.

El sistema era muy sencillo pero muy efectivo: el presidente de-
cidia todas las candidaturas del PRI: gubernaturas, municipalidades
importantes, ministros de la Suprema Corte y su candidato a su-
cederle. Dado que el PRI ganaba todas las elecciones, se perfil6 asi
una red de gratitudes, lealtades y compromisos que era dificil de
romper ya que el presidente era el jefe del poderoso partido, ademas
de titular del poder ejecutivo, y asimismo -a través de un sistema
corporativo- ejercia también un enorme control social; en suma, el
presidente controlaba la estructura politica estatal y social.

Desde esta perspectiva, la adopcion del modelo de estado federal
en México que habia impactado otros dmbitos de la estructura y
organizacion del estado, y que influyé de manera determinante en la
administracion publica y en los sistemas juridicos y politicos, tuvo
a lo largo del siglo XX un proceso de centralizacion de decisiones
que permed hacia el sistema electoral. A medida que aparecen y se
desarrollan los partidos politicos en México, también comienza un
proceso de centralizacion de las estructuras de estos. Este proceso
de centralizacion, influido por la concentracion del poder que inicid
con el PNR de Elias Calles, a su vez naturaliza la centralizacién de
la toma de decisiones perfilindose asi un sistema altamente centra-
lizado de toma de decisiones en los ambitos juridicos, politicos y
administrativos.

2.LA CONSOLIDACION DEL MODELO
FEDERALY EL DISI;NO DEL SISTEMA
ELECTORAL EN MEXICO

En México la adopcion del modelo federal en un pais independiente
con un pasado colonial unitario adquirié, poco a poco, caracteristi-
cas que lo distinguen del resto de estados federales. Los elementos,
principios e instituciones que se perfilaron desde El Federalista y se
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concretaron en la constitucién estadounidense de 1787; tomaron
rasgos diferentes en México, la tension federacion - estados que en
los Estados Unidos se convierte en algo cercano a un equilibrio, en
México se ha resuelto a favor de los poderes centrales; el ejercicio
de los poderes estatales que en Estados Unidos marcha con cierta
independencia de los federales, en México es acotada por estos y en
fin, el principio norteamericano de doble compromiso de self rule
plus share rule (autogobierno mas mando compartido), efectivo en
los Estados Unidos, en México es poco menos que una ficcion.

Al amparo de la Constituciéon de 1917 y refrendado el modelo
federal, con la creacion del PRI y la posterior organizacion de la
disidencia que comenzé con el nacimiento del Partido Accion Na-
cional (PAN), empieza a perfilarse el sistema de partidos que, como
en muchos paises, es influido y determinado en sus rasgos esenciales
por el sistema politico, que, a su vez, influye en el desarrollo de
diversas instituciones. En este sentido, al configurarse el sistema
electoral en México, este deberia ser un reflejo del sistema para
controlar el poder en forma territorial entre el gobierno de la naciéon
y los gobiernos de los estados.

Desde la l6gica del estado federal, en México debia disefiarse un
sistema electoral que siguiera el esquema federal dual: uno para la
eleccion de autoridades federales y otro para los comicios locales. Es
decir, dos dmbitos competenciales y, por lo tanto, dos subsistemas
electorales paralelos. En esta configuracién del sistema electoral, se
debié considerar a los estados como la circunscripcion geografica
basica en la eleccion de las autoridades federales y asimismo definir
su ambito para la eleccion de las autoridades locales. Sin embargo,
al irrumpir los partidos politicos en la escena politica nacional lo
hacen (salvo algunos partidos locales excepcionales) del centro hacia
la periferia.

No obstante, se debe destacar como caso curioso, que el disefio
constitucional original de 1824 otorgaba a los estados (a través de
sus ciudadanos) la facultad de elegir autoridades federales que en
la actualidad, escapan a la competencia local; asi, el presidente, los
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ministros de la corte y los senadores eran electos por las legislaturas
locales. Como se advierte, los estados eran (no obstante el cen-
tralismo en ciernes) la circunscripcion basica del sistema electoral.
La vocacion original del constitucionalismo mexicano, era eviden-
temente federalista.

En lo que corresponde a la eleccion de sus representantes y au-
toridades, en cualquier estado y desde luego en un estado federal,
los procesos electorales se regulan en base a una geografia electoral,
entre otros elementos que a su vez, son producto de factores histo-
ricos evolutivos que se van configurando desde el inicio mismo de
la adopcion y desarrollo del estado federal en especifico. De acuerdo
a Dieter Nohlen, un estado federal tiene como partes sustanciales
por un lado la propia organizaciéon federal, y por otro el sistema
democritico de participacion ciudadana que se ejerce a través de
elecciones, efectuadas en una competencia libre entre las principales
fuerzas politicas; asi concibe estas dos partes como subsistemas del
sistema politico de Alemania y destaca la importancia del sistema (o
subsistema) electoral.

En el caso de México, al amparo de las constituciones federalis-
tas de 1824, 1857 y 1917, se disen6 un estado federal que pretendia
configurar un federalismo centripeto en el que, desde los estados se
elegirian las autoridades del gobierno nacional encargadas de tomar
las decisiones con vigencia en todo el territorio. En suma, a pesar de
la natural tensién centro-periferia, al menos en el disefio habia una
pretension marcadamente federalista, anclando a los estados como
unidades de su geografia electoral.

El anterior aserto se comprueba con la diversidad de institucio-
nes juridicas que pretendian limitar los poderes centrales, como la
regla general de distribucion de competencias que constrifie al con-
greso federal inicamente al ejercicio de las facultades expresas en la
Constitucion dejando a los estados y sus poderes locales amplias fa-
cultades, pues no se las limitaban. Asimismo, el doble control de la
reforma constitucional constituye un buen ejemplo de ello. Sin em-
bargo, las tendencias centralizadoras siempre estuvieron presentes.
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La tension entre poderes centrales y poderes locales, tipica de
un estado federal, se fue decantando por la centralizaciéon. La toma
de decisiones politicas y juridicas desde el centro fue un proceso
que se aceler6 en el siglo XX en paralelo a la consolidacion del
régimen priista. El establecimiento de los partidos politicos como
expresiones visibles y formales de las principales fuerzas politicas
del pais se desarroll6 con fuerza durante los dos ultimos tercios del
siglo XX, a través de sucesivas reformas constitucionales, de manera
relevante en el dmbito electoral, precisamente en el ltimo tercio de
esa centuria.

3.EL PROCESO DE CENTRALIZACION DEL
SISTEMA ELECTORAL EN MEXICO COMO
VECTOR DE CONCENTRACION DE LAS
DECISIONES POLITICAS

A partir de las sucesivas reformas politico electorales, que comen-
zaron con la de 1977, se fue definiendo un sistema electoral que
privilegia a los partidos politicos como centro decisorio para la in-
tegracion de los 6rganos representativos (tanto federales como los
locales) y desplaza a la representacion de los estados al ambito de las
estructuras partidistas. Estas, a su vez, muestran un acusado cen-
tralismo, todo ello en detrimento de la capacidad de la toma de las
decisiones importantes para los estados.

Son dos vias de analisis las que fundamentan esta observacion.
En primer lugar, el sistema de eleccion de la representacion fe-
deral, el cual se integra por dos camaras: la de Senadores y la de
Diputados; los 500 integrantes de esta tltima son electos por dos
principios, 300 por mayoria relativa (en el mismo nimero de dis-
tritos electorales que cambian segun el flujo migratorio) y 200 por
el principio de representaciéon proporcional, electos por listas en 5
circunscripciones plurinominales.
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Estas circunscripciones territoriales son creadas por el legislador
federal de manera discrecional y no corresponden al diseno federal
de los estados. Asimismo, y no obstante que las listas son votadas
indirectamente por los electores, su integracion es decision de los
organos centrales de los partidos politicos, sin participacién de los
comités locales de los partidos (sobre la influencia de los drganos
centrales de los partidos politicos en los 300 diputados de mayoria
relativa se volverd a tratar mds adelante).

El Senado se integra por 128 individuos, de los cuales 96 son
electos bajo el principio de mayoria relativa por un sistema de listas,
dos electos en cada estado, a los que se agrega el primero de la lista
del partido que quedo en segundo lugar. Las listas son elaboradas
por los organos centrales de los partidos politicos (obsérvese que
se habla en el disefio original del Senado, la supuestamente mds
genuina representacion de los estados). Los restantes 32 senadores
se asignan por el principio de representacion proporcional y resul-
tan aun (si cabe) mds concentrados en las decisiones de los comités
centrales partidistas, sin participaciéon de los comités locales. Cada
partido elabora una sola lista nacional, de manera que la represen-
tacién de los estados no es igualitaria, hay estados con mas de tres
senadores.

En suma, la eleccion de los representantes, que en las constitu-
ciones de 1824 y 1857 se apoyaba en estructuras territoriales de los
estados, al amparo de la constitucién de 1917 se corre hacia el centro,
a través de las estructuras partidistas, que inclusive hasta hace poco
tenian el monopolio de las candidaturas. En segundo lugar, y como
otro factor importante de centralizaciéon de las decisiones politicas,
se tiene la organizacion interna de los partidos politicos. En efecto,
aunque cada partido se estructura con 6rganos municipales, estatales
y nacionales (replicando de alguna forma el esquema federal), el peso
especifico de las decisiones ultimas sobre las candidaturas es facul-
tad de los comités centrales. A través de un complejo entramado de
normativas estatutarias que enmascaran, precisamente, las facultades
amplias de los 6rganos centrales, las cuales poseen (en virtud de sus
normativas y con la permisividad de la legislacion regulatoria base
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-constitucion y leyes nacionales-) facultades juridicas, econémicas, de
disciplina (sancionadoras) que les dejan amplios margenes discrecio-
nales para definir las candidaturas. A lo anterior deben agregarse los
compromisos politicos inter e intrapartidistas, que con frecuencia los
comités centrales de los partidos anteponen a la democracia interna.

Para verificar esta facultad decisoria discrecional y ampliada de
los partidos politicos, se revisan brevemente en los siguientes parra-
fos la forma como los principales partidos eligen a sus candidatos.
El partido en el poder a la fecha, Movimiento de Regeneracion
Nacional (MORENA), aunque permite que los procesos para elegir
las precandidaturas las realicen las asambleas distritales, municipales
y estatales, selecciona a sus candidatos mediante “los métodos de
eleccion, insaculacién y encuesta”, que son definidos por el comité
central, quien es el que tiene la mayor capacidad para dictar linea
en favor de tal o cual aspirante a candidato. En el PRI, que rigié la
politica en México durante casi todo el siglo XX, son los drganos
centrales quienes asumen esta tarea, el Consejo Politico Nacional
selecciona el procedimiento de eleccién de candidatos y el Comité
Ejecutivo Nacional aprueba y expide las convocatorias para la elec-
cion de todas las candidaturas. También tienen facultades discipli-
narias, que en términos de real politik, debe entenderse en clave
disuasoria o de castigo.

El Partido Accion Nacional (PAN), que ejercié el gobierno fe-
deral de 2000 a 2012, aunque con un procedimiento de selecciéon de
candidatos aparentemente basado en la decision de sus militantes,
son los 6rganos centrales los que tienen el verdadero poder. En
efecto, es el Comité Ejecutivo Nacional, 6rgano central, el que, a
través de una conjuncién de facultades estatutarias (donde tiene un
amplio margen discrecional para definir modalidades de requisitos
de aspirantes a candidatos) econdmicas, logisticas y de compromisos
politicos, realmente define las candidaturas.

Estos dos elementos (el sistema de elecciéon de representantes
populares que privilegia lo nacional -en este caso entiéndase las au-
toridades centrales- por sobre lo local, y el esquema de organizacion
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partidista que concentra las decisiones sobre jerarquia y candida-
turas del partido en los 6rganos centrales), generan una cadena de
compromisos, lealtades y alianzas que favorecen a las instituciones
nacionales en detrimento de las estatales. El anterior aserto se co-
rrobora con el proceso de toma de decisiones en el Congreso Nacio-
nal y que se describe en las siguientes lineas.

4. LA TOMA DE DECISIONES EN LOS
PROCESOS LEGISLATIVOS DE REFORMA
CONSTITUCIONAL Y CREACION Y
REFORMA DE LAS LEYES NACIONALES

La conformacion del Congreso de la Unién en sus dos cimaras que
se describi6, desemboca en una estructura parlamentaria fuerte-
mente controlada por los comités centrales de los partidos politicos
y en el caso del partido en el poder, con el agregado de la enor-
me influencia del Presidente de la Rep+ublica. Las denominadas
fracciones o grupos parlamentarios (integradas por un minimo de
dos miembros) de cada uno de los partidos politicos, en una mal
entendida disciplina partidista obedecen, con raras excepciones, a
lo que determina su coordinador (lider designado por los comités
centrales, aunque “electo” por sus compaifieros, también por “linea”
dictada por el susodicho comité nacional o central), quien gene-
ralmente es un diputado o senador ligado estrechamente al grupo
dominante dentro de cada partido politico.

Para efectos de cualquier reforma a la Constitucién o creacion
o reforma de leyes nacionales, se retnen los coordinadores de frac-
ciones partidistas y en un intercambio de apoyos, se acuerdan las
reformas. Esta practica parlamentaria, que comenz6 al margen de la
ley se formaliz6 con la creacion de la Junta de Coordinacion Politica
(JUCOPO) integrada precisamente por los coordinadores de cada
uno de los grupos o fracciones parlamentarias y cuyo objetivo es
construir acuerdos para que el pleno de las cimaras realice su acti-
vidad con mayor facilidad.
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Desde luego que la parte correspondiente al “intercambio de fa-
vores” no es comprobable, ya que se construye a través de acuerdos
informales entre los coordinadores, en una dindmica muy comple-
ja, pues la participacion de los coordinadores depende de la fuerza
parlamentaria del partido correspondiente, un partido con mayoria
absoluta no requiere de ningun acuerdo interpartidista, y un partido
con una mayoria simple tal vez requiera el acuerdo con un partido
pequeiio que le aporte los votos necesarios.

De la complejidad de las variables mencionada, aparecen los ro-
les de los diversos partidos; algunos se constituyen como “bisagras”
ya que sus votos, aunque no sean muchos, le bastan al partido ma-
yoritario para consolidar los cambios legislativos que le interesan, y
en este intercambio el partido cuantitativamente minoritario crece
en importancia cualitativa. Los partidos que ideolégicamente son
opuestos al mayoritario conforman alianzas coyunturales que even-
tualmente obtienen triunfos sobre el mayoritario, dependiendo de
su fuerza numérica y a veces del apoyo del o los partidos bisagra.

En suma, las instituciones federalistas vigentes en las constitu-
ciones de 1824 y 1857 e inclusive con la version original de la de
Querétaro de 1917, fueron fuertemente disminuidas con diversas
reformas a esta ultima, y de manera mds trascendental con las re-
formas al sistema electoral que iniciaron en 1977. Esta afirmacion
se comprueba con los procesos de reforma a la Constitucion que
reflejan el acusado centralismo que padece el sistema de gobierno.

5. EL PROCESO DE REFORMA
CONSTITUCIONAL EN MEXICO Y LAS
PECULIARIDADES DE LA PARTICIPACION
DE LOS ESTADOS

Se recuerda que los sistemas de checks and balances no se refieren
unicamente a la desconcentracion del poder central que se origind
en la lucha contra el absolutismo en el siglo XVIII y que se reflejo
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en la tesis funcionalista de la division de poderes de Montesquieu,
sino que incluyen cualquier modalidad que limite a un poder central
desconcentrandolo, repartiendo atribuciones en diversos 6rganos.
Asi, el estado federal nace también como un sistema de reparto de
poder en funcién de unidades territoriales. Esta es una de las ideas
torales del federalismo que fue consignada en los articulos de El
Federalista y después comentada y ampliada por los estudiosos del
tema.

Un estado federal con un federalismo fuerte tiene en cada uno
de los estados un contrapeso a los poderes centrales y se refleja en
diversos aspectos, uno de ellos es la reforma a la Constitucion; en
efecto, la reforma compartida entre los poderes centrales y los de
los estados es un subsistema del sistema de separacién de poderes
del estado nacional. Dentro del espectro de constituciones rigidas
(en base a la clasificacion de Bryce, aquellas que para su reforma
requieren de un procedimiento mds complejo, con mayores requi-
sitos en comparacion con los procesos reformatorios del resto de la
legislacion), el caso mexicano, con la exigencia en el articulo 135 de
la Constitucion de una mayoria calificada de dos terceras partes de
los miembros del Congreso Federal, mas la mayoria de las legislatu-
ras de los estados, la coloca claramente dentro de las constituciones

rigidas.

Sin embargo, la rigidez de la reforma a la Constitucién ha sido
severamente criticada por la doctrina nacional; véase, como ejemplo
el excelente estudio hecho por los investigadores del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM en 2016. No obstante, la
correlacion entre reformas, la Constitucion y su regulacion en las
constituciones locales no ha sido debidamente estudiada.

En virtud de que la participacion de los congresos locales en la
reforma constitucional es parte del original sistema de equilibrios
en un estado federal, cabria suponer que los congresos de los esta-
dos, como parte del poder reformador de la Constitucion, deberian
erigirse precisamente en vigilantes de la correcta procedencia de los
proyectos de reforma que se les envian por parte del Congreso de la
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Unién. La recepcidn de estos proyectos de reforma y su consecuente
procesamiento por los plenos de las legislaturas locales, deberian ser
realizados con un andlisis cuidadoso y una deliberacion argumenta-
day fundamentada, pero se verda que en el caso mexicano no es asi.

A fin de corroborar el aserto anterior, enfocamos nuestro anilisis
en dos aspectos de los procesos constitucionales locales; el prime-
ro relativo a la regulacion de la reforma a la Constitucidon en las
constituciones locales y el segundo respecto a los debates y tiem-
pos de respuesta en esas legislaturas estatales al proceso de reforma
constitucional. El objetivo es evidenciar la resistencia o abandono y
complacencia de las legislaturas estatales a su obligacion de erigirse
en vigilante de los poderes centrales.

Para el primer andlisis el autor reviso las 31 constituciones lo-
cales y la de la Ciudad de México, asi como sus respectivas leyes
organicas del poder legislativo a fin de constatar la manera en que
regulan la reforma a la constitucion federal. Se verifico la comple-
jidad del procedimiento, por ejemplo, si se exige mayoria simple
o calificada; si el procedimiento estd a cargo de un solo 6rgano o
intervienen dos o mds actores; el resultado se compara con el pro-
cedimiento de reforma a sus constituciones locales.

Cabe destacar que todas las constituciones locales regulan de
manera rigurosa sus procesos de reforma constitucional (de su
constitucion local) haciéndolo con procesos similares, y claros re-
flejos de la reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) establecida en el 135; una muestra a manera
de ejemplo:

e Reforma a la Constitucién Federal (art. 135 CPEUM): dos ter-
ceras partes de los integrantes del Congreso Federal y la mayoria
de las legislaturas locales.

* Reforma a la Constitucién local (ejemplo; Constitucion Politica
del Estado Libre y Soberano de Baja California, Art. 112): Dos
terceras partes de los integrantes del Congreso Estatal la mayoria
de los Ayuntamientos.
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Como se advierte, el esquema de la reforma a la constitucion
federal se reproduce claramente con sus similares: érganos centrales,
congreso federal y congreso local y con los periféricos, legislatu-
ras locales y ayuntamientos. Asimismo, la exigencia mayoritaria es
idéntica, dos tercias partes para los drganos centrales y mayoria sim-
ple para la periferia. El constituyente de Baja California solo adapto
el proceso de reforma a la constitucion federal a la local.

Sin embargo, en lo que se refiere a la reforma a la CPEUM,
omiten o norman escasamente como si aquellas fueran mas impor-
tantes que estas o como si esta no fuera de su competencia. Como
parte de los trabajos de nuestro Cuerpo Académico, acabamos de
culminar un proyecto de investigaciéon que tiene esta cuestion por
objeto. En este momento nos encontramos todavia elaborando las
conclusiones , pero se puede adelantar como resultado de este andli-
sis que una importante mayoria de entidades federativas no regulan
debidamente la participacion de las mismas en la reforma a la cons-
titucion federal como consecuencia de su implicacion en el pacto
federal. En otras palabras: en no pocos estados se incumple con la
intencion de lo establecido en el 135 CPEUM. De las 32 entidades
federativas solamente 7 recogen en su normativa de forma especifica
lo dispuesto en el articulo 135 CPEUM referente a la participacion
de las legislaturas locales en la reforma a la Constitucion Federal,
estos son Campeche, Chiapas, Chihuahua, Hidalgo, Jalisco, More-
los y Tamaulipas. De ellos, unicamente Campeche y Morelos cuen-
tan con una regulacién que puede considerarse adecuada en cuanto
a detalle de procedimiento, drgano encargado, quorum, y demas as-
pectos esenciales; el resto lo hace de forma poco concreta dejando
vacios que deberian completarse y mejorarse.

En suma, en la mayoria de las constituciones de los estados no
se prevé el proceso de reforma a la Constitucion Federal, y las pocas
que lo hacen no se advierte el mismo cuidado que respecto a la local.
Eso si, muchas de ellas solo norman la obligatoria incorporacion
de las reformas federales cuando afecten a la local. Es decir, las
constituciones locales tienen el cuidado de establecer un sistema
de equilibrios, idéntico al federal para la reforma a la constitucion
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local, pero son omisas para definir el proceso local para la reforma a
la constitucion nacional, en el cual hipotéticamente deberian cons-
tituirse en contrapeso del congreso nacional.

Respecto al andlisis de los debates y tiempos de respuesta que
tienen lugar en las legislaturas estatales relativo a las reformas cons-
titucionales remitidas desde las instancias federales como parte del
procedimiento establecido en el 135 de la CPEUM, todavia es pron-
to para presentar las conclusiones con detalle , pero es palmario
que las conclusiones preliminares indican que la deliberacién en el
procesamiento de la reforma federal es escaso o nulo, es decir, hay
ausencia de debate. En cambio, la mayor parte de las deliberaciones
con fuertes debates se concentran en las reformas a las constitucio-
nes y leyes locales.

CONCLUSIONES

La adopcién del sistema federal como forma de Estado en la consti-
tucién mexicana de 1824 y su consolidacion en las constituciones de
1857 y 1917 ha influido enormemente en las instituciones juridicas,
sociales y politicas en el pais. El federalismo mexicano, sin embar-
go, difiere de su modelo de los Estados Unidos de América. Esta
diferencia es de origen, el modelo norteamericano fue adoptado por
México, pero adaptado a condiciones sociopoliticas diferentes que
han moldeado un federalismo con un fuerte sesgo centralizado basa-
do en la preeminencia de las instituciones federales sobre las locales.

Este centralismo dentro del sistema federal se refleja, entre otras
instituciones, en la estructura de los partidos politicos nacionales,
cuya forma de organizaciéon y toma de decisiones se encuentra fuer-
temente centralizada. El esquema de centralizacién de poder dentro
de los partidos politicos nacionales y la llamada disciplina partidista
convierten a las representaciones partidistas locales y a sus miem-
bros dentro de los congresos de los estados en ejecutores de la linea
politica que fijan los comités centrales de los partidos.
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Como muestra del aparentemente modelo rigido del federalis-
mo mexicano, en el proceso de reforma de la CPEUM se incluye
la aprobacién de la misma no sélo de dos terceras partes de los
integrantes del Congreso Federal, sino también de la mayoria de las
legislaturas de las distintas entidades federativas. Sin embargo, en la
practica se encuentra una deficiente regulacion de la parte del proce-
so correspondiente a las legislaturas locales. Haciendo un analisis de
la regulacion del proceso de reforma a la Constitucion General de la
Republica que desde las distintas constituciones locales se establece,
se encuentra que la mayor parte de ellas es omisa al respecto o bien,
norman cuestiones de mero tramite, como es la incorporacion de las
reformas obligatorias. Esto constituye otra manifestacion del debili-
tamiento empirico del sistema federal mexicano, como consecuencia
del proceso de centralizacion descrito.

Ademis, otra consecuencia de lo anterior que vincula ambos
aspectos es que, en cuanto a los debates al interior de los congresos
locales en el tema de las reformas a la CPEUM, éste es minimo o
casi nulo, en efecto, la discusion parlamentaria en los congresos
locales se focaliza en las reformas a las constituciones y leyes locales.
La explicacion mas plausible consiste en que los debates respecto a
la reforma a la CPEUM vya tuvieron lugar por parte de las repre-
sentaciones partidistas en el Congreso Federal, donde los partidos
politicos nacionales tienen a sus miembros mas destacados, por lo
tanto, se razona, sus compaifieros de partido debatieron y votaron en
cierto sentido en el congreso federal y -digamos en aras de la eco-
nomia de procedimiento y la disciplina partidista- generalmente se
reproducen ese sentido del voto en sus respectivos congresos locales.

En virtud del andlisis realizado, se considera que esta prictica
debilita fuertemente el sistema de equilibrios entre los poderes fe-
deral y locales, de por si siempre precario, ralentizando el avance de
un verdadero federalismo.

Desde una perspectiva formal, un aporte de solucién a esta pro-
blematica seria una reforma a la CPEUM, que obligue a las cons-
tituciones locales a reproducir un procedimiento de reforma a la
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Constitucion Federal que establezca mayor rigidez en este punto.
Otra propuesta para abatir este déficit de equilibrios en el sistema
federal no exenta también de formalismo, pudiera ser una reforma
al régimen de los partidos politicos, que dote de mayores facultades
a los miembros y comités locales de los partidos politicos a fin de
democratizar el sistema de eleccion de los candidatos al interior de
los partidos, fortaleciendo asi el federalismo partidista.

Se esta consciente que el mayor y verdadero cambio debe darse
dentro de las practicas al interior de los partidos politicos ya, que
como la experiencia ha ensefiado, los cambios en las leyes no ne-
cesariamente repercuten en un cambio en la costumbre, cualquier
modificacion a las formas puede ser desviada si se sigue con la mis-
ma dindmica.

La participacion ciudadana activa al interior de los partidos poli-
ticos y en el entorno de la sociedad mexicana misma, derivada de un
genuino interés social, debe ser la base de los cambios.
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Resumen

Este articulo da la oportunidad de recorrer los principios aplicables al Pre-
supuesto de Egresos de la Federacién (PEF) para fundamentar una argu-
mentacioén principalista, ademas de explorar el contenido poco conocido en
detalle del PEF, en ocasiones fuente de corrupcion y por lo tanto espacio
para combatirla.

Palabras clave: Presupuesto de Egresos de la Federacion, Presidencialismo,
Control del gasto.

Abstract

This article gives the opportunity to go through the principles applicable
to the Federal Expenditure Budget (PEF) to support a principalist argu-
ment, in addition to exploring the little-known content of the PEF in
detail, sometimes a source of corruption and therefore space to combat it.
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1. INTRODUCCION

Este articulo desarrolla la ponencia presentada en el Congreso In-
ternacional de Derecho “La Justicia Constitucional en el Estado
Constitucional”. Homenaje al Dr. Héctor Fix Zamudio, celebrado
en la Universidad Auténoma de Puebla el 26 de noviembre de 2021.

Expresé entonces y lo reitero ahora que, con esta contribucion,
con admiracion, respeto y gratitud me sumo al homenaje a nuestro
querido maestro don Héctor Fix Zamudio, por su obra juridica y
por su ejemplo como profesor e investigador; con iguales senti-
mientos y por las mismas razones, evoco la memoria de nuestro
también querido maestro don Héctor Fix Fierro.

Respecto al tema central desarrollado, es decir, lo que en ese
momento presenté como una coyuntura, a falta de una nueva reso-
lucién judicial sobre dicho tema hasta el momento, se mantiene una
indefinicion juridica que violenta las disposiciones constitucionales
y convencionales adelante invocadas. Pero que nos da la oportunidad
de recorrer los principios aplicables al Presupuesto de Egresos de la
Federacion (PEF) para fundamentar una argumentacién principa-
lista, ademds de explorar el contenido poco conocido en detalle del
PEF, en ocasiones fuente de corrupcion y por lo tanto espacio para
combatirla.
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2. ANTECEDENTES

El control de constitucionalidad de los actos de autoridad por via
judicial durante mas de cien afios en nuestro pais se limité al juicio
de amparo; aunque la controversia constitucional se encontraba pre-
vista en el texto original de la Constitucion de 1917, no se encon-
traba regulada mediante un procedimiento establecido en el texto
constitucional y careci6 de ley reglamentaria. Fue hasta las reformas
de 1996 en que se reguld en el texto constitucional la proceden-
cia de la controversia constitucional y se cred, ademds, la accién
de inconstitucionalidad. La ley reglamentaria correspondiente es la
Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Pero, como
veremos, no todos los casos que lo ameritan llegan a ser estudiados y
resueltos a partir de dichas disposiciones constitucionales y legales.

El juicio de amparo implic6, en una primera etapa, la federali-
zacion en ultima instancia de todos los procesos judiciales y juris-
diccionales en nuestro sistema federal de gobierno. Seguramente
se tratd de un efecto no previsto por su promotor Mariano Otero,
en el Congreso Constituyente de 1847 donde presentd su célebre
voto particular; pero, en una segunda etapa, el juicio de amparo
se convirtié en un instrumento de control politico en virtud de la
subordinacion del poder judicial al poder politico.

El punto de arranque de dicha subordinacién puede ser identi-
ficado a partir de que, al asumir la presidencia de la Suprema Corte
el ministro Ignacio L. Vallarta, se abandona la tesis de la incompe-
tencia de origen; con lo que los actos y procedimientos electora-
les quedaron exentos de control constitucional judicial durante un
largo periodo de mads de cien afos, hasta que en 1996 se incorpora
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion al Poder
Judicial Federal y se establece un sistema de medios de impugnacién
en materia electoral, con efectos de control constitucional judicial,
en la Ley General del Sistema de Medios de Impugnaciéon en Ma-
teria Electoral.
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Para el control politico institucional al interior de nuestro siste-
ma federal de gobierno en cuya cuspide se encuentra el Presidente
de la Republica, el Presupuesto de Egresos de la Federacion juega
un rol determinante, no solo por el monto de los recursos que in-
volucra sino sobre todo por la forma de su distribucién entre los
gobiernos de las entidades federativas. Es por ello que tres de las
columnas que sustentan el presidencialismo mexicano en su opera-
cién politico institucional son: los medios de control de la consti-
tucionalidad en manos de un Poder Judicial Federal subordinado al
poder politico, un partido politico hegemoénico y la distribucion de
los recursos del Presupuesto de Egresos de la Federacion.

La renovacion del presidencialismo mexicano en su version hi-
perpresidencial que ahora conocemos, sustentada en un partido he-
gemonico con mayoria en las cimaras legislativas federales y locales,
en la practica ha hecho desaparecer nuevamente el control legisla-
tivo del Presupuesto de Egresos de la Federacion. En consecuencia,
si algo pudiera quedar todavia de control democritico en México
del presidencialismo, corresponderia a la justicia constitucional sus-
tituir el control legislativo —desaparecido- del presupuesto por un
control constitucional judicial.

3. REPRESENTACI,C')N POLITICA,
PRESUPUESTACION Y CONTROL DEL
GASTO

Es poco frecuente reconocer que la idea de la representacion politica
no surgié vinculada con la funcidn legislativa del poder, sino con las
funciones tributarias y de gasto. En efecto, esto se puede constatar
con el hecho de que la evolucion de los sistemas constitucionales re-
presentativos y democraticos que prevén las autorizaciones de cobro
fiscal, de gasto publico y de su control como facultad de los 6rganos
de representacion politica, tiene sus origenes en:
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* La Carta Magna britdnica (1215, apartados 12 y 14), que regulé

ingresos.

* La Bill of Rights en Inglaterra (1689, apartado IV), que regulé la
asignacion de partidas, y

* La Constitucion Francesa de 1791 (cap. I, art. 1°), que reguld
el control del gasto.

En la actualidad, todas las constituciones regulan simultaneamente
ingresos, egresos y control de gasto, como actividades propias de los
organos legislativos que materializan la representacion politica de
la poblacion o ciudadania. En el caso mexicano, a través de la Ley
de Ingresos, el Presupuesto de Egresos y la Cuenta Publica, pero
con las caracteristicas unicas que adelante se advierten. El proceso
presupuestario en su sentido mas amplio comprende :

e Planeacién
* Programacion
.,
*  Presupuestacion
* Ejecucion
e Control
e Evaluacién
e Auditoria

La mayoria, si no es que la totalidad, de los sistemas constituciona-
les democriticos atribuyen al presupuesto la naturaleza de ley. Asig-
nar una naturaleza administrativa, mixta u otra a los presupuestos
constituyen excepciones a la soberania popular representada por el
Poder Legislativo. Sin embargo, a pesar de su extraordinaria impor-
tancia, el tema de la naturaleza juridica del presupuesto ha sido poco
estudiado en la doctrina mexicana.
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4. CORRUPC,ZIC')N Y COMBATEALA
CORRUPCION

Aunque el presupuesto no es la unica fuente de obtencién de re-
cursos obtenidos de manera corrupta, sin duda puede ser la fuente
de mayor cuantia que permite esa forma de obtencién de recursos.
Es indispensable por lo tanto reconocer que la funcién guberna-
mental de combate a la corrupcion, uno de cuyos mayores impulsos
institucionales recientes ha sido la reforma constitucional que cred
el Sistema Nacional Anticorrupcion y la ley que lo regula, forman
parte o complementan el andamiaje institucional que parte de los
ingresos, egresos y su control de gasto.

Al efecto, es importante recordar la conocida formula de Robert
Klitgaard para identificar la corrupcion:

Corrupcion= Monopolio + Discrecionalidad — Transparencia

Asi como sus otras formulaciones, donde no hay rendicién de cuen-
tas ni transparencia, pero si impunidad:

Corrupcion= (M+D)-(RC+I+T)

También, es oportuno recordar que la base constitucional de la ren-
dicién de cuentas y la fiscalizacion se encuentra en los siguientes
numerales de la Ley Fundamental: Articulos: 6 (acceso a la infor-
macion publica); 25 (rectoria estatal del desarrollo); 26 (planeacion
democritica del desarrollo nacional); 28 (competencia econémica);
41 (competencia politica democratica); 69 (informe anual de go-
bierno): 73, fracciones VIII (deuda publica), XXIV (Auditoria Supe-
rior de la Federacion y Sistema Nacional Anticorrupcion) y XXVIII
(contabilidad gubernamental); 74, fracciones IV (aprobacion anual
del PEF), VI (revision de la Cuenta Publica) y VII (aprobacion del
Plan Nacional de Desarrollo); 76, fraccién I (tratados internacio-
nales); 79 (Auditoria Superior de la Federacion); 84 (revocacion
de mandato presidencial); 88 (ausencia del presidente y permisos
para ausentarse); 93 (comisiones legislativas de investigacion); 102
(ministerio publico de la Federacion y proteccion de los derechos
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humanos); 113 (Sistema Nacional Anticorrupcion); 115 (municipio
libre); 116 (poder publico de los estados); 117 (prohibiciones a los
estados); 118 (otras prohibiciones); 122 (Ciudad de México); y 134
(ejercicio de recursos publicos).

En tanto que las leyes e instituciones que obligan a transparentar
el gasto publico y rendir cuentas son:

* Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica
(Instituto Nacional de Acceso a la Informacién Gubernamental
y Proteccién de Datos Personales).

* Ley Federal de Austeridad Republicana.
* Ley Federal de Remuneraciones de los Servidores Publicos.

* Ley General de Desarrollo Social (Consejo Nacional de Evalua-
cién de la Politica de Desarrollo Social).

* Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria.

* Ley de Fiscalizacién y Rendicion de Cuentas de la Federacidon
(Auditoria Superior de la Federacion).

* Ley General de Contabilidad Gubernamental.

5. PRESUPUESTO DE EGRESOS DE LA
FEDERACION PARA EL EJERCICIO FISCAL
2022

El PEF 2022 consta de 38 articulos distribuidos de la siguiente for-
ma con el contenido que se resume:

TituLo PRIMERO
Asignaciones del Presupuesto de Egresos de la Federacion
Disposiciones generales

El ejercicio, el control y la evaluacion del gasto publico federal para
el ejercicio fiscal de 2022, asi como la contabilidad y la presentacion
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de la informacién financiera correspondiente, se realizaran confor-
me a lo establecido en la Ley Federal de Presupuesto y Responsabi-
lidad Hacendaria, la Ley Federal de Austeridad Republicana, la Ley
Federal de Remuneraciones de los Servidores Publicos, la Ley Ge-
neral de Contabilidad Gubernamental y en las disposiciones que, en
el marco de dichas leyes, estén establecidas en otros ordenamientos
y en el Presupuesto de Egresos.

El gasto neto total previsto en el Presupuesto de Egresos importa
la cantidad de $7,088,250,300,000, y corresponde al total de los
ingresos aprobados en la Ley de Ingresos. En términos del articulo
17 de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria,
para el presente ejercicio fiscal se previé un déficit presupuestario
de $875,570,500,000. El gasto neto total se distribuye conforme a
lo establecido en los Anexos y Tomos del Decreto de Presupuesto
de Egresos,

TituLo SEGUNDO
Del Federalismo

Recursos federales transferidos a las entidades federativas, a los mu-
nicipios y a las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México

El ejercicio de los recursos federales aprobados en el Presupuesto
de Egresos para ser transferidos a las entidades federativas y, por
conducto de éstas, a los municipios y a las demarcaciones territo-
riales de la Ciudad de México, asi como el de los recursos federales
que se ejerzan de manera concurrente con recursos de dichos érde-
nes de gobierno, se sujetard a las disposiciones legales aplicables, al
principio de anualidad y a lo establecido en el PEF.

TituLo TERCERO
De los Lineamientos Generales para el Ejercicio Fiscal
Disposiciones Generales

Los recursos correspondientes a los subejercicios que no sean sub-
sanados en el plazo que establece el articulo 23, dltimo pérrafo, de
la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, asi
como el importe de los ahorros que se obtengan como resultado de
la instrumentacion de las medidas de austeridad y disciplina presu-
puestaria, serdn reasignados a los programas sociales y de inversion
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en infraestructura previstos en el Presupuesto de Egresos, asi como
en los términos de lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley Federal
de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria y demds disposicio-
nes juridicas aplicables, segtin corresponda.

De las disposiciones de austeridad y disciplina presupuestaria

Las Dependencias y Entidades se sujetardn a las disposiciones de
austeridad y disciplina presupuestaria que se establezcan en los tér-
minos del Titulo Tercero, Capitulo IV, de la Ley Federal de Presu-
puesto y Responsabilidad Hacendaria, en la Ley Federal de Auste-
ridad Republicana y en las disposiciones de austeridad republicana
emitidas por el Ejecutivo Federal, asi como por las secretarias de
Hacienda y de la Funcién Publica en el ambito de sus atribuciones.
Sin perjuicio de lo anterior, las dependencias y entidades observa-
ran las disposiciones establecidas en el PEF.

De los servicios personales

Los recursos previstos en los presupuestos de las dependencias y
entidades en materia de servicios personales y, en su caso, en los
ramos generales, incorporan la totalidad de las previsiones para su-
fragar las erogaciones correspondientes a las medidas salariales y
econdmicas, y se sujetardn a lo establecido en el PEF.

De la Igualdad entre Mujeres y Hombres

En cumplimiento a la Ley General para la Igualdad entre Mujeres
y Hombres, y a la Ley General de Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, el Ejecutivo Federal impulsard, de manera
transversal, la igualdad sustantiva entre mujeres y hombres a través
de la incorporacion de la perspectiva de género en el disefio, ela-
boracién, aplicacién, seguimiento y evaluacion de resultados de los
programas de la Administracién Publica Federal. Para tal efecto,
las dependencias y entidades deberdn considerar lo establecido en
el PEF.

De la inclusién de las personas con discapacidad

Las dependencias y entidades, en coordinaciéon con la Secretaria
de Bienestar, revisardn sus respectivos programas, con el objeto de
incluir en aquellos que corresponda, acciones que promuevan la
inclusion de las personas con discapacidad.
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Del desarrollo integral de los pueblos y comunidades indigenas

El ejercicio de las erogaciones para el desarrollo integral de los
pueblos y comunidades indigenas a que se refiere el Anexo 10 del
Decreto del PEF, se dirigird al cumplimiento de las obligaciones
que senala el articulo 20., Apartado B, fracciones I a IX, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Inversion publica

En el presente ejercicio fiscal se podrin comprometer nuevos pro-
yectos de infraestructura productiva de largo plazo de inversién di-
recta y de inversion condicionada, a que se refieren los articulos 32
de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria y
18 de la Ley Federal de Deuda Publica, por la cantidad sefialada en
el Anexo 6.A, del Decreto del PEF, correspondientes a la Comision
Federal de Electricidad.

El monto autorizado a los proyectos de infraestructura productiva
de largo plazo de inversion directa y condicionada, aprobados en
ejercicios fiscales anteriores, asciende a la cantidad sefialada en el
Anexo 6.B, del Decreto del PEF. Las variaciones en los compromi-
sos de cada uno de dichos proyectos se detallan en el Tomo VII del
Presupuesto de Egresos.

La suma de los montos autorizados de proyectos aprobados en ejer-
cicios fiscales anteriores y los montos para nuevos proyectos se pre-
sentan en el Anexo 6.C, del Decreto respectivo. Los compromisos
correspondientes a proyectos de infraestructura productiva de largo
plazo de inversion directa autorizados en ejercicios fiscales anterio-
res se detallan en el Anexo 6.D, del mismo Decreto y comprenden
exclusivamente los costos asociados a la adquisicion de los activos,
excluyendo los relativos al financiamiento en el periodo de opera-
cion de dichos proyectos.

Por lo que se refiere a los proyectos de infraestructura productiva
de largo plazo de inversion condicionada, en caso de que conforme
a lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley Federal de Presupuesto y
Responsabilidad Hacendaria, en el presente ejercicio fiscal surja la
obligacién de adquirir los bienes en los términos del contrato res-
pectivo, el monto maximo de compromiso de inversion sera aquél
establecido en el Anexo 6.E, de dicho Decreto.
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Las previsiones necesarias para cubrir las obligaciones de inver-
sion fisica por concepto de amortizaciones y costo financiero de los
proyectos de infraestructura productiva de largo plazo de inversién
directa, que tienen efectos en el gasto del presente ejercicio en los
términos de las disposiciones aplicables, se incluyen en el Anexo
6.F, del mismo Decreto. Dichas previsiones se especifican a nivel
de flujo en el Tomo VII del Presupuesto de Egresos y reflejan los
montos presupuestarios autorizados, asi como un desglose por pro-
yecto. Los montos de cada uno de los proyectos a que se refiere esta
disposicion se detallan en el Tomo VII del Presupuesto de Egresos.

Evaluacion del desempefio

La evaluacién de los programas presupuestarios a cargo de las de-
pendencias y entidades, derivados del sistema de planeacion de-
mocritica del desarrollo nacional, se sujetard a lo establecido en la
Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, a los
lineamientos emitidos por la Secretaria de Hacienda y el Consejo
Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, y a las
demas disposiciones aplicables, y se llevard a cabo en los términos
del Programa Anual de Evaluacion, que emitan, de manera conjun-
ta, dichas instituciones. Las dependencias y entidades responsables
de los programas, deberin observar lo dispuesto en el Decreto res-
pectivo.

TituLo CUARTO
De la Operacién de los Programas

Los programas que deberdn sujetarse a reglas de operacion son
aquéllos senalados en el Anexo 25 del Decreto del PEF. El Eje-
cutivo Federal por conducto de la Secretaria, podrd incluir otros
programas que, por razones de su impacto social, deban sujetarse a
reglas de operacion. Para tal efecto, se debera observar lo estableci-
do en el Decreto del PEF.

TituLo QUINTO
Otras Disposiciones para el Ejercicio Fiscal

Con el objeto de impulsar la cultura del pago por suministro de
agua en bloque en los Distritos de Riego y mejorar la infraestruc-
tura de riego, el Ejecutivo Federal, a través de la Comision Nacional

147



Control Constitucional del Presupuesto de Egresos de la Federacién

del Agua, devolverd a los Distritos de Riego que estén al corriente
en sus pagos, un importe de recursos equivalente a las cuotas que
se generen en el presente ejercicio fiscal, los cuales se destinardn
en un 65 por ciento a la conservacién y mantenimiento de los ca-
nales y drenes menores; 25 por ciento a la conservacion de la red
mayor, canales y drenes principales; 8 por ciento al mantenimiento
de las obras de cabeza, y 2 por ciento a la supervisién y gasto de
operacion.

Los programas de la Secretaria de Educacion Publica, destinados
a fomentar la expansion de la oferta educativa Primera Infancia,
Media Superior y Superior, establecerin mecanismos que permitan
disminuir el rezago en el indice de cobertura en aquellas entidades
federativas que estén por debajo del promedio nacional.

TRANSITORIOS (9)

El Decreto respectivo entr6 en vigor el primero de enero del afio
2022.

ANEXOS (31)

1. Erogaciones de los ramos auténomos, administrativos y genera-
les, asi como los capitulos especificos que incorporan los flujos de
efectivo de las entidades.

2. Gasto corriente estructural.
3. Erogaciones correspondientes a los gastos obligatorios.

4. Proyectos de inversion en infraestructura que cuentan con apro-
bacién para realizar erogaciones plurianuales en términos del arti-
culo 74, fraccién 1V, pérrafo primero, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

5. Compromisos plurianuales sujetos a la disponibilidad presu-
puestaria de los afios subsecuentes. 5. A Monto mdximo anual de
gasto programable para atender los compromisos de pago requeri-
dos para los nuevos proyectos de asociacion publico privada y para
aquellos autorizados en ejercicios fiscales anteriores, asi como la
informacién de cada uno de ellos, en términos del articulo 24 de la
Ley de Asociaciones Publico Privadas.
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6. Erogaciones correspondientes a los compromisos derivados de
proyectos de infraestructura productiva de largo plazo.

7. Previsiones salariales y econémicas (también en el anexo 24).

8. Distribuye la suma de recursos destinados a cubrir el costo finan-
ciero de la deuda puablica del Gobierno Federal; aquél correspon-
diente a la deuda de las empresas productivas del Estado incluidas
en el Anexo 1, Apartado E, del Decreto del PEF; las erogaciones
derivadas de operaciones y programas de saneamiento financiero,
asi como aquéllas para programas de apoyo a ahorradores y deudo-
res de la banca.

9. Montos méaximos de adjudicacién directa y los de adjudicacion
mediante invitacién a cuando menos tres personas, de las adqui-
siciones, arrendamientos, prestacion de servicios, obras publicas y
servicios relacionados con éstas. Los montos establecidos deberan
considerarse sin incluir el importe del Impuesto al Valor Agregado.

10. Recursos para el desarrollo integral de los pueblos y comunida-
des indigenas, en los términos del articulo 2o0., Apartado B, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y conforme
al articulo 41, fraccion II, inciso j), de la Ley Federal de Presu-
puesto y Responsabilidad Hacendaria; se presentan desglosados por
ramo y programa presupuestario.

11. Recursos para el Programa Especial Concurrente para el Desa-
rrollo Rural Sustentable, en los términos de los articulos 16 y 69 de
la Ley de Desarrollo Rural Sustentable y conforme al articulo 41,
fraccion 11, inciso q), de la Ley Federal de Presupuesto y Respon-
sabilidad Hacendaria.

12. Recursos previstos para el programa de ciencia, tecnologia e
innovacion, previsto en el articulo 22 de la Ley de Ciencia y Tec-
nologia, y conforme al articulo 41, fraccién II, inciso r), de la Ley
Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria.

13. Erogaciones de los programas para la Igualdad entre Mujeres y
Hombres, conforme al articulo 41, fraccion II, inciso o), de la Ley
Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria.

14. Recursos para la atencion de grupos vulnerables; la adaptaciény
mitigacion de los efectos del cambio climadtico; el desarrollo de los
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jovenes; la atencién de nifas, nifios y adolescentes; la prevencion
del delito, combate a las adicciones, rescate de espacios publicos y
promocién de proyectos productivos; la conservaciéon y manteni-
miento carretero; subsidios para organismos descentralizados es-
tatales, y la distribucién del programa hidraulico: subsidios para
acciones en materia de agua (forman parte también de los anexos
16 al 19y 28 al 30).

15. Presupuesto consolidado de la Estrategia de Transicién para
Promover el Uso de Tecnologias y Combustibles mds Limpios,
conforme al articulo 24 de la Ley de Transicién Energética.

16. Ver anexo 14.
17. Ver anexo 14.
18. Ver anexo 14.
19. Ver anexo 14.

20. Erogaciones para el Ramo General 23 Provisiones Salariales y
Econdémicas.

21. Erogaciones para el Ramo General 25 Previsiones y Aportacio-
nes para los Sistemas de Educacién Bésica, Normal, Tecnolégica y

de Adultos.

22. Erogaciones para el Ramo General 33 Aportaciones Federales
para Entidades Federativas y Municipios.

23. Limites de las remuneraciones de los servidores publicos de la
Federacion.

24. Erogaciones correspondientes a las medidas salariales y eco-
némicas para los Ramos Generales 25 Previsiones y Aportaciones
para los Sistemas de Educacién Bésica, Normal, Tecnoldgica y de
Adultos, y 33 Aportaciones Federales para Entidades Federativas y
Municipios.

25. Programas sujetos a reglas de operacion.
26. Principales programas previstos en el Presupuesto de Egresos.

27. Recursos para el Programa Nacional de Reconstruccion, que
tendrd por objeto atender a la poblacién afectada por los sismos de
septiembre de 2017 y febrero de 2018.
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28. Ver anexo 14.

29. Ver anexo 14.

30. Ver anexo 14.

31. Recursos para el Anexo Transversal Anticorrupcion.
TOMOS (9)

I. Informacion establecida en el articulo 41, fraccion II, de la Ley
Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria.

IT a IX. Erogaciones de los ramos auténomos, administrativos y ge-
nerales, asi como los capitulos especificos que incorporan los flujos
de efectivo de las entidades.

En los tomos IIT a VI se tienen las previsiones salariales y econémi-
cas. El Tomo VII también incluye las erogaciones correspondientes
a los compromisos derivados de proyectos de infraestructura pro-
ductiva de largo plazo. El Tomo VIII incluye también el monto
maximo anual de gasto programable para atender los compromisos
de pago requeridos para los nuevos proyectos de asociacion piblico
privada y para aquellos autorizados en ejercicios fiscales anteriores,
asi como la informacién de cada uno de ellos, en términos del arti-
culo 24 de la Ley de Asociaciones Publico Privadas.

El Tomo IX también incluye los limites de las remuneraciones de
los servidores publicos de la Federacion.

6.LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD FRENTE A LA
COYUNTURA

Durante la reciente discusion y aprobacion del presupuesto de egre-
sos para el afio 2022 , la correspondiente iniciativa enviada por la
Presidencia de la Republica fue aprobada pricticamente sin cambios.
Durante la discusion en lo particular del dictamen del Presupuesto
se presentaron 2,007 reservas, de las cuales 1,735 correspondieron a
los partidos de oposicidon. Ninguna, incluso las propias, fue aceptada
por la mayoria legislativa para su discusion y, por lo tanto, fueron
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desechadas. En los hechos, a partir de los datos consignados, la coa-
licién legislativa que apoya al Ejecutivo Federal eliminé cualquier
forma de control legislativo del Presupuesto. por lo que es necesario
explorar la procedencia de la justicia constitucional respecto al PEF.

El articulo 105 constitucional regula, en su fraccion II, el ejer-
cicio de las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto
plantear la posible contradiccién entre una norma de caracter gene-
ral y la Constitucién. Los nueve incisos de dicha fraccion II expre-
samente sefalan a los titulares de la accién de inconstitucionalidad,
pero en todos los casos se refiere a leyes, nunca a decretos, como es
el caso del PEF y otros ordenamientos.

cAplicacién Gramatical o Interpretacion de la Constitucion?

Para que sea procedente la accién de inconstitucionalidad en contra
del PEF, ;es necesaria una reforma constitucional o es suficiente
un criterio interpretativo favorable de la mayoria de integrantes del
pleno de la Suprema Corte, que admita a tramite y resuelva en sus
términos la accién de inconstitucionalidad en contra del PEF, pro-
movida por una minoria legislativa?

Litigio estratégico

Puesto que ya es lo mas habitual invocar principios constitucionales
y convencionales para una argumentacion principalista, es oportuno
recordar las siguientes disposiciones constitucionales y convencio-
nales:

Articulo primero constitucional (pdrrafo tercero)

... todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen
la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. en consecuencia,
el estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las viola-
ciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la

ley...
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Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de or-
den civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
Articulo 25. Protecciéon Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas
que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

El problema de quienes promuevan una accién de inconstituciona-
lidad en contra del PEF seria entonces encontrar en el bloque de
constitucionalidad los parimetros que permitan evaluar objetiva-
mente la regularidad constitucional y convencional de las partidas
asignadas en el PEF; todo ello, a partir de una argumentacion prin-
cipalista.

Otros ordenamientos aparentemente inimpugnables a través de
la accidén de inconstitucionalidad son:

* Plan Nacional de Desarrollo
* Dictamen aprobado de la Cuenta Publica
* Disposiciones del Consejo de Salubridad General

* Facultades del presidente en materia de comercio exterior, para
modificar las disposiciones expedidas por el Congreso de la
Union
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Al efecto, es necesario recorrer los criterios doctrinales y ju-
risprudenciales, asi como los principios constitucionales y conven-
cionales ya expuestos, que permitan fundamentar una resolucion
favorable a la impugnacion y defensa constitucional del Presupuesto
de Egresos de la Federacion por parte de una minoria legislativa.

7.CRITERIOS DOCTRINALES Y
JURISPRUDENCIALES

El precedente bistdrico constitucional

Las constituciones mexicanas, incluidas las unitarias que fueron bi-
camerales, consideraron que el Presupuesto de Egresos era una ley
aprobada por el Congreso, es decir, por ambas camaras. El texto
original de la Constituciéon de 1857 establecié un congreso uni-
cameral, la reforma de 1874 restaur6 el Senado, pero mantuvo la
aprobacién del Presupuesto como facultad exclusiva de la Cima-
ra de Diputados. Su reforma, en 1917, mantuvo dicha atribucion
exclusiva, practicamente unica en las constituciones de los estados
contemporaneos democraticos, por lo que no tiene el caracter de ley
sino de decreto dado nuestro sistema bicameral.

Criterios doctrinales

En su libro Derecho Presupuestario Mexicano, Oscar Nava Escu-
dero sostiene que

El presupuesto de egresos en México es una ley en sentido pleno,
es decir, la naturaleza juridica de dicho documento tanto del punto
de vista formal como desde el punto de vista material, es el de una
ley. Rechazamos tajantemente, por tanto, que al presupuesto de
egresos en nuestro pais, se le considere como un acto administrati-
vo, como un acto politico, 0 como un acto de gobierno.

154



Castellanos Hernandez Eduardo de Jesus

Criterios jurisprudenciales

Los criterios jurisprudenciales siguientes no coinciden con esta
apreciacion doctrinal:

JURISPRUDENCIA P/J.24/99. Novena época

.... POR OTRA PARTE, EL. PRESUPUESTO DE EGRESOS
DEL DISTRITO FEDERAL, EN CUANTO A SU ASPECTO
MATERIAL, TIENE EL CARACTER DE UN ACTO ADMI-
NISTRATIVO Y NO DE UNA LEY; ES DECIR, NO PARTI-
CIPA DE LA GENERALIDAD, COMO CARACTERISTICA
ESENCIAL DE ESTA. POR LO TANTO, LA ACCION DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD QUE SE PROMUEVE RESULTA
IMPROCEDENTE (énfasis propio).

JURISPRUDENCIA P/].67/2003. Novena época

... EL DECRETO DE PRESUPUESTO DE EGRESOS CONS-
TITUYE UN ACTO FORMALMENTE LEGISLATIVO QUE
SE ENCUENTRA SUJETO A LAS DIVERSAS ETAPAS QUE
COMPONEN EL PROCEDIMIENTO QUE LE DA ORIGEN
Y CON EL QUE SE CONFORMA UNA UNIDAD INDISO-
LUBLE.... (énfasis agregado)

TESIS AISLADA: I. 8> A.3CS(109)

EL PRESUPUESTO... ES UN ACTO FORMALMENTE LE-
GISLATIVO, PERO MATERIALMENTE ADMINISTRA-
TIVO, PORQUE DESDE SU ORIGEN, EL PROYECTO DE
PRESUPUESTO PROVIENE DEL PODER EJECUTIVO FE-
DERAL Y SU ESTRUCTURA, EN GENERAL, NO CAMBIA
POR EL HECHO DE QUE LA CAMARA DE DIPUTADOS
LO APRUEBE EN SUS TERMINOS O LO MODIFIQUE.
TAMBIEN ES UN ACTO DE LA ADMINISTRACION Y NO
UNA LEY EN SENTIDO ESTRICTO, PORQUE EL DECRE-
TO POR EL QUE SE APRUEBA LO EXPIDE UNA SOLA
DE LAS CAMARAS DEL CONGRESO DE LA UNION Y NO
AMBAS. TAMPOCO ESTA DIRIGIDO EN FORMA GENE-
RAL Y ABSTRACTA A REGULAR DE MODO DIRECTO LA
CONDUCTA DE TODOS LOS GOBERNADOS, SINO QUE
RIGE PARA LOS SUJETOS OBLIGADOS POR LA LEY FE-
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DERAL DE PRESUPUESTO Y RESPONSABILIDAD HA-
CENDARIA... (énfasis afiadido).

Luego entonces es necesario explorar la argumentaciéon que permita
la defensa constitucional por parte de una minoria legislativa de las
decisiones de gasto pubico adoptadas por la mayoria legislativa.

8.LA ARGUMENTACION PRINCIPALISTAY
LOS PRINCIPIOS APLICABLES AL PEF

En su libro “Estudios sobre la Argumentacién Juridica Principalis-
ta. Bases para la toma de decisiones judiciales”, Juan Manuel Rome-
ro Martinez advierte que en el desarrollo de dicha argumentacion
surgen “necesariamente diversas interrogantes sobre los principios
juridicos; por ejemplo, ;qué son?, ;como operan?, ;como se dis-
tinguen de las reglas?, y ;cudles son sus principales caracteristicas?”
asimismo, sefiala que

La argumentacién juridica principalista como forma de razona-
miento abierto o maximalista no ha sido ajena a la practica justifi-
cativa que efectan los jueces constitucionales mexicanos. La base
de dicha argumentacién estd constituida por la distincién entre
reglas y principios; esto es, las reglas se aplican a través de la opera-
cién de subsuncion, a diferencia de los principios, en donde opera
la optimizacion.

Es por ello que me refiero ahora a los principios en materia presu-

puestaria que desarrolla Oscar Nava Escudero en su libro “Derecho

Presupuestario Mexicano”, para vincularlos a un ejercicio de re-
M

flexion argumentativa que permita dilucidar el problema coyuntural

al que me refiero como parte central de esta contribucion.

Principios Constitucionales Rectores del Gasto Piiblico

L. Principios Materiales del Gasto Publico. Se encuentran en el arti-
culo 134 constitucional, primer parrafo: “Los recursos econdémicos
de que dispongan la Federacion, las entidades federativas, los Mu-
nicipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México,
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se administrardn con eficiencia, eficacia, economia, transparencia y
honradez para satisfacer los objetivos a los que estén destinados”.
El parrafo séptimo del mismo articulo 134 constitucional agrega el
principio de la aplicacion con imparcialidad de los recursos publicos.
Otros articulos constitucionales exigen que los recursos publicos a
que se refleren se sometan a ciertas caracteristicas de empleo o de
disposicion. Tal es el caso del articulo 2, apartado B, fraccion I; 116,
fraccion 1V, inciso g) y 127, que senalan el principio de equidad.
Por su parte, el articulo 1 de la Ley Federal de Presupuesto y Res-
ponsabilidad Hacendaria se refiere a los criterios, que en realidad
son principios, de legalidad, honestidad, eficiencia, eficacia, econo-
mia, racionalidad, austeridad, transparencia, control, rendicion de
cuentas y equidad de género en materia de disposicion de fondos
publicos.
1. La asignacion equitativa de los recursos. La Constitucién Espa-
fiola de 1978, por ejemplo, establece este principio en su articulo
31.2.

2. Eficiencia, eficacia, economia y honradez. Eficiencia: ejercicio en
tiempo y forma; Eficacia: lograr los objetivos y metas progra-
mados; Economia, reduccién de gastos anunciados o previstos;
Honradez: rectitud, probidad e integridad en el obrar. Se trata
de significados de doctrina administrativa o de significado gra-
matical en ocasiones expresamente adoptados por la ley o inter-
pretados por los tribunales.

II. Principios Formales del Gasto Publico. Se refieren a la observan-
cia de reglas previstas en las leyes.

1. Legalidad del gasto ptblico. Articulo 126 constitucional: “No
podra hacerse pago alguno que no esté comprendido en el Pre-
supuesto o determinado por ley posterior”.

2. Legalidad presupuestaria. Encuentra su fundamento también en
el articulo 126 constitucional.

3. Reserva de ley presupuestaria. Su fundamento se encuentra en el
articulo 74 constitucional, fraccién IV. En términos generales,
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cuando la Constitucion dispone que una materia debe ser regu-
lada por la ley; en consecuencia, no puede hacerlo el ejecutivo
por via administrativa.

Los Principios Presupuestarios

Son los que regulan la institucion presupuestaria en las distintas
etapas del ciclo presupuestario: elaboracion, aprobacidn, ejecucion
y control del presupuesto.

Politicos

Regulan la intervencion de los diferentes actores institucionales que
participan en el ciclo presupuestario.

1. El Principio de Divisiéon de Poderes. Tiene su origen en el Tra-
tado del Gobierno Civil de John Locke (1690) y en el Espiritu
de las Leyes de Montesquieu (1748). Consiste en que el poder
limite al poder mediante el respeto de sus respectivas atribucio-
nes institucionales.

2. Principio de Competencia Presupuestaria. Se compone de la
separacion de funciones entre ejecutivo y legislativo, la irrenun-
ciabilidad de las mismas y la coordinacién de ambos poderes
publicos durante el ciclo presupuestario.

Econdmicos

Regulan la necesaria relacion entre la actividad financiera y econé-
mica del gobierno de un pais y su instrumento de actuacién que es
el presupuesto.

1. Equilibrio presupuestario. Supone el equilibrio entre el monto
del gasto publico y el de los recursos normales que permiten su
financiamiento, es decir, ingresos tributarios y rentas de servi-
cios estatales, sin tomar en cuenta empréstitos o medidas mo-
netarias.
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Contables

1.

4.

Presupuesto bruto. Ingresos y gastos en su importe neto, sin
deducciones por gastos de recaudacion.

Unidad de caja. Ingresos y gastos concentrados en una tesoreria
unica.
Especificacion. Partidas detalladas en tiempo, en calidad y can-

tidad.

Ejercicio cerrado. Referido a un periodo de tiempo determinado.

Juridicos

1.
2.

Unidad. Documento presupuestario tnico.

Universalidad. Todos los ingresos y gastos comprendidos en el
g yg P
presupuesto sin compensaciones.

Especialidad Presupuestaria. Es el alma mater del presupuesto,
la autorizacion legislativa de los gastos no es global sino deta-

llada.

a. Cualitativa. Autorizacion presupuestaria con una desagrega-
cion suficiente que sefiale finalidades concretas y especificas del
gasto, sin que pueda aplicarse a fines no autorizados.

b. Cuantitativa. Nulidad de compromisos de gasto contraidos
sin crédito presupuestario suficiente para cubrirlos.

c. Temporal. Periodicidad anual.

De no Afectaciéon de Recursos (concentracién de recursos).
Todo el dinero que ingrese deberd reunirse en un fondo comun
unico sin que tenga destino especifico.

Esta breve sintesis de los principios constitucionales rectores del
gasto publico y de los principios presupuestarios, permite situar el
debate juridico en el dmbito integral de los principios aplicables a la
materia que nos ocupa.
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CONCLUSIONES

El Decreto de Presupuesto de Egresos de la Federacion si bien for-
malmente no es una ley federal, pues éstas son aprobadas por ambas
camaras en nuestro sistema bicameral, para efecto de la procedencia
y resolucion de su impugnaciéon mediante accién de inconstitucio-
nalidad por parte de una minoria legislativa, tiene que ser conside-
rado como ley, pues de otra forma se violan las disposiciones cons-
titucionales y convencionales invocadas.

En las circunstancias politicas actuales de México, caracterizadas
por la restauracion del presidencialismo sustentado en un partido
hegemonico con mayoria legislativa en ambas camaras federales y en
la mayoria de los congresos locales, es posible constatar la desapari-
cion de los controles legislativos sobre el Poder Ejecutivo.

En consecuencia, la defensa constitucional de la materia que
aqui se aborda queda en manos solo de los tribunales constitucio-
nales y convencionales mexicanos. Luego entonces, la prueba de la
sumision o independencia del Poder Judicial frente al poder politico
presidencial se encuentra, entre otras manifestaciones, en las resolu-
ciones que recaigan a impugnaciones constitucionales de este tipo.

Los criterios jurisprudenciales del PJF citados corresponden a
otras épocas de la jurisprudencia, a otra integracion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y a otro momento politico institu-
cional de México. La nueva época jurisprudencial en la que ahora
se resuelve mostrara sus alcances cuando llegue a resolver asuntos
como los aqui descritos.

En consecuencia, la necesidad de cumplir los principios de la
propia Constitucion y del bloque de constitucionalidad y conven-
cionalidad en materia de derechos humanos, pero también para ma-
terializar el principio de divisién de poderes, obliga a establecer un
criterio que permita la admisién a tramite y la impugnacion exitosa,
por parte de una minoria legislativa, del Presupuesto de Egresos de
la Federacién.
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La Aplicacion del Bloque de
Constitucionalidad en México en la
Materia de Derecho del Trabajo

Robles-Medina Rosa Elia'

Resumen

Se analiza la aplicacion del control convencional como parte del bloque
de constitucionalidad que el estado mexicano esta obligado a garantizar
y su cumplimiento en la materia laboral mediante el estudio de casos
recientes en el drea del trabajo.

Palabras clave: Constitucionalidad, Derechos Humanos, Corte, Ju-
risdiccional.

Abstract

The application of conventional control is analyzed as part of the block
of constitutionality that the Mexican state is obliged to guarantee and
its compliance in labor matters through recent case studies in the area
of work.

Keywords: Constitutionality, Human Rights, Court, Jurisdictional.

Sumario. Introduccién, 1. El bloque de constitucionalidad en México,
2. Los derechos fundamentales del trabajo, 3. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos y los derechos humanos laborales, 4. El control
convencional, 5. El control convencional en la materia laboral, Conclu-

siones, Referencias.

INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo principal el analisis del
bloque de constitucionalidad en México asociado con los casos de la

1 Facultad de Derecho de la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,
correo electronico elia.robles@correo.buap.mx, direccion de la institucion,
avenida San Claudio y 22 sur s/n ciudad universitaria, tel. 222 3636 227.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos resueltos en materia
laboral como parte del sistema interamericano, asimismo se verifica
si México cumple con la aplicacion del control convencional en el
pais. El planteamiento principal es el siguiente: ; El nuevo para-
digma establecido en el articulo primero constitucional sobre los
derechos humanos se ha cumplido por el estado mexicano aplicando
el bloque de constitucionalidad en materia laboral?

1. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN MEXICO

En términos generales se trata de un concepto del derecho consti-
tucional comparado que se refiere al conjunto de normas que tienen
jerarquia constitucional en el ordenamiento juridico de cada pais;
asi, el bloque de constitucionalidad parte del supuesto segun el cual
“las normas constitucionales no son solo aquellas que aparecen ex-
presamente en la Carta sino también aquellos principios y valores
que no figuran directamente en el texto constitucional pero a los
cuales la propia Constitucién remite” (Uprimny, 2008, p.25).

Segln sefiala Lugo, el bloque de constitucionalidad ha llegado
a incluir:

1. Fuentes dﬁ derecho con rango constitucional.

2. Leyes materialmente constitucionales.

3. El pardmetro o canon de la constitucionalidad.

4. Leyes organicas.

5. Leyes ordinarios con subpardmetros de constitucionalidad.

6. Declaraciones histoéricas de los derechos humanos como la fran-
cesa.

7. Tratados internacionales de derechos humanos.

8. La jurisprudencia de organismos internacionales de derechos
humanos (2012, p.112).
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La conformacién de derechos humanos en México a partir de las
reformas constitucionales de junio de 2011 justifican la integracion
de un bloque de constitucionalidad. Considerando lo anterior, en
este bloque son referencia obligada los articulos 15, 102, 103, 105,
107 y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (CPEUM), y especialmente el articulo 1° pdrrafos primero y
segundo de la CPEUM que establecen lo siguiente:

Articulo 1°. 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 favo-
reciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia(-
CPEUM, 2023, p. 1).

2.LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
TRABAJO

Comenzando con la definicién de los derechos humanos, en tér-
minos generales para los iusnaturalistas el ser humano tiene una
serie de derechos inherentes a su propia existencia, los cuales son
anteriores e incluso superiores al Estado, en tanto que para los ius-
positivistas todo derecho viene de la actividad normativa del Estado;
en consecuencia, no puede exigirse un derecho si éste no ha sido
promulgado, en esta postura el Estado otorga los derechos y en la
iusnaturalista, el Estado los reconoce.

Los derechos humanos corresponden al hombre por el simple he-
cho de su existencia; son una suma de libertades y prerrogativas;
tiene como finalidad salvaguardar la dignidad de la persona hu-
mana; constituyen un conjunto de deberes y obligaciones para el
Estado como para los individuos; y deben ser garantizados por el
orden juridico nacional e internacional (Peces, 1990, p. 12).
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Para poder deducir la naturaleza y caracteristicas singulares de
los derechos humanos laborales, se requiere de conceptos e ideas
especificas. Los rasgos distintivos de los derechos humanos son la
universalidad, la inalienabilidad, indivisibilidad, complementariedad
e interdependencia.

Son universales porque corresponden a todas las personas per-
tenecientes a la especie humana; inalienables se refiere a la dignidad
intrinseca que deviene del ser humano, ya que no es posible ce-
der los derechos humanos porque son parte de la propia naturaleza
humana, su inherencia es consustancial a todos y cada uno de los
individuos; indivisibles porque son un conjunto en la integridad de
un catalogo de derechos conformados a lo largo de la historia, e
interdependientes porque existen un vinculo entre todos y cada uno
de los derechos humanos (Peces, 1990, p. 25).

Los derechos humanos laborales se definen como

Todo lo que a hombres y mujeres dependientes del trabajo asala-
riado les hace posible el ejercicio pleno de todos y cada uno de los
derechos humanos, permitiéndoles alcanzar el bienestar material,
desarrollarse como individuos y como organizacion, en condiciones
de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de
oportunidades (Herrera, 1996, p .26).

Los derechos humanos relacionados con las actividades laborales,
asi como las normas legales que los rigen, refiere Quintana, encuen-
tran plena justificacién ontologica, teleoldgica y axioldgica con los
principios generales del conocimiento tedrico general de los dere-
chos humanos (2017, p. 100). En la teoria de los derechos humanos,
el andlisis comienza con el principio de progresividad, que implica la
idea de desarrollo y crecimiento, tanto en cantidad como en calidad
de la vigencia de estos, es por ello que en el mundo del trabajo y
su lucha por la dignificacion se ha propiciado el nacimiento y con-
solidacion de multiples derechos ligados a los fenémenos laborales
(Quintana, 2017, p. 96).

Una clasificacion que hasta la fecha ha tenido mds difusion,
acufiada por Karel Vasak, es aquella que clasifica a los derechos hu-
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manos por generaciones, sefiala Peces, ubicando a los derechos hu-
manos laborales dentro de la segunda generacion (1990, p. 29). Los
criticos de esta clasificacion consideran que los derechos humanos
no deben separarse por generaciones pues existen por el simple he-
cho de la existencia de la naturaleza humana. Para esta investigacion
se utiliza dicha clasificacion porque quedaron reconocidos en esa
etapa.

En la concepcion de justicia como aspiracion de la sociedad, los
derechos humanos en general y de manera particular los derechos
humanos laborales, deben considerarse la base del derecho y en es-
pecial de los derechos humanos, asi lo afirma al autor John Rawls,
especialista en teoria de la justicia. De manera semejante lo sefiala
Ronald Dworkin considerando a la justicia como un valor insepa-
rable del derecho, asi lo afirma Quintana. Estas ideas confirman
la relacion entre los derechos humanos y los derechos humanos
laborales cuya base es la misma, la justicia para un grupo o una clase
social determinada: ontoldgicamente, es decir, la esencia misma de
los derechos humanos, no es otra cosa que la dignidad humana. En
cuanto a la esencia, las causas, valores y fines de los derechos huma-
nos, cuyas aportaciones se pueden hacer extensivas a los derechos
humanos laborales.

La sustancia de los derechos fundamentales puede entenderse
como el valor supremo de la condiciéon humana y como el atributo
propio de los integrantes de la especie que reconoce su innata di-
ferencia con los demds seres vivos, por contar con cualidades como
la inteligencia, razén, libre albedrio, voluntad y tendencia hacia la
libertad, todo esto lo hace tnico, la persona es un fin en si mismo
y no un medio, la dignidad humana implica el respecto integral de
este valor supremo (2017, p. 101). La norma de la dignidad huma-
na es tratada como regla (Castillo, 2007, p. 367).

Axiologicamente los derechos humanos laborales también pue-
den ser representados como una serie de marcas y caracteristicas
propias que no son comunes a otros derechos humanos. Por lo mis-
mo sus principios y sentido valorativo tiene un particular significado
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en cuanto a que se interpretan conforme a su tendencia ideolégica,
sin dejar de tener como base la dignidad del ser humano mediante el
concepto de trabajo decente o digno como valor central.

Desde el punto de vista teleoldgico, se debe preguntar, ;para qué
se dan éstos? es decir ;cudl es su pretension estrictamente juridica y
de qué manera se deben respetar y garantizar? los derechos huma-
nos tienen como fin esencial de existencia, ser respetados. También
cabe sefialar como un fin de las prerrogativas esenciales de los seres
humanos, la superacion de su forma de vida, ya que no puede existir
desarrollo ni progreso, mientras no se parta del respeto de los dere-
chos humanos (Quintana, 2017, p. 104).

En la logica de este argumento, los derechos humanos labora-
les al tratarse de derechos humanos, de igual modo tienen como
principal fin, su respeto, ademas se deben garantizar para permitir a
los seres humanos (trabajadores y sus familias) la superacién de su
forma de vida mediante un trabajo digno o decente.

Respecto a su validez, la corriente iusnaturalista establece que
la existencia y validez de los derechos humanos da inicio con la
existencia del ser humano, es decir, son prerrogativas que tiene el
individuo por el hecho de ser persona, previos a la existencia del Es-
tado cuyo objetivo es garantizar la convivencia social (Garcia, 1991,
p. 15).

“La corriente iuspositivista, establece que los derechos huma-
nos existen desde el momento en que el Estado les otorga validez”
(Campos, 2018, p. 185), es decir, ningun derecho es anterior ni
independiente de un sistema juridico. En esta corriente, los dere-
chos humanos se tienen hasta que estan en la norma, el Estado
reconoce la facultad de poner en marcha su aparato coactivo en caso
de infraccién como una garantia de defensa previamente establecida.

Se puede visualizar una mezcla de las anteriores corrientes en las
conceptualizaciones de los organismos internacionales, toda vez que
consideran de manera equilibrada ambas corrientes, pues si bien es
cierto que por medio de la Declaracion Universal de los Derechos
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Humanos de 1948, se establece un catilogo de derechos humanos,
no menos cierto es que, esta se encuentra sujeta a la adhesion de los
estados y su posterior adaptacion de los respectivos marcos juridi-
cos, parte iuspositivista. La declaracién y concepto de los derechos
humanos emanan de organismos internacionales independientes de
los estados, se puede decir que esto es la parte iusnaturalista, sin
embargo, la justiciabilidad de estos depende de la incorporaciéon que
hagan los estados a su marco normativo de los derechos humanos.

Ademas de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
en América, se han celebrado diversos tratados en materia de de-
rechos humanos, los cuales han sido considerados como el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos que inclu-
ye a su propia corte.

3.LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS
HUMANOS LABORALES

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) es
un érgano principal y auténomo de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) encargado de la promocién y proteccion de los
derechos humanos en el continente americano. Fue creada por la
OEA en 1959 en forma conjunta con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) se crea la Comisién Interameri-
cana de los Derechos Humanos(CIDH), instalada en 1979, ambas
son instituciones del Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos (SIDH) en base a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (OEA, 2023).

En 1969 se aprobé la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que entré en vigor en 1978. Ademas de crear la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, define las atribuciones, pro-
cedimientos y mecanismos tanto de la Corte IDH como de la CIDH
(la CIDH mantiene ademas facultades adicionales que antedatan a
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la Convencién y no derivan directamente de ella, entre ellos, el de
procesar peticiones individuales relativas a estados que ain no son
parte de la Convencion (OEA, 2023).

En total 24 paises han ratificado la convencion, la altima ratifi-
cacion fue en enero de 2012. El Estado mexicano es uno de los 24
paises que ratifico la convencion, asi como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales y el Protocolo Adicional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Corte IDH, ABC, 2019, p. 7).

Los paises deben conocer los mecanismos de la convencién por-
que esto permite lograr la eficacia de la normatividad internacional
y nacional al ejercerlos y lograr su proteccion, también a cumplir
con las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana, como
parte del SIDH, un ejemplo es la sentencia de la Corte contra el
estado mexicano de Rosendo Radilla Pacheco que fue parteaguas
de la implementacion integral del control convencional de derechos
humanos en México.

En el tema de los derechos humanos laborales, la Corte IDH
he emitido varias interpretaciones, al respecto se toman dos de sus
casos; el primero es el caso Cinco Pensionistas y el segundo Acevedo
Buendia. En el caso de los Cinco Pensionistas vs. Pert, la demanda
de la CIDH incluyé un reclamo especifico fundado en el articulo 26,
pues se alegaba que el Estado habia adoptado medidas de caracter
regresivo en relacion con el derecho a la seguridad social. El plan-
teo ofrecia a la Corte IDH la posibilidad de sentar jurisprudencia
concreta sobre la justiciabilidad del mencionado articulo y, puntual-
mente, sobre la prohibicion de regresividad en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales.

La Corte IDH, sin embargo, deseché el agravio, a partir de las
siguientes reflexiones: los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les tienen una dimension tanto individual como colectiva. Su desa-
rrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Uni-
das, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcién de la
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creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les en general, y del derecho a la seguridad social y a la pension en
particular, sobre el conjunto de la poblacion, teniendo presentes los
imperativos de la equidad social, y no en funcién de las circuns-
tancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesaria-
mente representativos de la situacion general prevaleciente (Didlogo
CADH, 2019, p. 806).

El segundo caso relevante en la materia laboral, se trata del caso
Acevedo Buendia y otros Cesantes y Jubilados de la Contraloria vs.
Pert, en el que la Corte IDH se muestra mas dispuesta a considerar
violaciones al articulo 26, superando aparentemente las reticencias
expresadas en el caso de los Cinco Pensionistas. El caso también
involucraba alegadas violaciones del estado peruano en materia de
pago de pensiones. El representante de las victimas sefialé que la
falta de pago de las pensiones a las victimas y la reduccién del mon-
to de las pensiones, constituyeron violaciones al articulo 26 de la
CADH (Didlogo CADH, 2019, p. 808).

Asimismo la Corte IDH sefialé que el estudio de los trabajos pre-
paratorios de la CADH sobre el articulo 26, demostraba la voluntad
de los estados de incluir una disposicion que estableciera cierta obli-
gatoriedad juridica en el cumplimiento y aplicacion de los derechos
econ6micos, sociales y culturales, y los mecanismos de su promocion
y proteccion, esta fue aprobada y pusieron especial énfasis en “dar a
los derechos econdmicos, sociales y culturales la maxima proteccion
compatible con las condiciones peculiares a la gran mayoria de los
estados americanos”. Asi, como parte del debate en los trabajos pre-
paratorios, también se propuso “hacer posible la ejecucion de dichos
derechos mediante la accién de los tribunales” (2019, p. 808).

4. EL CONTROL CONVENCIONAL

El dinamismo del derecho constitucional y el derecho internacional
de los derechos humanos, las formulas del derecho constitucional
y la incorporacion del derecho internacional al derecho interno en
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Meéxico, se ha adaptado a nuevas necesidades (Lugo, 2012, p. 113).
El concepto de control de convencionalidad fue creado en la juris-
prudencia de la Corte IDH. De acuerdo con este tribunal interna-
cional, se trata de una herramienta metodoldgica que permite a los
estados que han ratificado la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH) verificar la conformidad de las normas y
practicas nacionales con el corpus iuris interamericano.

El control de convencionalidad se realiza a nivel internacional
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que es el or-
gano encargado de interpretar la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos en este ambito. A nivel interno, los funcionarios
del Estado son los encargados de realizar este tipo de control en el
ambito de sus competencias. Esta obligacion recae especialmente en
los jueces, ya que deben verificar la compatibilidad de las normas
internas, asi como su interpretaciéon y aplicacion con las normas
interamericanas en los casos de su conocimiento.

El control difuso de convencionalidad, es un concepto que surge
en el sistema interamericano, y sostiene que el Poder Judicial esta
obligado a cumplir con los tratados internacionales ratificados por
el Estado al que pertenece, y por ello, no puede mermar las dispo-
siciones de la Convencién Americana aplicando leyes contrarias a su

objeto y fin.

El marco normativo interno mexicano establece que los tratados
internacionales prevalecerdn ante disposiciones a contrario sobre de-
rechos humanos, el articulo 133 de la CPEUM asi lo senala:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacién del Senado, serin la Ley Suprema de toda la Unién.
Los jueces de cada entidad federativa se arreglardn a dicha constitu-
cién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las constituciones o leyes de las entidades federati-
vas (CPEUM, 2023, p. 148).
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La clausula constitucional hermenéutica actual de los derechos
humanos refuerza las garantias de proteccion: ahora su uso es literal
y sistematico respecto de otras obligaciones, que el parrafo tercero
del articulo 1° de la CPEUM a la letra dice:

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia,
el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las viola-
ciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la
ley (2023, p. 1).

Para cumplir su obligacion internacional, los 6rganos judiciales de
los estados, en el Ambito de sus atribuciones, deben utilizar distintas
herramientas exegéticas como la interpretacion conforme o inaplicar
las normas contrarias a los estandares interamericanos de proteccion
de derechos humanos. Las ideas centrales que conforman la doc-
trina interamericana sobre el control de convencionalidad son las
siguientes:

a) los jueces nacionales deben actuar como jueces interamericanos
vigilando que el contenido de las normas, su interpretacién y su
aplicacion sean compatibles con el parametro de control de con-
vencionalidad;

b) el pardmetro de control de convencionalidad estd conformado
por la CADH, los tratados interamericanos de los que el Estado
sea parte, el resto de los tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos de los que el Estado es parte y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana derivada tanto de casos contenciosos como
de opiniones consultivas;

¢) dicho control debe realizarse ex oficio por los drganos judiciales
y de manera difusa, lo que quiere decir que deben llevarlo a cabo
todos los jueces del Estado (SCJN, 2022, p. 6).
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5.ELCONTROL CONVENCIONALEN LA
MATERIA LABORAL

En los procedimientos jurisdiccionales, el articulo 123 apartado A
fraccion XX mandata que la resolucion de las diferencias o los con-
flictos entre el capital y el trabajo, estardn a cargo de los tribunales
laborales del Poder Judicial de la Federacién o de las entidades fe-
derativas, esto a partir de la reforma constitucional, denominada
“reforma de justicia cotidiana” del 24 de febrero de 2017 y poste-
riormente, la reforma de 2019 a la ley reglamentaria del articulo 123

de la CPEUM.

En este sentido, el 1° de mayo de 2019, el Diario Oficial de la
Federacion publico:

Se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley
Federal del Trabajo (LFT), de la Ley Orgénica del Poder Judicial de
la Federacion, de la Ley Federal de la Defensoria Publica, la Ley del
Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores
y de la Ley del Seguro Social... (Diario Oficial de la Federacion
01-05-2019).

En el enfoque del derecho del trabajo, la reforma constitucional del
24 de febrero de 2017 mencionada tiene cuatro aspectos relevantes,
establece una dualidad de sedes para el sistema de justicia, donde la
funcién administrativa recae en los nuevos centros de conciliacion
para llevar a cabo las audiencias de conciliacion, asi como la autori-
dad judicial para el desarrollo de los procedimientos laborales como
a continuacion se desglosa:

I. La resolucion de los conflictos entre trabajadores y patrones,
ahora estan a cargo del Poder Judicial de la Federacion o de los
poderes judiciales de las entidades federativas, en razén de la com-
petencia que puede ser en el dmbito local o federal, antes corres-
pondia a las Juntas de Conciliacion y Arbitraje que ya no conocen
de asuntos nuevos.

II. Se estableci6 una instancia conciliatoria previa y obligatoria
para la solucién de controversias de caracter laboral, en la que es

174



Robles-Medina Rosa Elia

potestativo para las partes, lograr o establecer acuerdos concilia-
torios conforme a sus propios intereses, siempre que sean justas y
equitativas, dicha conciliacion prejudicial esta a cargo de organis-
mos descentralizados, con patrimonio propio, personalidad juridica
y una autonomia relativamente centralizada, nombrados centros de
conciliacién, que también ya se encuentran funcionando.

III. Se cred un organismo descentralizado de la administracion
publica federal denominado Centro Federal de Conciliacién y Re-
gistro Laboral que tendra a su cargo el registro a nivel nacional de
todos los contratos colectivos de trabajo y de organizaciones sindica-
les, ademas sera responsable en la instancia conciliatoria en materia

federal.

IV. En los asuntos de naturaleza colectiva, como lo son la nego-
ciacion colectiva entre sindicatos y empleadores, asi como lo relativo
al registro de sindicatos y su actuacion interna deberdn garantizar
los principios de certeza, independencia, legalidad, imparcialidad,
confiabilidad, eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia y
publicidad (Camacho, 2020, p. 2).

Los conflictos de trabajo a nivel nacional deben resolverse to-
mando en consideracion el bloque de constitucionalidad de acuerdo
a su competencia. El articulo 621 de la Ley Federal del Trabajo
(LFT), hasta antes de la reforma laboral del primero de mayo de
2019, mencionaba que a las Juntas Locales de Conciliacién y Ar-
bitraje les correspondia el conocimiento y resoluciéon de los con-
flictos de cardcter laboral que surgieran entre trabajador(as/ es) y
patron(as/ es) durante la relacion laboral. Actualmente, el tercer
parrafo del articulo 590-F de la LFT, estipula que, antes de acudir
a los Tribunales Laborales, las y los trabajadores y patrones debe-
rdn asistir a la instancia conciliatoria correspondiente. Asimismo,
la fraccion I del articulo 590-E de dicho ordenamiento establece
que, en el orden local, la funcién conciliatoria estara a cargo de
los Centros de Conciliacién Locales, especializados e imparciales,
constituidos en las entidades federativas y en la Ciudad de México.
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De conformidad con el parrafo tercero del articulo tercero tran-
sitorio de la ley mencionada, el Centro Federal de Conciliaciéon
y Arbitraje sustituye en sus funciones registrales a las Juntas de
Conciliacion y Arbitraje, al igual que la Secretaria del Trabajo y
Prevision Social hasta la entrada en vigor del decreto por el que se
reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la LFT.

El articulo octavo transitorio de la LFT refiere que a las Juntas
de Conciliacion y Arbitraje federales y locales les correspondia co-
nocer los procedimientos individuales, colectivos y registrales hasta
la entrada en funciones de los Centros de Conciliaciéon Laboral y de
los Tribunales Laborales en el dmbito local.

Ahora veamos el caso mas reciente en materia laboral, el mismo
fue presentado ante una Junta de Conciliacién y Arbitraje quien
emitid un laudo al respecto del conflicto. La Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion aplicando el control conven-
cional ex oficio atrae el asunto al involucrar la posible vulneracion
de derechos humanos.

SCJN, Segunda Sala, Solicitud de Sustitucion de Jurisprudencia
11/2019, 4 de diciembre de 201936.

Hechos. El Pleno de Circuito en Materia de Trabajo del Séptimo
Circuito solicité a la Segunda Sala de la Suprema Corte, la sus-
titucién de la jurisprudencia 2a./J. 95/2009: “CONTRATO CO-
LECTIVO DE TRABAJO. NO CONSTITUYE UN ACTO DE
AUTORIDAD SUSCEPTIBLE DE SER SENALADO COMO
ACTO RECLAMADO EN EL JUICIO DE AMPARO, PERO SI
PUEDE SER PLANTEADA LA ILEGALIDAD O INCONSTI-
TUCIONALIDAD DE SUS CLAUSULAS A TRAVES DE LOS
CONCEPTOS DE VIOLACION EN EL JUICIO DE AMPARO
DIRECTO, SIEMPRE Y CUANDO SE HAYA PLANTEADO
SU NULIDAD EN EL JUICIO LABORAL DE ORIGEN.

La peticion parti6 del conocimiento de diversos juicios de amparo
directo, derivados de un juicio laboral en el que los trabajadores
demandaron el despido del que fueron sujetos por virtud de la
aplicaciéon de la cldusula 561 del Contrato Colectivo de Trabajo
celebrado entre el Sindicato Nacional Unidad y Progreso de la In-
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dustria de la Transformacién del Acero para Productos Tubulares y
sus derivados y la empresa patronal.

Anilisis. El Pleno de Circuito, al presentar la solicitud de sustitu-
cién de la jurisprudencia 2a./J. 95/2009, expuso que las razones que
consideraba ameritaban el cambio de criterio eran las siguientes:

“1) El criterio ya no es consistente con la tutela a los derechos
humanos, pues actualmente imperan los principios contenidos en
el articulo 1 de la Constitucion Federal en su texto derivado de la
reforma de diez de junio de dos mil once, conforme a los cuales
todas las autoridades del pais, dentro del ambito de su competencia,
estan obligadas a velar por los derechos humanos reconocidos en
la propia Carta Magna y en los instrumentos internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte.

2) Este articulo 1 constitucional en relacién con el diverso 133 de
la misma Ley Fundamental revelan que los érganos jurisdiccionales
deben realizar un control de convencionalidad y constitucionalidad
ex oficio, esto es, aun cuando: i) no se trate de un juez de control y
ii) no exista solicitud expresa de las partes.

3) Tratindose de procedimientos de control concentrado, el tema
de inconstitucionalidad o inconvencionalidad forma parte de la litis
constitucional y, por ende, es viable que la pretension de un and-
lisis a ese nivel de una cldusula de un contrato colectivo de trabajo
se introduzca en el juicio de amparo a efecto de que el tribunal
colegiado de circuito del conocimiento se pronuncie, sin que deba
exigirse como presupuesto que se haya demandado la nulidad de esa
cliusula en el juicio natural como accién laboral”.

Criterios de la Suprema Corte. En ese sentido, conforme a la re-
forma constitucional en materia de derechos humanos y de amparo
de 2011, cuando un trabajador demande una prestacion o el cum-
plimiento de una obligacion con base en un contrato colectivo de
trabajo, podrd demandar la nulidad de la cliusula contractual si
considera que ésta implica una renuncia a alguno de sus derechos,
pues debe maximizarse la proteccion de los trabajadores.

Para que en un juicio de amparo directo pueda analizarse la cons-
titucionalidad o convencionalidad de una clausula de un contrato
colectivo, basta que se sefiale como acto reclamado el laudo dictado
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en un juicio laboral en el que se haya planteado alguna pretension
con base en una de esas cldusulas contractuales en la defensa de los
derechos humanos.

Conclusién. Por tanto, debe concluirse que, para que en el juicio
de amparo pueda analizarse la constitucionalidad o inconvenciona-
lidad de una cldusula de un contrato colectivo de trabajo materia
de la controversia en sede ordinaria, es indispensable que la parte
quejosa haga un efectivo planteamiento siquiera por virtud de una
causa de pedir advertida de los argumentos opuestos en la demanda
de amparo, pues, de lo contrario, no seria factible para el tribunal
colegiado de circuito realizar el control de esa clausula; excepcion
hecha de aquellos casos en los que el laudo reclamado se funde
en una norma contractual ya declarada inconstitucional o incon-
vencional por esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién o por
el respectivo pleno de circuito, en los que opera la suplencia de la
queja conforme a la fraccion I del articulo 79 de la Ley de Amparo.

CONCLUSIONES

La Suprema Corte ha establecido un bloque de constitucionali-
dad conformado por los derechos humanos de fuente nacional e
internacional que constituye el parametro de regularidad de todo el
ordenamiento juridico. De acuerdo con estos criterios, los derechos
humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados interna-
cionales de los que el estado mexicano forma parte no se relacionan
en términos jerarquicos, sino que forman una sola red de derechos.
Por lo anterior, el control de convencionalidad implica necesaria-
mente la realizacion de un control de constitucionalidad.

El bloque de constitucionalidad se integra con las normas rela-
tivas a los derechos humanos que deben ser interpretadas de con-
formidad con la CPEUM vy con los tratados internacionales de la
materia, principalmente, buscando la proteccién mas amplia para
las personas.

Los derechos humanos laborales son todos aquellos derechos de
los trabajadores y trabajadoras que hace posible el ejercicio pleno
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de todos y cada uno de los derechos humanos con la finalidad de
alcanzar el bienestar material, desarrollarse como individuos y como
organizacion, en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad
econémica y en igualdad de oportunidades.

El conocimiento de los mecanismos de la convencién permite
lograr la eficacia de la normatividad laboral internacional y nacio-
nal al ejercerlos y lograr su proteccién, también a cumplir con las
sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como fuera la sentencia de la Corte contra el estado
mexicano de Rosendo Radilla Pacheco.

En el tema de los derechos humanos laborales, la Corte IDH he
emitido varias interpretaciones, por ejemplo, los casos Cinco Pen-
sionistas y Acevedo Buendia, aplicando el articulo 26 de la Conven-
cién determinando que los cinco pensionistas no representaban la
generalidad y por lo tanto no se trataba de imperativos de equidad
social. Este caso, no favorecié a los cinco pensionistas, olvidando
uno de los principios de los derechos humanos, que es la progre-
sividad.

Ademais es importante procurar a los derechos econdémicos, so-
ciales y culturales la maxima proteccién compatible con las condi-
ciones peculiares a la gran mayoria de los estados americanos, se
propuso hacer posible la ejecucion de dichos derechos mediante la
accion de los tribunales.

El control de convencionalidad se realiza a nivel internacional
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. A nivel interno,
los funcionarios del Estado son los encargados de realizar este tipo
de control en el ambito de sus competencias. Esta obligacion recae
especialmente en los jueces, ya que deben verificar la compatibilidad
de las normas internas, asi como su interpretacion y aplicacion, con
las normas interamericanas en los casos de su conocimiento.

La SCJN ejerce su facultad de atraccidn para resolver asuntos re-
lacionados con derechos humanos, el control de convencional recae
en la maxima autoridad judicial del pais, por lo que, se garantiza por
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el maximo tribunal, sin embargo, en materia laboral no se realiza
por los jueces ordinarios como sefiala el articulo 1° de la CPEUM.
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The persistent inflow of Hispanic immigrants threatens to divide
the United States into two peoples, two cultures, and two langua-
ges. Unlike past immigrant groups, Mexicans and other Latinos
have not assimilated into mainstream U.S. culture, forming ins-
tead their own political and linguistic enclaves—from Los Angeles
to Miami—and rejecting the Anglo-Protestant values that built
the American dream. The United States ignores this challenge at
its peril.

Samuel P. Huntington, “The Hispanic Challenge”,
en Foreignpolicy, marzolabril 2004

Palabras claves: Migracién, Derechos Humanos, Corte Interamericana
Keywords: Migration, Human Rights, Inter-American Court

Sumario. 1. Introduccion, 2. La aplicacion de las normas juridicas in-
ternacionales en el dmbito interno, 3. 3. La preeminencia del derecho
internacional piblico en los Estados Unidos, 4. La aplicacién de ins-
trumentos de proteccion de derechos humanos de los migrantes, en el
caso de pena de muerte, Conclusiones, Referencias.

I. INTRODUCCION

La proteccion de los derechos humanos de los trabajadores mi-
grantes sigue siendo un objetivo prioritario en el ambito nacional,
regional y universal, cuya proteccion quedd durante muchos afios
unicamente en el ambito discrecional de los estados, pero a partir
de la segunda posguerra del siglo XX, y debido al flujo creciente de
migrantes que se evidenciaba en cada uno de los estados recepto-
res, surgié un fuerte movimiento para llevar al dmbito del derecho
internacional la tutela de los derechos humanos, concibiendo evi-
dentemente los derechos humanos de los migrantes, priorizando su
caracter laboral. Este movimiento en pro de los derechos humanos
tuvo su primera expresion, en el continente americano con la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, suscrita
en Bogotd, Colombia, en mayo de 1948; y fue seguida por la Decla-
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racién Universal de los Derechos del Hombre, enunciada en Paris,
el 10 de diciembre del mismo afo.

A partir de entonces, se han concretado numerosos convenios
y pactos internacionales sobre derechos humanos, que tienen una
aplicacion inherente en los trabajadores migrantes, entre los cuales
destacan por su trascendencia, los pactos de las Naciones Unidas
sobre Derechos Civiles y Politicos y sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de diciembre de 1966. A nivel regional, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San
José de Costa Rica, en noviembre de 1969, constituye el documento
mds importante de promocion y proteccion de derechos humanos
en América.

Desafortunadamente, a pesar del impulso creciente por buscar
las ratificaciones a esos tratados y darles una aplicacion efectiva en
la proteccion de los derechos humanos de los trabajadores migran-
tes y sus familias, todavia subsiste la problematica entre los estados
con relacién al reconocimiento e incorporacién de las normas de
tratados internacionales en el derecho interno. Sin embargo, cada
vez mds se observa un impulso entre algunos estados para superar
la desconfianza tradicional hacia los instrumentos u 6rganos de pro-
teccion de los derechos humanos, generandose asi transformaciones
en el ambito interno de estos estados, a fin de introducir, aunque de
manera paulatina, una cierta preeminencia de las normas de caracter
internacional.

Un aspecto que se debe resaltar es el progresivo avance en el
reconocimiento de organismos internacionales de promocion y re-
solucion de conflictos derivados de la aplicacion de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos, como es el caso de Europa, en
la cual la Corte Europea de Derechos Humanos es ampliamente
reconocida y aceptada por todos los Estados. En este sentido, los
estados americanos han creado su propio sistema de proteccion de
tales derechos, por medio de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
instituciones que tienen como objetivo el hacer aplicable el sistema
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regional de promocion y proteccion de esos derechos. Sin embargo,
en el caso de la Corte Interamericana, ésta no puede ejercer plena-
mente su jurisdiccion en todo el continente, debido a que algunos
estados, como el de los Estados Unidos no ha ratificado la Conven-
ci6n y Canada ni la ha firmado, y por ende, no aceptan la existencia
de la Corte.!

Como anteriormente se sefiald, el impulso a la proteccion y pro-
mocién a los derechos humanos de los migrantes se origina después
de la Segunda Guerra Mundial, debido como ya se menciono, a la
creciente marea internacional de migrantes en el mundo. La De-
claracion Universal de los Derechos del Hombre seria la primera
enunciacion de toda una serie de deseos y voluntades de la sociedad
internacional hacia el respeto a la dignidad humana. Sin embargo,
no bastan los buenos deseos ante la agresion sistematica de toda
una estructura estatal e internacional que coarta las libertades mas
esenciales del ser humano, que violenta hasta el derecho mas funda-
mental de tener personalidad juridica, es decir ser reconocido como
individuo.

Por lo cual, la necesidad de que existan instituciones expresa-
mente formadas para la proteccion y promocion de tales derechos
es total y absoluta. Pero, para que existan instituciones encargadas
de proteger el respeto a esos derechos, es necesario que todos los
estados las acepten sin limites, sin restricciones. No hay motivo, por
el cual los estados se muestran temerosos ante una “aparente pérdida
de soberania”, pues la instancia protectora de derechos humanos
solo ejerceria su jurisdiccion, hasta cuando se hayan agotado todas
las instancias nacionales y no se hubieran encontrado soluciones a
las violaciones de los derechos humanos.

4 Desafortunadamente estos dos paises receptores de la mayor parte de la
migracion regional e internacional no reconocen esta institucion, puesto
que no han ratificado el 6rgano regional de proteccion a los derechos
humanos.
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2.LA APLICACION DE LAS NORMAS
JURIDICAS INTERNACIONALES EN EL
AMBITO INTERNO

El principio de libre autodeterminacién de los pueblos que es sus-
tentado en su doctrina y normas positivas por el derecho interna-
cional ha representado un marco especifico para el concepto de so-
berania, es decir, los pueblos tienen el derecho de elegir su destino
sin la intervencion de entes externos, asi como el ser respetado por
toda la sociedad internacional. Sin embargo, la sociedad internacio-
nal se conmociona ante las atrocidades que se cometen al amparo
de una soberania “autdrquica” tradicional, como la que sustentan
los Estados Unidos. Estas situaciones han determinado la toma de
conciencia de la sociedad internacional, cada vez mas interrelacio-
nada, para hacer frente a estas violaciones de la dignidad humana,
especificamente en el caso de los trabajadores migrantes.

En estos tiempos, debido a la cantidad y cualidad de los proble-
mas que afectan a los estados, no es posible encontrarles respuestas
bajo el tradicional concepto de soberania, dado que la accién de un
solo estado es inoperante, puesto que se necesitan acciones conjun-
tas o globales para su solucién. Por lo tanto, actualmente es impres-
cindible replantear la soberania, pero a partir de una reorganizaciéon
del sistema internacional, mds justo y equitativo (Gonzalez, 1990,

p. 70).

La soberania que permitiria el establecimiento de instituciones
internacionales de promocién y proteccion de los derechos huma-
nos, como la Corte Interamericana, puede resumirse en el derecho
de todas las naciones a autogobernarse, en lo tocante a los asuntos
claves para preservar y aun enriquecer su identidad como nacién
independiente, unicamente limitada por la interaccién de los estados
en su bisqueda de un bien comun, es decir una intersoberania o
soberania compartida.

Tradicionalmente, el concepto de soberania ha tenido una acep-
cion ambivalente, de la constitucién de la autoridad politica y legal
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dentro del estado, o bien de la relacién del estado con otros actores
del dmbito internacional. Tal dualidad se encuentra reflejada en la
actualidad en la distincion que se establece entre soberania internay
soberania externa. Si se concibe a la soberania externa en su aspecto
juridico, esta tendria que enfocarse desde la perspectiva de la distri-
bucién de autoridad y, no tanto desde la distribucién del poder, lo
cual llevaria a una discusion adicional, sumamente util, para abor-
dar la discusion endémica entre “soberania” e “interdependencia”;
es decir, la distincion entre “soberania” y “autonomia”, donde esta
ultima, se entenderia como la ausencia de restricciones externas sig-
nificativas en la conduccion de los asuntos de un estado.

Ademis, esto explicaria por qué toda la evidencia presentada en
diversos estudios internacionales sobre la erosion de la autonomia
estatal tradicional, a raiz de la creciente interdependencia econo-
mica, no proporciona de manera contundente y necesaria apoyo a
la tesis de la erosion de la soberania en la prictica internacional
(Gil, 1994, p. 45-46). En lo relativo a los derechos humanos, la
aceptacion de tratados que comprometan al estado a proteger estos
derechos en su interior le impone una restriccién indivisible e irre-
nunciable al poder soberano de los estados parte.

La proteccidn internacional efectiva de los derechos humanos
encuentra por parte de los estados, resistencias dificiles de superar.
Sin embargo, un estado parte en un tratado de derechos humanos
admite proteger estos derechos y tiene la obligacién de permitir la
observacion por parte de 6rganos externos, aceptados por ¢l mismo,
de la vigencia de estos derechos en su interior, asi como aceptar pro-
puestas de solucion a estas situaciones. Ya la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados, ha establecido que los estados no
pueden invocar el derecho interno para incumplir un tratado, pues
establece en su articulo 27 que: “Una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin prejuicio de lo
dispuesto en el articulo 46” (Arellano, 1999, p. 698).
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Debido a que los derechos humanos forman parte del desarrollo
pleno de la vida, deben preocupar a toda la humanidad por igual,
pero no nada mas debe haber preocupacion sino ocupacion. Puesto
que la ocupacién por los derechos humanos en el dmbito interna-
cional s6lo es posible mediante un nivel de exigencia en los estados,
en cuyo territorio se consuman las violaciones de estos derechos.

Si los estados se resistieran de manera uninime y sin reservas a
admitir la supremacia de los derechos humanos, y a su vez, negaran
la competencia de los organismos internacionales encargados de ve-
lar por ellos, el poder arbitrario de los estados podria ser infinito,
como lo demuestran las acciones implementadas en contra de los
trabajadores migrantes en los Estados Unidos.

Pareceria que la humanidad regresa a la edad media, en la cual
los senores feudales se resistian a admitir la supremacia necesaria
para mejorar las condiciones de la civilizacion. Un estado s6lo po-
dria ser realmente soberano en la medida en que fuera apto para
respetar y hacer respetar los derechos humanos, puesto que esto
le aseguraria una estabilidad politica y social, asi como el fortaleci-
miento de una verdadera democracia que propicie su autonomia y le
abra posibilidades de desarrollo.

Es necesario dejar en claro que la proteccion de los derechos
humanos no es un asunto de la jurisdiccién interna de los estados,
porque tales derechos son anteriores y superiores a los de cualquier
estado, de modo que el principio de no intervencién debe interpre-
tarse en plena armonia con el respeto a los derechos humanos. La
propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
y sostenido jurisprudencia al respecto, en el sentido de que:

Los tratados o convenciones que protegen los derechos humanos
no son de tipo tradicional circunscrito para un beneficio mutuo
entre los estados contratantes, sino que, al ser su objeto y fin la pro-
teccion de los derechos humanos, los estados parte asumen obliga-
ciones no en relacién con otros estados, sino de manera unilateral
y hacia los individuos que se encuentran bajo su jurisdiccion, con
lo cual se busca el bien comun de la humanidad (CIDH, 1982).
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3.LA PREEMINENCIA DEL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO EN LOS
ESTADOS UNIDOS

En el territorio de un estado tienen vigencia tanto normas de de-
recho internacional como normas de derecho interno. Cuando hay
coincidencia en lo ordenado entre unas y otras no existe problema
alguno, pero, cuando hay una discrepancia entre lo dispuesto por la
norma internacional y lo prescrito en la norma interna, es indispen-
sable considerar cudl de ellas debe prevalecer.

La interferencia que se suscita entre el derecho internacional
y el derecho interno ha sido analizada por los teéricos del derecho
internacional publico, desde que el jurista aleman Enrique Triepel,
en su obra Derecho Internacional y Derecho Interno, abordé el tema
a finales del siglo XIX (Rosseau, p. 9-18).

En el derecho internacional publico se concibe la preeminencia
de la norma juridica internacional sobre la interna, esto es sustenta-
do por la teoria Monista Internacionalista, en ésta tiene primacia la
norma juridica internacional, en caso de oposicioén, entre la norma
juridica interna y la norma juridica internacional (Arellano, 1999,
p- 97).

Hans Kelsen, gran jurista del siglo XX, le dio expresion juridica
cientifica a la tesis Monista Internacionalista al establecer la supre-
macia de la norma juridica internacional sobre la norma juridica
interna. Por lo tanto, si hay una oposicién entre lo dispuesto en una
norma juridica interna y lo establecido en una norma juridica inter-
nacional, ha de prevalecer la regla pacta sunt servanda. Para Kelsen,
el orden juridico internacional sélo tiene significado como parte
de un orden juridico universal que comprenda también a todos los
ordenes juridicos nacionales.

Kelsen sefiala, ademas, que la supremacia del derecho interna-
cional es la consecuencia légica de un sistema piramidal de normas
que, al partir de la norma originaria como base de todo el derecho,
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lo que lleva necesariamente a afirmar la unidad del sistema de de-
recho, de este modo no puede considerarse que el derecho interna-
cional y el interno, sean dos sistemas juridicos diferentes sino dos
partes del sistema general nico. El derecho interno con aplicacion
dentro del dominio de la competencia del estado se encuentra su-
bordinado al derecho internacional, que es el que fija los limites de
esa competencia (Seara, 1981, p. 45).

Un estado no puede ordenar su sistema juridico interno sin te-
ner en cuenta el respeto a las normas juridicas internacionales, pues-
to que el interés colectivo de la sociedad internacional es superior
al interés de cualquiera de las sociedades nacionales (Seara, 1981, p.
46-47). Lo que lleva a tal planteamiento, es la necesidad de que la
proteccion de los derechos humanos sea una actividad regulada por
el derecho internacional.

El derecho internacional que solo vale en cuanto un estado lo
reconoce como obligatorio para si, no aparece como un orden ju-
ridico supraestatal, aunque tampoco como un orden juridico inde-
pendiente del orden estatal propio y aislado frente a él; sino como
una parte constitutiva del orden juridico estatal propio, como el
conjunto de aquellas normas del orden juridico estatal que regulan
la conducta con otros estados y que son incorporadas por via de
“reconocimiento” (Kelsen, 1981, p. 87). Las normas que regulan
la conducta del propio estado hacia afuera, es decir, el derecho in-
ternacional tiene su fundamento de validez en la constitucion del
estado que se acoge al derecho internacional (Kelsen, 1981, p. 87).

El internacionalista mexicano, Carlos Arellano, sefiala que la
norma internacional ha de prevalecer por encima de lo que dis-
ponga la norma interna, ya que doctrinalmente, es partidario de la
supremacia de la norma juridica internacional y juzga necesario que
tanto en el derecho internacional contenido en los tratados interna-
cionales como en el derecho interno se admita expresamente tal su-
premacia de la norma juridica internacional, puesto que es la tnica
manera de mantener la armonia en la comunidad internacional, con
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base en una sumision de los estados a la norma juridica internacio-
nal (Arellano1999, p. 99).

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados del
23 de mayo de 1969, en su articulo 2, pirrafo 2, da la supremacia
al derecho internacional sobre el derecho interno, sefala que: “Las
disposiciones del parrafo 1 sobre los términos empleados en la pre-
sente Convencion, se entenderdn sin perjuicio del empleo de esos
términos o del sentido que se les pueda dar en el derecho interno
de cualquier estado”.

También, en su articulo 26, se hace alusion al respeto del prin-
cipio pacta sunt servanda, cuando se seiiala que: “Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe”; ademads, se sefala lo inapropiado de la invocacién de la norma
juridica interna por parte de un estado, para incumplir una norma
juridica internacional:

El hecho de que el consentimiento de un estado en obligarse por
un tratado haya sido manifestado en violacion de una disposicién
de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados no podra ser alegado por dicho estado como vicio de su
consentimiento (Arellano1999, p. 698).

Arellano sustenta, que los estados no admiten someterse a la norma
juridica internacional, debido a que no se les puede hacer efectiva la
responsabilidad internacional, por lo cual propone que se proscriba
la practica erronea de justificar la no aplicacion de la norma juridica
internacional, ante la norma juridica interna.

Las legislaciones locales se clasifican, para efectos del nivel jerar-
quico que tienen los tratados internacionales en el derecho interno,
en monistas internacionalistas, monistas nacionalistas y dualistas.’
La corriente nacionalista coloca a los tratados internacionales en un

5  Terminologia que usa Carlos Arellano Garcia, en su libro Derecho
internacional piblico, 4* ed., México, Porraa, 1999. Cesar Sepulveda utiliza
los términos “teoria monista interna” y “teoria monista internacional”,
cap. 5, inc. a) de su obra Derecho Internacional, 5* ed., México, Porria,

1973, pp. 67 y 68.
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nivel jerdrquico inferior a la legislacion local, por tanto, en caso de
incompatibilidad entre las disposiciones de un tratado y la legisla-
cion local, prevalece esta tltima. La corriente internacionalista co-
loca a los tratados internacionales en un nivel jerirquico superior a
la legislacion local; por ello, en caso de incompatibilidad, prevalece
el tratado internacional.

La corriente dualista distingue los regimenes juridicos y ambitos
de aplicacion de los tratados internacionales de las leyes locales, lo
que da como resultado que se tengan, conceptualmente, dos érde-
nes juridicos separados. El régimen del derecho interno regula las
relaciones juridicas y sus consecuencias locales, y los tratados inter-
nacionales regulan los compromisos entre el estado correspondiente
con las contrapartes del tratado, sin que el mismo tenga efectos en
el derecho local.

De acuerdo con el enfoque dualista, el derecho internacional
y constitucional se distinguen tan radicalmente en materia de los
sujetos del derecho, sus fuentes y su subsistencia, que una norma
del derecho internacional nunca puede per se convertirse en parte
del derecho nacional; debe convertirse por virtud de un acto de
autoridad expreso o ticito del estado. Por lo cual, asi concebida, la
teoria dualista, es una manifestacion de la visién juridica positivista
tradicional (Lauterpachrt, citado por Dugard ,1994, p. 36).

En los paises donde se sostiene esta corriente, para que el trata-
do surta sus efectos en el dmbito local, se requiere que los 6rganos
legislativos locales, expidan leyes que reflejen los compromisos in-
ternacionales asumidos conforme al tratado, y los hagan operativos
en el dmbito nacional. A este tipo de leyes, se les conoce como
legislacion instrumentante (el término utilizado en inglés es imple-
menting legz’slation). Esto es necesario ya que, en estos sistemas, la
aprobacion de un tratado por el parlamento no es considerada per
se suficiente para incorporarlo a su derecho doméstico; aun cuando
los términos del tratado podrian justificar su operacién como “au-
toaplicativos”. Si afecta cuestiones legislativas o constitucionales,
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los parlamentos tendrin que emitir una legislacién separada para tal
efecto (Sperdutti, 1979, p. 473).

Estas corrientes influyen, de manera determinante, en los requi-
sitos que el derecho local establece para efectos de que un estado
celebre tratados internacionales y para que éstos formen parte del
derecho interno. Lo anterior puede suceder, ya sea al expedir leyes
auténomas o simplemente, al incorporar al tratado internacional, el
derecho local. Cabe hacer notar, que desde luego,

hay una gran variedad de métodos utilizados para dar efecto a los
tratados; y los métodos usados difieren dentro del mismo estado,
dependiendo de la naturaleza y de los términos del tratado, y a veces
también en eleccidn del estado, respecto de la manera de instru-
mentarlo (Jacobs, 1987, p. 26).

Asi habra regimenes que permitan celebrar tratados con la firma de
quien tenga poderes plenos para el efecto, sin necesidad de ratifica-
cion por el 6rgano legislativo, habra paises cuyas constituciones exi-
jan la ratificacion del 6rgano legislativo para considerarse vinculados
al tratado, y habra diferentes requisitos de votacion que se deberin
cumplir para la aprobacidn, por parte del 6rgano legislativo.

Normalmente, mientras mayor jerarquia se les reconozca a los
tratados internacionales en el orden juridico local, mayores serdn los
requisitos de cardcter formal que exigen las constituciones respecti-
vas. Dependiendo de la corriente que adopte un sistema juridico, las
consecuencias serian determinantes, pues en los regimenes naciona-
listas no se aceptard ninguna norma internacional como jerarquica-
mente superior a las internas; por tanto, el resultado es el posible
enfrentamiento entre las normas de derecho internacional y las de
derecho interno.

Los regimenes internacionalistas no presentan este problema,
pero en los dualistas puede presentarse una dicotomia, en tanto un
acto que puede ser reconocido como un acto violatorio del tratado
puede no ser considerado ilegal en el ambito local. En los paises
favorecedores de las corrientes dualistas, las disposiciones de un tra-
tado no pueden ser invocadas por los individuos ante tribunales, ya

196



Munguia Salazar Alex | Gaspar Pérez Natalia | Gonzalez Pereyra Rocio

que los tratados no constituyen fuente de derecho, a menos que sean
transformados en régimen interno por una legislacion instrumental.

Asimismo, dependiendo de la teoria adoptada por los estados, la
vigencia de los tratados internacionales se asumira de manera dife-
rente, pues en los paises en los que los tratados tienen supremacia,
éstos no pueden ser derogados por disposiciones posteriores de me-
nor jerarquia, mientras que esto si puede suceder en los paises que
adoptan posiciones nacionalistas.

Como ejemplo de constituciones que ubican a los tratados inter-
nacionales en un nivel jerirquico inferior a la constitucion, pero en
un plano de igualdad ante las leyes nacionales, tenemos el caso es-
tadounidense.® Como asunto de derecho interno, tanto los tratados
como las leyes deben ajustarse a los requisitos de la constitucion;
ninguna disposiciéon de un tratado entrard en vigor como derecho
de los Estados Unidos si contradice la Constitucién. Por ello, los
Estados Unidos no pueden aceptar ninguna obligacién impuesta
por un tratado que limite derechos constitucionalmente protegidos.

En virtud de la Constitucién de los Estados Unidos, los tratados
debidamente ratificados son las leyes supremas del pais, en pie de
igualdad con las leyes federales promulgadas; en consecuencia, sus-
tituyen a las leyes federales anteriormente aprobadas y, pueden ser
sustituidos a su vez, por leyes aprobadas después, en la medida en
que exista cualquier incompatibilidad.

Cuando haya clausulas de un tratado internacional que contradi-
gan la Constitucion, serd necesario que los Estados Unidos formu-
len reservas a dichas clausulas, porque ni el presidente ni el Con-
greso tienen facultades para desconocer la Constitucion, en algunos

articulo accion e la Constituciéon de los Estados Unidos de
6  El articulo 6 fr 2dela C de los Estados Unidos d
mérica, establece que: “2. Esta Constituciéon as leyes de los Estados
A , blece que: “2. Esta C , v las leyes de los Estad
Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o
q P g y

que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serin la suprema
ley del pais y los jueces de cada estado estaran obligados a observarlos, a
pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion
o las leyes de cualquier estado”.
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casos, se ha considerado necesario que manifiesten su interpretacion
de alguna disposicién o compromiso de un tratado, o que formulen
una declaracion de la intencion de aplicar esa disposicion o compro-
miso. La constitucion estadounidense es, en determinado sentido,
dualista.

Por lo cual, en los estados de constituciones dualistas en las que
la celebracién de tratados no implica que estos formen parte del de-
recho interno, los ciudadanos no pueden invocar sus estipulaciones
ante los tribunales locales.

En el sistema de los Estados Unidos, un tratado no puede ser
“inmediatamente ejecutivo”, en cuyo caso, no puede invocarse por
los particulares a litigar sin antes existir alguna ley ejecutiva, pues
esas disposiciones no pueden ser aplicadas directamente por los jue-
ces si no existe una ley para su ejecucion. La distincion es solo de
derecho interno; el tratado sigue siendo vinculante para los Estados
Unidos.

Asi, en el caso de los tratados de derechos humanos, un tratado
“no inmediatamente ejecutivo”, no concede a las personas de por
si el derecho a solicitar proteccion ante los tribunales nacionales,
aunque los Estados Unidos sigan estando obligados a reconocer esa
proteccion. Cuando es necesario para cumplir sus obligaciones en
virtud de tratados, los Estados Unidos promulgan generalmente le-
yes de ejecucion, en lugar de hacer que el tratado sea “inmediata-
mente ejecutivo”.

Cuando se requiere legislacion de esa indole, los Estados Unidos
no depositan su instrumento de ratificacién hasta haber realizado
la promulgacion necesaria. Sin embargo, los Estados Unidos no
consideran necesario, aprobar leyes de ejecucion cuando el derecho
interno cumple ya “suficientemente” los requisitos del tratado.

Con esto se entiende que es necesaria una legislacion instru-
mental, para hacer efectivas las disposiciones de los tratados sobre
derechos humanos, en el ambito local. Si embargo, de acuerdo con
los problemas particulares que se presentan, desde la perspectiva de
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los tratados de derechos humanos y el concepto de jus cogens inter-
nacional,” Es necesario recordar la postura que adopta el derecho

internacional, por medio de la Convencién de Viena sobre el dere-
cho de tratados, de 1969.

Segln los arts. 26, 27, 29 y 46 de la mencionada Convencion,
sefialan que:

Art 26. Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

Art 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una
parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma
se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 46.

Art 29. Ambito territorial de los tratados. Un tratado seri obliga-
torio para cada una de las partes por lo que una intencién diferente
se desprenda de él o conste de otro modo.

Art 46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la compe-
tencia para celebrar tratados. 1. El hecho de que el consentimiento
de un estado en obligarse por un tratado haya sido manifiesto en
violacién de una disposicion de su derecho interno, no podrd ser
alegado por dicho estado como vicio de consentimiento, a menos
que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importan-
cia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente
para cualquier estado que proceda en la materia conforme a la prac-
tica usual y de buena fe.

A primera vista, pareceria que la Convencién de Viena adopta una
postura internacionalista, en el sentido de que no puede alejarse
como justificacion de un incumplimiento a un tratado la violacién a
una norma de derecho interno. Sin embargo, el articulo 26 remite,

7 Para analizar este concepto de jus cogens, véase Gémez Robledo, Antonio,
El Ius Cogens international (Estudio historico critico), México, UNAM,
1982.

8 Convencién firmada por los Estados Unidos el 24 de abril de 1970, pero
no ha sido ratificada.
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en su parte final, al articulo 46, que primero reitera el principio
internacionalista, pero después hace una excepcién de tinte nacio-
nalista, al expresar que si es posible que un pais aduzca que un
tratado es nulo, debido a la violacién manifiesta de una norma de
importancia fundamental de derecho interno.

Sin embargo, de acuerdo con la Convencion de Viena, no basta
que exista una violacién, de una norma de importancia fundamen-
tal, sino que ésta debe ser manifestada, es decir, que resulte objeti-
vamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia
conforme a la practica usual y a la buena fe. No es suficiente que
se haya violado una norma constitucional para alegar la nulidad de
un tratado y por tanto, justificar su incumplimiento, sino que esa
violacién debe ser objetivamente evidente, lo que significa que la
violacién no debe ser a una norma, cuyo texto no sea lo suficiente-
mente evidente debido a la oscuridad de este, que deba someterse
a una interpretacion que conduzca al resultado consistente en una
violacion.

Las clausulas de la Convencion de Viena deben interpretarse en
conjuncién con el articulo 53 de la misma Convencidn, referente
a las normas con caracter jus cogens. Si una norma de jus cogens no
admite pacto en contrario, en ninguna circunstancia, un estado no
podra alegar su inobservancia, con el pretexto de que su constitu-
cién le impide el cumplimiento, ya que eso conduciria a aceptar
que una norma de importancia fundamental de derecho interno es
contraria a una norma de orden publico internacional.

Asi, las normas de importancia fundamental de derecho interno
a las que se refiere el articulo 46 de la Convencion, debe estar con-
tenidas en todos los érganos constitucionales de los estados y no
deben contradecir una norma imperativa de derecho internacional
general, considerada por los estados, como una norma que no ad-
mite pacto en contrario.

En consecuencia, la Convenciéon de Viena adopta una postura
internacionalista, cuando menos en lo que se refiere a las normas
con cardcter jus cogens, cuya violaciéon no tiene justificacion confor-
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me al derecho internacional, pues aceptar su violacion, seria contra-
riar al principio de buena fe en las negociaciones internacionales.

Las soluciones que la Convencion de Viena sobre celebracion de
tratados propone para enfrentar este problema se establecen en el
mismo cuerpo del tratado. El articulo 30 de la convencion dispone
que la:

Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia.
1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 103 de la Carta de Nacio-
nes Unidas, los derechos y las obligaciones de los estados parte en
tratados sucesivos concernientes a la misma materia se determina-
ran conforme a los parrafos siguientes.

2. Cuando un tratado especifique que estd subordinando a un trata-
do anterior o posterior o que no debe ser considerado incompatible
con ese otro tratado prevaleceran las disposiciones de este ultimo.

3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también par-
tes en el tratado posterior, pero el tratado anterior no quede ter-
minado ni su aplicaron suspendida conforme al art. 59, el tratado
anterior se aplicard Ginicamente en la medida en que sus disposicio-
nes sean compatibles con las del tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes
en el tratado posterior:

a) En las relaciones entre los estados parte en ambos tratados se
aplicard la norma enunciada en el parrafo 3.

b) En las relaciones entre un estado que sea parte en ambos tra-
tados y un estado que s6lo lo sea en uno de ellos, los derechos y
obligaciones reciprocas se regiran por el tratado en el que los dos
estados sean partes.

5. El parrafo 4 se aplicard sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 41
y no prejuzgard ningun asunto de terminacion o suspension de la
aplicaciéon de un tratado conforme al art. 60 ni ningln asunto de
responsabilidad en que pueda incurrir un estado por la celebracion
o aplicaciéon de un tratado cuyas disposiciones sean incompatibles
con las obligaciones contraidas con respecto a otro estado en virtud
de otro tratado.
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Como se aprecia, estas disposiciones, se refieren a tratados en
los que hay derechos y obligaciones reciprocos, por tanto, el prin-
cipio que debe regir en caso de conflicto entre normas dos o mas
tratados es el que propone que: la norma que debe prevalecer es
aquella que produce mayores beneficios de proteccion del derecho
respectivo. En este sentido, el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, articulo 5, dispone:

Ninguna disposici(')n del presente Pacto podré ser interpretada en
el sentido de conceder derecho alguno a un estado, grupo o indi-
viduo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la
destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidas
en el Pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista en él.

No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un
estado parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o cos-
tumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los
reconoce en menor grado.

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos pre-
vé en el articulo 29:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpre-
tada en el sentido de: permitir a alguno de los estados parte, grupo
o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella.

Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho y libertad que pue-
da estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
estados parte o de acuerdo con una convencién en que sea parte
uno de dichos estados.

Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser hu-
mano o que se derivan de la forma democritica representativa de
gobierno.

Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos inter-
nacionales de la misma naturaleza.
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Estas disposiciones, ademds, en caso de que una norma de me-
nor jerarquia proporcione mayor amplitud de proteccion al derecho
respectivo, debe prevalecer la de menor jerarquia por esta causa. Por
todo esto, el “dualismo” juridico, solo puede presentarse cuando
una disposicion constitucional, se oponga frontalmente a los com-
promisos internacionales incurridos por Estados Unidos en tratados
normativos, en cuyo caso, la aplicacién de la norma constitucional
traera aparejado el incumplimiento del tratado, con la consecuente
responsabilidad internacional.

En estos casos se hacen necesarias las reservas a los tratados
internacionales; en primer lugar, si una norma de un tratado no se
opone a la Constitucion, pero si a alguna ley federal o local, y fuera
deseo del Estado mantener vigente las disposiciones de esas leyes
federales o locales, seria necesario formular una reserva a la disposi-
cion respectiva del tratado, pues de lo contrario las normas federales
o locales correspondientes quedarian derogadas por las del tratado.

El problema mayusculo se presenta cuando, la disposicion de
un tratado internacional es simple reflejo de una norma imperativa
de derecho internacional general, que no admite pacto en contrario,
pues con esto la formulacién de una reserva, no sirve para librarse
de los efectos de la norma reservada.

Esta tendencia estd provocando, a pesar de algunas corrientes de
resistencia, un efecto afortunado que se aleja de la concepcion tradi-
cional de que el derecho internacional se ocupa de manera exclusiva
de las relaciones entre los estados, sin preocuparse en absoluto por
los titulares legitimos de la soberania, como son los pueblos, y final-
mente, los individuos que constituyen a los pueblos. Esta situacion,
se da como consecuencia del reconocimiento de que los derechos
fundamentales del ser humanos son del interés de toda la humani-
dad y por tanto, escapan de las barreras del concepto tradicional de
soberania.

El dogma de la soberania del estado conduce a la separacion
entre el derecho internacional y el derecho interno, ya que aquél
no conoce ni regula las relaciones entre los estados, sin que pueda
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intervenir en las de cada estado con sus ciudadanos, materia ésta
ultima, reservada al derecho interno. Sin embargo, es necesario el
cuestionar esta soberania autarquica que asume posiciones violato-
rias de derechos fundamentales a los depositarios reales de la sobe-
rania, como es el hombre.

Lo ocurrido dentro de cada estado, no es ya cosa ajena para los
demis estados, sino que la solidaridad internacional compromete a
cada uno con respecto a los demds, obliga a quebrantar las murallas
de la antigua y hermética soberania y permite que se convierta en
temas de derecho internacional, algunos de los que anteriormente,
pertenecian al dmbito exclusivo del derecho interno. De lo que se
trata ahora, es de crear y organizar la conciencia mundial de la digni-
dad de la persona, con todas sus consecuencias, a fin de que, a través
de los pactos internacionales, se establezca, el real respeto por los
tratados internacionales de derechos humanos.

Dentro de la estructura constitucional de cada pais, y con el ma-
yor respeto para las ideas de nacion y de patria, se procura convenir
en patrimonio de todos los pueblos, lo que previamente tiene que
ser patrimonio comun de respeto y de cultura. Asi, se estd en la pre-
sencia de una revision critica del concepto de soberania que, en el
fondo, no significa otra cosa, que un nuevo intento de la humanidad
para rescatar de la 6rbita del poder publico la dignidad de la persona.

Los tratados, los principios generales de derecho y la costum-
bre juridica gozan de plena obligatoriedad para los estados (Ortiz,
2000, p. 56); entre las normas obligatorias de derecho internacional
existen algunas que han conseguido el rango de normas de orden
publico internacional o del interés de la humanidad. Conocidas
como normas de jus cogens, son imperativas de derecho internacional
general, reconocidas por la comunidad de estados en su conjunto,
como reglas que no admiten pacto en contrario ni por tanto, prac-
tica en contrario, no obstante, la objeciéon persistente que algun
estado alegue respecto de alguna de ellas (Ragazzi, 1997, p. 59-73)
Muchas de estas normas se reflejan en tratados internacionales.
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Entre las normas de jus cogens estan las que constituyen derecho
internacional humanitario o derecho de los conflictos armados y
cada vez mds normas protectoras de los derechos humanos. No cabe
la menor duda de que las normas que establecen prohibiciones de
los crimenes de guerra o contra la humanidad, las que prohiben
la tortura, las desapariciones forzadas de personas, las ejecuciones
sumarias y demds violaciones graves de los derechos humanos cons-
tituyen normas de jus cogens, por ende, ningun pais puede usar el
pretexto de su soberania nacional para no cumplir con ellas.’

9 Los Estados Unidos no respetan los fallos de los 6rganos de justicia de
la ONU, y ademds falta totalmente a sus obligaciones internacionales
respecto de los derechos laborales, incluyendo los de los migrantes. Ademds
de resistirse a firmar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), la Convencién Internacional sobre la
Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y sus
Familias, y la Convencién sobre los Derechos de los Nifios y las Nias,
los tres de la ONU. Estados Unidos se ha rehusado a ratificar seis de las
siete convenciones fundamentales de la OIT sobre derechos laborales: la
Convencién No. 87, sobre la Libertad de Asociacion y Proteccion del
Derecho a Organizarse (1948); la Convencién No. 98, sobre el Derecho
a Organizarse y a la Negociacion Colectiva (1949); la Convencion No.
29, sobre Trabajo Forzado (1930); la Convencién No. 111, sobre la
Discriminacién en el Empleo y la Ocupacién (1958);1a Convencién No.
100, sobre Remuneracién Igualitaria (1951); y la Convencién No. 138,
sobre Edad Minima (1973). Estados Unidos Unicamente ha ratificado
la Convencién No. 105, sobre la Abolicion del Trabajo Forzado. La
Convencién No.111 fue turnada al Senado por el entonces presidente
Bill Clinton en 1998, pero el acuerdo no fue aprobado por el Comité de
Relaciones Exteriores de ese 6rgano legislativo. La No. 138, que tiene que
ver con la prohibicion del trabajo infantil, ha estado bajo consideracion
por un buen tiempo, pero no ha sido ratificada.

No obstante, esta actitud de arrogancia frente al sistema universal de
derechos humanos, como miembro de la OIT, Estados Unidos tiene
obligaciones ineludibles en materia de derechos laborales, derivadas de
la Declaracién de la OIT sobre Principios Fundamentales y Derechos en
el Trabajo, la cual fue emitida durante la 86* Conferencia Internacional
sobre el Trabajo, en 1998. Esta declaracion compromete a los estados
parte a respetar, promover y cumplir los derechos de los trabajadores a
la libertad de asociacion, la negociacion colectiva, a estar libre de todas
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4. LA APLICACION DE INSTRUMENTOS DE
PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS
DE LOS MIGRANTES, EN EL CASO DE
PENA DE MUERTE

La Convencién Internacional sobre Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, debe ser el ins-
trumento fundamental para adecuar instituciones, leyes y politicas,
asi como para orientar el contenido de las negociaciones sobre mi-
gracion. Sin embargo, México ha tenido que modificar su politica
migratoria en funcién de necesidades del momento y por presiones
de los Estados Unidos.

Los programas de control migratorio en la frontera sur son cada
vez mds parecidos a los estadounidenses de la frontera norte, en
términos de vision y objetivos, en lugar de que estuviesen dirigidos
por lo establecido en normas internacionales que México y Estados
Unidos han ratificado. Es todavia mas preocupante que México no
haya exigido al gobierno norteamericano que ponga término a sus
inhumanos y letales programas de control fronterizo.

Sin embargo, México no lo ha hecho por la permanente presion
de los Estados Unidos; ante tal escenario, el gobierno mexicano esta
dejando de lado el derecho que le asiste, para hacer valer el derecho
internacional y su propia legislacion interna en la defensa de la vida
de sus ciudadanos y persona que se encuentren bajo su jurisdiccion.

Los lamentables sucesos presentes en las caravanas de migrantes
de los dltimos anos deben fortalecer, no debilitar, el recurso al dere-

las formas de trabajo forzado u obligatorio y a no ser discriminados.
También obliga a los gobiernos a eliminar el trabajo infantil. Finalmente,
la declaracién establece que todos los miembros tienen la obligacion
de respetar estos principios fundamentales establecidos, hayan o no
ratificado las siete convenciones fundamentales que se mencionaron
anteriormente. Asi pues, haya o no firmado las convenciones, Estados
Unidos tiene obligaciones sobre derechos laborales en relaciéon con los
migrantes documentados e indocumentados.
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cho internacional en la negociacién migratoria con Estados Unidos.
La defensa de la vida y dignidad de los migrantes documentados e
indocumentados deben ser prioridad para México, ante los embates
de la politica migratoria del gobierno norteamericano.

En este sentido, es importante sefialar que se han realizado ac-
ciones importantes para exigir la dignidad y respeto de los derechos
humanos de la poblacién migrante, como las acciones que se ini-
ciaron el 9 de enero de 2003, donde el gobierno mexicano inicié un
proceso ante la Corte Internacional de Justicia en la Haya, contra
los Estados Unidos de Norteamérica, acusindolo de violaciones al
articulo 5y 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consu-
lares," respecto de 54 mexicanos, quienes habian sido sentenciados
a pena de muerte por tribunales norteamericanos.

La Corte Internacional de Justicia (CIJ) exigio a Estados Unidos
revisar los procesos de 54 mexicanos condenados a muerte. La re-
solucion de la Corte sefialé que las autoridades de Estados Unidos
violaron el articulo 36 de la Convencién de Viena, al no informarles
de su derecho a asistencia consular. Por una mayoria de 14 contra
uno, los jueces de éste, el maximo tribunal de justicia de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, consideraron que los 54 mexicanos,
condenados en Estados Unidos, no fueron informados a tiempo
de su derecho a una asistencia consular. Con la misma mayoria, la
Corte consider6 que los consulados de México en Estados Unidos
no fueron informados a tiempo de la detenciéon de 49 de esos 54
extranjeros. “La reparacion apropiada en este caso consiste en la
obligacion para Estados Unidos de revisar, por los medios de su
eleccion, las condenas y las penas pronunciadas contra los mexica-
nos”, cuyos derechos fueron violados.

México también habia pedido que la CIJ, ordenara la suspen-
sion de las ejecuciones, al mes siguiente, la Corte habia ordenado
a la administracién estadounidense suspender la ejecucion de tres
de ellos, que aparecia como inminente, en espera de su fallo final.

10 Convencidn celebrada el 24 de abril de 1963. De la cual México y Estados
Unidos son parte.
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Ademis, los jueces decidieron por unanimidad que Estados Unidos
debia comprometerse a dar a México garantias de que tal situacion
de ilegalidad no volveria a ocurrir.

Sin embargo, México, considerd en marzo de 2004 como un
desacato de Estados Unidos a las medidas provisionales de la CIJ,
la decisién de un tribunal de Oklahoma de ejecutar en mayo de
ese afio a un ciudadano mexicano, de nombre Osvaldo Torres, que
integraba la lista de protegidos por el tribunal.

La resolucion primera de la Corte en febrero de 2003 y por
unanimidad, establecia medidas cautelares solicitadas por México,
ordenandole al gobierno de los Estados Unidos tomar las medidas
necesarias para asegurar que ningin mexicano fuera ejecutado, asi
como que no se le imputara ningin perjuicio a México y a sus na-
cionales, respecto a la resolucion que la Corte adoptara. Por lo cual,
el gobierno de los Estados Unidos deberia tomar las medidas ne-
cesarias para asegurar que los nacionales mexicanos, César Roberto
Fierro Reyna, Roberto Moreno Ramos y Osvaldo Torres Aguilera,
no fueran ejecutados en cumplimiento de la sentencia que dictaba
la pena de muerte, hasta que el proceso interpuesto por México
llegara a su fin.

La querella de México se basé en el reclamo por el incumpli-
miento de los lineamientos de la Convencién de Viena, respecto a
derechos consulares. Puesto que lo realizado por el gobierno de los
Estados Unidos, habia sido catalogado por el gobierno mexicano,
como un atropello a los derechos humanos universales e incluso la
imposicion de la ley norteamericana sobre la jurisdiccion internacio-
nal, que ha sido calificada como una aberracion. Las 54 sentencias
a pena muerte de mexicanos en los estados de California, Texas,
Illinois, Arizona, Arkansas, Florida, Nevada, Ohio, Oklahoma y
Oregon eran irregulares, puesto que se habian violado los articulos
5y 36 de la Convencién de Viena, en el proceso judicial que derivo
en dichas sentencias.

Es necesario establecer que el articulo 5 de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares, se refiere a los derechos y obli-
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gaciones de las funciones consulares. Debido a que especificamente
se senala en el articulo 36, de la citada Convencion, que:

La comunicacion y contacto con los nacionales que el estado envia
debe regirse por la libertad de los oficiales consulares y nacionales
del estado que los envia para comunicarse.

Si el nacional residente en el estado receptor asi lo solicita tiene la
posibilidad de informar a la embajada del estado perteneciente de
su situacion, al ser: arrestado, confinado a prision, bajo custodia, o
que esté detenido bajo cualquier modalidad. Las autoridades deben
informar al prisionero sus derechos y su situacion juridica. Los
oficiales consulares del estado del nacional enviado tienen derecho
de visitar a su connacional que esté bajo arresto y otorgarle su re-
presentacion legal.

Por lo cual, el gobierno de México inicié el proceso ante la Cor-
te Internacional de Justicia de la Haya enunciando los atropellos
que los Estados Unidos ejercen sobre los mexicanos, violentando
principios y normas juridicas de cardcter internacional, violando los
derechos humanos de los trabajadores migrantes. Cabe destacar que
la funcién principal del oficial consular es informar directamente
al estado de donde es enviado si un nacional se encuentra detenido
y todos los pormenores de su situacion, asi como otorgarle apoyo
legal y proteccion consular al inculpado.

Es importante resaltar que este proceso se inicia después de que
se dio a conocer la condena a pena de muerte para el mexicano
Javier Sudrez, en el estado de Texas, acusado de haber matado a
un agente encubierto del Departamento Estadounidense Antidrogas
(DEA), cuando tenia 19 afios. Tal ejecucion fue ilegal porque Sudrez
no pudo ser asistido durante su juicio por el consul mexicano como
estipula la Convencién de Viena.

Es necesario sefialar que si México no hace uso de principios y
normas juridicas internacionales, serd dificil, si es que no imposible,
que cumpla con sus deberes respecto a los migrantes propios y de
otras naciones, sobre todo ahora, ante las nuevas circunstancias que
rodean la negociacion con Estados Unidos. La recesion en la Union
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Americana, el aumento del desempleo, el rechazo a los migrantes
en importantes sectores del electorado y los sentimientos xen6éfobos
que han generado las actuales caravanas de migrantes, cambiaron
sustancialmente la propuesta migratoria del gobierno mexicano.

Incluso, el contenido de las negociaciones bilaterales se ha visto
reducido a un mayor control de los flujos migratorios y, sobre todo,
a endurecer el control de las fronteras mexicanas para evitar el cruce
de “narcotraficantes o terroristas”. A fin de responder a tal escena-
rio, México necesita mayor seguridad y fortaleza en la negociacion
con Estados Unidos.

Finalmente, la Corte Internacional de Justicia de la Haya fall6 en
contra de Estados Unidos por no haber informado a los 54 presos
mexicanos condenados a muerte de su derecho a entrevistarse con
funcionarios de su consulado; México afirmé que estos ciudadanos
habian sido juzgados, condenados y sentenciados a muerte, sin que
se les informara debidamente de sus derechos de conformidad con
la Convencién de Viena en Estados Unidos, uno de los 168 paises
que forman parte del tratado. México argumentd que una oportuna
asistencia consular podria haber protegido las garantias procesales
de los acusados. Aunque la demanda original estaba relacionada con
54 mexicanos, cuando se emitié el fallo judicial s6lo quedaban por
resolver 52 casos.

Este fallo podria marcar la diferencia entre la vida y la muerte de
los extranjeros enjuiciados en Estados Unidos, pues facilitar a los
acusados el acceso a funcionarios consulares implica que puedan ob-
tener proteccion juridica apropiada, que significaria la manera mds
segura de evitar la pena de muerte. Puesto que la Convencién de
Viena sobre relaciones consulares dispone el derecho a la notifica-
cion y la asistencia consular. Este derecho permite que los funcio-
narios consulares presten asistencia, incluida la asesoria legal, para
ayudar a garantizar un juicio justo a los ciudadanos de sus paises
que puedan estar en desventaja en procesos penales en el extranjero.

En el fallo sobre el caso relativo a Avena y otros ciudadanos
mexicanos (México vs. Estados Unidos de América), la Corte Inter-
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nacional de Justicia sefial6 que estaba en manos de “los tribunales”
de Estados Unidos ofrecer una revisién “efectiva” de las condenas,
para determinar si las violaciones habian provocado un “perjuicio
real” a cada acusado. Rechazé el argumento de Estados Unidos de
que la vulneracién del derecho a la notificacién consular pudiera
rectificarse planteindola simplemente en una peticidon de indulto.

Ademas, México siempre afirmé que el trimite del indulto era
irregular, confidencial e imposible de revisar en forma suficiente, y
que el resarcimiento de las violaciones de la Convencion de Viena
no exigia la esperanza del indulto ejecutivo, sino el derecho a la
revision judicial.

Desde el establecimiento de las medidas precautorias del caso,
en febrero de 2003, la CIJ ordené a Estados Unidos asegurarse de
no ejecutar a tres de los 54 mexicanos, cuyas ejecuciones eran inmi-
nentes, hasta que la Corte no emitiera su fallo definitivo. Ninguno
de ellos habia sido ejecutado, sin embargo, el estado de Oklahoma
habia fijado la fecha del 18 de mayo de 2004 para la ejecucion de
uno de ellos, Osvaldo Torres, que finalmente no se realizo.

Estados Unidos ha invocado la Convencién de Viena, para ga-
rantizar la proteccion de los ciudadanos estadounidenses arrestados,
detenidos o encarcelados en el extranjero, no obstante, se ha mos-
trado reticente a ofrecer un recurso significativo a los ciudadanos
extranjeros que han sufrido la violacién de su derecho a la notifica-
cién consular en Estados Unidos.

El caso Avena y otros ilustra como en reiteradas ocasiones en
que un pais interpone una demanda contra Estados Unidos ante la
Corte Internacional de Justicia, porque los funcionarios estadouni-
denses no habian notificado a los ciudadanos extranjeros detenidos
en su pais sobre sus derechos, en virtud de la Convencién de Viena.

En dos casos anteriores, presentados por Paraguay y Alemania,
en visperas de la fecha prevista para las ejecuciones, la CIJ emiti6
fallos internos ordenando a Estados Unidos que no ejecutara a los
presos condenados a muerte hasta que emitiera su sentencia final.
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No obstante, los presos fueron ejecutados. Paraguay retird la de-
manda, pero Alemania exigié un fallo final. En este fallo emitido
en junio de 2001, la Corte orden6 a Estados Unidos que “por los
medios de su propia eleccion, permitiera la revision y la reconside-
racién de la condena y la sentencia, teniendo en cuenta la violacién”
del derecho a la notificaciéon consular dispuesto en la Convencién
de Viena.

Como argumentd México ante la CIJ, la notificacion consular es
especialmente importante en los casos de condena a pena de muer-
te, donde corre peligro la vida de los acusados. México tiene un
Programa de Asistencia Juridica para Casos de Pena de Muerte en
Estados Unidos, que ha intervenido para proteger los derechos de
ciudadanos mexicanos en mds de un centenar de casos. En las ulti-
mas dos décadas se han ejecutado al menos 20 ciudadanos extranje-
ros en Estados Unidos, casi todos sin notificacién consular. Durante
la década de 2000 a 2010 mds de 120 ciudadanos de 29 paises fueron
condenados a la pena de muerte en Estados Unidos.

El fallo de la Corte fortalece a la Convencién de Viena, al exigir
la revision legal efectiva de las condenas, cuando los acusados no
hayan sido informados de que podian ponerse en contacto con su
consulado. Es necesario que cuando los detenidos sean extranje-
ros, se requiera a los policias estadounidenses que cuando lean sus
derechos (segun la enmienda Miranda), les informen también del
derecho a comunicarse con su gobierno. Los tribunales de Estados
Unidos deberian tratar el incumplimiento de este requisito de la
misma manera, que la violacién del derecho del detenido a ser in-
formado de sus derechos.

Se debe enfatizar que la pena de muerte es una forma de castigo
unica por su crueldad, que se ejecuta de manera inevitablemente
arbitraria y afecta principalmente a los mds vulnerables, los pobres,
los enfermos mentales y las personas extranas, diferentes o extran-
jeras. Ademas, el caracter falible, intrinseco a todos los sistemas de
justicia penal implica que, incluso cuando se respeten plenamente
las garantias procesales puedan ser ejecutadas personas inocentes.
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CONCLUSIONES

Es importante enfatizar que a pesar de que existen hoy en dia di-
ferentes organismos internacionales de proteccion a los derechos
humanos, tanto en el dmbito nacional, regional e internacional, si-
guen existiendo enormes reservas para la instrumentacién de una
aplicacién efectiva en la proteccién de los derechos humanos de
los trabajadores migrantes y sus familias; subsiste la problematica
entre los estados con relacion al reconocimiento e incorporacion de
las normas de tratados internacionales en el derecho interno. Por
lo cual se deben impulsar mecanismos que rompan la desconfianza
tradicional hacia los instrumentos u drganos de proteccién de los
derechos humanos, por parte de los estados.

La Convencién Internacional sobre Proteccidon de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, es un ins-
trumento fundamental para adecuar instituciones, leyes y politicas,
asi como para orientar el contenido de las negociaciones sobre mi-
gracion. Sin embargo México ha tenido que modificar su politica
migratoria en funcién de necesidades coyunturales y por presiones
de los Estados Unidos.

Por lo cual, el gobierno de México ha tenido que llevar a la Corte
Internacional de Justicia de la Haya la defensa de la vida de su poblacién
migrante que debido al racismo y xenofobia imperante en los Estados
Unidos, han sufrido atropellos que se evidencian en inconsistencias ju-
ridicas que han derivado en sentencias a pena de muerte.
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INTRODUCCION

En la presente exposicion nos vamos a referir a algunos de los prin-
cipales lineamientos que surgen de la Opinion Consultiva emanada
de la Corte Interamericana de Derecho Humanos el 7 de junio de
2021: nos referimos a la OC-28/21, solicitada por la Republica de
Colombia, acerca de la figura de la reeleccién presidencial indefinida
en los sistemas presidenciales, en el contexto del sistema interameri-
cano de derechos humanos.

1. OPINION CONSULTIVA EMANADA
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHO HUMANOS OC-28/21

En la Opinion Consultiva se ha efectuado una interpretacion de la
inteligencia, el sentido y alcance de las normas de los articulos 1, 23,
24y 32 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; XX
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre; 3.d de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y
de la Carta Democratica Interamericana. En la Opinién Consultiva
se conformé una mayoria compuesta por cinco magistrados (la pre-
sidenta E. Odio Benito, y los jueces E. Vio Grossi, H. A. Sierra Por-
to, E. Ferrer Mac-Gregor Poisot y R. C. Pérez Manrique), mientras
que los jueces P. Pazmifo Freire (de Ecuador) y E. R. Zaffaroni (de
Argentina) consignaron votos disidentes.

En primer lugar, apuntemos que el tema propuesto en la solici-
tud de Opinién Consultiva por parte de Colombia resultaba indu-
dablemente de alto interés, a juzgar por la cantidad de observaciones
escritas adjuntadas por instituciones académicas (entre ellas, varios
centros de investigacién y de clinica juridica de prestigiosas univer-
sidades latinoamericanas), organizaciones no gubernamentales e in-
dividuos de la sociedad civil, ademas de las presentadas por 6rganos
de la misma Organizacion de Estados Americanos y por algunos
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estados miembros de la misma como Bolivia, Colombia, Nicaragua
y los Estados Unidos de América.

A continuacion se pasa revista a algunos de los aspectos que tie-
nen que ver con las generalidades de la denominada funcién consul-
tiva del mdximo 6rgano jurisdiccional interamericano, al respecto,
en la OC-28/21 se reitera que esa labor tiene como propésito central
“obtener una interpretacion judicial sobre una o varias disposiciones
de la Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos en los estados americanos”, siendo una
tarea interpretativa que “busca coadyuvar a los estados miembros
y a los organos de la OEA para que cumplan de manera cabal y
efectiva sus obligaciones internacionales en la materia y definan y
desarrollen politicas publicas en derechos humanos”, sin que ello
configure un prejuzgamiento acerca de los casos y peticiones que se
encuentren en tridmite ante el sistema interamericano (pérrafo 24).

Ademis, ratifico el criterio segtn el cual las consultas deben re-
vestir un cardcter practico, cabe decir, no deben ser meros ejercicios
tedricos o de indole académica (una Opinién Consultiva “no cons-
tituye una mera especulacion abstracta”, segtn las propias palabras
de la Corte). Sin embargo, vale tener presente que ello no debe
llevar a pensar que en la funcidén consultiva la Corte se resuelven
cuestiones puramente facticas, lo que expresamente desecha, sino
que el objetivo se dirige a desentrafar el sentido, propdsito y razén
de las normas internacionales sobre derechos humanos.

Asimismo, en relacién a la etapa de la admisibilidad de la pe-
ticion de ejercicio de la funcién consultiva, la Corte Interamerica-
na procedi6 a examinar las preguntas formuladas por Colombia,
dejando la primera tal como habia sido planteada -por la claridad
en la redaccién de la misma- y reformulando las restantes. Dichas
facultades surgen, segin lo ha expuesto la propia Corte Interame-
ricana, del articulo 64 de la Convencién Americana, destacando
la doctrina que lo ha hecho, en general, en el sentido de facilitar
la admisibilidad de la consulta: en este sentido, la Corte podria no
solo reformular las preguntas que le hubieran sido presentadas a
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su consideracion sino incluso darle la estructura logica que estime
mis adecuada para una decisiéon mas justa y teniendo en cuenta los
efectos de la misma (Salvioli, 2004).

Desde nuestro modesto criterio, uno de los puntos mds impor-
tantes que refuerza esta Opinion Consultiva OC-28/21es el que re-
sulta en la jerarquizacion que se ha dado a la Carta Democritica
Interamericana, a través de la interpretacion y alcance de normas de
ésta, como los articulos 2 a 7 (v. gr., parrafos 29 y 30). Al respecto,
de manera expresa sefialé en sintonia con lo que ya se habia dicho
en la OC-26/20, que

La Corte nota que el Estado solicitd explicitamente la interpreta-
cién de ciertas disposiciones de la Carta Democratica Interamerica-
na. Sobre este instrumento, la Corte ha determinado que constitu-
ye un texto interpretativo tanto de la Carta de la OEA como de la
Convencion Americana. En consecuencia, en la interpretacion de la
Convencion Americana y de la Carta de la OEA, la Corte recurrira,
en lo pertinente, a las disposiciones de la Carta Democratica al
abordar las preguntas planteadas por Colombia.

A su vez, debe sefialarse lo que constituye casi una obviedad para los
estudiosos del derecho internacional de los derechos humanos en el
contexto del sistema interamericano, que esta dada por el comienzo
de la jerarquizacion de los postulados de la referida Carta a partir
de casos como Yatama vs. Nicaragua (2005), Castafieda Gutman vs.
Meéxico (2008), sin duda los “principales pronunciamientos en ma-
teria de derechos politicos” de la Corte Interamericana, segtin nos lo
recuerda el profesor Dalla Via (2011, p.18), a los que cabe agregar el
mas reciente fallo Petro Urrego vs. Colombia (2020).

Como sabemos, esta Carta fue aprobada durante el vigésimo oc-
tavo periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de
la Organizacién de los Estados Americanos que tuvo lugar en Lima,
Pert, el 11 de septiembre de 2001, y que recoge -entre otros-. los
aportes de la Tercera Cumbre de las Américas, celebrada en Quebec
del 20 al 22 de abril de ese mismo afio. Segun la Corte, reiterando
los términos de la OC-26/20, la Carta Democritica es un “texto
interpretativo tanto de la Carta de la OEA como de la Convencion
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Americana” y, asimismo, “un instrumento juridico de interpreta-
cién auténtica de los tratados a que se refiere”.

Es oportuno recordar aqui que el Comité Juridico Interame-
ricano ha dicho que la Carta Democritica fue pensada como un
instrumento eficaz “para actualizar, interpretar y aplicar la Carta
fundamental de la OEA en materia de democracia representativa, y
representa un desarrollo progresivo del Derecho Internacional” (v.
nota 51 correspondiente al parrafo del mismo niimero).

Pero se va mas al fondo de los temas tratados, la Corte define
que se entiende por reeleccion presidencial indefinida “la permanen-
cia en el cargo de la persona que ejerza la Presidencia de la Repu-
blica por mis de dos periodos consecutivos de duracion razonable”
(parrafo 38).

Hay un capitulo especial (el IV) titulado Democracia, Estado de
Derecho y Derechos Humanos, cuya lectura resulta indispensable,
pues en él se ratifican conceptos medulares acerca de la interrela-
cién entre esos principios, hay una clara interdependencia entre la
democracia, el estado de derecho y la proteccion de los derechos
humanos, lo que expresamente estd contenido en la Carta Demo-
critica (ver parrafo 46 y nota 44, con la remision, mutatis mutandsi,
alli efectuada, a la Opiniéon Consultiva OC 6/86 y a la Opinion
Consultiva OC 26/20).

Es interesante resaltar que la Corte considera al principio demo-
cratico desde dos posiciones: como principio rector y como pauta
interpretativa. Y es que, como expresa Dalla Via, “entendiendo que
no hay derechos politicos sin democracia y no hay democracia sin
derechos politicos, el principio democritico es el principio funda-
mental para dimensionar e interpretar el alcance de estos derechos,
que ademds deben ser operativizados por los estados...”, destacando
este autor que el principio conlleva también a “una interpretacién
sistémica de los derechos politicos” (2011, p.21-22 y 28).

219



Reflexiones Sobre la Decision del Sistema Interamericano en Materia...

Asimismo, se refuerza la doctrina de que el efectivo ejercicio de
los derechos politicos constituye un fin en si mismo y, ademds, son
un medio para garantizar el goce de otros derechos.

El siguiente capitulo especial, el V titulado “Los principios de la
democracia representativa, resulta de igual interés que al anterior”.
Se sientan alli las premisas basicas del funcionamiento del sistema
democratico representativo. Entre ellas que la identificacidon de la
soberania popular con la mayoria expresada en las urnas es insu-
ficiente (subrayo lo de insuficiente) para atribuir a un régimen el
cardcter democratico, el cual se justifica realmente en el respeto de
las minorias y la institucionalizacion del ejercicio del poder politico,
el cual esta sujeto a limites juridicos y sometido a un conjunto de
controles.

De capital importancia resulta la lectura del parrafo 73 de la OC,
en el que se fulmina la figura de la reeleccion presidencia indefinida
en estos términos:

La perpetuacién de una persona en el ejercicio de un cargo piblico
conlleva al riesgo de que el pueblo deje de ser debidamente repre-
sentado por sus elegidos, y que el sistema de gobierno se asemeje
mds a una autocracia que a una democracia. Esto puede suceder
incluso existiendo elecciones periddicas y limites temporales para
los mandatos.

Ello se enlaza con lo expresado en la Declaracion de Santiago de
Chile de 1959, que estableci6 que “la perpetuacion en el poder,
o el ejercicio de éste sin plazo alguno y con manifiesto propdsito
de perpetuacion, son incompatibles con el ejercicio efectivo de la
democracia” (parrafo 74). Ello es recuperado por la Corte, en la
Opinién Consultiva que estamos comentando, al sostener que, de la
obligacion de realizar elecciones periodicas, unida a lo sefalado por
la Declaracion de Santiago, resulta la conclusion que los mentados
principios de la democracia representativa que cimentan el sistema
interamericano “incluyen la obligacién de evitar que una persona se
perpetue en el poder” (parrafo 75).
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A su vez, una directa derivacion de ello es la defensa del principio
del pluralismo politico, el que implica, esencialmente, la obligaciéon
de garantizar la alternancia en el poder. En resumen, los principios
de la democracia representativa engloban, ademas de la periodicidad
de las elecciones y el pluralismo politico, las obligaciones de evitar
que una persona se perpetue en el poder, de garantizar la alternancia
en el poder y la separacion de poderes (expresamente en los parrafos
83 y 84). Acudiendo a las palabras del recordado Jorge Carpizo:
“Nadie debe perpetuarse en el poder; la alternancia se encuentra en
la esencia de la propia democracia” (2009, p. 55).

La Corte ha efectuado un amplio relevamiento de los sistemas
politicos americanos que prohiben la reeleccion presidencial, los
que la habilitan segan diversas condiciones, y los que no disponen
ningun tipo de limites o que, aun disponiéndolos, éstos han sido
sorteados mediante autorizaciones judiciales (ver parrafos 90 y 98).

Un primer grupo, es decir la de los estados que contienen la
prohibicién de la reeleccion presidencial se encuentran Colombia,
Guatemala, México y Paraguay. Un segundo grupo esta conforma-
do por aquellos estados que permiten la reeleccion del presidente
por un solo periodo: Ecuador, Republica Dominicana y, Estados
Unidos después de la XXII Enmienda, del 27 de febrero de 1951,
aprobada después de que Franklin Delano Roosevelt ocupara la pri-
mera magistratura de su pais durante tres periodos consecutivos
(en rigor, fue electo en cuatro oportunidades, pero murié antes de
comenzar el cuarto periodo). Antes que ¢él, habian intentado un
tercer periodo -aunque no consecutivo al segundo- Ulysses Grant
(en 1880) y Theodore Roosevelt (en 1912), fracasando ambos en
sus intentos. La cuestién quedo definitivamente resuelta con la en-
mienda de 1951.

Un estado miembro, Argentina, desde 1994 permite la releccion
por una vez consecutiva, después de la cual hay que aguardar, al me-
nos, un periodo presidencial completo para volver a presentarse para
la maxima magjstratura ejecutiva. Y en varios estados americanos se
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permite la releccion de forma no consecutiva: Chile, Brasil, Costa
Rica, El Salvador, Uruguay, Panama, Peru.

En el caso particular de Brasil, si bien es cierto que el articulo
82 de la Constitucién Politica de la Repuablica Federativa del Brasil
(1988) disponia que “El mandato del Presidente de la Republica es
de cinco afios, prohibiéndose la reeleccion para el periodo siguiente,
y tendra inicio el 1 de enero del afio siguiente al de su eleccién”,
no lo es menos que, en su oportunidad, el presidente Fernando
Henrique Cardoso promovié y obtuvo una reforma constitucional
(la Enmienda Constitucional N° 16) que le posibilité la reeleccion
presidencial inmediata, lo que mads tarde también usufructué su
sucesor, Luiz Inacio Lula da Silva. La accién de Cardoso fue objeto
de criticas, incluso por parte de quienes admiraban su obra acadé-
mica: asi, Carpizo dejo escrito que “incluso presidentes, con una
trayectoria personal, académica y politica de vocacion democritica,
sucumben al canto de las sirenas al quebrar la regla de la no-reelec-
cién inmediata; asi ha acontecido y asi acontecié en Brasil en 19977
2009, p. 77-78).

Hay por ultimo cuatro estados que carecen de toda limitacion
a la reeleccion presidencial: Bolivia, Honduras, Nicaragua y Vene-
zuela. La Corte recordd que, en tres de estos casos, fueron inter-
pretaciones judiciales las que establecieron que los limites constitu-
cionales que contenian las respectivas cartas eran discriminatorios y
desproporcionados (ver parrafo 98).

En este sentido se expidieron las muy cuestionables sentencias
del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia que lleva el
numero 0084-2017, del 28 de noviembre de 2018, dictada con el
claro propésito de favorecer una nueva candidatura de Evo Morales;
la sentencia del 22 de abril de 2015 de la Corte Suprema de Justicia
de Honduras; y las decisiones de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Nicaragua N° 504 del 19 de octubre del
2009 y de la Corte Suprema en pleno N° 6, del 30 de septiembre de
2010 (ver parrafo 98, arriba citado, y notas 122, 123 y 125).
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En el caso venezolano una irregular decision de una Asamblea
Nacional en 2009 eliminé el unico limite que el articulo 230 de la
Constitucion de ese pais establecia (ver parrafo 98 y nota 124).

CONCLUSIONES

Para finalizar, la Corte responde las preguntas planteadas por Co-
lombia y que dieron origen a la Opinién Consultiva OC 28/21,
establece claramente que no existe un derecho auténomo a la re-
leccion presidencial indefinida, ni por la Convencién Americana ni
por el resto de los instrumentos que componen el corpus iuris del
derecho internacional de los derechos humanos.

Asimismo, expresé que la prohibicion de la reeleccion indefi-
nida es compatible con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y la Carta Democratica Interamericana y que, en conse-
cuencia, la habilitacién de la reeleccion presidencial indefinida es
contraria a los principios de una democracia representativa y, por
ende, a las obligaciones establecidas en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la Declaraciéon Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre (parrafo 146).
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Abstract

Economic Law as a branch of contemporary Law with a functionalist cha-
racter, both in the environment of international bodies and in commercial,
financial, banking, investment, and dispute resolution matters, both in the
composition of the Forum Competent Courts, the Arbitration awards and
the execution of these, with norms and principles established in the range
of Free Trade Agreements, Investment Treaties up to intra-institutional
aspects, through soft law (recommendations, suggestions) are outlining
the State or National economic Law.

Keywords: International Economic Law, Constitutional Economic Law,
Contemporary, Functionalist
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2. Principios en el Derecho Econémico Internacional, 3. EI Modelo Eco-
némico Constitucional en México, 4. El DEI Regulacion en el Derecho
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DEI, Conclusiones.

INTRODUCCION

Las Naciones Unidas han puesto especial atencion en el derecho
econoémico internacional (DEI) como rama del derecho en su caric-
ter funcionalista, novedosa y contemporanea, tanto en el entorno de
los 6rganos internacionales como en materias comercial, financiera,
bancaria, de inversion, y de solucién de las controversias, tanto en la
composicion del Foro Tribunales Competentes, los laudos arbitrales
y la ejecucion de estos.

Es importante sefialar los limites de este DEI se destacan desde
la academia, en su estudio como un fendmeno de lo transnacional,
o un derecho que va mis alld de las fronteras nacionales y que abarca
lo mundial, regional e internacional, y al mismo tiempo se ha hecho
una critica a la ineficacia y la fragmentacion del mismo derecho
internacional, ante lo cual se puede considerar que la rama estd en
evolucién como el mismo comercio, el modelo de libre mercado o
la globalizacién del derecho.
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Entre las novedades para el estudio del DEI destacan, el ascenso
de los particulares al derecho internacional como un paralelismo a la
evolucion de los derechos humanos, estos particulares actian como
agentes no estatales siendo empresas o individuos en su caricter de
participacion en conductas violatorias de derechos Humanos.

El caracter extraordinario del DIE resalta por su funcionalismo
de las organizaciones econdmicas internacionales desde los Acuer-
dos de Bretoon Woods, el Banco Mundial, el Fondo Monetario In-
ternacional y el Acuerdo de Basilea, entre otros, las cuales han per-
mitido que se instale en la mayoria de legislaciones nacionales en un
sistema homologado a los estandares internacionales, un ejemplo
en materia financiera o monetaria, es el programa de sistema finan-
ciero del FMI, que a partir de la dindmica funcionalista empiezan
a integrarse en aspectos intrainstitucionales de los paises mediante
soft law ( recomendaciones, sugerencias), esto es incorporarse en el
sistema financiero interno y que se homologue a lo establecido por
los organismos internacionales.

El DEI establece principios de la estabilidad monetaria y esta-
bilidad financiera, surgiendo cambios constitucionales y legislativos
como conceder autonomia del banco central, 6rganos reguladores,
los cuales se acompafan de creacién de sistema de acceso infor-
macion y transparencia a las legislaciones financieras y monetarias.
Esta rama del derecho se destaca por incorporar principios, un es-
tandar minimo de derechos, siendo este un conjunto de normas
que establecen garantias en favor de los extranjeros, establecidos
en los tratados de libre comercio y de inversiones, bajo principios
de trato justo y equitativo, proteccién y seguridad, la certeza de un
mecanismo de solucién de conflictos en materia de inversiones, los
laudos de estos tribunales se construyen mediante precedentes y la
aplicacién de estindares internacionales es debido al consenso del
libre comercio.

El DEI contemporaneo empieza a delinear un paralelismo de la
inversién como rama preponderante en el estudio de los derechos
humanos, con la determinacion de las Cortes de Derechos Huma-
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nos al otorgar un trato igualitario a la persona fisica y moral, sin
agotar la via nacional, existe un dialogo jurisprudencial entre las
Cortes de DH y los Tribunales de Arbitraje de Inversion.

1. SUJETOS DEL DERECHO ECONOMICO
INTERNACIONAL

a. Los Estados

Los estados desempefan un papel preponderante en dos sentidos,
primero, son los responsables del poder normativo, plasmada en la
actividad legislativa nacional, la administracién y la justicia, tam-
bién en la creacion de reglas de derecho internacional puablico y
como participante en organizaciones internacionales; segundo, los
estados se involucran en las transacciones econdmicas ya sea como
propietarios de materias primas o de otros bienes econdémicos. Por
tanto, la comunidad mundial es heterogénea sea por su potencial
econdémico expresado en su producto interno bruto y el consumo
de energia, y su constitucion econdmica, si bien cada estado es libre
para estructurar su sistema econémico, lo cierto es que, el modelo
econdmico actual dirige sus fuerzas de atraccién a cada estado.

b. Las empresas estatales

Los estados no intervienen directamente en el trifico econémico, lo
hacen a través de empresas, es decir con forma juridica independien-
te y con formas de organizacién administrativa con sociedades de
capital, las cuales son gestionadas o controladas por el estado, estos
entes tienen una independencia juridica, ya que son titulares de sus
propios derechos y obligaciones.

Es importante senalar que estas empresas juridicamente inde-
pendientes solo se pueden imputar al estado si este ha dotado a la
empresa con los medios necesarios financieros para realizar su fun-
cién y la separacion entre ellos no satisface el principio de equidad.
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c. Las Organizaciones Internacionales

En la vida econdémica mundial, los organismos internacionales (OI)
son sujetos que juegan un papel de cooperacion con los estados es
decir interestatal, tienen una funcién normativa, ya que establecen
las reglas vinculantes para sus miembros y en ocasiones de reco-
mendaciones, hacen una funcion de foro para llevar a cabo la coor-
dinacién y consulta entre los estados, también realizan una funciéon
de apoyo principalmente a paises menos desarrollados o en vias de
desarrollo.

Las OI mas importantes para la vida econémica internacional
son aquellos que estan como organismos especializados, estan vin-
culados a las Naciones Unidas por medio de acuerdos de coopera-
cion emitidos por el Consejo Econdémico y Social y para fomentar
la cooperacion econdmica, entre ellos se ubican la Conferencia de
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD, United
Nations Conference on Trade and Development) y la Conferen-
cia de las Naciones Unidas para el derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL, United Nations Conference on International Trade
Law). En materia financiera y de circulacion de capitales esta el
Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Grupo del Banco Mun-
dial (BM) integrado por la Asociacién Internacional de Fomento
(AIF), Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF),
y la Corporaciéon Financiera Internacional; el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y el Or-
ganismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI) no son
organismos especializados, de conformidad con los Articulos 57 y
63 de la Carta, sino que forman parte del Grupo del Banco Mundial.

Respecto a los bancos regionales de desarrollo, con un papel
importante en el fomento al desarrollo y en el apoyo a procesos de
transformacién econémica y politica, entre ellos el Banco Interame-
ricano de Desarrollo (BID) (Inter-American Development Bank),
el Banco Asiatico de Desarrollo (Asian Development Bank), el Ban-
co del Sur creado por paises de Sudamérica, y el Banco Europeo de
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Reconstruccién y Desarrollo (European Bank for reconstruccion
and development).

Un tercer pilar del comercio internacional es la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC o WTO en inglés, World Trade Or-
ganization), sobre la cual se sientan las bases del actual orden eco-
ndémico mundial.

d. Agrupaciones de estados basadas en intereses econdmicos comunes

La llamada globalizacién econdémica ha creado multiples formas de
cooperacion interestatal, destacando el G-20 como la agrupacion
de intereses mas influyente en materia de desarrollo de la economia
global, en este foro se discuten cuestiones de politica econdémica y
monetaria global.

Como otros sujetos del derecho econémico, se encuentran las
entidades administrativas de cooperacion, los cuales tienen una re-
levancia en materia de regulacién y ejecucion de normas adminis-
trativas de distintos sectores, lo cual se da como una contribucién a
la armonizacion de soft law de la practica administrativa, que va mds
alld de los estandares internacionales vinculantes. Entre estos 6rga-
nos destaca, el Comité de Supervisién Bancaria de Basilea integrado
por los presidentes de los bancos del Grupo de 10 economias, desta-
ca el Consejo de Estabilidad Financiera (Financial Stability Board),
en cuya foros se asegura la estabilidad del sistema financiero, re-
presentado por las autoridades representantes de los estados como
bancos centrales, ministerios de hacienda publica y de finanzas.

En este grupo de sujetos, se encuentran las autoridades de su-
pervisién de valores que coopera con la Organizacion Internacional
de Comisiones de Valores, mismo que anuncia estindares para la
supervision de los oferentes de valores, destaca también la Red de
Competencia como foro para intercambio de experiencias con auto-
ridades en competencia econémica promoviendo la convergencia de
las practicas en la materia.
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2. PRINCIPIOS EN EL DERECHO
ECONOMICO INTERNACIONAL

El orden econémico mundial actual tiene caracteristicas de libera-
lizacion del trifico econémico transfronterizo el cual se da con la
eliminacién de los obsticulos comerciales como aranceles principal-
mente y otras limitaciones al acceso a los mercados nacionales. Par-
tiendo de este planteamiento se genera el modelo de comercio exte-
rior que cada estado adopta en el disefio de sus politicas comerciales
trasladando la teoria de la ventaja comparativa con una vigencia de
los conceptos de mercado de Adam Smith a las transacciones inter-
nacionales, generando el modelo de comercio internacional actual.

La creencia del aumento del bienestar a través del comercio exte-
rior determino la fase del liberalismo econémico, legitimado con un
corpus de tratados multilaterales y bilaterales y desarrollar con esto
un orden comercial independiente de la reglamentacion nacional de
cada estado, estableciendo asi un nuevo orden econémico mundial
sustentado en los principios rectores liberales, como los contenidos
en la Carta Atlintica de 1941en la que sefalo intensificar el comer-
cio como prosperidad econdémica. Otro documento que contribuye
a los principios lo fue la Conferencia de Bretoon Woods (Convenio
Constitutivo del Fondo Monetario Internacional, FMI), el Acuerdo
general de Aranceles y Comercio (GATT) y otros documentos en
los que se plasman las directrices del orden econémico mundial
vigente.

La apertura de los mercados, la supresion de las restricciones al
comercio internacional y la circulacion de capitales, son la base de la
construccién del modelo econémico en los dltimos afios, el modelo
reconoce el desarrollo sostenible y la participaciéon proporcionada
de los paises en vias de desarrollo en el crecimiento del comercio
internacional.

Es importante sefialar que en el disefio del modelo de comercio
mundial contiene los principios, como el de “no discriminacion” el
cual tiene un papel central en la Organizacion Mundial del Comer-
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cio, con este se contrarresta la distorsion de la libre competencia,
bajo el tratamiento de Nacién Mas favorecida (NMF), fundamenta-
do con clausulas convencionales, esto es, cuando la clausula de NMF
se incorpora en un convenio, esta le confiere al estado contratante
y a sus ciudadanos la posibilidad de reclamar beneficios no solo en
el convenio base, entre los estados que lo suscriben, sino también
a un tercer estado, la cldusula de NMF destaca en los convenios de
proteccion de inversiones.

Los principios rectores del comercio internacional estan integra-
dos en un sistema entre los estados, pero al hablar de liberalizacion
del comercio y el intercambio de bienes, servicios y capitales, cada
estado disefia su politica comercial, lo cual lleva a reflexionar sobre
el principio de “igualdad soberana” que se contrapone al principio
de “liberalizacion del comercio”, el cual se justifica con la coopera-
cién en el ambito econémico.

En este contexto el orden econémico mundial se determina por
la transferencia al plan internacional de planteamientos rectores de
la econdémica de mercado, en la cual desempefia un papel funda-
mental la libertad que tienen los estados al dejar a los sujetos par-
ticulares, para que puedan crear un orden auténomo y desligado
de las reglamentaciones soberanas, lo cual se relaciona con la coe-
xistencia de los ordenamientos juridicos nacionales, esto se traduce
en, un amplio margen de la autonomia privada, la garantia de la
libertad de empresa y la proteccion de la propiedad privada, y la
seguridad juridica con una administracion de justicia eficiente, esto
para generar certeza y seguridad juridica para los sujetos econémicos
extranjeros, es decir, “una sociedad del derecho privado” como ideal
de la teoria econdémica liberal, la cual se cristaliza en los usos del
comercio internacional y la utilizacién como recurso privado del ar-
bitraje internacional como las formas que disenan los privados para
resguardar sus intereses al margen de la regulacion estatal.
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3.EL MODELO ECONC')MI’CO
CONSTITUCIONAL EN MEXICO

Un modelo es un esquema tedrico, generalmente en forma mate-
matica, de un sistema o de una realidad compleja tan complicada
como la evolucién econémica de un pais, que se elabora para faci-
litar su comprensién y el estudio de su comportamiento; en este
sentido un modelo econdmico se define como la conceptualizacion
mediante la cual se pretende representar matemdticamente y de for-
ma simplificada la realidad, para poder establecer y cuantificar las
relaciones entre las variables econdmicas que se analizan.

En el derecho constitucional, el modelo econdmico establece la
vinculacién de conceptos y de principios de naturaleza econdmica
los cuales estan enfocados al marco normativo que rige la orga-
nizacién del estado, y el ejercicio de su poder, definiendo como el
conjunto de conceptos y principios econdémicos basicos relacionados
entre si, que orientan la regulaciéon normativa aplicable a las relacio-
nes entre los factores de la produccion y entre las distintas funciones
econdmicas.

Es importante destacar los distintos modelos adoptados por los
estados, la ideologia inspiradora fue un modelo econémico liberal,
en el que el mercado desempefia un papel central en la regulacion
de la actividad econdmica, de modo que el estado no debe fijar los
precios de los productos, sino dejar que estos precios se fijen en el
juego de la oferta y la demanda, sin embargo, el estado debe estar
presente para garantizar que los principios adoptados se cumplan.

Este modelo estrictamente liberal se modifico, propiciando la
aparicion de normas protectoras en el dmbito social, naciendo los
derechos sociales y la idea del poder publico de intervenir para co-
rregir ciertas desigualdades, lo cual generd el modelo de Estado
Social de Derecho o estado benefactor.

Los modelos econdmicos constitucionales adoptan distintas for-
mas de atribucién a la propiedad y de regulacion de las actividades

235



Generalidades del Derecho Econdmico Internacional y el Derecho...

econémicas en mayor o menor medida, y los distintos grados de
realizacion de las actividades econémicas por parte del estado.

En México el modelo econdémico estd contenido en los articulos
25, 26 y 28 de la Constitucidn, el cual no tiene una naturaleza de
capitulo econémico, sin embargo la Suprema Corte les ha consagra-
do dicha connotacién.

Con la industrializacion del pais y la generacion de la tratados
bilaterales y multilaterales en materia comercial, se transité del mo-
delo de constitucionalista social a considerar un capitulo econémico
en la Constitucion, bajo un modelo de economia mixta con la par-
ticipacion de los sectores publico, social, y privado en las actividades
econdmicas.

Por lo que se refiere a la rectoria del Estado, en el articulo 25 se
sefiala los principios bésicos del sistema econémico nacional. Hace
referencia a la rectoria del desarrollo nacional, considerando los
conceptos de rectoria y de desarrollo nacional, este Gltimo se entien-
de tal como lo contiene la constitucion, el constante mejoramiento
econémico, social y cultural del pueblo y el avance en algunas de las
ramas de la produccion o la tecnologia.

En materia econémica el desarrollo nacional es aquella capaci-
dad mediante la cual puede decirse que una determinada nacién ha
mejorado sus estandares de vida como salud, educacion, vivienda
digna, distribucién equitativa de la riqueza, como consecuencia de
una mejora en la economia.

El significado de rectoria del Estado es la forma de organizacion
social que el estado representa el cual debe disponer de una supre-
macia de decision en cuanto a los asuntos a los que se refieren el
desarrollo nacional.

Por tanto, la planeacién nacional y la rectoria del Estado en el
ambito econémico constituyen la garantia de los derechos econd-
micos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) cuyo objetivo es
el desarrollo humano. Es importante sefialar que sobre este disefio
constitucional existe una influencia de instituciones y érganos re-
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gionales e internacionales, asi como las obligaciones en los conteni-
dos en los tratados internacionales que México ha celebrado.

A todo ese catalogo de derechos fundamentales y garantias insti-
tucionales se reconocen como bloque de regularidad constitucional
en materia econémica, entendido este como el conjunto de normas,
valores y principios que deben observar como parametro para la
revision judicial, administrativa o legislativa de normas, omisiones
y actos, todas las autoridades en el ambito de sus competencias en
materia de derechos humanos.

Esto hace evidente la relacion entre los DESCA y el bloque eco-
némico constitucional, el cual se desdobla en las vias, ejecutiva, le-
gislativa y judicial, como en la actuacion de los 6rganos auténomos
constitucionales; por lo que respecta a la via ejecutiva se da a través
del Plan Nacional de Desarrollo que constituye una directriz obli-
gatoria para todos los niveles de gobierno del estado mexicano y se
ejecuta por la administracién publica en dos sentidos, uno el de las
dreas estratégicas mediante organismos descentralizados y érganos
auténomos, y el otro en las dreas prioritarias mediante fideicomisos
publicos y empresas de participacion estatal.

El derecho social, no es meramente la de un derecho especial
destinado a las clases bajas de la sociedad, sino que envuelve un al-
cance mayor, se trata en realidad, de una nueva forma estilistica del
derecho, el derecho social es el resultado de una nueva concepcion
del hombre por el derecho, por tanto al hablar de un derecho social
habria que hacerlo de una idea social del derecho o bien de un de-
recho orientado en sentido social.

En razén del derecho econdmico constitucional el Doctor Hé-
ctor Fix Zamudio, aseverd “en una sociedad donde cada vez es mds
dificil entender donde esta el poder, las instituciones que lo ejercen
se hacen necesariamente ambiguas y es en esos momentos donde
aparece el derecho econdmico, la evolucion del derecho en general,
obedece a causas complejas, pero la causas esenciales son de orden
econdémico y social, por tanto el derecho ha ido cambiando para
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adaptarse a las nuevas relaciones existentes entre los nuevos actores
publicos y privados de la vida econémica y social.

También se considera un derecho de la planeacidén, como un
proyecto del porvenir, para que derecho y hechos politicamente
conducidos, entren en un rumbo, con alcances sucesivos, que per-
mita la aprehension de los objetivos fundamentales de la Nacion,
siendo el método del derecho econdmico el de la planeacion.

4.EL DEI REGULACION EN EL DERECHO
COMERCIAL

Desde un punto de vista juridico, el trifico econémico se define
como: “el conjunto de actividades de produccién y comercializa-
cion de bienes y servicios en el mercado”, y, como se ha sefialado
el mercado se ha considerado el sistema mds idéneo para signar
eficientemente los recursos escasos y generar el maximo de riqueza.

El derecho mercantil ha pasado de centrarse en el trifico de
mercancias a ocuparse de la evolucion del mercado, con atencién al
derecho de la competencia y de los bienes inmateriales (propiedad
intelectual) y los servicios.

El estudio ya no se centra en el empresario y en sociedades mer-
cantiles y su regulacion juridica, desde hace unas décadas se estu-
dian otros operadores econdémicos que intermedian en el mercado
como pueden ser sociedades civiles, asociaciones publicas privadas,
fundaciones, entre otras.

La “Constitucion Econémica” como el conjunto de normas con-
tenidas en la constitucion de cada pais, que rigen la vida econémica,
en sentido amplio comprende las normas de caracter econémico
contenidas en leyes generales.

La economia de mercado, el legislador considera que el sistema
de mercado es el mds adecuado para lograr una mejor asignacion de
los recursos, el sistema econdmico nacional nunca serd totalitario en
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el dmbito econdémico y tampoco un modelo liberal puro, impidién-
doselo el principio de Estado Social y Democratico del Derecho.

5.LOS FONDOS SOBERANOS COMO
NUEVA FIGURA DE ESTUDIO DEL DEI

a atraccion de inversiones extranjeras son un instrumento clave
La at d tranj t to cl
para el desarrollo econémico, el crecimiento sostenido de la econo-
miay la lucha contra la pobreza, asi fue determinado en el Consenso
de Monterrey en la Conferencia Internacional sobre la financiacion
para el Desarrollo de Monterrey en 2002, sefialando: la importancia

e las inversiones extranjeras directas e otros flujos de ca-
de | tranjeras directas (IED) y de otros flujos d
pital privado, contribuyen a financiar el crecimiento econémico sos-
tenido a largo plazo, las IED son importantes por las posibilidades
que ofrecen de transferir conocimientos y tecnologias, crear puestos
de trabajo, estimular la competitividad, y erradicar la pobreza me-

iante el fomento del desarrollo y el crecimiento econdémico. Por
diante el f to del d llo y el t P
tanto un desafio es crear las condiciones internas e internacionales
necesarias para facilitar las corrientes de IED que contribuyan al lo-
gro de los objetivos prioritarios de desarrollo de los paises hacia los
que estan vias del desarrollo y en los menos adelantados.

Desde este enfoque se diseii6 la proteccion de las inversiones
extranjeras como elemento sine qua non para que se den condi-
ciones por los estados receptores de estas. Las vias de atraccién de
IE se dan de manera directa y por las denominadas inversiones de
portafolio, las primeras se caracterizan por la influencia directa del
inversor en la gestion de la compaiia, respecto de la cual adquiere
propiedad en forma de participaciones sociales, en el caso de las
segundas, la participacion directa o indirecta en el capital de una
empresa no trae consigo el control sino la participacion en la renta
del capital, sin mayores oportunidades de influencia. La mayoria de
las IED tienen como destino principalmente paises industrializados
y paises emergentes como México y Brasil.
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Las IED realizadas por fondos soberanos (FSI), es un vehicu-
lo de inversién de propiedad estatal que controla una cartera de
activos financieros nacionales e internacionales, capital provenien-
te principalmente de exportaciones de materias primas como gas o
petréleo, los cuales intervienen en diversas clases de titulos-valor a
escala internacional, como fondos de ahorro, bonos y acciones a lar-
go y mediano plazo. Entre los Fondos mas importantes con capital
fijo esta Abu Dabhi Investment Autority de Emiratos Arabes con
mas de 700 mil millones de délares, el Goverment Pension Fund
of Norway, de Noruega con mas de mil millones de délares, en
Meéxico existe el Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion
y el Desarrollo, disefiado con visién a largo plazo, sus funciones se
dividen en tres ejes:

1. La administracién de recursos petroleros, el Fondo estd obliga-
do a recibir los Fondos de Pemex y de las empresas encargadas
de exploracidn y extraccion de hidrocarburos, el fondo transfiere
al Estado en plazos y cantidades determinadas por la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico (SHCP).

2. La administracion financiera de los contratos de exploracion y
extraccion de hidrocarburos, el Fondo asegura que el monto que
le corresponde al Estado y a los contratistas por la extraccion
y venta de hidrocarburos es correcto, esto se realiza mediante
calculos a partir de informacion que ambas partes proporcionan,
con lo cual se da certeza de que los pagos han sido estimados
de forma independiente e imparcial por un tercero ajeno al con-
trato.

3. La administracion de la reserva de largo plazo, administra esta
reserva con la finalidad de brindar seguridad y mayor estabilidad
en las finanzas pablicas, con ahorro a largo plazo.

Existe un marco regulatorio internacional de estos fondos, en el
2008 se adoptan los Principios de Santiago con la finalidad de iden-
tificar y formular los principios y practicas generalmente aceptadas
(PPGA) que reflejan las practicas y los objetivos de la inversion,
dichos principios como fuente del derecho internacional.
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Con las reglas aplicables a IED se debe visualizar el interés que
tiene el Estado en recibir las inversiones extranjeras y bajo qué tipo
de condiciones de participacion las somete, en algunos paises exis-
ten restricciones a la participacion extranjera en los denominados
sectores estratégicos como pueden ser la industria de armamento, la
extraccién de materias primas, el abastecimiento de energia y aguas,
telecomunicaciones, en estos sectores no se permite inversion ex-
tranjera o solo se permite la participaciéon minoritaria que no exceda

del 49%.

Las empresas que invierten en un estado extranjero pretender
que se dé mayor seguridad a su inversion, las reglas del derecho
consuetudinario internacional sobre la expropiacion de extranjeros
solo ofrecen una proteccion limitada frente a la privacion de bie-
nes patrimoniales, las disposiciones legales a favor de las inversiones
extranjeras previstas en el derecho del estado receptor, incluidas
las garantias constitucionales existen contratos de inversién entre
estados y empresas extranjeras.

En los acuerdos internacionales de inversion y arbitraje de inver-
sion, existen los de disposicion expresa de aplicar el derecho inter-
nacional y aquellos sin disposicion expresa.

CONCLUSIONES

Con motivo de la globalizacion el derecho econémico constitucional
se ha visto afectado por el avance del derecho econémico internacio-
nal, temas como los tratados de libre comercio, los acuerdos en las
regiones o incluso la participacion en organismos multilaterales han
impactado la forma de concebir el derecho econdémico de las nacio-
nes. Se ha descrito como puede un organismo multilateral generar
“recomendaciones” que los paises se ven presionados a asumir para
mantener el intercambio, como es el caso de México se tiene inter-
dependencia econémica y de politica exterior y ello ha tenido un
impacto relevante en el derecho constitucional, sin embargo como
también se ha planteado debe tenerse como un principio fundamen-
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tal el principio social, ya que la poblacion, especialmente los menos
favorecidos no pueden ni deben ser excluidos o afectados por los in-
tereses comerciales o del capital, un justo equilibrio es fundamental.
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La Argumentacion de las Sentencias
de los Tribunales Internacionales
ante los Jueces Mexicanos

Ruiz Nava Verénica'

Resumen

La Teoria de la Argumentacién Juridica tiene su origen en la epistemo-
logia juridica como teoria para la justificacién de las decisiones judicia-
les. Desentrafar las razones ultimas del por qué la persona juzgadora
decide lo que decide y como decide lo que decide. Tales razonamientos
inciden en la estructura metodolégica de las recomendaciones o sen-
tencias emitidas por organismos internacionales al Estado Mexicano.

Palabras clave: Derecho Constitucional Mexicano, Argumentacién de
las Sentencias, Justicia, Estado de Derecho.

Abstract

Legal Argumentation Theory or Legal Reasoning has its origins in
Legal Epistemology. Its aim is the study of judgements and how the
judge came to any conclusion. The legal reasoning issued by interna-
tional organizations to the Mexican State considers this type of me-
thodological structure.

Keywords: Mexican Constitutional Law, Judicial Reasoning, Justice,
Rule of Law.
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dica, 2. La Teoria de la Argumentacién Juridica de Robert Alexy, 3.
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INTRODUCCION

La Teoria de la Argumentacién Juridica (TAJ) tiene su origen en
la epistemologia juridica como teoria para la justificacion de las de-
cisiones judiciales; en el idioma inglés se le conoce como Judicial
Reasoning. Esto quiere decir que a través de la TAJ se buscan desen-
trafiar las razones tltimas del por qué la persona juzgadora decide lo
que decide y como decide lo que decide.

La ciudadania tiene demandas especificas de seguridad y de jus-
ticia en términos generales, es por ello que el acceso a los tribunales
no debe entenderse como un mero formalismo de acceso a la ins-
tancia judicial, sino como una garantia de la persona que se acerca
a los tribunales para que como coloquialmente se escucha “se haga
justicia”. En ese sentido, el acceso a la justicia es una caracteristica
basica del estado de derecho y cuya finalidad es la de resolver de
fondo la controversia que le es planteada al érgano juzgador.

México, como parte de las democracias occidentales, debe for-
talecer el estado constitucional y democratico de derecho. Necesita
de personas que fortalezcan la consolidacidn de sus instituciones; lo
que puede lograrse a partir del respeto de los derechos fundamen-
tales, de todas las personas, en todas partes del mundo, incluyendo
dentro de estos a los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA), el ejercicio de los derechos ciudadanos y
civiles; asi como un real ejercicio de los derechos de libertad y patri-
moniales, como lo plantea el paradigma garantista también expuesto
en numerosas obras por el jurista Luigi Ferrajoli.

En ese orden de ideas, el fin ltimo del estado constitucional
y democritico de derecho es el respeto amplisimo de la dignidad
humana que es el contenido de los derechos humanos y el primero
de los ejes de este modelo de estado.

Un segundo requerimiento, el ejercicio de la democracia sus-
tantiva y no solo de la formal o electoral. La democratizacion de las
oportunidades, el ejercicio de los derechos y de la participacion en
las decisiones del Estado por parte de las personas constituye una
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democracia sustantiva. Los profesionales del derecho deben abonar
hacia la construccién de una cultura de derechos humanos y una
cultura de paz. Los principios constitucionales que le dan forma a
la democracia mexicana deberian regir todos los actos de autoridad
y las resoluciones de los 6rganos juzgadores, evitando minimizarlos
a palabras de relleno en proemios y considerandos.

México forma parte de una estructura global de estado de dere-
cho que incluye organismos internacionales como la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH), la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), asi como las cortes, organismos, comités y
centros evaluadores que emanan de estos. A fin de que los derechos
humanos sean una realidad, México debe observar todas aquellas
recomendaciones que sean emitidas tanto en su contra, como en el
resto de los paises que forman parte de las mismas organizaciones.

Tal es el caso que al formar parte de una comunidad global se
debe entender que los paises estan sometidos al escrutinio detallado
por parte de los organismos internacionales de los que forman parte
para que cumplan con los estindares internacionales en materia de
derechos humanos. En caso contrario, deberdn observar las reco-
mendaciones y resoluciones que sean presentadas en su contra y
emitir el informe de cumplimiento correspondiente.

1. EPISTEMOLO(’EI'A DELA
ARGUMENTACION JURIDICA

La teoria juridica contempordnea se vincula o se construye teniendo
como referencia conceptos o instrumentos basicos de otras ciencias
como la logica, la epistemologia, la metodologia, la interpretacion y
la argumentacion juridica. Por su parte, la légica formal lleva a cabo
el analisis del razonamiento, de como se piensa, como se construyen
conceptos, las definiciones, juicios, proposiciones y argumentos. El
objeto de estudio de la logica formal es el razonamiento, enten-
diéndolo como el pensamiento ordenado que estructure concepto,
genere diagnosticos y represente mentalmente categorias.
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De igual modo, la epistemologia se trata de las condiciones que
rodean la produccion de conocimiento cientifico convencional, se
manifiesta de distintas formas, por ejemplo, en el positivismo nor-
mativo (modernidad) el sujeto observa al objeto desde fuera, ob-
serva al derecho desde fuera. En la Teoria de la Argumentacion
Juridica (posmodernidad), el sujeto se rompe, porque el sujeto es
lenguaje; el hombre es lenguaje y cultura. Ante ello se debe forta-
lecer la capacidad analitica y de comprension de una teoria a través
de distintas epistemologias (Avila, 2008).

Paralelamente, la metodologia tiene que ver con los procedi-
mientos y métodos que permitan construir conocimientos que
aporta la teoria, y con los métodos que se van a emplear para probar
o disprobar una verdad a partir de una hipétesis, el método es el
camino bdsico en un proyecto de investigacion.

Finalmente, a través de la interpretacién y la justificacién se
asignan significados al lenguaje, de que esta construido el derecho y
como se justifica al interpretar la ley o la jurisprudencia.

La epistemologia como ciencia establece y verifica las condi-
ciones en que se produce el conocimiento cientifico. Si la teoria
del derecho aspira a describir, explicar y transformar la realidad,
entonces tiene que ser un conjunto de proposiciones articuladas y
sistematizadas, con base en la Teoria de la Argumentacion Juridica.

El objeto de la teoria del derecho, de acuerdo al método de la
mayéutica se plantea a través de tres preguntas fundamentales a las
que debe responder la ciencia juridica o el derecho como ciencia.
Las interrogantes son: jcudl es el fin del derecho?, ;qué es el dere-
cho? y ;para qué sirve el derecho o cual es la funcion del derecho?
(Ortiz, 2004). En esta estructura epistemolégica se estd en presencia
de tres niveles epistemolégicos que se explican a continuacion:

En el primer nivel epistemologico acerca de cudl es el fin del
derecho, el jusnaturalismo dota de contenido a esta ciencia; en ese
sentido el fin del derecho es la justicia, la seguridad juridica y la
legalidad, a partir de una valoracion axiolégica.
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En el segundo nivel epistemoldgico respecto de qué es el de-
recho, el juspositivismo conceptualiza a esta ciencia. Se refiere a
un ambito normativo, el derecho es legislacion, jurisprudencia y
doctrina, ejemplifica una perspectiva de la validez del derecho. En
el tercer nivel epistemologico respecto de la funcion del derecho, el
jusrealismo sociolégico propone que el derecho sirve o tiene como
funcion la disminucioén de la violencia intersubjetiva y la violencia
estructural que proviene del Estado de acuerdo a la teoria de Luigi
Ferrajoli, es decir, el derecho debe tener eficacia para resolver los
problemas sociales.

Los tres niveles epistemoldgicos del derecho (jusnaturalismo,
juspositivismo y jusrealismo socioldgico) conforman la Teoria Tri-
dimensional del Derecho y permiten conceptualizar el objeto de
estudio de la teoria del derecho. Del mismo modo, cada vez que la
persona especialista en derecho se enfrenta desde la academia o la
practica profesional a estas mismas interrogantes ;cudl es el fin del
derecho? ;qué es el derecho? y ;para qué sirve o cudl es la funcion

del derecho?

La Teoria de la Argumentacién Juridica (TA]) abona a la teoria
juridica un paradigma novedoso a través del encuadre epistemolo-
gico que construye a través de los dos primeros niveles epistemo-
logicos como lo son el del jusnaturalismo y el del juspositivismo.
Nace como una Teoria Bidimensional del Derecho, que estudia las
razones del derecho para justificar las decisiones de los juzgadores,
partiendo en primer lugar de la division entre casos faciles o de
primer nivel y casos dificiles o de segundo nivel; asi como de las
pretensiones de los particulares.

La TAJ evoluciona hacia una Teoria Epistemolégica del Dere-
cho debido a que en primer término, busca explicar cudl es el fin del
derecho y qué es el derecho, de donde sustenta la teoria para que, al
unisono con la practicidad del derecho, en los dmbitos legislativo,
judicial y dogmatico, nutre la teoria basindose en los contextos en
los cuales se producen argumentos juridicos.
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Entender a la ciencia juridica o al derecho en el plano epistemo-
logico resulta insuficiente solo a través del uso de la légica formal. Si
bien es cierto que, en primer término, le da forma al razonamiento
juridico. Es importante valorar que, frente a la vision positivista del
siglo XIX, como ejercicio intelectual de subsuncién, de decision
logica o silogismo judicial, en 1950 surgen nuevas premisas meto-
dolégicas que revaloran al derecho, por lo que la Teoria Pura del
Derecho de Kelsen y la validez positiva queda corta ante un andlisis
del contexto de creacion del derecho.

Es decir, la logica formal resume el silogismo juridico en el es-
quema de: premisa mayor-normativa, premisa menor-factica y con-
clusion normativa. Mientras que para la TAJ el razonamiento juri-
dico toma en cuenta otras variables de acuerdo al contexto no sélo
de las partes que intervienen en el litigio, sino en politicas publicas
estatales y en el ejercicio de los derechos humanos.

La TAJ en un primer momento es creada a partir de los es-
fuerzos tedricos del perspectivismo o constructivismo aleman, que
considera que el derecho no es llano, que mds bien se parece a una
piramide con diferentes caras y que el derecho se vincula a la nor-
ma, pero se orienta a valores y a hechos, como lo plantea la Teoria
Tridimensional del Derecho.

El derecho tiene tres perspectivas: se vislumbra no sélo desde
la validez sino desde la eficacia, no s6lo desde la validez sino desde
la justicia; es decir, de acuerdo al enfoque filosofico se trata de la
bisqueda de la justicia; de acuerdo al enfoque positivista se analiza
la validez de la norma y de acuerdo al enfoque sociolégico, es im-
portante la eficacia de la norma. Es asi que la Teoria de la Argumen-
tacion Juridica en los niveles filoséfico o jusnaturalista y positivista
surge como una Teoria Bidimensional del Derecho.

En este orden de ideas, se debe entender que el método juridico
que se utiliza pone en el mismo nivel o como sinénimos al estado
y al derecho. El estado de derecho es una relacion circular y auto-
rreferencial del derecho. Esta caracteristica autopoética genera la
cualidad de un sistema de reproducirse y mantenerse por si mismo,
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siendo estado y siendo derecho al unisono. Si se lee de izquierda a
derecha el estado crea el derecho y si se lee de derecha a izquierda
el derecho regula al estado.

Existe la creencia arraigada de que el derecho es lo mds impor-
tante y que cambiando el derecho cambia la sociedad. Sin embargo,
lejos de lo que pueda llegarse a pensar el derecho no transforma la
realidad, el derecho es transformado por la realidad. Esto quiere
decir que no debe confundirse la realidad con la ley. El derecho se
transforma cuando el estado cambia, derivado esto de los factores
sociales, econdémicos, politicos, culturales y educativos. Asi, el dere-
cho cambia poco a poco de la mano del estado y éste de la realidad
(Ruiz Garcia, 2010).

Posterior a la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, emerge
el estado constitucional y democratico de derecho, resultado de las
nacientes democracias occidentales, como consecuencia de las con-
secuencias y pérdidas de las dos guerras mundiales. Emerge como
el estado de los derechos humanos, de la dignidad humana, que
representan el principio de salida y de llegada de toda constitucion.

La argumentacion juridica provoca el andlisis de un construc-
to-técnico establecida como teoria dentro del estado constitucional
democritico de derecho y persistirda mientras no cambie este. El
Neoconstitucionalismo permite el relevo de las arraigadas concep-
ciones del positivismo apoyado en el silogismo judicial, de aquella
vision que surgi6 en 1860, lex sed lex, la ley es dura, pero es la ley; y
le da paso a una visién humanista del derecho.

De acuerdo a lo expuesto por Ruiz Garcia (2010), hoy por en-
cima de la ley se encuentran los principios constitucionales. Hoy el
hermeneuta no sélo interpreta la ley, sino que la pondera, la teoria
de la argumentacion juridica, es la teoria del estado constitucional y
democratico de derecho, como una teoria de los casos dificiles, que
requiere justificar sus decisiones, con base en los principios consti-
tucionales, mayor constitucionalidad y menor legalidad.
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Una decision puede ser bien construida silogisticamente de
acuerdo a la tradicion positivista; sin embargo, a la luz de la TAJ
debe justificarse. Esta decision judicial o resolucion debe cumplir
también las reglas de la argumentacion aportadas por el intelectual
mis notable del siglo XX, el tedrico de la accién comunicativa: Ha-
bermas, conforme a la cual Robert Alexy construye su propia teoria
de la argumentacion juridica.

Una decision silogistica puede ser bien construida, puede ser
concebida correctamente, en el campo de la argumentacién juridica,
es decir, puede ser aceptable o condenable, apegarse a la ley; y al
mismo tiempo ser perjudicial. La persona juzgadora debe, ademas,
producir justificaciones, razones y argumentos de su decision. La
autoridad, tiene que justificar sus decisiones, de otra manera puede
perjudicar al gobernado. Es verdad que puede existir una decision,
pero esta pude ser correcta, aceptable o inaceptable.

2.LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION
JURIDICA DE ROBERT ALEXY

La Teoria de la Argumentacion Juridica (TA]) describe el discurso
practico general aplicado al discurso juridico como teoria procedi-
mental del derecho, lo que quiere decir que un enunciado normativo
es correcto “si y s6lo si puede ser el resultado de un procedimiento”.
En primer lugar, surge de una teoria de la argumentacion practi-
ca general que proyecta al campo del derecho, construyendo asi la
teoria de la argumentacién juridica; es decir, considerar el discurso
juridico como un caso especial del discurso practico general, esto
es, del discurso moral. En segundo lugar, construye seis grupos de
reglas de la justificacion externa: a) la interpretacion, b) la argumen-
tacién dogmatica, ¢) los precedentes, d) la argumentacién practica
general, e) la argumentacion empirica, y f) las formas especiales de
los argumentos juridicos.

La argumentacion juridica es un caso especial de la argumen-
tacién o discurso practico general, esto es, del discurso moral,
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contrastando la postura de Alexy frente a la de Neil McCormick
(Atienza, 2001).

La Teoria de la Argumentacién Juridica de Robert Alexy que en
el idioma alemdn lleva el titulo Theorie der Juristischen Argumenta-
tion. Die Theorie des rationales Diskurses als Theorie der Juristischen
Begriindun (1978), y es desarrollada y precisada pero no modificada,
después en numerosos articulos coincide substancialmente con la
de McCormick ya que ambos recorren la misma via para elaborar
la Teoria de la Argumentacion Juridica, pero en sentidos opuestos
como lo expone Ruiz Garcia (2010).

Por su parte, Neil McCormick, elabora su TAJ a partir de las
argumentaciones o justificaciones de las decisiones, es decir, toma
en cuenta la practicidad del derecho al analizar tal y como de he-
cho tienen lugar la elaboracién de las sentencias en las instancias
judiciales. En este caso particular, su TAJ forma parte de una teoria
general de la argumentacion practica. Es importante destacar que
ambos autores, McCormick y Alexy forman la Teoria Estindar de
la Argumentacién Juridica.

Robert Alexy también elabora una teoria de la argumentacion
practica de manera general que afina luego al campo del derecho,
resultando en la Teoria de la Argumentacion Juridica. La tesis cen-
tral de su concepcidn considera el discurso juridico (la argumenta-
cién juridica) como un caso especial del discurso prictico general,
esto es, del discurso moral (Atienza, 2003).

Aun cuando se considera que la teoria propuesta por Alexy es
mis alejada de la prictica real de la argumentacién juridica que la de
McCormick, es necesario destacar que elabora una TA]J articulada y
sistematica. Se dice que es sistemadtica en tanto reinterpreta la Teoria
del Derecho de Jiirgen Habermas y, por otro lado, extiende dicha
teoria al campo especifico del derecho.

Alexy entiende que una TAJ sélo despliega todo su valor prac-
tico en el contexto de una teoria general del estado y del derecho, y
esta tltima tendria que ser capaz de unir dos modelos distintos de
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sistema juridico: El sistema juridico como sistema de procedimien-
tos, y el sistema juridico como sistema de normas. El primero repre-
senta el lado activo y consta de cuatro procedimientos: el discurso
practico general, la creacion estatal del derecho, el discurso juridico
y el proceso judicial. El segundo es el lado pasivo y segtin Alexy,
debe mostrar que el derecho, en cuanto sistema de normas, consiste
no sdlo en reglas, sino también en principios. (Atienza, 2003).

Actualmente, la TAJ y la interpretacién se encuentran sujetas
al principio de la ponderacion en las decisiones judiciales, es decir,
a partir de definir al derecho constitucional, como concepto fun-
damental o substancial del mismo, o bien, como concepto de los
derechos humanos, surge uno equivalente, a partir del cual emana
la necesidad de fundamentar, substanciar o justificar los derechos
humanos, en un estado constitucional y democritico de derecho,
a partir de aplicar el principio de la ponderacion en las decisiones
judiciales (Alexy, 2007).

La ponderacion, control de constitucionalidad y representacion
(Alexy, 2007) determina que el camino del constitucionalismo dis-
cursivo se entiende como: el constitucionalismo discursivo, es una
teoria que deriva de la relacién de cinco conceptos diferentes:

1. Los derechos fundamentales.
La ponderacion.
El discurso.

El control de constitucionalidad.

MR

La representacion por elecciones y la argumentacion representa-
tiva; también conocida como el estado democritico de derecho
y concepto de democracia deliberativa.

Alexy (2007) sostiene que el concepto de derechos humanos es sus-
tancial para definir al derecho constitucional, en ese sentido, uno de
los principales temas en el debate actual en torno a la interpretacién
de los derechos constitucionales es el papel que juega el principio de
la ponderacion o el sopesamiento. Es por ello que, la ponderacion
forma parte de un principio mds amplio como lo es el principio de
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proporcionalidad, compuesto a su vez de tres subprincipios: el de
idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido es-
tricto. La proporcionalidad se expresa a través de la llamada ley de
ponderacion, a través de la formula “cuanto mayor sea el grado de la
no satisfaccion o del detrimento de un principio, mayor debe ser la
importancia de satisfacciéon del otro”.

3.EL PROYECTO DE UNA T[EORI'A DE
LA ARGUMENTACION JURIDICA DE
MANUEL ATIENZA

La Teoria de la Argumentacién Juridica es una ciencia que se en-
carga del estudio de los contenidos de la norma (el juspositivismo)
y de sus aspectos valorativos (el jusnaturalismo); lo que va a lograr
a través de una metodologia; con la finalidad de justificar las deci-
siones judiciales (Atienza, 2003). Plantea una teoria estindar, que
comprende tres perspectivas:

Primero, atender al qué; es decir, qué es lo que explica (norma
y valor).

Segundo, buscar resolver el como, es decir ;como explica esta
teoria la argumentacion juridica?

Tercero, buscar resolver la pregunta ;para qué?, es decir ;para
qué sirve la teoria de la argumentacion juridica? ;cudl es el fin que
persigue?

Retomando el concepto de la tridimensionalidad del derecho
expuesto al principio del presente articulo, el modelo del derecho
para un estado constitucional y democrético, se podria explicar de
la siguiente manera:

Existen tres niveles: el primero de las reglas; el segundo, el de
los principios y el tercero, el de los procedimientos. Por lo que, no
existe una unica respuesta correcta para cada caso, pero es el que lle-
va a un mayor grado de racionalidad practica y es también el modelo
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de racionalidad incorporado en el derecho moderno y, en particular,
en el derecho de un estado democritico y constitucional. La idea
regulativa de la Gnica respuesta correcta no presupone que exista
para cada caso una tUnica respuesta correcta. Solo presupone que
en algunos casos se puede dar una Unica respuesta correcta y que
no se sabe en qué casos es asi, de manera que vale la pena procurar
encontrar en cada caso la nica respuesta correcta.

Ademis, el modelo tedrico propuesto por Atienza para casos
dificiles comprende los siguientes pasos:

1. Identificar el problema por resolver, esto es, en qué sentido nos
encontramos frente a un caso dificil (problemas de relevancia, de
interpretacion, de prueba y de calificacion).

Definir del problema a resolver.
Enunciar la hipétesis de solucion.

Justificar dicha hipétesis.

ook v

Construir el silogismo judicial o el esquema de justificacion in-
terna.

Atienza (2005) menciona las tres concepciones que conforman ac-
tualmente lo que se conoce como argumentacion juridica:

Primera: La concepcion formal de la TA] abarca las premisas y
la conclusion son enunciados no interpretados (o si se quiere inter-
pretados en un sentido puramente abstracto). En esta concepcion
importa la forma, la estructura. Por lo que, el énfasis se da en la
sintdctica del lenguaje (en la semdntica formal abstracta) y en la
nocion de inferencia. Es decir, lo que importa no es la verdad o la
correccion de las premisas y de la conclusion, sino cuales son los
esquemas formales que permiten dar —o justificar- el paso de las
premisas a la conclusion; uno de ellos son los esquemas deductivos,
los que aseguran que, si las premisas son verdaderas o vilidas, en-
tonces también lo serd necesariamente la conclusion.

Segunda: La concepcién material de la TAJ surge en relacion
con problemas materiales. Se debe explicar un fenémeno, predecir
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un acontecimiento, averiguar que algo ha sucedido de tal manera o
que tiene tales y cuales caracteristicas, justificar una accion, reco-
mendar a alguien que haga tal accion, etc. Es decir, se trata de los
problemas caracteristicos de las ciencias, de las tecnologias, de la
moral, del derecho y de la experiencia ordinaria en la que se desen-
vuelve nuestra vida.

Tercera: La concepcidn pragmatica, se refiere a situaciones en
las que se interactia con otro o con un grupo debido a que se desea
persuadir sobre alglin tema en particular; o bien, defender o atacar
una tesis. En consecuencia, se debe lograr que otros acepten las
posiciones propias; o bien, aceptarlas si se cumplieran ciertas reglas
que rigen la discusion.

4. SENTENCIAS INTERNACIONALES

Joseph Aguilé Regla (2004), expone en su obra “La Constitucion
del Estado Constitucional”, su modelo constitucional gravita en
torno al cardcter normativo o regulativo de la constitucion, explica a
la constitucién como norma juridica y una transicién en la concep-
cién del derecho y en el método juridico. EI modelo de estado cons-
titucional que se desarrolla partir de la Segunda Guerra Mundial en
el siglo XX genera un cambio de paradigma, permite que evolucione
el concepto de estado constitucional como algo diferente al de esta-
do de derecho; también conocido como estado legal de derecho. En
ese sentido, si el modelo del estado de derecho o estado legal de de-
recho se funda en la idea de imperio de la ley, el modelo del estado
constitucional o estado constitucional de derecho se desarrolla en
torno al caracter normativo o regulativo de la constitucion. Es decir,
de la constituciéon como norma juridica o del imperio del derecho,
en el que se conjugan, tanto el concepto de ley, como el de justicia
los principios constitucionales encaminados a la proteccién de los
derechos humanos.

La primera discusion que plantea Aguil6 es acerca de la natura-
leza de la constitucidn, en el sentido de si la constitucion debe ser
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vista como instrumento esencialmente politico o juridico. Es decir,
la constitucién es “fuente de las fuentes del derecho”, o solamente,
como “fuente del derecho”. Aguil6 (2004) escoge la segunda opcion
en la que se conceptualiza a la constitucién como fuente del derecho
y representa una constitucién normativa o regulativa en un orden
juridico. Por lo tanto, no altera el modus operando de los juristas,
cuya tarea es basicamente aplicar la ley, de tal manera que la cons-
titucidn, es un instrumento juridico que contiene normas juridicas
llamadas a ser aplicadas por jueces y operadores juridicos en la re-
solucion de los casos.

El paradigma garantista, como lo sostiene Ferrajoli, se representa
como el edificio de las garantias dirigido a asegurar la maxima efec-
tividad de los principios constitucionalmente establecidos, en donde
se plasman esas condiciones sustanciales de validez de las leyes, que
son tipicamente los derechos fundamentales o derechos humanos,
para establecer la diferencia entre validez y vigencia, es decir entre el
“deber ser interno (o en el derecho)” y el “ser” de las normas legales.
En el garantismo, todo el orden juridico se estructura a partir de la
positivizacion de los derechos fundamentales o derechos humanos,
como principios constitucionales (Ruiz Nava, 2013).

Situacion que se establece en el articulo primero constitucional
en su parrafo primero cuanto establece que:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarin 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.

La reforma en materia de derechos humanos del 2011 que parece ir
de la mano con la concepcion de Aguilé nos refiere a que el bloque
de constitucionalidad construido a partir de lo establecido en la
propia Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi
como de tratados internacionales, también en materia de derechos
humanos son ley suprema para el Estado Mexicano.
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El segundo y tercer parrafo constitucionales adicionados en 2011
instauran entonces, en primer lugar, el control difuso de convencio-
nalidad a cargo de los jueces locales con el principio pro persona.
Derivados de las sentencias en contra del Estado Mexicano por par-
te de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
por los casos llamados Rosendo Radilla, Campo Algodonero, Inés
Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cantu, los jueces locales y
federales estin obligados a hacer una defensa constitucional cuando
el justiciable o las personas que acudan al sistema judicial invoquen
la aplicacion del derecho internacional o nacional que sea mds pro-
tectora de sus derechos humanos. Dicho parrafo segundo establece
a la letra:

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarin de
conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacio-
nales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mds amplia.

El Estado Mexicano al formar parte de diversos tratados interna-
cionales de derechos humanos que lo obligan a generar condiciones
de vida que permita el disfrute de dichos derechos humanos y, por
lo tanto, la disminucién de la violencia y de violaciones graves de
derechos humanos se ha sometido a la competencia de diversos or-
ganismos internacionales que también surgen de dichos tratados.

Es por ello que ademds de estar sujeto a las resoluciones re-
gionales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que se
enuncian en la Tabla 1 denominada Sentencias de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en contra de México (Anaya Mu-
fioz, 2014), estd sujeto a todas aquellas recomendaciones que surjan
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en materia de
migracion, pobreza, nifiez, defensores de derechos humanos, géne-
ro, tortura, etc. ademds de los protocolos que con motivo de dicha
operacion también hayan sido creados.
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Tabla 1: Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en contra de México

Caso Fecha

1 Alfonso Martin del Campo Dodd vs. México. 3 de septiembre de 2004

2 Castafieda Gutman vs. México. 6 de agosto de 2008.

3 Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México. | 16 de noviembre de 2009.

4 Radilla Pacheco vs. México 23 de noviembre de 2009

5 Fernandez Ortega y otros vs. México. 30 de agosto de 2010

6 Rosendo Cantl y otra vs. México. 31 de agosto de 2010

7 Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. 26 de noviembre de 2010

8 Garcia Cruz y Sanchez Silvestre vs. México. 26 de noviembre de 2013

9 | Trueba Arciniega y otros vs. México 27 de noviembre de 2018

10 | Alvarado Espinoza y otros vs. México 28 de noviembre de 2018

11 | Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. | 28 de noviembre de 2018
México

Fuente: elaboracion del autor a partir de Anaya, 2014.

Dichas determinaciones internacionales obligan a los tres niveles
de gobierno (federal, estatal y municipal) a realizar una adecuacion
de sus ordenamientos locales, llevar a cabo los programas y poli-
ticas publicas necesarias para que no se vuelva a repetir el hecho
vulnerador de derechos humanos, reparar el dafio de victimas que
sufrieron violaciones a derechos humanos; finalmente, a estructu-
rar las instituciones publicas que sean necesarias para el ejercicio y
proteccion de los derechos humanos de las personas violentadas.
Por ejemplo, la sentencia del caso Rosendo Radilla Pacheco culmi-
no6 en la Reforma Constitucional de Derechos Humanos en el afio
2011 y la sentencia del caso Campo Algodonero permitié la creacion
del Protocolo de Investigacion Ministerial, Policial y Pericial con
Perspectiva de Género para el Delito de Feminicidio; asi como la
creacion de fiscalias especializadas en la atencion de delitos como el
de desaparicion forzada y el de feminicidio. Sin embargo, su funcio-
namiento aiin se encuentra en un proceso de consolidaciéon cuyos
resultados solo pueden ser medidos en un corto plazo.
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CONCLUSIONES

Es tarea de la comunidad juridica hacer realidad la gran reforma
constitucional en materia de derechos humanos y de derecho de
amparo de 2011. La consolidacién de una comunidad mejorada,
incluyente, democratica, plural y con una mejor calidad de vida para
todas las personas que habitan México, nacionales y migrantes, des-
terrar para siempre el modelo de estado autoritario y consolidar el
de un estado constitucional y democratico de derecho a través de la
argumentacion juridica.

Esta consolidacion permitird que el ejercicio de los derechos
fundamentales como prerrogativas de las personas; es decir, dere-
chos y garantias que permita un ejercicio pleno de estos tanto en la
esfera privada o publica de todas las personas, que permita la con-
crecion de sus planes y proyectos de vida. Es decir, las aportaciones
tedricas del paradigma garantista también expuesta por el jurista
Luigi Ferrajoli que concrete el modelo de estado constitucional y
democratico de derecho en México.

Las TAJ expuestas a lo largo del presente articulo permiten vi-
sualizar los objetivos de cada uno de los autores y la contraposicion
del modelo légico deductivo formal o silogismo judicial, frente a
las diversas teorias de la argumentacién juridica, que se aplican en
el campo de la practica del derecho para la solucion de los casos
judiciales.

Establecer la diferencia entre casos ficiles o de primer nivel y
los casos dificiles o de segundo nivel para asi mencionar que tipo de
TA]J es aplicable a cada caso particular. Los casos faciles es posible
que se resuelvan utilizando una justificacion interna o la del silogis-
mo judicial; los segundos, por su parte, requieren justificar ademas
la justificacién interna, mediante la justificaciéon externa, es decir
conforme a la TA]J.

Neil McCormick y Robert Alexy construyen sus TAJ a partir
del rechazo al simplismo del silogismo juridico; pero lo consideran
apropiado para la solucidn de los casos faciles o de primer nivel.
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Por otro lado, el propio Alexy menciona que el silogismo ju-
ridico debe fortalecerse sumando razones adicionales, es decir, la
justificacion externa, propiamente la teoria de la argumentacion ju-
ridica. De tal forma que ambas justificaciones: la interna y la externa
forman parte de la teoria de la argumentacion juridica.

Las interrogantes ;cudl es el fin del derecho? ;qué es el derecho?
y spara qué sirve el derecho o cudl es la funcién del derecho? permi-
ten establecer los niveles epistemoldgicos a través de los cuales cursa
la ciencia juridica: el jusnaturalismo expresado a través de la justicia,
la seguridad juridica y la legalidad, a partir de una valoracidén axio-
logica; el juspositivismo que concibe al derecho como la legislacion,
la jurisprudencia y la doctrina, desde la perspectiva de la validez del
derecho; y el jusrealismo socioldgico establece que el derecho sirve
o tiene como funcion la disminucion de la violencia intersubjetiva y
la violencia estructural que proviene del estado, es decir, el derecho
debe tener eficacia para resolver la problematica social.

Las recomendaciones y sentencias internacionales han obligado
a los niveles de gobierno a realizar una adecuacion del marco juridi-
co mexicano a fin de llevar a cabo los programas y politicas publicas
necesarias para que no se vuelva a repetir el hecho vulnerador.

El Estado Mexicano ha creado y estructurado instituciones pi-
blicas para el ejercicio y proteccion de los derechos humanos de las
personas violentadas; dichas instituciones y politicas publicas aun
estan en proceso de consolidacion.

FUTURAS INVESTIGACIONES

Una primera investigacion y exposicion de temas torales como la
teoria del derecho, la epistemologia juridica y la argumentacion ju-
ridica aplicados al analisis de sentencias de circuitos regionales de
juzgadores locales permitiria conocer como deciden y por qué deci-
den lo que deciden.
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Una segunda investigacion, el anlisis de casos relevantes regio-
nales permitiria dilucidar si las reformas constitucionales de gran
calado como la de derechos humanos han permeado en esas deci-
siones judiciales y si se conocen las sentencias y recomendaciones
emitidas por organismos internacionales directamente por las per-
sonas juzgadoras.

Una tercera investigacion acerca del analisis concreto de las reco-
mendaciones emitidas por la CEDAW (Convencién Sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer) si
su observancia ha disminuido los niveles de criminalidad en contra
de las mujeres en Meéxico.
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Este libro colectivo surge como resultado de una serie de encuentros y
seminarios entre académicos de distintas universidades de Meéxico,
quienes se han reunido durante varios afios para dialogar y reflexionar
sobre temas fundamentales del derecho constitucional y del constituciona-
lismo. A lo largo de estos encuentros, se han abordado tépicos diversos
como los derechos humanos, la migracién, la division de poderes, la
independencia judicial, y muchos otros temas relevantes para el anélisis y
la comprension del sistema juridico en el pais. Estas reuniones, tanto
virtuales como presenciales, han permitido a los participantes compartir
sus perspectivas y conocimientos, lo cual se refleja en los escritos que
conforman esta obra, donde se combina teoria juridica con el estudio de
normas y practicas locales.

El libro también rinde homenaje al maestro Hector Fix Zamudio, unafigura
de gran influencia en el derecho mexicano, cuyas ensefianzas y convic-
ciones han dejado una huella profunda en los autores que contribuyen a
esta obra. Ademas, se destaca la importancia del estudio del constitucional-
ismo local, una drea que ha sido descuidada en la ensefianza y desarrollo
del derecho en los estados y la Ciudad de México. Esta compilacion de
trabajosbusca reivindicar el valor yla necesidad de un andlisis detallado de
las normas constitucionales locales, en relacion con los érdenes federal y
nacional, para ofrecer nuevas perspectivas y soluciones a los retos que
enfrenta el pais en materia de justicia, autonomiay gobemabilidad.




