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PRESENTACION

uestro Programa de posgrado comprende las maestrias en
Derecho y en Politica Criminal, como al Doctorado en
Derecho. Nuestro Posgrado lo conforman la Facultad de
Derecho, la Fes Acatlan, la Fes Aragon, y el Instituto de Investigacio-

nes Juridicas. Hoy por hoy, es el posgrado mas numeroso del pais,
con 756 alumnos y 588 tutores. Es un posgrado que forma parte del
Programa Nacional de Posgrados del Calidad (PNPC) de Conacyt
desde el ano 2012.

La Revista del Posgrado en Derecho realiza una labor de investi-
gacion y de difusion de temas juridicos con contenidos multidiscipli-
narios sobre nuestra muy compleja realidad nacional e internacional.
De una comunidad tan amplia y diversa hemos recibido en esta oca-
s16n algunas colaboraciones para el namero especial de la Facultad
de Derecho, la entidad que mas alumnos y tutores aporta a nuestro
Posgrado, con 458 alumnos de maestria, 84 de doctorado y 308 tu-
tores. La finalidad es dar espacio a cada entidad en lo individual, de
ahi la razon de llamarles nimeros especiales.

La Facultad de Derecho impulsa este proyecto editorial con sus
aportaciones, mismas que estan disponibles para todo el que esté
mteresado en conocer nuestras visiones académicas gracias a que
nuestra Revista estd disponible de manera permanente y gratuita en
nuestro portal del Posgrado, en derecho.posgrado.unam.mx ya que
lo que mis nos interesa es que la comunidad internacional de habla
hispana nos conozca y nos lea.

La labor editorial de nuestro posgrado no se reduce a una sola pu-
blicacion, pero esta Revista es la cara principal de nuestra tarea aca-
démica cotidiana. Es por ello que queremos hacer de esta época una
que establezca nuestro compromiso social ineludible con los temas
de mayor relevancia para la vida juridica actual. Acercar el derecho
a los problemas y retos complejos de la sociedad es quiza la labor
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mas auténtica de nuestra comunidad universitaria. Con publicacio-
nes como esta, la Universidad también hace frente a las demandas
soclales constantes.

Pero la entrega por si misma de esta publicacion no es nuestra fi-
nalidad ultima. Necesitamos su difusion, pero quiza también y acaso
mads, su critica, que se abra al debate académico del mas alto nivel,
requerimos del didlogo para fortalecernos, de la confrontacion de
1deas para elevar nuestro nivel, del conocimiento de ciertos temas
para salir de los tortuosos caminos de la simple opinion infundada,
que por desgracia prevalece en los circulos medidticos de muchas
partes del mundo.

Conacyt nos pone a prueba con frecuencia mediante evaluaciones
mntensas de nuestros pares académicos, con los que nos ratifica o rec-
tifica como posgrados de calidad del pais. Estos ejercicios de evalua-
c16n son herramientas que nos sirven como termometros para la in-
trospecciéon, para conocer nuestras fortalezas pero mucho mas para
1dentificar nuestros retos y areas de oportunidad. La construccion
de este andamiaje académico no es tarea de una sola administracion,
sino que forma parte del esfuerzo constante de nuestra comunidad y
en las publicaciones institucionales es en donde un posgrado puede
mostrar resultados palpables del camino que recorremos y de los
logros a los que aspiramos.

La calidad académica de un posgrado no se mide por el nimero
de sus alumnos. Un posgrado de calidad es aquel que egresa mejores
profesionistas y los impulsa a la vida laboral preparados para entender
el mundo que lo rodea, que sepan resolver problemas, pero también
que puedan transmitir su conocimiento con la responsabilidad de
quienes no sélo tienen una opinion, sino el conocimiento informado
sobre el tema que les ocupe, sea cual sea el campo de preferencia de
sus egresados, porque es verdad que tenemos una muy amplia gama
de posibilidades debido a la generosidad de nuestra profesion.

La relacion alumno-tutor es indispensable para incrementar nues-
tra calidad. Las universidades publicas -dice Ruy Pérez Tamayo-
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“cumplen con su funcién de distribucion social del conocimiento
por medio de sus programas de ensefnanza, tanto de pregrado como
de posgrado, y de sus actividades de difusion cultural. Cuando a
través de restricciones presupuestales o de ingresos masivos de es-
tudiantes, se rebasan las capacidades de funcionamiento 6ptimo, las
universidades publicas disminuyen en menor o mayor grado su efi-
ciencia para distribuir el conocimiento.”

Es por ello que nuestra labor mds importante consiste en ingresar
solo a los aspirantes que cumplen nuestros estandares, a quienes
nos dan cilertas garantias de que estan preparados para realizar un
posgrado, que no son todos, ya que un posgrado de calidad no es
masivo, sino precisamente selectivo y cuidadoso en el seguimiento
de sus alumnos. Un posgrado de masas no es compatible con uno de
excelencia. Nuestro posgrado tiene la mision de fomentar en nues-
tros alumnos las capacidades de difusion del conocimiento, a través
de la elaboracion de mas y mejores articulos académicos.

Quien aspira a hacer una maestria o un doctorado requiere de ha-
bilitar sus competencias de redaccion para presentar mas y mejores
analisis profesionales en las diversas publicaciones disponibles. En
nuestra Revista aspiramos a contar con mds publicaciones de nues-
tros tutores y alumnos, pues en la mejora de la calidad de las mismas
es en donde vamos a fortalecer mucho mas nuestro posgrado. Es
en la Facultad de Derecho donde se encuentra el mayor namero de
alumnos y de tutores, que pueden ser una gran cantera disponible
que nos permita hacer realmente la diferencia como un posgrado de
calidad como el que requiere nuestro pais.

Esperamos que esta entrega especial cumpla las expectativas aca-
démicas de nuestra comunidad y que sus colaboraciones propicien
un mayor analisis y didlogo sobre los temas que en ella se tratan.

Dr: Carlos H. Reyes Diaz
COORDINADOR DEL PROGRAMA DE POSGRADO EN DERECHO

UNAM
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EDITORIAL

ara la Revista del Programa de Posgrado en Derecho es fun-
damental la generacién de nuevo conocimiento, asi como

la difusién del mismo, incentivando principalmente la par-

ticipacion de la comunidad universitaria a través de cuatro niumeros
especiales de la Revista y que cuentan con la colaboracion de las
cuatro entidades participantes; la Facultad de Estudios Superiores
Aragon, la Facultad de Estudios Superiores Acatlin, el Instituto de
Investigaciones Juridicas y la Facultad de Derecho, esta ultima, nos
presenta temas interesantes que aportan a la discusion juridica y, que
cierran de una manera magnifica los nimeros especiales, vinculando
y fortaleciendo lazos entre profesores y alumnos, encontrando asi,
algunos articulos novedosos publicados de manera conjunta.

En este namero especial, se ha incorporado una entrevista que
realizamos al distinguido Dr. Rail Contreras Bustamante, Director
de la Facultad de Derecho, quien nos compartié su experiencia des-
de las diferentes facetas en las que conoce a la Facultad de Derecho,
desde su formacion como alumno, su trabajo y proyectos como Di-
rector de la Facultad de Derecho, y finalmente, como profesor de
la misma, los proyectos académicos en los que ha participado, asi
como sus lineas de mnvestigacion.

A continuacion, me permito realizar una breve sintesis de los di-
versos articulos que se presentan en este numero especial de la Re-
vista:

El doctor Fausto Kubli Garcia, profesor de la Facultad de De-
recho con su articulo “Componentes del Derecho a la Privacidad”
hace una propuesta en la que se deben tomar en cuenta tres di-
mensiones para el derecho a la privacidad: la minima injerencia del
poder publico tanto en la dinamica como en las relaciones de las
personas en la 6rbita privada; el marco juridico sobre proteccion de
los datos personales; y la garantia y respeto al libre desarrollo de la



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
18 NUEVA EPocA, ARO 4, NUM. 7, JULIO - DICIEMBRE 2017

personalidad. En esta trilogia se podrian incorporar todas las institu-
ciones que derivan del orden juridico que de alguna manera regulan
o atienden a la privacidad de las personas, enmarcando o proponien-
do un concepto objetivo de derecho a la privacidad.

El maestro Sergio Enrique Abraham Rodriguez Rodriguez, quien
fue alumno del doctorado en derecho y el doctor Rodrigo Brito
Melgarejo, profesor de la facultad y tutor de nuestro programa de
posgrado en derecho, presentan el articulo “El cambio constitucio-
nal, sus vias y su abuso”, en el que realizan un analisis de nuestra
constitucion, y senalan que no es claro si esa dinamica en los pro-
cesos de reforma constitucional ha tenido los efectos que buscaban
quienes propusieron las modificaciones a la norma fundamental o
s1, por el contrario, los cambios constitucionales que han tenido un
verdadero impacto en la vida social en el pais son producto de un
proceso de evolucion complejo derivado de otras practicas distintas
al procedimiento contemplado en el articulo 135 constitucional y, en
consecuencia, el gran numero de reformas que ha experimentado la
Constitucion no es sino el reflejo de la falta de madurez de nuestra
democracia.

El articulo “¢Es anticonstitucional que la Jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no sea susceptible de
someterse a control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex
officio?”. escrito por la maestra en derecho Claudia Isabel Sanchez
Rangel, en el que analiza si la jurisprudencia aplica el control de
control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio, ya que
pareciera que va en contra de los articulos 1° y 133 Constitucional.

El maestro Manuel Augusto Castro Lopez, presenta el articulo
“Garantias Profesionales del Juzgador, el derecho constitucional a
la jurisdiccion y la independencia judicial “, en el que analiza lo
establecido en el articulo 94 parrafo décimo primero, de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en donde se pre-
vé en favor de los juzgadores derechos profesionales derivados del
principio de independencia judicial, como son carrera profesional,
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permanencia y estabilidad econémica, que les permitan que actien
como contrapeso imparcial a los demds poderes de la unioén.

Por su parte, el maestro Gustavo Eduardo Castaneda Camacho,
hace una aportacion con su articulo “El semipresidencialismo: ;Una
alternativa para el sistema politico mexicano?” en donde nos explica
que los sistemas parlamentario y presidencial son formas de gobier-
no dentro de los regimenes politicos democraticos y que México
se encuentra en los preludios de una transicion de gobierno que se
presenta ambivalente ante sus gobernados, al despertar sentimientos
opuestos en la misma ciudadania y que llenan de una gran incognita,
asi bien, en el presente articulo el autor busca dilucidar qué régimen
politico seria mas conveniente para nuestro pais: ¢el presidencialis-
mo, el parlamentarismo o acaso el semipresidencialismo?

El doctor y profesor de la Division de Estudios de Posgrado, Ro-
gelio Zacarias Rodriguez Garduno realiza un analisis en el que ex-
plica la forma en que se ha pensado con respecto a la utilidad del
conocimiento de lo juridico, mediante la reflexion de los siguientes
cuestionamientos: sen qué momento se ha estudiado con profundi-
dad el conocimiento juridico? y gcuando ha sido con superficiali-
dad?.

El doctor Armando Guadalupe Soto Flores, Jefe de la Division de
Estudios de Posgrado presenta el articulo, “Reflexiones sobre la His-
toria Constitucional de Coahuila” en el que nos relata que derivado
de la falta de registro escrito, la historia de Coahuila comenzé hasta
la época de la colonia. Su ocupacion no comenzé sino a finales del
siglo XVI, primero con pequeiios poblados, los cuales eran constan-
temente asediados por los chichimecas y apaches, y posteriormente
a través de las misiones de sus primeras poblaciones surgio el primer
hombre que tomo relevancia en otro de las provincias de Oriente:
Miguel Ramos Arizpe, quien fungiria como diputado a las Cortes ex-
traordinarias en Cadiz. Luego de su independencia, Coahuila volvié
a unificarse con otra entidad, esta vez con Nuevo Leodn. El estado
seria separado por Benito Juarez, y a partir de ese instante Coahuila
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regularia su propio destino. El 5 de febrero de 1918, siguiendo el
mandato de Venustiano Carranza, Coahuila se dio su propia consti-
tucion social, vigente hasta la fecha.

El articulo “Hacia la universalizaciéon de la seguridad social en
México: Analisis Juridico de la problematica que genera la duplici-
dad en el aseguramiento.” que presenta la maestra Jessica Guada-
lupe Gonzilez Posadas, egresada de la maestria en Derecho, nos
explica que en nuestro pais la seguridad social es concebida como
un derecho obrero, garantizado por el articulo 123 de la Constitu-
ci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la fraccion XXIX
del apartado A y las fracciones XI y XIII del apartado B; situacion
que per sé genera una delimitacién de su cobertura, asi como de su
financiamiento, constrinéndose a la poblacion econémicamente ac-
tiva. Kn consecuencia, el sistema de seguridad social mexicano se ha
manifestado, desde su concepcion, como un régimen limitado -de-
bido a la falta de universalidad en su cobertura- y fragmentado -ante
la multiplicidad de nstituciones primariamente responsables de la
prestacion de los servicios pablicos correspondientes- que, a tltimas
fechas, puede calificarse ademas como desfinanciado, por la escases
de reservas suficientes para garantizar su sustentabilidad. Tales vi-
clos primigenios han propiciado una duplicidad en el aseguramiento
-entendida ésta como la doble o hasta triple cobertura de un mismo
mndividuo respecto de las diversas instituciones que prestan estos ser-
vicios de solidaridad social-, asi como una inadecuada interpretacion
y aplicacion de las legislaciones existentes en materia de seguridad
social por los operadores juridicos; causando un detrimento directo
de las finanzas que soportan nuestro tambaleante sistema de seguri-
dad social.

Finalmente, el doctor Adolfo Eduardo Cuitlihuac Montoya
Lopez y la maestra Jaqueline Rivas Duarte, presentan su articulo,
“La alienacion parental y su regulacion en México, una omisién en
su legislacion.”, analizan si la falta de reconocimiento cientifico de
la alienacién parental como un sindrome o en su caso un exceso en
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su sancion, es o no, motivo suficiente para omitir su regulacion en
la legislacién nacional; o bien, si la alienacion parental existe como
una conducta actual, misma que puede ser corroborada mediante
dictimenes psicologicos u otros métodos, y por tanto, existe la nece-
sidad de su regulacion, también propone un andlisis respecto de la
imposicion de medidas o sanciones, a todas aquellas personas que
mncurran en conductas de alienacion parental.

Ya habiendo introducido de una forma breve la participacion de
los autores, podemos concluir que este nimero especial, le ofrece al
lector diferentes temas relevantes, que van desde historia del dere-
cho hasta cuestiones procesales.

Deseo que este altimo nimero especial de la Revista sea de 1n-
terés del lector, pero sobre todo, tenga un aporte significativo que
ayude a generar un dialogo constructivo y fomente la creacién de
nuevo conocimiento.

Dra. Abnl Uscanga Barradas

DirecTORA DE LA REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO
ORCID: <https://orcid.org/0000-0001-5650-4740>.
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COMPONENTES DEL DERECHO A LA PRIVACIDAD

COMPONENTS OF THE RIGHT TO PRIVACY

FAUSTO KUBLI-GARCIA'

RESUMEN: A pesar de las extensas fuentes documentales que exis-
ten en materia de derecho a la privacidad, en este trabajo preten-
demos hacer algunas aproximaciones metodologicas al contenido
y alcance de esta rama compuesta del Derecho. En la propuesta
sostenemos que se deben tomar en cuenta tres dimensiones para su
entendimiento: la minima injerencia del poder publico tanto en la
dinimica como en las relaciones de las personas en la érbita privada;
el marco juridico sobre proteccion de los datos personales; y la ga-
rantia y respeto al libre desarrollo de la personalidad. En esta trilogia
podriamos incorporar todas las instituciones que derivan del orden
juridico que de alguna manera regulan o atienden a la privacidad de
las personas, enmarcando o proponiendo un concepto objetivo de
derecho a la privacidad al que podriamos agregar una idea subjetiva
de derecho a la privacidad. También destacamos la importancia que
reviste definir el contexto en el que las relaciones transgreden la
privacidad, las cuales pueden ser entre el poder publico y los parti-
culares o entre particulares.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la privacidad, derechos fundamentales, li-
bertades fundamentales, libre desarrollo de la personalidad, proteccion de datos
personales.

ABsTRACT: Despite the extensive documentary sources that exist
in terms of right of privacy, in this work we intend to make some
methodological approaches to the content and scope of this brnach
composed of Law. In the proposal we argue that three dimensions
must be taken into account for its understanding: the minimum in-
terference of public power in both in the dynamics and relationships
of people in the private orbit; the legal framework on protection
of personal data; and the guarantee and respect for the free deve-
lopment of personality. In this trilogy we could incorporate all the
institutions that derive from the legal order that in some way regulate
or address the privacy of people, framing or proposing an objective

' Profesor de carrera de la Facultad de Derecho de la UNAM de materias de la
Licenciatura y del Posgrado. Comentarios al correo electronico <faustok@unam.mx> y
al Twitter <@Faustokubli>
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concept of the right to privacy to which we could add a subjective
idea of the right to privacy. We also highlight the importance of defi-
ning the context in which relationships transgress privacy, which may
be between public power and individuals or between individuals.

KEYWORDS: Right lo Privacy, Fundamental Rights, Fundamental Freedo-
ms, Free Development of Personality, Personal Data Protection.

sumARio: [. Introduccion; II. Minima injerencia justificada y le-
gal; ITI. La proteccion de los datos personales; IV. Libre desarrollo

de la personalidad; V. Consideraciones finales; VI. Fuentes.

I.INTRODUCCION

a palabra privacidad (lat. privatus) hace referencia a algo que
se opone a lo publico, que se encuentra fuera del escrutinio,
asimismo, algo que pertenece o es usado solamente por algu-

na persona o grupo; de igual manera, algo que ha sido marginado o
se ha quitado la pertenencia. Como otros conceptos relacionados con
los valores humanos, la privacidad tiene en su delimitacién aspectos de
vaguedad,? por ello nos dimos a la tarea de llevar a cabo este ejercicio
de buscar una serie de aproximaciones para comprenderla, al menos,
de manera juridica. En este sentido, para allegarnos a este objetivo, lo
mmediato es reconocer que la privacidad es un principio. Como princi-
pio juridico, con naturaleza abstracta, pretende, por un lado, ser el punto
de partida para crear una instrumentacion posterior y, por otro lado, ser
fundamento, causa, de las normas sobre privacidad.

2 Bloustein Edward, Privacy as an Aspect of Human Dignity, en New York University
Law Review, NYU, Volumen 39, 1964, pagina 1001. El profesor Bloustein considera
que “Las palabras que se usan para 1dent1ﬁczu 7 describir los valores basicos humanos
son necesariamente vagos v las peores en definir. Estan compuestas por profundos
descos y esperanzas que por un lado, hay aspectos empiricos y sicologicos humanos
dificiles de retener, y por otro lado, nuestros objetivos sociales se adecuan mas a lo que
pronuncian profetas y poetas que a lo que digan los profesores. Tenemos la fortuna, en-
tonces, de que algunos de nuestros jueces tienen vision de profeta y lengua de poetas.”
The words we use to wdentify and describe basic human values are necessanly vague and ill-defined.
Compounded of profound human hopes and longings on the one side and eluswe aspects of human
psychology and experience on the othey, our social goals are more fit to be pronounced by prophets and
poets than by professors. We are fortunate, then, that some of our judges enjoy a touch of the prophet’s
viston and the poet’s tongue.
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En el caso del derecho a la privacidad, como un concepto juridico, la
connotacion se orienta hacia la esfera personal, al conjunto de normas
que abordan, gestionan o regulan este estadio propio de las personas.
De esta manera, una primera aproximacion la proponemos al definir al
derecho objetvo a la privacidad, como todas las disposiciones del orden juri-
dico nacional, de fuente interna o internacional, constitucionales, legales,
reglamentarias o jurisprudenciales que atanen, inciden o se refieren a
la privacidad de las personas en tres dimensiones, esto es, los derechos
relacionados con la injerencia minima del poder publico en las relacio-
nes particulares, la proteccion de los datos personales y el libre desa-
rrollo de la personalidad. A partir de esta definicion se puede elaborar
un entramado de todas las normas relacionadas, pero que también se
mcorporan desde el punto de vista de las relaciones intersubjetivas, sean
publico-privadas o meramente privadas. De la misma manera, se incor-
poran las asociaciones con otros derechos enfrente del poder publico
como el principio de legalidad, la libertad de expresion, el derecho a la
intimidad.?

En el desarrollo de esta breve mvestigacion procede hacer una distincion
conceptual entre los términos de “mtimidad”, “privacidad”. Si bien existe
un hilo conductor entre estas voces, en este texto se propone la utilizacion
de conceptos juridicos de fuente judicial. Esto es, son las resoluciones ju-
diciales, las sentencias de las cortes las que dan luz al contenido y alcance
de estos vocablos. Sin embargo, podriamos establecer una gradualidad en
tanto la “intimidad” estd asociada con la “privacidad” de una manera mas
profunda, por ejemplo, existe un proyecto de Ley de Proteccion a la Intimidad*
que castiga la difusion de pornografia no autorizada. De esta manera, se
coloca al concepto de “intimidad” como caracteristicas, conductas mucho
mas internas y privadas que las demas.

3 In principio, consideramos a la intimidad como una parte de la privacidad, en el
entendido de que lo intimo responde a algo o alguien cercanamente a la persona.

4 Iista ley pretende criminalizar la exposicion no autorizada de imagenes y videos
con contenido sexual. Intimate Privacy Protection Act Recuperado el 13 de septiembre
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Anadimos a esta delimitacion, el marco teorico de referencia que parte
de la propuesta de Ferrajoli en el ambito de los derechos fundamenta-
les.” Al respecto, el enfoque sistémico de funcionamiento de los derechos
fundamentales entorno a la privacidad, la democracia como un elemen-
to sustantivo de este tipo de derechos, la supranacionalidad, la definicion
normativa y sus garantias procesales. Por consecuencia, una aproximacion
secundaria la podriamos enmarcar como el derecho subjetivo a la privacidad,
vista a la persona como titular de derechos, es decir, el conjunto de normas
juridicas que reconocen y brindan alguna prerrogativa, facultad, atribucion
a las personas de resguardar elementos de su vida, su entorno inmediato,
basadas en la libertad y en los limites autoimpuestos. En este tenor, la trans-
gresion de los limites autoinferidos por las personas a su medio entran en
el campo de las responsabilidades, tal y como lo abordamos en este trabajo.

Es importante resaltar que el derecho a la privacidad estd constante-
mente en desarrollo, sobre todo en el escenario actual de hipercomunicacion,
no es un sistema normativo acabado, mcluso en sistemas notablemente
evolucionados en este tema, como el britanico o el aleman.® Por e¢jemplo,
las tecnologias de la informacién han hecho repensar tanto a los tedricos
como a los practicantes los modelos juridicos que regulan la privacidad.
Se anade también al fenémeno el contenido econémico que hoy en dia
tiene la informacion, entre ella, la informacion relacionada con la privaci-
dad de las personas, que es el insumo principal para generar publicidad
focalizada. También este escenario ha impactado en otras dimensiones de
la privacidad, como la relacionada con las distintas responsabilidades que
pudieran generarse en redes sociales y medios de comunicacion masiva.

Figuran en esta investigacion una serie de elementos teoricos y practicos
que pretenden consolidar la argumentacion sobre la naturaleza y aproxima-
c16n metodoldgica que se desarrolla en torno al derecho a la privacidad.
En varias partes, tomamos en cuenta decisiones judiciales que pretenden

de 2018, de https://speier.house.gov/sites/speier.house.gov/themes/jackiespeier/ima-
ges/IPPA_Final.pdf
S Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La ley del mas débil, Editorial Trotta, 2002, pp. 15-35.
8 Vid. O" Callaghan Patrick, Refining Privicy in Tort Law, Reino Unido, Ed. Springer,
2013, pag. 184.
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conceptualizar este derecho o partes de este derecho. Nos allegamos a la
jurisprudencia angloamericana como un apoyo indiscutible, dado que la tra-
dici6n del case law es un referente por su conceptualizacion. En muchas oca-
siones las sentencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos, ademas
de resolver conflictos, generan condiciones posteriores que sirven de herra-
mientas para la instrumentacion de politicas publicas. De ahi por supuesto
la justificacion que encontramos para tomar esas referencias.

Sin lugar a dudas, existen muchas propuestas en torno a la idea de
privacidad, desde el punto de vista social, como un acercamiento antro-
pologico, e incluso, dentro del derecho hay una variedad de formas. Hay
tendencias teoricas que han reposado a la privacidad en una composicion
de intereses que se refieren a la reputacion personal, a la tranquilidad
emocional y a una especie de propiedad mtangible.” Al respecto, se han
1do superando varias concepciones que se tenian sobre la privacidad, entre
ellas, las que la relacionaban como un nivel de propiedad personal. En
esta propuesta, no hacemos una reflexion exhaustiva particular de todas
las normas relacionadas con la privacidad. Nuestro objetivo es senalar una
metodologia que consista en identificar en tres conjuntos a las normas re-
lacionadas con la privacidad a partir de elementos teoricos, pero también
practicos, constitucionales, legales y jurisprudenciales. Como objetivo de
esta investigacion, establecemos de manera elemental los componentes
del derecho a la privacidad. Consideramos que las normas sobre privaci-
dad las podemos circunscribir por su naturaleza a tres tipologias basadas
en la injerencia a la esfera personal, la informacion personal y las decisio-
nes personales.

" Prosser William M, Privacy, California Law Review, Volumen 48, Numero 3,
Agosto de 1960, pp. 383-423.
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Componentes del derecho a la privacidad®

Minima
injerencia
(legal ¥
justificada)

Libre desarrollo
de personalidad

Proteccion de
datos personales

El primer tipo de normas a que nos referimos son aquellas que fa-
cultan algin tipo de mjerencia sobre la vida privada, en especial sobre
los bienes materiales y proximos de las personas. Sin duda, a este tipo
de normas corresponde un extenso surtido de disposiciones a partir del
significado de “injerencia”, cuya dimension es altamente extensa. Sin em-
bargo, son los primeros rasgos de los derechos humanos, basados en las
libertades, los que le dan vida a esta 1dea de proteccion a la vida privada.
Es la libertad individual que recorre un tipo de disposiciones juridicas
que permiten minimamente la intromision del poder publico en la vida
de las personas. In este sentido, la libertad que es el ¢je rector se simpli-
fica en normas juridicas que justificadamente atienden a la intervencién
minima, expresada desde distintas 6pticas.

En segundo lugar, nuestra propuesta aborda a otro conjunto de normas
juridicas relacionadas con la privacidad en términos de la titularidad y dis-
ponibilidad de la informacion personal. Nos referimos al marco normativo
de la proteccion de datos personales que atiende a concebir a la informa-
c16n personal como un elemento indisoluble de la persona, quien es el titu-
lar de la informacion que circunda a su alrededor y que solamente ¢l tiene

8 Cuadro elaborado por la pasante Soffa Morin Pérez, ayudante de investigacion en
la Facultad de Derecho.
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el derecho a fijar el destino de su informacion. La confidencialidad de la
informacion se refiere directa ¢ inmediatamente a la privacidad, traducida
en la proscripcion de acceso no autorizados a los datos de una persona.

La tercera dimension que proponemos como aproximacion metodolo-
gica del derecho a la privacidad se refiere al conjunto de normas relacio-
nadas con el libre desarrollo de la personalidad. Esta se traduce en la serie
de decisiones que tiene cada persona para preferir determinada conducta y
aunque podriamos encasillar estas normas como “injerencistas”, considera-
mos que tienen sus propias particularidades, en principio por la referencia
individualista que tiene este concepto. Esta individualidad esta ceniida a la
propia persona, decisiones que afectan directamente a ella y que no tienen
repercusiones sobre el bien comin o que afecten en su esfera de derechos
a terceros. Asimismo, se trata de normas que hacen una interferencia deci-
sional, mas de cardcter ideal que material.

II. MIiNIMA INJERENCIA JUSTIFICADA Y LEGAL

El término que empleamos como “minima injerencia” es la base y el sus-
tento de las relaciones entre el poder publico y los particulares. Se trata
también del mecanismo orientador en términos juridicos de la libertad en
estos términos. Cabe destacar que sus origenes son remotos y podriamos
ubicarlo desde la Carta Magna de 1215, dado que se inscribe en su funcio-
namiento el célebre principio de legalidad que pretende otorgar certeza
a las personas con respecto a la actuacion del poder publico. Sin lugar a
dudas, el principio de legalidad se asocia a otros conceptos como la ren-
dicion de cuentas, el estado de derecho, sin embargo, en este trabajo lo
abordamos desde el punto de vista del que consideramos el derecho a la
privacidad.

La injerencia del poder publico en la vida privada puede ser orientada
por 1deas paternalistas. En este sentido, el paternalismo como base de la
construccion de politicas publicas se refiere a la posibilidad de entrome-
terse en la vida de la poblacion, afectando su voluntad. Cabe destacar que
existen distintas tipologias en la que el paternalismo puede ser concebido.
Existe la idea del paternalismo rigido en la que existe una alta proclividad
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a la intervencion del poder publico en las relaciones de los particulares.
Por otro lado, el paternalismo suave establece un limite mas restringido de
mterferencia y solamente se hard cuando no sean actos voluntarios y cons-
cientes. De 1gual manera, hay paternalismo amplio, el cual se refiere a la
accion integral, esto es, a llevar a cabo acciones tendientes a la satisfaccion
de derechos sociales de campo de accion restrictivo. Por su parte, el pater-
nalismo restrictivo solamente responde a la coercion del Estado.

Por otro lado, estan el paternalismo fuerte y el paternalismo débil, en este
sentido la debihidad significa que se podran mterferir en las personas en
los medios que escogen para lograr sus fines, por su parte la fortaleza del
paternalismo considera que las personas toman malas decisiones y por
ello se legitima la ijerencia. De 1gual manera, hay paternalismo puro que
se refiere a la interferencia de un cierto sector de la poblacion, mientras
que en el paternalismo tmpuro la intervencion es a un sector mas amplio.
Finalmente el paternalismo benefactor v el paternalismo moral, el primero se
traduce en las condiciones que puede proponer el poder publico para
que una persona tenga optimo desarrollo psico-social; sin embargo, el
paternalismo moral hace referencia cuando una medida de esa clase tiene
una carga moral al respecto.’

Proponemos la aproximacion al derecho a la privacidad en tanto, en de-
terminados y reducidos casos, estd justificada y legalizada la mtervencion del
poder publico en las relaciones de los particulares, es decir, en la vida privada.
De esta manera, la expresion mads liberal que encontramos en la Constitucion
mexicana estd incorporada en el articulo 16 al tempo de establecer como nor-
ma general “Nadie podra ser molestado en su persona, familia, domicilio, pa-
peles o posesiones...” Al respecto, la libertad se traduce en dejar a la poblacion
tomar sus propias decisiones en tanto no transgredan la esfera de derechos de
los demas vy por supuesto el orden juridico. De ahi derivan varios cuestiona-
mientos, ¢qué tan extenso es el concepto de “propias decisiones”?, la respuesta
se contesta caso por caso, de manera concreta en términos especiﬁcos.

9 Dworkin, Gerald, “Paternalism”, en Edward N. Zalta (editor), The Stanford Encyclo-
pedia of Philosophy, Fd. Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2017. Recupe-
rado el 14 de enero de 2019 en <https://plato.stanford.edu/archives/win2017/entries/
paternalism/>.
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Dentro de nuestra propuesta circunscribimos algunos elementos ba-
sicos para comprenderla. En primer lugar, en este apartado, estamos
haciendo referencia a las relaciones entre poder publico y particulares;
en segundo lugar, es posible que se pueda interferir en la vida privada de
las personas; en tercer lugar, subrayamos que esa interferencia debe estar
ampliamente justificada; en cuarto término, la justificacion de la interfe-
rencia en la vida privada debe estar incorporada en alguna disposicion
del orden juridico.

El papel del derecho ante los particulares reposa en la libertad; la
privacidad y todas las disposiciones que se asocian a ella estan determi-
nadas por este concepto. Discutida por miles de anos, desde Aristoteles
hasta Locke e incluso en la actualidad,' la libertad se ha visto de manera
positiva como la forma de autodeterminarse, sin embargo, dentro de las
relaciones entre el Estado moderno democratico, basado en derechos
y libertades, la optica de este concepto es distinta. En este sentido, la
libertad personal, que incluye el entorno y loa ambitos de desarrollo de
los individuos puede ser objeto de intromision por parte de las mstitu-
ciones del poder publico. Esta intromision, mjerencia o intervencion es
dada en principio para lograr los fines propios del Estado, entre ellos
el bien comun. Esto es que el sacrificio de la individualidad al permitir
la mjerencia publica gravita de manera directa (o al menos asi debiera)
en el interés publico, el mismo patrén y base con el que se construye el
orden juridico.

Por su parte, la injerencia del poder publico en las relaciones de los
particulares puede expresarse en prohibiciones, cargas, limitaciones, im-
posiciones. kn todo caso, las intervenciones en la vida particular conlle-
van a que la autodeterminacion esté restringida por razones justificadas.
Por ejemplo, los delitos incorporados en los codigos penales justifican la
actuacion del poder puablico, de igual manera, la mtromision a través de
diligencias e investigaciones en la vida particular para esclarecer y respon-
sabilizar al que contravino lo establecido en las disposiciones penales. En

10 Véanse el concepto de “Libertad” en Abbagnano, Nicola, Diccionario de Filosofia,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1963, pp. 738-747.
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este ejemplo, la “Intromision” que significan una serie de actos de mo-
lestia estan dentro de la razonabilidad de la actuacion del poder publico.
El dano social que provoca la delincuencia es la base y fundamentacion
suficiente para poder transgredir de manera dirigida y legal a la ibertad de
las personas, es decir, en muchos casos a la privacidad. Dese este punto de
vista, el cateo se convierte en una ecuacion de intervencion justificada; y la
actuacion policial es corroborada de manera judicial, dado que pretende
garantizar la seguridad juridica, la cual en el fondo reposa en la libertad.

Los impuestos son otro buen ejemplo de coémo se puede manifestar
la intervenciéon del poder puablico en la vida privada. La riqueza que ge-
neran las personas, la cual es producto de su esfuerzo fisico y mental, es
tasada en un porcentaje para cubrir el gasto puablico, esta intervencion
encuentra su justificacion en la aplicacion de estos recursos en beneficio
de todos, que sin dudas es una idea de mnterés publico. De esta manera,
también emana la idea de rendicion de cuentas mscrita en la aplicacion
de los recursos que las propias personas han proporcionado para que
se lleven a cabo los fines tales como la salud, la seguridad, los servicios
publicos, la imparticion de justicia, entre otros.

En suma, cualquier disposicion que faculte a la autoridad publica a lle-
var a cabo mjerencias en la vida privada de las personas debe estar ba-
sada en lo que consideramos una justificacion primaria.'' Consideramos a
ésta como el conjunto de razonamientos del orden primario, en virtud
de tratarse de la base, el origen de el derecho positivo. Las exposiciones
de motivos en las leyes contienen estas justificaciones primarias que se com-
ponen de una serie de argumentos del porgué debe promulgarse la ley que
se expide. Es importante resaltar que las justificaciones primarias normal-
mente obedecen a lo politicamente razonable, sin embargo el argumento
en contra de una ley, esgrimiendo la erosion o pérdida de la libertad, debe
considerarse en el cuerpo de las motivaciones. Ahora bien, la justificacién
primaria no es un trabajo acabado, estitico, puede ser debatirse, atin des-
pués de incorporarse a la letra de la ley. De hecho cuando se discute en las
cortes supremas la constitucionalidad o no de una norma, se replantea la

" Es necesario aclarar que consideramos como justificacion secundaria la motivacion de



FAUSTO KUBLI-GARCIA 35

Justificacién primaria y su compatibilidad con el régimen constitucional.

Es importante resaltar que el derecho a la privacidad en muchos escena-
r1os estd rodeado de complejidad, cuyas respuestas no son sencillas, dado
que no hay una regla general que establezca el sentido de una decision, esto
es, siguiendo a Dworkin,' susceptible de florecer casos dificiles. Como
ejemplo de la dimension que proponemos -como una de tres partes del
derecho a la privacidad- cabe mencionar el régimen juridico de la geoloca-
lizaci6n, que en México esta establecido en el articulo 303 del Cédigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales, €l cual facultaba a las procuradurias y fiscalias el
acceso a los datos de posicion de los teléfonos moviles.

En un principio, merced al articulo 303, la geolocalizacion podria
ser solicitada por el ministerio publico (local o federal) directamente a
los concesionarios y permisionarios de las telecomunicaciones, lo cual fue
impugnado por el entonces IFAI'y la CNDH.' En las demandas se arguy6
que este modelo violaba el derecho a la privacidad en virtud de que consis-
tia en un acto de molestia que no era validado por un juez. En el esquema
liberal democritico expuesto, la intervencion a la privacidad puede darse
siempre y cuando sea validada, corroborada por el poder judicial, es decir,
bajo controles judiciales.

Es mmportante destacar que antes de dictar sentencia, el articulo 303

" incorporando la participacion de los jueces de con-

fue reformado,
trol en la intervencion de los aparatos electronicos susceptibles de ser

localizados por el sistema de Posicionamiento Global, lo cual obedece a

la ley exigida en todo acto de autoridad, es decir el arco narrativo que se debe expresar
para la operatividad legal. En suma la justificacion primaria es la base y el principio de la exis-
tencia de las leyes y la justificacion secundaria opera en la aplicacion de la norma ya existente.

2 Dworkin, Ronald, Hard Cases, en Harvard Law Review, Vol. 88, No. 6 (Apr.,
1975), pp. 1057-1109.

3 Sentencia de las acciones de inconstitucionalidad 10/2014 y 11/2014 acumulada
promovidas por la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos y el Instituto Federal
de Acceso a la Informacion Publica Gubernamental ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Recuperado el 14 de enero de 2019 en la siguiente cibergrafia http://www.
cndh.org.mx/sites/all/doc/Acciones/Acc_Inc_2014_10_Demanda.pdf

" Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion ¢l 17 de junio de 2016.
Recuperado el 14 de enero de 2019 en la siguiente cibergrafia http://www.dof.gob.mx/
nota_detalle.php?codigo=5441763&fecha=17/06/2016
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parametros proporcionales y razonables que deben guiar la transgresion
de la privacidad. En sus resoluciones la Corte tuvo la disyuntiva de validar
la intervencion sin control judicial en casos urgentes, finalmente el articulo
303 -que estuvo vigente del 2014 a junio de 2016- fue declarado incons-
titucional, entre otras cosas porque no acotaba a un determinado tipo de
delitos (delincuencia organizada, delitos contra la salud, secuestros, extor-
s16n y amenazas).

Ill. LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES

La segunda esfera de disposiciones consideradas dentro del universo del
derecho a la privacidad son las relacionadas con la proteccion de los datos
personales. La asociacion que existe entre determinada mformaciéon con-
cerniente a una persona es el conjunto de datos personales. Dentro de esta
dimension hay un caudal de disposiciones juridicas que reconocen tanto la
titularidad de los datos personales, como un sistema de responsabilidades.
Cabe destacar que la proteccion de datos personales esta considerada como
un derecho humano fundamental, oponible erga omnes, es decir, ante cual-
quier institucion puablica y ante sujetos privados. Otro elemento que se debe
senalar es el del contexto de las tecnologias de la comunicacion que, en esta
area, también ha impactado notablemente. El mncremento en la digitaliza-
ci6n de datos y el conocimiento generado en las tecnologias de la informa-
c16n han permitido que tanto nstituciones publicas, como privadas accedan
y recolecten informacion personal sobre consumidores y ciudadanos. Esto
es de resaltar, dado que se ha generado un intenso mercado de datos perso-
nales en el que la informacion se convierte en un objeto de comercio.

La naturaleza particular ¢ independiente de las disposiciones sobre
datos personales es evidente, aunque relacionadas con los otros compo-
nentes del derecho a la privacidad, tienen su propio estatus y se enfocan
a determinar el manejo de la informacion confidencial, cuyo significado
recae en la definicion legal clasica de los datos personales.'”

% La definicion legal mds aceptada es la siguiente: “Cualquier informacion concer-
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Consideramos en este universo tres tipos de disposiciones de distintas
fuentes en torno a la proteccion de datos personales. En principio, las
normas sustantivas que le dan titularidad a las personas sobre una serie de
derechos subjetivos que se asocian a sus datos personales; en segundo
lugar, las disposiciones procesales-institucionales que mstrumentan el manejo y
gestion de datos personales; y un tercer conjunto de normas relacionadas
con el régimen de responsabilidades que pudiere surgir por el rompimiento
de la confidencialidad.

La relacion de la proteccion de los datos personales con la privacidad
es evidente, el lenguaje que se utiliza, basicamente se refiere a la confian-
za en depositar en alguien determinados datos. De hecho, “confiden-
cial”, tiene en su raiz etimologica la expresion “con confianza” (contfide),
justo se refiere a que esa confianza se cumpla en el momento en que se
entregue determinada informacion. Las normas de proteccion de datos
personales en casi todas las latitudes no autorizan la disposicion de la
informacion en tanto no sea consentida por el titular y castigan el rompi-
miento de la confidencialidad porque se imvade la privacidad.

De manera sustantiva, las normas de proteccion de datos personales
pretenden, o tienen como objetivo, que las personas fisicas tengan ple-
no control de su informaciéon. En este control se encuentra incorporada
la voluntad, el consentimiento de la persona de querer compartir o no
su mformacion personal. De esta manera, las disposiciones que hay en
torno a los datos personales encuentran un diferenciador de acuerdo a
la naturaleza de las entidades que las piden y poseen, es decir, ptublicas
y privadas. En todo caso, el titular de los datos personales tendra los
derechos mherentes y reconocidos por la Constitucién mexicana en el
segundo parrafo del articulo 16, los derechos ARCO:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelaciéon de los mismos, asi como a manifestar
su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecera los
supuestos de excepcion a los principios que rjan el tratamiento de da-

niente a una persona fisica identificada o 1dentificable.”
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tos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publi-
co, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.

Estos derechos ARCO (acceso, rectificacion, cancelacion y oposi-
ci6n) son la mstrumentaciéon practica del control de los datos personales
senalados. Cada una de estas prerrogativas -que tienen los titulares de
los datos personales- se enmarcan en una facultad distinta con respecto
a los datos personales. El derecho de acceso se ejerce por el titular y consiste
en la solicitud que se lleva a cabo sobre sus datos personales, asi como
la fuente de la que fueron recabados, el manejo que se hace de ellos, las
transferencias que se hayan hecho de ellos y el acceso al aviso de priva-
cidad; por su parte, el derecho de rectificacion se entiende como la facultad
que tiene el titular de sus datos personales de solicitar la correccion de
ellos cuando sean mmprecisos, inexactos, madecuados, incompletos; en
otro tenor, el derecho de cancelacion se traduce en la facultad que tienen las
personas de solicitar la elimmacion de sus datos de la base o contenedor
en el que estén depositados; finalmente, el derecho de oposicion se ejerce por
el titular de los datos personales cuando no se esta de acuerdo con el tra-
tamiento que se les esta dando, es decir, la finalidad por los que fueron
recabados, la cual debiera estar en concordancia con el consentimiento
de la persona.

Por otro lado, dentro de los derechos sustantivos inherentes a los datos
personales se encuentran los que los categorizan en datos ordinarios y sen-
sibles. Dependiendo el grado de intimidad, los datos personales podran ser
reconocidos y deberan sujetarse a disposiciones diferenciadas sobre acce-
s0, gestion y tratamiento. Por datos sensibles se entienden los relacionados
con la salud de las personas, su origen étnico, sus orientaciones sexuales,
sus preferencias politicas, la informacion genética. Un elemento diferencia-
dor de los datos sensibles, dado que la enunciacion anterior no es exhaus-
tiva, es que se refiere a cualquier informaciéon que pudiera provocar alguna
conducta discriminatoria en el titular de los datos.

Adyacentes a los derechos sustantivos sobre protecciéon de datos
personales se encuentran las disposiciones procesales-institucionales. Distin-
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guimos a este tipo de normas de las otras, dado que su naturaleza se
refiere al ejercicio de las disposiciones sustantivas, en el sentido de crear
procedimientos, organismos, para gestionar, administrar y procurar un
tratamiento apropiado de los datos personales. En este sentido, tanto en
el ambito publico como en el privado, la gestion de los datos personales
cobra importancia y las leyes en todo caso imponen restricciones y la
creacion de avisos de privacidad, que fungen como el instrumento indis-
pensable para recolectar datos personales.

En el ambito puablico se han creado sistemas de gestion de datos per-
sonales para brindar seguridad en el tratamiento de la informacion de
las personas. En este sentido, las entidades publicas deben tener una
serie de lineamientos preventivos y seguros que garanticen que los datos
personales seran utilizados para los fines por los que han sido recabados
y no sean compartidos en el marco de las solicitudes de acceso a la infor-
macion, o bien extraidos informalmente de las bases de datos en los que
estan contenidos. En México el derecho aplicable a estos casos, ademas
de las disposiciones constitucionales, se encuentran en la Ley General de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Swjetos Obligados."®

Por otro lado, en el orden juridico mexicano también se ha dado un des-
pliecgue mmportante de normas que protegen la privacidad de las persona
ante particulares. Para tales efectos se cuenta con la Ley Federal de Proteccion
de Datos Personales en Posesion de Particulares,"” que tiene por objeto regular el tra-
tamiento de los datos personales con la intencién de que sea controlado e
informado y asi salvaguardar la privacidad de las personas y el control -que la
Ley llama autodeterminacion- de la informacion personal.

A pesar de leyes y reglamentos que existen en materia de privacidad, los
medios de comunicacién socio-tecnologicos representan un enorme desafio.
En la actualidad hay un importante contenido econémico de los datos perso-

'8 Ley General de Proteccion de Dalos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, publicada
en el Duaro Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2017. Recuperado el 13 de septiem-
bre de 2018, de http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Ilgpdppso.htm

"7 Ley Federal de Proteccién de Dalos Personales en Posesion de Particulares, publicada el 5
de julio de 2010 en el Diario Oficial de la Federacion. Recuperado el 13 de septiembre de
2018, de https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/123648/Ley_Federal_de_

Protecci_n_de_Datos_Personales_en_Posesi_n_de_los.pdf
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nales, otra de las caracteristicas de este nuevo paradigma de comunicacion.
Aunado a lo anterior, se estima que el 90 por ciento de los adolescentes son
usuarios de redes sociales,' y cada vez son mas sofisticadas las formas en que
se mvade a la privacidad, desde el teléfono movil, la computadora y hasta los
televisores pueden estar invadiendo el ambito inimo de las personas.'” Esta
invasion normalmente estd consentida por los usuarios de los medios electro-
nicos, pero también normalmente desconocen que estan siendo escuchados,
seguidos y hasta observados en sus casas.

Las circunstancias que existen en torno a la proteccion de datos personales
son complejas, por lo mismo el sistema de responsabilidades debe tener una
gran cantidad de elementos. En este sentido, se han delimitado cuatro momen-
tos en los que se pueden producir responsabilidades en materia de proteccion
de datos personales: recoleccion, procesamiento y difusion.* ¥n todo caso, en toda
esta dimension de la privacidad gira el consentimiento al respecto, es decir, sin
consentimiento se conflagra el acto 1ilicito, la intromision en la privacidad.

La recoleccion de datos puede es ilicita aunque no exista la divulgacion de
ellos. Basicamente, puede darse por vigilancia o por interrogatorio. La vigilan-
cia puede tener muchos fines, como el control social, que tendria, en prin-
cIpio vocacion preventiva y persecutoria de los delitos, pero también pue-
de restringir la ibertad personal; por otro lado, la vigilancia también puede
dar como resultado la posibilidad de crear publicidad dirigida y precisa.
Por su parte el interrogatorio, hay que tomarlo en sentido amplio, es decir,
la recolecciéon de datos en cualquier circunstancia a partir del llenado de
formularios, encuestas o en los tramites ante alguna mstancia, publica o
privada. En estos casos la ley es clara con el aviso de privacidad como el
instrumento 1doneo para llevar a cabo la recoleccion de datos personales.

8 Sanchez Abril, Patricia, et al. “Health Privacy in a Techno-Social World: A Cy-
ber-Patient’s Bill of Rights”, en Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property,
nimero 6, Verano, 2008, pp. 244-277.

1® Maheshwari, Sapna, “That Game on Your Phone May Be Tracking What You're
Watching on TV?”, en The New York Times, 28 de diciembre de 2017. Recuperado el
13 de septiembre de 2018, de https://www.nytimes.com/2017/12/28/business/media/
alphonso-app-tracking.html

20 Solove, Daniel J., “A Taxonomy of Privacy” en University of Pennsilvania Law Re-
view, Volumen 154, Enero de 2006, Numero 3, pp 477-560.
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Por lo que respecta al procesamiento de datos, también pueden iden-
tificarse una serie de caracteristicas en las que se puede incurrir en res-
ponsabilidades. El uso, almacenamiento y manipulacion de los datos
personales entran en esta actividad. Dentro del procesamiento de datos
se pueden distinguir momentos especificos como la incorporacién, iden-
tificacion, medidas de seguridad, usos secundarios y exclusiones.

Por su parte la difusion de datos personales es el quebrantamiento de
la confidencialidad, es la exposicion total de los datos que se saben fue-
ron entregados con un fin especifico y se han divulgado, sin consenti-
miento, por supuesto, de su titular. También se puede considerar como
difusion cuando se comparten los datos personales con otras personas o
entidades publicas o privadas. Al respecto, en el orden juridico nacional
hay una serie de responsabilidades civiles, administrativas y penales, por
lo que puede trascender al ambito del daino moral.

IV. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

Consideramos que un tercer componente del derecho a la privacidad se
encuentra en las disposiciones sobre el libre desarrollo de la personali-
dad. Se conoce bajo este concepto al derecho de una persona o perso-
nas a ser libres de tomar decisiones sin interferencia del poder pablico
en materias fundamentales que les afecten en su vida, esto incluye el
establecimiento de un plan de vida individual. Es importante destacar
los elementos que revisten a este tipo de derechos, que sin duda estin
dispersos en el orden juridico y que su definicion ha reposado mas en la
mterpretacion de los tribunales que en normas de fuente legal. Aunque
las materias que inciden en este derecho son variadas, hay un comin
denominador en las decisiones sobre la sexualidad, control natal, adic-
ciones y un abundante nimero de formas en que el desarrollo de la
personalidad puede asociarse.

Cabe destacar que este derecho estd mextricablemente relacionado
con la privacidad, a pesar de que existan argumentos en contra que lo
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vinculan mas con la autonomia y la libertad de las personas.?’ Sin em-
bargo, tanto la libertad personal como la autonomia las consideramos
dentro de una “zona de privacidad”, como lo entienden otros teéricos
al respecto.” En la idea moderna de los contratos existe esta minima
mterferencia al establecer en varias parte del derecho civil y mercantl
las expresiones “voluntad de los contratantes”, “voluntad del testador”,
como una especie de supremacia de la voluntad que solamente tendra
limites especificos en tanto sean contrarios al interés publico.” En estos
casos, claramente se refiere a la autonomia y libertad contractuales. Las
disposiciones que ataiien al libre desarrollo de la personalidad tienen
otra naturaleza, dado que inciden en cuestiones mas intimas de las per-
sonas dentro de su plan de vida y facultad de decision.

Normas que invadan el ejercicio individual por interés publico sin
duda estan ampliamente justificadas, de ahi la misma base y fundamen-
to del control social. El papel del derecho ante el libre desarrollo de la
personalidad es complejo y tiene una gran cantidad de cuestionamien-
tos. Las normas juridicas pretenden guiar la conductas de las personas,
en este sentido, esa conducciéon hasta donde puede considerarse que
no traspase la esfera de la individualidad, las decisiones personales en
una persona no menor de edad, por supuesto, con toda la capacidad de
ejercicio legal.

En el derecho angloamericano se ha pulido a partir de la doctrina y la

jurisprudencia el concepto de wmterferencia decisional (decisional interference),

21 Dado que el dano de una disposicion invasiva en las decisiones es en contra de
la autonomia y la libertad personal, no se trata de un componente de derecho a la pri-
vacidad. Tribe, Laurence H, American Constitutional Law , 2da edicion, The Foundation
Press, 1998, New York, Estados Unidos, pp 1352.

22 Solove, Daniel J., “A Taxonomy of Privacy” en University of Pennsilvania Law Re-
view, Volumen 154, Enero de 2006, Numero 3, pp. 477-560.

23 Al respecto el Codigo Civil Federal establece los limites a la voluntad humana.
Articulo 60.- La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley,
ni alterarla o modificarla. S6lo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero.
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que da luz al concepto que abordamos en este apartado.?* Su significado
esta centrado en los aspectos de la vida que son consideraros socialmen-
te como los mas intimos.? Este concepto comparte similitudes con la
minima injerencia porque en los dos casos se refiere a la invasion en la
esfera personal en la que se supone no deba haber ninguna incursion
sin el debido consentimiento o bien sin justificacion legal que lo revista
de valido. Sin embargo, el diferenciador es que la minima injerencia se
desarrolla en el contexto de las actividades de las personas, su familia,
sus posesiones y el libre desarrollo de la personalidad es la intromision
en sus decisiones.

La larga doctrina sobre la privacidad creada por la academia y los tri-
bunales estadounidenses desarroll6 la idea de un derecho basado en la
prohibicion de iterferir en las decisiones de vida de los demas. Se cono-
ce como Derecho a no ser molestado (Right to be let alone)® y tuvo sus primeras
Interpretaciones a finales del siglo XIX.?” De acuerdo con la jurispruden-
cia el Derecho a no ser molestado consiste en la facultad de todo individuo
de poseer y controlar su propia persona, libre de toda restriccién e in-
terferencia de otros, a menos de que exista una incuestionable autoridad

derivada de disposiciones juridicas.®® De manera mds contemporanea,

24 Stark-Smith, Gesse et al., “Privacy in the Time of American War”, en Aspray,
William, Doty, Philip (editores), Privacy in America: Interdisciplinary Perspectives, The Scare-
crow Press, 2011, pp 249.

2% Solove, Daniel J., “A Taxonomy of Privacy” en University of Pennsilvania Law Re-
view, Volumen 154, Enero de 2006, Numero 3, pp. 477-560.

26 A pesar de que la palabra alone significa en términos literales “estar solo”, también
tiene como acepceiodn la idea de “molestia”, cuyo término consideramos mds adecuado.
La expresion Leave me alone, mas que “déjame solo”, significa, “déjame en paz”. Defi-
nicion de alone en www.yourdictionary.com. Recuperado el 18 de septiembre de 2018 en
http://www.yourdictionary.com/alone?direct_search_result=yes

27 Warren, Samuel D., Brandeis, Louis D., “The Right to Privacy” en Harvard Law
Review, Vol. 4, No. 5. (Dec. 15, 1890), pp. 193-220.

28 Kl caso comentado es Union Pacific Railway Co. v. Bolsford, 141 U.S. 250 (1891),
derivado de una examinacién medica forzosa que le querian hacer sin su consentimien-
to a la senora Botsford desaté este comentario por parte del juez Gray. No right s held
more sacred or is more carefully guarded by the common law than the right of every indwidual to the
possession and control of his own person, free from all restraint or interference of others unless by clear
and unquestionable authority of law.
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en otro juicio se determiné que la posesion de pornografia no podia ser
penalizada por las instituciones publicas, en virtud de que constituiria
una Interferencia en la vida privada de las personas.? Un tercer juicio
-emblematico en la jurisprudencia angloamericana- es Lawrence v. ‘Texas,
en el que se alego la prohibicion legal texana de tener relaciones consen-

suadas sodomitas entre hombres, a lo que la Corte Suprema concluyo:

La libertad protege a las personas de intrusiones injustificadas del go-
bierno en su domicilio u otros lugares privados. En nuestra tradicion el
Estado no estd omnipresente en todos los hogares. Hay otras esferas de
nuestras vidas y existencia fuera de nuestras casas, en donde el Estado
no debe tener presencia dominante. La libertad se extiende mas alla de
los limites espaciales. La libertad presume la autonomia personal que
mcluye la hibertad de pensamiento, creencia, expresion y determinadas
conductas intimas. Este caso envuelve la libertad de las personas tanto de

manera espacial como en dimensiones mas trascendentes.™

Por su parte, en México, se ha iniciado una discusion que incluye el libre
desarrollo de la personalidad a partir de la impugnacion de varias normas
de la Ley General de Salud que prohiben actos como la siembra, cultivo, cose-
cha, preparacion, adquisicion, posesion, comercio, transporte, prescripcion
médica, suministro, empleo, uso y consumo de estupefacientes. Al respecto,
el articulo 237 de la Ley hace mencion expresa de que todas las actividades
mencionadas estaran prohibidas cuando se trate de varias sustancias entre
ellas la mariguana (cannabis sativa, indica y americana).*! Cabe destacar que
para efectos de la Ley, el Tetrahidrocannabinol, sustancia activa de la marigua-

2 Esto se determiné en el caso Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557 (1969). Recuperado
el 18 de septiembre de 2018 en https://supreme.justia.com/cases/federal/us/394/557/

30 Vease Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2008). Recuperado el 18 de septiembre de
2018 en https://supreme.justia.com/cases/federal/us/539/558/
Liberty protects the person from unwarranted government intrusions into a dwelling or other private
places. In our tradition the State is not omnipresent in the home. And there are other spheres of our lives
and existence, outside the home, where the State should not be a dominant presence. Freedom extends
beyond spatial bounds. Liberty presumes an autonomy of self that includes freedom of thought, belief,
expression, and cerlain intimate conduct. The wnstant case involves liberly of the person both in ils
spatial and more transcendent dimensions.

31 Se trata de los articulo 235, 237, 245, fraccion I, 247 en su tltimo parrafo y 248

de la Ley General de Salud
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na, estd considerado de bajo valor terapéutico, pero como un importante
problema de salud publica (245, fraccion I). Cabe destacar que no hay en el
cuerpo de la Ley una prohibicion absoluta a todos los actos sefialados, esto
es que podran llevar a cabo siempre que sus fines sean médicos y cientificos
y con autorizacion de la Secretaria de Salud (247, ultimo parrafo).

Al respecto se han llevado a cabo procedimientos por via del juicio
de amparo para declarar la inconstitucionalidad de los articulos de la Ley
General de Salud, dado que establecen una prohibicion que lesiona entre
otros derechos el libre desarrollo de la personalidad.?? La idea esta cen-
trada en que las personas que quieran consumir mariguana, porque asi
lo han decidido y lo consideran su plan de vida, no lo pueden hacer con
esta bateria de disposiciones juridicas, que sin duda son prohibicionis-
tas. Cabe senalar que las prohibiciones sobre decisiones personales son
normalmente incompatibles con el libre desarrollo de la personalidad y
en este caso pareciera que asi es. Sin embargo, hay que tener presente
que la mariguana es un psicotropico y representa un grave problema de
salud publica.

Los juicios de amparo han prosperado, se han declarado en tres sen-
tencias la inconstitucionalidad de los articulo de la Ley General de Salud y se
ha ordenado a la autoridad reguladora (SS-COFEPRIS) que “emita auto-
rizaciones para realizar las actividades relacionadas con el autoconsumo
con fines ladicos o recreativos —sembrar, cultivar, cosechar, preparar,
poseer y transportar— del estupefaciente “cannabis” (sativa, indica y ame-
ricana 0 mariguana, su resina, preparados y semillas) y del psicotropico
“THC” (tetrahidrocannabinol)...”?

32 A la fecha existen 3 sentencias de Amparo que han declarado inconstitucionales
los articulos de la Ley General de Salud.
Amparo 237/14, recuperado el 18 de septiembre de 2018 en https://es.scribd.com/
document/288517633/Resumen-Ejecutivo-Marthuana#fullscreen&from_embed
Amparo 1115/2017, recuperado el 18 de septiembre de 2018 en https://www.scjn.gob.
mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2018-03/AR-1115-17-180316.pdf
Amparo 623/2017, recuperado el 18 de septiembre de 2018 en https://www.sgin.gob.
my/sites/default/files/listas/documento_dos/2018-04/AR-623-2017-180430.pdf

33 Séptimo Resolutivo del Amparo en revision 1115/2017.
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Desde nuestro punto de vista estas sentencias estan incompletas y erro-
neas por los siguientes motivos. Si bien consideramos que la argumentacion
sobre la interferencia decisoria de la Ley General de Salud es correcta, también
debemos anotar que el poder publico, en este caso el Gobierno, debe tener
una estrategia persuasiva, que genere conciencia a la cludadania sobre los
efectos de la mariguana en el sistema nervioso, lo cual no existe, o al menos
lo debi6 ordenar la Suprema Corte. Esto se refiere al papel que debe tener
el poder publico enfrente del libre desarrollo de la personalidad, el cual
debe ser persuasivo y no prohibitivo. En estos casos las prohibiciones se
estan eliminando, pero no se esta garantizando el nivel de responsabilidades
del Gobierno en persuadir a la poblacién de que no consuman mariguana.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Existen un gran nimero de disposiciones juridicas que ataiien o mnciden
directa e inmediatamente a la privacidad de las personas, a todas esas nor-
mas las acunamos como el derecho objetivo a la privacidad. De ese enor-
me conjunto, las que declaran alguna facultad o una prerrogativa a las per-
sonas las consideramos como derecho subjetivo a la privacidad. Por otro
lado, consideramos que el derecho a la privacidad lo podemos circunscri-
bir a tres componentes esenciales. Esto es, a las normas que determinan
la minima myjerencia del poder piblico en su vida, familia, posesiones; las
que tutelan los datos personales; y las que interfieren en la persona, pero
desde el punto de vista de sus decisiones y su plan de vida, esto es las que
corresponden al libre desarrollo de la personalidad.

De esta manera, creemos concluyente que en el contexto de esta apro-
ximacion metodologica se pueden encasillar todas las disposiciones juridi-
cas relacionadas con la privacidad de las personas.

Creemos que la aproximacion metodologica que presentamos ofrece
una ventana de oportunidades para poder llevar a cabo alguna evaluacio-
nes sobre el derecho a la privacidad, que s traducen en parametros que
deben considerarse en la generacion de politicas publicas. En principio,
por lo que respecta a la minima injerencia, consideramos que siempre
debera configurarse bajo una exhaustiva argumentacién y en todo caso
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la convalidacion judicial es altamente necesaria; por lo que respecta a la
proteccion de datos personales, los derechos ARCO, deben estar desre-
gulados al maximo para que los titulares tengan la oportunidad de ejer-
citarlos de forma expedita; de 1gual manera, cuando se pretende generar
alguna politica publica, se deberd tomar en cuenta si es compatible con
el libre desarrollo de la personalidad de las personas, en este sentido,
también consideramos que el papel del poder publico enfrente de las
decisiones de las personas debe ser en todo momento persuasivo y no
prohibitivo.
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I. PRELIMINAR

ambio y estabilidad son dos palabras que, aunque parecen
opuestas, caracterizan a los textos constitucionales. Las con-

stituciones, como instrumentos fundamentales para la regu-

laciéon de la vida social, indudablemente tienen pretensiones de per-
manencia; sin embargo, ese animo de continuidad no impide que
éstas puedan adecuarse a las transformaciones que la sociedad a la
que rigen experimenta. Por ello no puede dejarse de lado el estu-
dio de las distintas practicas y procedimientos a través de los cuales
se evita el anquilosamiento de las disposiciones constitucionales y
las implicaciones que esas maneras de adecuar los contenidos de la
Constitucion tienen para los Estados. Es verdad que, como senala
Carlos de Cabo Martin, cuando se escribe sobre una materia que ha
sido tratada de manera reiterada, se siente la necesidad de ofrecer al-
gun tipo de justificacion. En este caso, el motivo para dedicar a este
tema las pdginas que siguen, es la forma tan vertiginosa en que nues-
tro texto constitucional ha cambiado en los dltimos anos. Y es que
no es claro si esa dinamica en los procesos de reforma constitucional
ha tenido los efectos que buscaban quienes propusieron las modifi-
caciones a la norma fundamental o si, por el contrario, los cambios
constitucionales que han tenido un verdadero impacto en la vida
social en el pais son producto de un proceso de evolucion complejo
derivado de otras practicas distintas al procedimiento contemplado
en el articulo 135 constitucional y, en consecuencia, el gran namero
de reformas que ha experimentado la Constitucion no es sino el re-
flejo de la falta de madurez de nuestra democracia.

Il. RIGIDEZ Y FLEXIBILIDAD DE LAS CONSTITUCIONES

La posibilidad de reformar las constituciones es un elemento esen-
cial para su supervivencia y estabilidad pues, como senalara Pedro
de Vega, una de las funciones principales de este proceso es la ade-
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cuacion entre la realidad juridica y la realidad politica.? De hecho,
debido a la importancia que implica la reforma constitucional para
que las normas fundamentales puedan permanecer en el tiempo, la
manera en que ¢éstas se modifican adquiere matices distintos en los
Estados que estan relacionadas con sus caracteristicas particulares.
Es por ello que, en los inicios del siglo XX, James Bryce, tomando
en cuenta que nada humano es inmortal y que los creadores de las
constituciones harian bien en considerar que cuanto menos se jac-
taran de que su obra disfrutaria de larga vida -pues de esta forma
probablemente viviria mas tiempo-, concibié una clasificacion de
las constituciones que encontraba como criterio diferenciador la rel-
acion de cada norma fundamental con las leyes ordinarias y con la
autoridad que las dictaba.

Para Bryce, algunas constituciones se encontraban al mismo nivel
que las demas leyes de pais, procedian de las mismas autoridades
que hacian las leyes ordinarias y eran promulgadas o abolidas segun
el mismo procedimiento de aquéllas. En tales casos, la palabra “Con-
stitucion” solo se referia a aquellos estatutos y costumbres del pais
que determinaban la forma y disposiciones de su sistema politico,
por lo que con frecuencia era dificil decir de cualquier ley en par-
ticular, si era o no parte de la Constitucion politica. En los Estados
con constituciones de este tipo, todas las leyes (excepto, por ejem-
plo, las leyes accesorias o las regulaciones municipales), tendrian el
mismo rango y la misma fuerza. Ademas, sélo existiria una autoridad
legislativa para aprobar las leyes en todos los casos y para todas las
materias. La naturaleza cambiante de este tipo de constituciones im-
plicaba, a decir de Bryce, que éstas cambiaran de modo constante e
imperceptible durante el curso de legislacion ordinaria, sin conocer
el reposo. A estas constituciones las llamo flexibles, por su elasticidad
y por la capacidad que tenian para adaptarse y alterar sus formas sin
perder sus caracteristicas principales.?

3 Pedro de Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Madrid,
Tecnos, 1985, pp. 67-70. 7
* James Bryce, Constituciones flexibles y constituciones rigidas, Madrid, Centro de Estu-
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El segundo grupo de constituciones al que se refirio Bryce estaba
compuesto por aquellas que se encontraban por encima de las otras
leyes del pais en que se aplicaban. En este caso, el instrumento en
que se contenian las constituciones no procedia de la misma fuente
que las demads leyes, era promulgado a través de un procedimien-
to distinto y poseia mayor fuerza. La proclamacion de estas consti-
tuciones no correspondia a la autoridad legislativa ordinaria, sino a
una persona o corporacion superior o con poder especial y, cuando
alguna de sus medidas entraba en colision con una ley ordinaria,
prevalecia la Constitucion, siendo la ley ordinaria la que tenia que
ceder. Se distinguian asi dos clases de leyes en virtud de la superiori-
dad y la fuerza que unas tenian sobre otras y dos tipos de autoridades
legislativas: una superior y con facultad para legislar sobre cualqui-
er materia y otra inferior, cuya facultad legislativa necesitaba para
su ejercicio que la autoridad superior le confiriera el derecho y la
funcion de hacerlo. Entonces, los Estados en los que las leyes prin-
cipales y fundamentales poseian una jerarquia superior a las leyes
ordinarias y no eran modificables por la autoridad legislativa ordina-
ria, tenian una Constitucion rigida, pues su estructura era dura y fija.

Vale la pena detenerse en las caracteristicas de este tipo de consti-
tuciones pues la norma fundamental mexicana redne, al menos des-
de el punto de vista teérico, los elementos que la hacen pertenecer
a esta clasificacion. En este sentido, es conveniente senalar que las
constituciones rigidas estin destinadas, al menos en el papel, a ser
particularmente duraderas, pues el procedimiento mas complejo
para su reforma retrasa mediante frenos y formalidades la realizacion
de un cambio, dando tiempo a que el pueblo estudie de nuevo los
resultados implicados y desista del proyecto que al principio le atra-
Jo, st lo cree oportuno. Sin embargo, Bryce reconoce que, a pesar de
los elementos de estabilidad que poseen estos textos, pueden darse
casos en los que las constituciones rigidas no sean tan firmes como

dios Constitucionales, 1988, pp. 9-14.
S Idem.
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parecen, pues existen peligros que comportan riesgos para su con-
tinuidad.® James Bryce refiere que una Constitucién rigida:

estd construida como un puente de hierro de ferrocarril; para resistir la
mas fuerte presion probable del viento o del agua. Si los materiales son
solidos y la mano de obra buena, el puente resiste con aparente facilidad
y quiza sin mostrar signos de esfuerzo o movimiento, en tanto la presion
quede dentro del limite previsto. Pero cuando este limite es rebasado,
puede romperse de repente y completamente [...] El hecho de que sea
muy fuerte y esté trabado estrechamente en una pieza, le permite aguan-
tar en firme las pequenas oscilaciones o contratiempos, pero no los muy
grandes. La constitucion rigida esti dispuesta para resistir ciertos cambios,
pero lo mismo que el puente se viene debajo de un golpe, esti amenaza-
da de ruina por las tempestades populares, que se alimentan y crecen de
la imposibilidad de realizar modificaciones en determinadas condiciones
politicas por medio de enmiendas.’

Otro aspecto que considerar es que, de acuerdo con Bryce, en
los paises regidos por constituciones rigidas obran dos tendencias
opuestas constantemente. La primera, que tiende a reforzarlas, es el
aumento del respeto por la Constitucién que traen consigo los anos.
Y es que una nacion, “aunque no esté contenta con su constitucion, y
se vea en pugna exasperada contra partes de ella, puede encarinarse
con la misma simplemente por la convivencia y por haber consegui-
do cierta prosperidad con ella, y acaso porque haya alardeado de sus
méritos ante otras naciones y brindado por ella en lugares publicos”.?

No obstante, el ttiempo también puede trabajar contra este tipo de
constituciones, pues éste, al cambiar las condiciones materiales y so-
ciales del pueblo, hace que los antiguos arreglos politicos, a medida
que pasan de una generacion a otra, no expresen de manera total-
mente adecuada sus necesidades politicas. Entonces, s1 las condi-
ciones de un pais cambian, mientras la forma y los métodos de gobi-

8 Ibidem, pp. 87-93.
7 Ibidem, p. OA.
8 Ibidem, p. 96.
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erno preceptuados constitucionalmente contintian sin modificaciéon,
evidentemente se encontrarian en la Constitucion defectos que antes
no se veian y surgiran problemas incompatibles con cualesquiera
arreglos de ésta. Lo anterior implicaria ver las enmiendas a la Consti-
tucion como el remedio para enfrentar esta situacién; pero si el pro-
cedimiento agravado que contemplan las constituciones rigidas no
permite que, en clerta época, se retnan las condiciones para lograr
reformarlas, seran precisamente las previsiones que pretendian dar-
les seguridad las que eventualmente podrian representar un peligro
para ellas al interceptar el camino del desenvolvimiento en marcha.
Esto entrana que, en ocasiones, la desventaja que implican las con-
stituciones rigidas sea su menor capacidad para salir al paso de los
cambios y urgencias de las condiciones economicas, sociales y politi-
cas. Sin embargo, este hecho no ha impedido que, como vaticinara
Bryce, sea este tipo de constituciones el que prevalece y que durante
varios anios no hayan nacido constituciones flexibles.’ La razon es
quiza, como senala Carlos de Cabo, que el cambio constitucional
se encuentra mas en la loégica del racionalismo de las constituciones
rigidas que en el historicismo tradicionalista de las flexibles.!”

Esta clasificacion elaborada por Bryce no ha estado exenta de
criticas, pues, por una parte, coloca a casi todas las constituciones
del mundo en la categoria de rigidas y solo considera a unas cuantas
como flexibles;!! pero, ademas, por otro lado, al clasificar de esta
forma a las constituciones se puede inducir al error, ya que las con-
stituciones flexibles no son las que mas cambian.'? Un claro ejem-

9 Ibidem, pp. 97-116. O

° Carlos de Cabo Martin, op. ¢it., p. 11. Quizd es importante agregar también que
“la rigidez responde, como tod()s los instrumentos politicos garantizadores, a una inten-
sa desconfianza, presente en todo el constitucionalismo liberal y, al mismo tiempo, a
una clerta fe en la capacidad estabilizadora y garantizadora de la norma juridica”. Luis
Maria Cazorla, et al., Temas de derecho constitucional, Navarra, Aranzadi, 2000, p. 101.

" Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Derecho constitucional mexicano
9 comzpamdo, 7% ed., México, Porria-UNAM, 2010, p. 56.

Antonio-Carlos Pereira Menaut, Lecciones de teoria constitucional, 3* ed., Madrid,

Colex, 2010, p. 31. Esta situacién ya habia sido tratada por Bryce, quien scna]dba ld
denominacion de las constituciones como “flexibles” parecia indicar que éstas eran in-
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plo de ello es la Constitucion mexicana de 1917 que, a pesar de su
caracter rigido,' en poco mds de cien anos ha sido modificada en

723 ocasiones a través de 237 decretos de reforma.'*

Ill. LAS DISTINTAS ViAS DEL CAMBIO CONSTITUCIONAL

S1 bien muchas constituciones evolucionan a través de los proced-
imientos establecidos para su reforma, los cambios en sus contenidos

estables o que carecian de garantias de solidez y permanencia, pues se encontraban en
un estado de flujo perpetuo, como el rio de Herdclito, en el que ningtin hombre puede
hundir los pies dos veces. Es mds, Bryce planteaba que pareceria natural que las con-
stituciones flexibles, promulgadas por la autoridad legislativa ordinaria y susceptibles
de ser alteradas por la misma, al no estar contenidas en un instrumento especialmente
mviolable, podrldn ser objeto de cambios frecuentes y extensos, asi como facilmente
burladas en la practica. Sin embargo, el propio Bryce senal6 que los hechos no apoy-
aban esta presuncion, pues, por ejemplo, la Constitucion romana, un caso extremo de
una estructura de gobierno capaz de ser modificada de la manera mds sencilla y rapida,
cambi6 relativamente poco en los tres siglos transcurridos desde las leyes licinias hasta
la época de Sila. De la misma manera, Bryce senalaba que en Inglaterra el poder so-
berano ha residido en una asamblea con capacidad, cuando se presenta la ocasion, de
actuar con gran celeridad y, a pesar de ello, las caracteristicas principales del sistema de
gobierno inglés siguen siendo las mismas desde 1689 y 1701. Estos ejemplos eviden-
clan que la estabilidad de las constituciones depende no tanto de su forma como de
las fuerzas sociales y economicas que la apoyan y sostienen. La Constitucion se man-
tiene inalterada, por tanto, cuando se apoya en el equilibrio de estas fuerzas, siempre
que se corresponda con €l. En consecuencia, es un error considerar, per se, considerar
mestables las constituciones flexibles debido a que su marca verdadera y su mérito dis-
tintivo es la elasticidad. Estas constituciones pueden extenderse o adaptarse de acuerdo
con las circunstancias sin que su estructura se rompa; sin embargo, solo entre ciertas
naciones con determinadas dotes dichas constituciones alcanzan su madurez, y son, al
mismo tiempo que obras de arte, objetos cientificos. Para ello se requieren, al parecer,
tres elementos: espiritu legal, afinacion y talento para la ley. Ademas, senala Bryce, se
necesita un temperamento conservador, esto es, cierta cautela frente a los cambios, de
tal manera que éstos no se realicen de manera repentina, sino lentamente. Un elemento
mas es la lozania intelectual y una actividad que rechace la petrificacion por respeto a la
ley o por aversion a los cambios. Bryce, James, op. cit., nota 3, pp. 24-52

3 El articulo 135 constitucional establece la forma en que puede modificarse el tex-
to constitucional. Dicho procedimiento, que es distinto al proceso legislativo ordinario,
implica, para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte del texto constitucional,
que el Congreso de la Union, por el voto de las dos terceras partes de los individuos
presentes, acuerden las reformas o adiciones y que éstas sean aprobadas por la mayoria
de las legislaturas de los Estados y de la Ciudad de México.

14 Al 15 de mayo de 2019, los articulos 12 al 136 habian sido modificados en 709
ocasiones, mientras que los articulos transitorios del texto constitucional habian sido
reformados 9 veces, mientras que los articulos transitorios de decretos de reforma se
habian modificado en 5 ocasiones.
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se dan también a través de otras vias. Muchas veces, como senalara
Georg Jellinek, la vida real produce hechos que no corresponden a
la 1imagen racional que dibuja el legislador y que se vuelven contra
la misma norma. En consecuencia, el legislador “se enfrenta con
poderes que se cree llamado a dominar pero que frecuentemente
se alzan, plenamente inadvertidos, contra ¢l atreviéndose incluso a
sustituirle”.'” Dichos poderes, segun senala Jellinek, no se arredran
en ningun modo ante leyes mas elevadas y profundas, por lo que
las leyes fundamentales se establecen, de la misma forma que las
demas, en el curso de los acontecimientos historicos. Esta premisa,
hace posible diferenciar a la reforma de la Constitucion entendida
como la modificacion de los textos constitucionales producida por

10 de la mutaciéon constitucional,

acclones voluntarias e intencionales,
esto es, la modificacion que deja indemne su texto sin cambiarlo
formalmente que se produce por hechos que no tienen que ir acom-
panados por la intencién, o consecuencia, de tal mutacion.!”

Hesse senala sobre este punto que la realidad social a la que
van referidas las normas constitucionales, estd sometida al cambio
histérico, y éste en ningun caso deja incélume el contenido de la
Constitucion. Por ello, cuando se desatiende este cambio, el con-
tenido constitucional queda petrificado y, a corto o largo plazo, no
podra cumplir sus funciones. La forma de evitar esta pardlisis de los
contenidos de las constituciones es garantizar la fuerza normativa
de sus preceptos, lo que presupone conservar su identidad. Para
conseguir este objetivo, Hesse sostiene que, ademas de reformar
las constituciones, se pueden cambiar los contenidos de las normas
constitucionales manteniendo intacto el texto literal. Lo anterior se

s Georg Jellinek, Reforma y mutacion de la constitucion, Bogotd, Leyer, 2006, p. 12.

¢ Los cambios en los textos constitucionales pueden darse tanto mediante los pro-
cedimientos establecidos en el propio texto constitucional, como a través de la revolu-
cion. Esto quiere decir que las modificaciones que alteran la letra de una Constitucion,
o en ocasiones la cambian completamente, se pueden dar no sélo siguiendo los cauces
mstitucionales y normativos predispuestos en el texto constitucional, sino también me-
diante la fuerza de un poder que se impone.

7 Jellinek, Georg, op. cit.,nota 16, p. 13.
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produciria, a decir de este autor, “en aquellos apartados en donde
la Constituciéon, y en concreto en lo referente a los derechos funda-
mentales, contiene normas abiertas, es decir, regulaciones que, por
su formulacion generalista y lingiiisticamente esquematica, solo me-
diante progresivas concreciones pueden ser llevadas a la practica”.
Para Hesse, semejante concrecion “solo es posible cuando el texto
de la norma es referido al sector de la realidad histérica sobre el
que la norma quiere proyectarse. Este sector determina el contenido
de la norma que no puede ignorar las condiciones de realizacion
de ésta ni mantenerse inalterable”.'® No debe olvidarse que, como
senalara Pablo Lucas Verdu, el Estado y su Constituciéon son reali-
dades culturales, vitales y dindmicas para cuya comprension es me-
nester un tratamiento socio cultural que, sin negar sus dimensiones
normativo-institucionales, expliquen satisfactoriamente aquello que
los anima y funda.®

La mutacion de la Constitucion es entonces una via a través de la
cual la constitucion conserva su vigencia. Y es que si bien las normas
constitucionales suelen rodearse de garantias especificas para asegu-
rar su inquebrantabilidad y para protegerlas contra modificaciones
precipitadas, las experiencias practicas demuestran en muchas oca-
siones que estos medios obstaculizadores de la reforma a la Consti-
tuciéon no han respondido a las esperanzas que se atribuian a su efi-
cacia.?’ Un ejemplo de ello es la forma en que a veces los contenidos
constitucionales cambian a través de las leyes que se expiden en un
Estado determinado, por la practica parlamentaria, por la adminis-
tracion o por la jurisdiccion.

Jellinek refiere en este sentido que debido a que los preceptos
constitucionales a menudo son oscuros o extensos, el legislador debe

'8 Konrad Hesse, “Constitucion y Derecho Constitucional”, en Benda, Ernst, et al.,
Manual de derecho constitucional, 2* ed., Madrid, Marcial Pons, 2001, pp. 9-10.

9 Pablo Lucas Verdu, La constitucién abierta y sus enemigos, Madrid, Servicio de pub-
licaciones de la Facultad de Derecho de la Umiversidad Complutense-Ediciones Bera-
mar, 1993, pp. 16-17.

20 Jellinek, Georg, op. cit., p. 25.
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darles un sentido preciso mediante leyes que los concreten. Para €l,
asi como por lo general “la aplicacion jurisdiccional de los textos
legales vigentes estd sujeta a las necesidades y opiniones variables de
los hombres, lo mismo ocurre con el legislador, cuando interpreta
mediante leyes ordinarias la Constitucion”. De esta forma, lo que en
un tiempo parece inconstitucional, puede emerger mas tarde como
conforme a la Constitucion, y asi ésta sufre, mediante el cambio de
su interpretacion, una mutacion. Este tipo de mutaciones, sin em-
bargo, no s6lo son provocadas por el legislador cuando expide leyes;
por el contrario, también pueden producirse de modo efectivo me-
diante la practica parlamentaria, la administrativa o gubernamental y
la de los tribunales.?! Asi, por ejemplo, en el texto de la Constitucion
pueden dormir poderes desconocidos que descubre la legislacion y
a los que luego, definitivamente, les da la vida el juez.*” Es mds, debe
considerarse también, como indica Hiberle, que la apertura consti-
tucional y la idea de participacion activa y plural en la Constitucion
también implica que todos seamos sus potenciales intérpretes.?’

Otra de las formas en que la Constitucion se transforma es la necesi-
dad politica. Georg Jellinek senala que la necessitas como poder creador
del derecho juega un papel enorme en la vida de las constituciones, pues
ésta se suscita por los acontecimientos histéricos que conmueven, fuera
del derecho, los fundamentos del Estado. Las usurpaciones y las revolu-
ciones, a decir de Jellinek, “provocan en todas partes situaciones en las
que el derecho y el hecho, aunque tienen que distinguirse estrictamente,
se transforman el uno en el otro”. Por lo tanto, el fait accompli -el hecho
consumado- es un fenémeno histéorico que tiene fuerza constituyente,
frente al cual toda la oposicion de las teorias legitimistas seria, en prin-
ciplo, impotente.* Para el profesor aleman:

21 Ibidem, pp. 25-26.

22 Ibidem, p. 38.

23 Peter Hiiberle, “La sociedad abierta a los intérpretes constitucionales: una con-
tribucién para la interpretacion pluralista y ‘procesal’ de la Constitucion”, Academia.
Una revista sobre ensefianza del derecho, anio 6, num. 11, 2008, pp. 31-32.

24 Jellinek, Georg, op. cit., p. 41.
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No s6lo en los momentos cruciales de la historia de los Esta-
dos, también durante el curso de la vida normal de los mismos, esa
necessitas puede surgir de manera sorprendente y transmutar la or-
ganizacion estatal contra la letra de la Constitucion. Cabe estudiar
este notable fenémeno con total claridad cuando se crean ex novo
las Constituciones, porque no hay prevision humana capaz de de-
terminar la formacién real de nuevas instituciones que no han sido
experimentadas. Muy a menudo la institucion planeada sufrird, en
semejantes casos, sin cambio alguno de los textos legales afectados
una transmutaciéon posiblemente muy profunda, a causa de circun-
stancias previstas o imprevistas, y tal vez en seguida o al poco tiempo.

Pero ademas de la necesidad politica, la practica constitucional
también puede alterar los contenidos de las leyes fundamentales sin
que se altere su texto. Iisto ocurre en la medida que, si bien las com-
petencias de los 6rganos supremos del Estado se regulan siempre en
forma de poderes exclusivos, en ocasiones la ley no ordena como se
aplican tales competencias politicas. Existen Estados en los que el
Monarca puede elegir libremente a los Ministros, pero los elige in-
variablemente de la mayoria parlamentaria dominante, con lo que a
través de este comportamiento invariable observado durante mucho
tiempo se puede dar contenido vinculante al poder constitucional.
En algunas experiencias en las que se presenta dicha situaciéon, se
habla de reglas constitucionales convencionales en contraposicion a
los preceptos legales de la Constitucion. Estas reglas convencionales
“conforman, en su conjunto, una ética politica, cuyos mandatos son
y tienen que ser rigurosamente seguidos”, por lo que, a través de el-
las, se modifica la distribucion constitucional del poder, sin cambiar
la letra de la Constitucion.”

Pero si las constituciones se transforman segun el modo en que
se ejerce el poder, cabria preguntarse si también se dan casos en que
esto podria ocurrir cuando una competencia no es ejercida durante
un tiempo considerable. En este sentido, Jellinek refiere que de ni-

25 [hidem, pp. 51-55.
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nguna manera puede concluirse que, por el desuso de una compe-
tencia del poder estatal, las correspondientes prescripciones consti-
tucionales resulten obsoletas, pues el derecho supremo del Estado,
segln su esencia, es imprescriptible. Por ello, lo que se debe deter-
minar en cada caso particular para saber s1 se da una mutacion de la
Constitucion, es en qué medida un poder nunca ejercido de hecho,
tiene relevancia juridica o no, esto es, s1 es valido o s1 es capaz de
cumplir, en algin caso, su propdsito normativo para la vida estatal.”®

Finalmente, debe senalarse que, estrechamente ligado a la cuestion
de la mutaciéon constitucional, aparece el problema de las lagunas con-
stitucionales. Estas lagunas se presentan en ocasiones porque es un
hecho incontrovertible que los acontecimientos historicos que viven
los Estados solamente pueden ser previstos de modo imperfecto vy,
por lo tanto, es imposible que el derecho, que quiere conscientemente
operar en el futuro, pueda disponer de normas para regular todos los
acontecimientos venideros imprevisibles. Asi, la experiencia histori-
ca, a decir de Georg Jellinek, demuestra que las constituciones llegan
a tener lagunas que a menudo sélo se manifiestan después de mucho
tiempo y no pueden colmarse mediante los medios convencionales
de la iterpretacion y de la analogia. El descubrimiento imprevisto
de estas lagunas puede producir una mutacion de la Constitucion si
la situacion factica induce a un reconocimiento del derecho consue-
tudinario y se le atribuye un significado normal; sin embargo, por
regla general, la comprobacion de lagunas constitucionales corre-
sponde al legislador, pues la reforma de la Constitucion es el camino
mas seguro para colmar completamente tales lagunas.?”

Estos planteamientos evidencian que, tanto la reforma como la
mutacion de las constituciones, como senalara Jorge Carpizo, al bus-
car acoplar la norma a la realidad, son métodos complementarios
que se apoyan entre si; sin embargo, de alguna forma son también ex-
cluyentes, pues mientras mas se utilice una de ellas, la otra declinara

26 Ibidem, pp. 61-70.
27 Ibidem, pp. 73-74.



SERGIO ENRIQUE ABRAHAM RODRIGUEZ RODRIGUEZ
RODRIGO BRITO MELGAREJO 63

en algan grado. No obstante, no existe ningtn pais en el cual uno de
estos métodos excluya por completo al otro y, consecuentemente,
ambos conviven, pero son diferentes situaciones, circunstancias, in-
stituciones y practicas las que determinan cual de ellos predomina en
un Estado y con qué intensidad.®

IV. LA RELEVANCIA DEL PROCESO DE REFORMA CON-
STITUCIONAL

Si se considera a la Constitucién como un cuerpo normativo no ab-
soluto y dinamico, que se relaciona intimamente con la sociedad, es
perfectamente entendible la idea de un desarrollo del Estado con-
stitucional que posibilite la adaptacion del texto fundamental a los
cambios que la sociedad o sus elementos politicos, econémicos o
culturales le imponen. El constitucionalismo, en consecuencia, tiene
el reto de 1dentificar las vias a través de las cuales los cambios con-
stitucionales pueden darse y, con ello, identificar las practicas que,
mas que la adecuacion de la norma fundamental, abren la puerta a
una serie de abusos en el ejercicio del procedimiento de reforma.
No debe olvidarse que, s1 bien mediante la reforma constitucional el
constituyente originario se proyecta hacia el futuro,” muchas veces
las modificaciones constitucionales a través de esta via no son un
importante medio a través del cual la Constitucion cambia.

David A. Strauss, al hacer un andlisis sobre la irrelevancia de las
enmiendas constitucionales en los Estados Unidos de América, ha
senalado, por ejemplo, que, en algunos casos, la Constitucion ha
cambiado a pesar de que el texto se ha mantenido inalterado. En
otras ocasiones, a pesar de que ciertas enmiendas a la Constitucion
no son aprobadas, el derecho se transforma en la direccion en que
aquéllas habian sido propuestas. Ademas, algunas enmiendas que

28 Jorge Carpizo,, “La reforma constitucional en México. Procedimiento y reali-
dad”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, anno XLIV, nam. 131,
mayo-agosto de 2011, pp. 548-549.

29 Cecilia Mora-Donatto, El valor de la Constitucion normativa, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2002, p. 48.
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se consideran importantes en un momento determinado tienen, en
los hechos, muy pocos efectos hasta que la sociedad cambia por otros
medios. Finalmente, otras enmiendas no hacen mas que ratificar los
cambios que se producen a través de otros medios. Para Strauss, esto
significa, en primer lugar, que muchas veces los precedentes y otras
practicas o tradiciones son tan importantes como las reformas consti-
tucionales, pero también que la actividad politica, en general, no se
debe enfocar simplemente en las propuestas de reforma, pues el dere-
cho constitucional es el resultado de un proceso evolutivo complejo
que va mas alla del ejercicio del poder reformador.®

Este argumento presupone que existe una diferencia importante en-
tre los que puede llamarse la constitucion con “c” mintascula, es decir,
las mstituciones politicas fundamentales de una sociedad (o la const-
tucién en la practica) y el documento mismo. Para Strauss, esta dis-
tincion puede ser un tanto imprecisa, pero al mismo tiempo resulta
coherente y util. Cuando se trata de reformar el texto constitucional, lo
que menos importa es el documento, pues lo que se busca en ultima
mstancia es lograr aquellos arreglos mstitucionales que el texto consti-
tucional deberia controlar. Si las instituciones no cambian, entonces la
“constitucion en la practica” (a la que David A. Strauss denomina tam-
bién el orden o régimen constitucional) tampoco cambiard, incluso si
el texto de la Constitucion ha sido modificado. De 1gual manera puede
decirse que ciertos cambios institucionales son de tal tipo y magnitud,
que a pesar de que el texto permanezca sin modificaciones, pueden pro-
ducir importantes cambios en el orden constitucional.’! Es mas, Strauss
incluso se aventura a senalar que si la Constitucion norteamericana no
contemplara el proceso para enmendarla del articulo V, el sistema es-
tadounidense no seria muy diferente al que existe actualmente.

30 David A. Strauss, “The irrelevance of constitutional amendments”, Harvard Law
Review, vol. 114, 2000-2001, pp. 1457-1460. Ese proceso de cambio involucra las res-
oluciones de los tribunales, cambios legislativos, practicas constitucionales, etc. Sobre
este tema véanse los interesantes apuntes de Thomas C. Grey en “Do we have an
unwritten Constitution?”, Stanford Law Review, vol. 27, num. 3, febrero de 1975, pp.
703-718.

31 David A. Strauss, op. cit., pp. 1459-1460.
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Para Strauss, sin embargo, es necesario tomar en cuenta dos as-
pectos fundamentales. El primero es considerar que la rrelevancia
del procedimiento de reforma constitucional es vilida en el contexto
de una sociedad que cuenta con una democracia madura y no en un
orden constitucional incipiente. Esto, pues cuando un sistema con-
stitucional se esta conformando, las reformas son mas una parte de
los arreglos iniciales del régimen que una via para su modificacion.??
Cuando un régimen se establece, los textos formales son mas 1m-
portantes y las tradiciones, instituciones y entendimientos que man-
tienen a una sociedad madura unida y que hacen posible el cambio
constitucional sin reformas formales no estan bien desarrollados. No
obstante, una vez que un sistema constitucional ha sobrevivido, por
una generacion o dos, los cambios formales que tienen lugar a través
de los procedimientos de reforma establecidos en el propio texto
constitucional se vuelven incidentales dentro del proceso de cambio
constitucional .

El segundo aspecto que no puede dejarse de lado es que las refor-
mas constitucionales tienen ciertas funciones auxiliares. Por ejem-
plo, muchas reformas constitucionales han servido para resolver
asuntos que por si mismos no eran controversiales, pero que tenian
que determinarse de manera clara en una forma u otra.** El ejemplo
que refiere Strauss en este sentido es la vigesimoquinta enmienda a
la Constituciéon de los Estados Unidos que senala qué hacer cuando
caso de que el Presidente sea depuesto de su cargo, o en caso de su
muerte o renuncia. Para el profesor de la Universidad de Chicago,
éste no es un aspecto menor, pero dista de ser fundamental para
activar un proceso formal de enmienda a la constitucién, pues si la
regulaciéon de este escenario no se hubiera incluidos en el texto con-
stitucional, el sistema habria desarrollado alguna forma de resolver

35

un asunto como éste.

32 Idem.
33 Ibidem, p. 1461.

34 Idem.
35 Idem.
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Las reformas constitucionales también sirven para suprimir aquel-
las decisiones que se alejan de la forma en que se estructura el siste-
ma. Cuando la naciéon ha alcanzado un consenso casi universal sobre
algin aspecto, el proceso formal para enmendar la Constitucion es
una manera de alinear a aquellos que han optado por un camino
distinto. Asi, por ejemplo, cuando se aprobé la vigesimocuarta en-
mienda a la constitucién norteamericana, que prohibia que se neg-
ara a los ciudadanos de los Estados Unidos el derecho al sufragio
por no haber pagado un impuesto electoral, sélo cinco entidades
contemplaban ese tipo de impuestos, por lo que la modificacion del
texto constitucional sirvié para que el consenso que existia en prac-
ticamente todo el pais sobre este tema se extendiera a aquellos Esta-
dos que aun contemplaban pricticas diversas. Esto, sin embargo, no
significa que, de no haberse aprobado la enmienda, los Estados que
todavia contemplaban impuestos electorales no los hubieran suprim-
1do en algiin momento pues, en términos de lo senalado por Strauss,
el fuerte consenso que existia en este ambito habria orillado tarde o
temprano a dejar de lado esa practica opuesta al consenso.?® Estos
argumentos evidencian que quiza no deberia sorprender el hecho de
que las reformas formales que se dan por medio de procedimientos
agravados tienen gran importancia solo en aquellos paises en los que
no existe un régimen constituctional maduro, pues en las sociedades
liberales con un alto grado de madurez se recurre a mecanismos
distintos al proceso de reforma formal para cambiar la Constitucion.
Esos mecanismos, a decir de David A. Strauss, existen porque a
través del tiempo el pueblo ha desarrollado instituciones en las que
confian; por el contrario, en sociedades que no han logrado un gra-
do importante de madurez, la falta de acuerdos bien establecidos,
tradiciones y patrones de orden y confianza mutuos, las reformas
formales al texto constitucional pueden ser via mds util para evitar el
anquilosamiento de la norma fundamental.?”

36 Ibidem, p. 1462.
37 Idem.
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No es raro, por tanto, las sociedades maduras se comparen con
un contrato a largo plazo. Generalmente, las partes en esos contratos
no confian solamente (es mas, en ocasiones ni siquiera de manera
sustancial) en el texto del contrato para regir su relaciéon en el dia a
dia, pues desarrollan diversos entendimientos extratextuales en los
que también sustentan sus relaciones. De manera similar, en las so-
ciedades maduras las personas aceptan los actos de las legislaturas,
de los tribunales y de las entidades del Ejecutivo -y también los ac-
tos (politicos o de otra clase) de sus ciudadanos- inclusive cuando
esos actos discrepan en cilerta medida de lo establecido en la norma
fundamental. En una sociedad politica recién formada, por el con-
trario, cualquier desviacion aparente de las palabras de la Consti-
tucion puede ser vista como revolucionaria y puede ocasionar que la
sociedad se aparte de ella.®
V. LA DINAMICA DEL CAMBIO CONSTITUCIONAL EN
MEXICO

Los planteamientos de Strauss sobre la irrelevancia de las enmiendas
formales a la Constitucion son muy interesantes y reflejan la forma
en que la dinamica del cambio constitucional se ha dado en los Es-
tados Unidos; sin embargo, cabria preguntarse hasta qué punto estas
1deas son vilidas cuando se piensa en el caso de México. No debe
olvidarse que en nuestro pais el ritmo de las reformas se empie-
za a acelerar considerablemente en 1982, esto es, 65 anos después
de la aprobacion del texto constitucional, cuando, si se atiende a
lo senalado por el profesor estadounidense, tendrian que empezar
a tomar fuerza los arreglos extratextuales que influirian de manera
determinante en el cambio constitucional haciendo que disminuyera
el nimero de reformas formales a la Constitucion. En efecto, a partir
del gobierno del presidente Miguel de la Madrid, se inicia un proce-
so de reformas bastante dinamico que trajo consigo un gran namero

38 Idem.
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de cambios formales al ordenamiento constitucional del pais.®

Ese mayor dinamismo en el cambio constitucional es evidente si
tomamos en cuenta que mas de dos tercios de las reformas que ha
tenido la Constitucion y mas de la mitad de los decretos a través de
los cuales se materializaron son posteriores a diciembre de 1982; sin
embargo, también debe hacerse notar que mas de un tercio de los
cambios se ha producido en los periodos presidenciales de Felipe
Calderon y Enrique Pena Nieto. Ahora bien, no debe pasarse por
alto que la nueva dinamica del cambio constitucional se refleja tam-
bién en el crecimiento del texto constitucional medido en palabras.
El texto original de la Constitucion de 1917 tenia 21 mil palabras de
extension, mientras que, en 1982, al concluir el mandato del pres-
1dente Lopez Portillo, el texto ya habia aumentado en un 42.6 por
ciento, alcanzando casi 30 mil palabras. Con el presidente De la Ma-
drid se inicia un crecimiento mucho mas rapido que se torna vertigi-
noso a partir de 2006, pues durante los mandatos de los presidentes
Calderén y Pena Nieto, el texto aumenta en mas de 20 mil palabras,
lo que equivale pricticamente a la extension del texto original.*

Esa tendencia, pareceria ir en contra de los planteamientos de
Strauss, pues en principio demostraria que, en México, mientras mas
pasa el tiempo, se recurre en mayor medida a la reforma como me-
dio para el cambio constitucional. Esto, sin embargo, podria encontrar
una explicaciéon en el propio texto del profesor de la Universidad de
Chicago, ya que, para él, decir que cualquier arreglo de fuerzas politi-
cas que sea capaz de realizar una reforma constitucional es capaz de
cambiar la sociedad a través de otros medios es algo que no siempre
es verdad." Las mayorias parlamentarias pueden aprobar una reforma
inclusive si la sociedad no ha cambiado sustancialmente; es mas, esa

3% Héctor Fix-Fierro y Diego Valadés, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos. Texto reordenado y consolidado. Anteproyecto, 2* ed., México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM-CEDIP-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
2017, pp. 3-4.

40 Ibidem, pp. 5-6.

41 David A. Strauss, op. cit., p. 1463.
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reforma puede representar una marca momentanea del sentir popular
sobre algin tema o un esfuerzo efectivo por parte de un grupo de pod-
er para asegurar su posicion.”? Lo anterior, sin embargo, no es 6bice
para que mas adelante, muchas personas, incluso la mayoria, puedan
decidir que esa reforma fue un error, aunque ya se encuentre plasmada
en el texto constitucional y tenga muy poco tiempo en vigor o incluso
no haya producido efecto alguno. Esto es, en ciertos casos, lo que ha
pasado en México en los ultimos anos.

Dado que la confianza en las instituciones no es una caracteristi-
ca de nuestra democracia, los arreglos extratextuales ceden frente a
una gran cantidad de reformas que, en ocasiones, son contradictorias
o convierten al texto constitucional en una norma bastante prolija que
contiene incluso aspectos reglamentarios que no deberian formar parte
de la norma fundamental. Empleando las palabras de Carl Schmitt, las
representaciones de la Constitucion como una unidad normativa que
contiene un plan consciente y completo de la vida politica y social en
su conjunto, cede frente a una serie de determinaciones que se Inscri-
ben en el texto constitucional a partir de consideraciones y contingen-
cias politicas de las coaliciones de partidos.” Se va conformando asi
una pluralidad asistematica de prescripciones legal-constitucionales que
condiciona la flexibilidad de los cambios ajenos al proceso formal de
reforma debido a la falta de madurez del sistema y a la desconfianza en
las instituciones que inhibe los arreglos mas alla del texto fundamental.

La 1dea de la Constitucion escrita como la auténtica voz del pueb-
lo en los aspectos fundamentales que rigen la vida social cede de esta
manera frente a un concierto de reformas sobre los mas variados temas
cuya pauta no es otra que una serie de arreglos de caracter coyuntural
por parte de las fuerzas politicas a través de los cuales, en no pocas
ocasiones, simplemente intentan plasmar la forma en que ejercen el

42 Idem. Sobre este tema véase también Donald J. Boudreaux y A. C. Pritchard,
“Rewriting the Constitution: An Economic Analysis of the Constitutional Amendment
Process”, Fordham Law Review, vol. 62, 1993, pp. 111 ss.

43 Carl Schmitt, Zeoria de la Constitucion, 5* reimpresion, Salamanca, Alianza Edito-
rial, 2006, pp. 35-36.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
70 NUEVA EPocA, ARo 4, NUM. 7, JULIO - DICIEMBRE 2017

«

poder en el texto constitucional. De esta forma, la constitucion con “c
mindscula (esto es, la constitucion en la practica) encuentra mas dificul-
tades para reflejar la voluntad de los ciudadanos a través de cambios no
formales, lo que, en ocasiones, puede llegar a condicionar el proceso
evolutivo del sistema constitucional como resultado de su propia falta
de desarrollo. Se vuelve necesario entonces evitar el abuso en la reforma
constitucional para encontrar un balance con otras vias de cambio que
permitan que el texto constitucional corresponda en mejor medida a las
expectativas cludadanas a través de las dindmicas institucionales y socia-
les que son propias de las democracias constitucionales.
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(ES ANTICONSTITUCIONAL QUE LA JURISPRU-
DENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE
LA NACION NO SEA SUSCEPTIBLE DE SOMETER-

SE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y/O
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO?

IS UNCONSTITUTIONAL THAT JURISPRUDENCE OF SUPREME
COURT CAN’T BE ON CONTROL OF EX OFFICIO CONSTITUTION-
ALITY AND/OR CONVENTIONALITY?

CLAUDIA ISABEL SANCHEZ RANGEL'

REsSUMEN: Actualmente las autoridades -incluso aquellas no jurisdic-
cionales- tienen la obligacion de aplicar normas de derechos humanos
solo si son conformes con la Constitucion y los Tratados Internacionales
(control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio), sin embar-
go la jurisprudencia no es sujeta a este tipo de control, en este articulo se
estudiard la constitucionalidad o no de esta exclusiéon, ya que pareciera
que va en contra de los articulos 1° y 133 Constitucional.

PALABRAS CLAVE: Control de Constitucionalidad ex officio, control de con-
venctonalidad ex officio, Constitucion, ‘Tratados Internacionales, Jurisprudencia.

ABsTRACT: Actually the authorities, -including the not jurisdictional
ones - have the obligation to apply only the human rights laws according
to the Constitution and International Treaties (control of ex officio consti-
tutionality and/or conventionality) but, the Jurisprudence it’s out of this
control, the object of this article 1s to study the constitutional or not of
this exclusion, because it seems to be in opposition to the articles 1° and
133 Constitutional.

KeEYywoRrDs: Control of ex officio constitutionality, control of ex officio conven-
tionality, Constitution, International Treaties, Furisprudence.

sumaRrio: 1. Introduccion; II. Antecedentes; III. Andlisis de la eje-
cutoria de amparo que dio origen a la Jurisprudencia en estudio; IV.
Conclusiones; V. Fuentes.

" Licenciada en Derecho. Universidad Autonoma de Aguascalientes. Estudiante de
la maestria en Derecho Constitucional Universidad Nacional Autonoma de México.
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I. INTRODUCCION

o obstante que siempre ha existido el control de consti-
tucionalidad en nuestro pais, el organo encargado de
ejercerlo de forma exclusiva es el Poder Judicial de la Fe-

deraciéon, sin embargo a consecuencia de la sentencia dictada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo
Radilla Pacheco y otros vs. México?, en el que se condeno al Esta-
do Mexicano, entre otras cosas, a ejercer por parte de los jueces el
control de convencionalidad ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana, se dieron varios cambios en nuestro pais.

Uno de ellos fue la publicacion de una reforma el diez de junio de
dos mil once al articulo 1° Constitucional para reforzar lo anterior®.

Esta reforma transformo nuestro sistema juridico al cambiar la
forma de entender la actuacion del Estado ya que la proteccion de
los derechos de las personas debe ser el eje rector de toda la activi-
dad estatal.

Se logra ademas tener una concepcion mas amplia de los dere-
chos humanos, supliendo al de garantias individuales, la perspectiva
de que la persona goza de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales suscritos por el Estado
Mexicano, la interpretacion conforme que debe hacerse de estas dis-
posiciones, el principio pro persona como criterio de interpretacion
y aplicaciéon mas favorable que deben observar todas las autoridades
y la obligacién de éstas de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de acuerdo con los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.?

De 1gual forma trajo un cambio en la orientacién, al obligar a las
autoridades de los distintos 6rdenes del Estado a sujetarse estricta-
mente en todas sus actuaciones al contenido de la Constitucion y los
Tratados en materia de derechos humanos. Autorizandose el ejerci-

2 Fajardo Morales, Zamir Andrés, Control de convencionalidad. Fundamento y Alcance.
Especial Referencia a México, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos,
2015, Coleccion sobre la Proteccion Constitucional de los Derechos Humanos, p.11.
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cio efectivo de un control difuso no solo de constitucionalidad, sino
también de convencionalidad.?

Asi mismo fue resuelto el expediente varios 912/2010* en el que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecio cudl era su pa-
pel dentro de las condenas realizadas al Estado Mexicano en el caso
Rosendo Radilla Pacheco y otros vs. México.

De forma simultinea fueron emitidas varias Jurisprudencias en
las que se puntualizé la obligacion de realizar el control ex officio por
parte de las autoridades y los pariametros para llevarlo a cabo, cam-
biando asi la forma de actuar y de juzgar, respetando en todo mo-
mento y por encima de las leyes internas e incluso de la Constitucion
una de las clases de derechos fundamentales que existen que son los
Derechos Humanos.

Sin embargo esta practica ya tuvo algunas dificultades en su apli-
cacion, como lo fue el caso de la aplicacion de las Jurisprudencias,
las que, dependiendo del 6rgano que las emite, son obligatorias para
los 6rganos jurisdiccionales de menor jerarquia, el problema es el
siguiente: si las Jurisprudencias no estan acordes con la Constitucion
y/o Tratados Internacionales, ¢Podrian los jueces inaplicarlas al ejer-
cer el control ex officio?

Hubo criterios discordantes, por un lado existié el que permitia
maplicarlas y por otro no, lo que llevé a que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN) resolviera la contradicciéon de tesis co-
rrespondiente, del que se derivo la Jurisprudencia aplicable actual-
mente la que es el tema de investigacion del presente articulo’.

En ésta se determiné de manera tajante que la jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no es susceptible de some-
terse al control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio.

3 Marquez Rabago, Sergio R. (coord.) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos Comentada y con jurisprudencia, 2*. ed. México, Porraa, 2017, p.513.

4 Resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en julio de dos mil once.

5 Tesis: “Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no es sus-
ceptible de someterse a control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio

tible d t trol d tit lidad y/ alidad it
por organos jurisdiccionales de menor jerarquia”, Registro Numero 2008148, Décima
Epoca, Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
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A lo largo de este articulo se abordaran los antecedentes del con-
trol de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio, un breve
estudio de lo que son las jurisprudencias, resumen y analisis de la
ejecutoria de la jurisprudencia objeto de este articulo, los votos par-
ticulares formulados por el Ministro José Ramon Cossio Diaz y el
Ministro Juan N. Silva Meza, para concluir si ésta viola o no los
articulos 1°y 138 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y por lo tanto es anticonstitucional.

Il. ANTECEDENTES
1. CONTROL EX OFFICIO DE CONSTITUCIONALIDAD

En relacion al Control Constitucional en México, Héctor Fix Zamudio se-
nala: “Enla Constitucion Federal de 1917, que todavia esta en vigencia
con numerosas reformas, se consagraron cuatro instrumentos de con-
trol constitucional, es decir: a) el juicio politico o de responsabilidad de
los altos funcionarios; b) el procedimiento investigatorio de la Su-
prema Corte de Justicia; ¢) las controversias constitucionales, y d) el
juicio de amparo.”.

Los medios de control constitucional son: “mecanismos o instru-
mentos que tienen como funcion garantizar el orden creado por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”’

El “control constitucional” es un imperativo y orden constitucio-
nal, donde todos los actos y resoluciones de las autoridades deben
estar sujetas a los principios que la Constitucion establece; por lo
que ademas de generar el orden también debe producir un efecto de
sancamiento al eliminar las normas que se declarasen inconstitucio-
nales, reforzando asi la validez sistematica de nuestro ordenamiento

y también su eficacia® .

8 Fix-Zamudio, Héctor, Evolucién del Control Constitucional en México, sin fecha, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, Biblioteca Juridica Virtual, https://archivos.juridicas.
unam.mx/www/bjv/libros/1/48/6.pdf, p. 99 consultado el 10 de septiembre de 2018.

" Definicion legal blogstop.com, 2016, https://delinicionlegal.blogspot.com/2016/04/
medios-de-control-constitucional.html, consultado el 10 de septiembre de 2018.

8 Patron Murioz, René, “Control ex officio de constitucionalidad, Primer caso en
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Para efectos de nuestro estudio tinicamente es importante resaltar
el control constitucional que lleva a cabo el Poder Judicial de la Fe-
deracion, el cual lo realiza a través de las controversias constitucio-
nales, el juicio de amparo, las acciones de iconstitucional asi como
a ultimas fechas con la declaratoria general de inconstitucionalidad.

Segian Fix-Zamudio “Hastaenerode 1992 cuandoseintrodujeronlos
organismosnojurisdiccionalesde protecciondelosderechoshumanos,
de los cuatro instrumentos iniciales de control constitucional estableci
dos en la Carta de 1917, todo el peso de la tutela de las normas cons-
titucionales se habia concentrado casi exclusivamente en el derecho
de amparo™.

De lo anterior podemos concluir que el control de constitucio-
nalidad le correspondia de manera exclusiva al Poder Judicial de la
Federacion.

Esto es lo que toca al concepto tradicional de control de cons-
tituctonalidad, ahora bien, hablaremos del control ex officio de
constitucionalidad, el cual segun el Mtro. René Patréon Munoz en
su articulo titulado “Control ex officto de constitucionalidad” afir-
ma que el control constitucional ha evolucionando conforme a los
criterios de interpretacion que se realizan a la Constitucién a con-
secuencia de una vertiente jurisprudencial de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, quien obligo al Estado Mexicano a
respetar y garantizar los derechos fundamentales de la persona a
raiz de la sentencia del caso “Rosendo Radilla” por la que se refor-
mo el articulo primero de la Constitucion, disponiéndose que todas
las autoridades del Estado Mexicano tienen la obligacion de promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia.

Asimismo, se obligo a todas las autoridades del pais que en el
momento en que se encuentren con una aplicaciéon de normas de

el Estado de Guerrero”, México, 2016, Tribunal Electoral del Estado de Guerrero,
hitp:// teegro.gob.mx./inicio/ wp-content/uploads/2016./03 /Control-ex-officio-de-constitucionali-
dad.pdf, pp. 2-3, consultado el 10 de septiembre de dos mil dieciocho a las 20:00 hrs.

9 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit. p.134
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derechos humanos, éstas deben interpretarse de conformidad con la
Constitucion y con los tratados internacionales.!”

Este control, con la reforma al articulo 1° Constitucional en re-
lacion con el 133! es difuso al dar facultad a todos los jueces para
mnterpretar y aplicar directamente las normas supremas y de ser po-
sible, naplicar una norma general contraria a la Constitucién cuan-
do esta sea violatoria de derechos humanos, a esto, la doctrina y la
jurisprudencia constitucional le ha denominado control “ex officio de
constitucionalidad”.'2,

2. CONTROL EX OFFICIO DE CONVENCIONALIDAD

Por lo que toca al control ex officio de convencionalidad este se puede
definir como un deber internacional y constitucional de todos los
jueces y autoridades mexicanas de realizar una confrontacién entre
la norma general que se debe aplicar a un caso concreto y el bloque
de derechos humanos, buscando una interpretacién conforme o, en
caso extremo, desaplicarla de la resolucion correspondiente!.

Esto implica que los jueces, al igual que todas las demas auto-
ridades del Estado mexicano, deben interpretar el orden juridico
conforme a los derechos humanos establecidos en la Constitucion
y en los Tratados Internacionales en los cuales el Estado mexicano
sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.'

1% Patron Muinoz, René, op.cit. pp.1-2.

" Articulo 133 Constitucional “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
(...), seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados.”

2 Patrén Murioz, René, op.cit. p.3.

3 Dorantes Diaz, Francisco Javier, “El Control de Convencionalidad ex officio.
Su aplicacion en la PAOT”, México, sin fecha, Instituto Politécnico Nacional, http://
www.cliemad.ipn.mx/Eventos/Documents/pdf/30_Aniversario_ CIIEMAD/04]JU-
NIO2014/06_04JUNIO2014.pdf, p. 4 consultado el 10 de septiembre de 2018.

14 Ibidem p.19.
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El término de control de convencionalidad fue usado por primera
vez en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y se consi-
dera un concepto en evolucién, éste era utilizado cuando la Corte
verificaba la compatibilidad entre la conducta del Estado y las dispo-
siciones de la Convencion.!”

Miguel Carbonell senala que el control de convencionalidad debe
entenderse como una herramienta que permite a los jueces contras-
tar las normas generales internas frente a las normas del sistema
convencional internacional, entendiendo que los jueces nacionales
deberan desarrollar -de oficio- una serie de razonamientos que per-
mitan la aplicacion mas amplia posible y el mayor respeto a las obli-
gaciones establecidas por los tratados internacionales.'S.

Este concepto tnicamente ha sido tratado en jurisprudencia, no se
encuentra incluido en la Constituciéon ni en ninguna ley secundaria.

Para Pelayo Moller, la doctrina del control de convencionalidad ha
surgido y forjado a partir de situaciones concretas de violaciones a de-
rechos humanos y la subsecuente necesidad de encontrar una efectiva
solucion para hacer vigentes las obligaciones de respeto y garantia de
los derechos, siendo un instrumento donde su principal protagonista
ha sido la Corte Interamericana de Derechos Humanos'’.

La SCJN determiné que el control de convencionalidad tenia
obligacion de realizarlo tanto los jueces como demds autoridades
dentro de las competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes.

Segtin Guillermo Pacheco Pulido, la obligaciéon de llevar a cabo
el control de convencionalidad es tal, que aquel juez que no acate
los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos caeria en
actos violatorios de la Constituciéon Federal y de los propios dere-

5 Pelayo Moller, Carlos Maria, “El surgimiento y desarrollo de la doctrina de Con-
trol de Convencionalidad y sus implicaciones en el Estado Constitucional”, México,
sin fecha, Miguel Carbonel.com, docencia, http://www.miguelcarbonell.com/docencia/
El_surgimiento_y_desarrollo_de_la_doctrina_de_Control_de_Convencionalidad_y_
sus_implicaciones.shtml, consultado el 10 de septiembre de 2018.

18 Idem.
7 Idem.
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chos humanos al no ajustare a dicho principio de convencionalidad,
siendo una disposicion que no admite excepcion, razon por la cual
deben sentirse mvolucrados los integrantes de los Poderes Publi-
cos asi como los de las Instituciones centralizadas o paraestatales;
Ayuntamientos, Juntas Auxiliares y toda persona que desempene un
servicio publico.',

Respecto al control de convencionalidad segtiin Ernesto Rey Can-
tor se presentan dos clases: en sede internacional y en sede interna,
siendo el primero de ellos el que ejerce la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos, y en sede interna es aquella que realizan
los jueces ordinarios en general y los Tribunales Constitucionales en
especial, siendo que este control en sede interna es una especie de
control de convencionalidad difuso porque cualquier juez nacional
deberi oficiosamente acudir a esta forma de control, mientras que el
control de convencionalidad en sede internacional es una especie de
control de convencionalidad concentrado por ser la Corte Interame-
ricana su juez natural."

Con todo lo antes expuesto, se puede observar la importancia de
la funcion actual de las autoridades de llevar a cabo un control ex
officio de constitucionalidad y/o convencionalidad a fin de proteger
la aplicacion de aquellas normas que lleven a cabo mejor proteccion
de los derechos humanos.

Parael Pleno de la Suprema Corte de Justiciade la Nacion, el control
de convencionalidad ex officio se configura como una herramienta de
mterpretacioén que permite al Juez ordinario y a todas las autoridades,
maximizar la proteccion de los derechos humanos pues, a través de un
ejercicio de ponderacion, debera aplicar aquella norma en materia de
derechos humanos que, independientemente de su fuente constitu-
cional o convencional, otorgue la proteccion mas amplia a la perso-

na.Z()

8 Pacheco Pulido, Guillermo Control de Convencionalidad México, Porria, 2012 p. 2-5.
® Rey Cantor, Ernesto Control de Convencionalidad de las leyes y derechos humanos, Méxi-
co, Porrua, 2008, p.46-47.

20 Tesis “Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de
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Para concluir con el andlisis de los antecedentes del control de
convencionalidad y/o constitucionalidad ex officio me parece impor-
tante resaltar lo que senala el autor Rey Cantor en el sentido de que
s1 no se activan los Controles de Constitucionalidad y/o Convencio-
nalidad pudiendo hacerlo, quedarian agotados los recursos de juris-
dicciéon interna y abiertas las puertas de la jurisdicciéon internacional
de los derechos humanos en los que se aplicaria el Control de Con-
vencionalidad.?!

3. JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia tiene su fundamento en el articulo 94 Constitu-
cional con el fin de establecer una mejor imparticion de justicia, en
dicho numeral se establece su obligatoriedad y los requisitos necesa-
rios para su interrupcion y sustitucion.

Asi mismo los articulos 105 y 107 Constitucional se refieren a la
mtegracion de la jurisprudencia.

Tal y como lo senala Jaime Efrain Tinoco Miranda, “el articulo
217 de la Ley de Amparo establece la obligatoriedad de la jurispru-
dencia para todos los o6rganos jurisdiccionales del pais conforme al
orden logico descendente que se da entre el Pleno y las Salas de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Los Tribunales de Pleno
de Circuito, los Tribunales Colegiados de Circuito y los restantes
Organos que imparten justicia”.??

El principio de obligatoriedad de la jurisprudencia exige que
siempre que un criterio de decision judicial esté definido en juris-
prudencia, este sea aplicado con el objeto de proporcionar seguridad
juridica al gobernado con respecto al criterio de decisiéon que se va

constitucionalidad” Registro nam. 41856, Décima Epoca, Pleno, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion.

20 Thidem, p. 47.

22 Tinoco Miranda, Jaime Efrain, “Inaplicacion de la jurisprudencia bajo un control
difuso de Constitucionalidad”, México, sin fecha, p. 17, Centro de Estudios Superiores
en materia de derecho fiscal y Administrativo, Investigaciones, http://cesmdfa.tfja.gob.
myx/investigaciones/pdf/r20_trabajo-7.pdf, consultado el 17 de septiembre de 2018.
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a utilizar y con la finalidad de uniformar criterios para casos andlo-
205,23

La jurisprudencia segin un concepto establecido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion es una mstituciéon del Derecho mexi-
cano establecida para extender la fuerza vinculante de los criterios
sostenidos por los tribunales en la interpretacion y aplicacion de
las normas generales que integran el orden juridico emanado de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.?!

Para el Ministro José de Jesus Gudino Pelayo, la jurisprudencia en
el derecho angloamericano a través del precedente es fuente principal,
primaria, del Derecho, mientras que en México, como en la mayoria
de los sistemas romano-canonicos, la jurisprudencia tiene un caracter
secundario, complementario al concretarse a la interpretaciéon y a la
integracion de la ley, solo tiene sentido cuando existe duda respecto
a lo que la ley dispone en el caso especifico o cuando no se encuen-
tra previsto en alguna hipoétesis de la ley.

Ill. ANALISIS DE LA EJECUTORIA DE AMPARO QUE DIO
ORIGEN A LA JURISPRUDENCIA EN ESTUDIO

Esta jurisprudencia derivo de una contradiccion de tesis sustentada
por el Octavo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de
la Tercera Regién con residencia en Guadalajara Jalisco y el Tribu-
nal Colegiado del Vigésimo Quinto Circuito.

Fue resuelta el catorce de octubre de dos mil catorce por mayoria
de siete votos, un voto con consideraciones, dos votos en contra.

La tesis fue publicada el viernes doce de diciembre de dos mil
catorce y obligatoria a partir del lunes quince de diciembre de dos
mil catorce.

El tema era determinar si la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion puede ser objeto de control de constitu-

23 Ibidem, p.27.
24 Ibidem, p.15.
2% Ibidem p.16.
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cionalidad y/o convencionalidad ex officio, a cargo de los jueces na-
cionales, cuando se detecte que resulta violatoria de algiin derecho
humano contenido en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos o en los tratados internacionales en los que el Estado
Mexicano sea parte.

Los criterios denunciados como contradictorios fueron:

En relacion al Tribunal Colegiado del Vigésimo Quinto Circuito,
éste derivo de una causa penal en la que se considerd que los quejo-
sos eran penalmente responsables de diversos delitos entre ellos el
de contrabando presunto previsto por el Codigo Fiscal de la Fede-
racion, los quejosos consideraron en sus conceptos de violacion que
dicha norma resultaba inconstitucional por ser violatoria del princi-
pio de presuncion de inocencia y que la jurisprudencia emitida por
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
relacion con la norma mencionada resultaba violatoria de la Cons-
titucion Federal, del Pacto de San José y del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Tribunal considerd inoperantes los
planteamientos de inconstitucionalidad e inconvencionalidad esgri-
midos senalando que la jurisprudencia emanada del Pleno o de las
Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es de observancia
obligatoria.

El criterio del Octavo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro
Auxiliar de la Tercera Region derivé de una causa penal en la que
se determino que el quejoso era penalmente responsable de la comi-
s16n del delito de contrabando presunto previsto y sancionado por el
Codigo Fiscal de la Federacion. El quejoso sostuvo en su demanda
de amparo que la norma impugnada resultaba violatoria del princi-
pio de presuncion de inocencia, tales argumentos fueron calificados
como fundados por el Tribunal Colegiado de Circuito senialando
en primer término que la sentencia se dicté en fecha posterior a
la entrada en vigor a la reforma al articulo 1° Constitucional en la
que se incorporaron dos modelos de interpretacion constitucional,
la interpretaciéon conforme y el principio pro persona, asi como la
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obligacion de todas las autoridades dentro del ambito de sus com-
petencias de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos contenidos en tales instrumentos entre ellos la presuncion
de inocencia considerando que una jurisprudencia analizada bajo los
principios actuales y vigente de interpretaciéon constitucional previs-
tos en los articulos 1° y 133 resulta inconvencional, senalando ade-
mas que resulta acorde con el principio pro persona pues a través de
la inaplicaciéon al caso concreto de la citada jurisprudencia se logra la
proteccion mas amplia a favor del quejoso del derecho fundamental
en cuestion, sosteniendo bajo ese nuevo paradigma de interpreta-
cion que los Tribunales Colegiados de Circuito podrian maplicar
cualquier otra jurisprudencia que resultase inconvencional.

Es importante resaltar que ninguno de los tribunales contendien-
tes sustentaron su criterio mediante una tesis aislada o una jurispru-
dencia, no obstante lo anterior se entr6 al estudio de la contradic-
c16n, basandose en una tesis jurisprudencial del Tribunal pleno que
los autorizaba para ello.

Para determinar el criterio que debia prevalecer estudiaron en
primer término el nuevo paradigma de la interpretacion constitu-
cional que tiene como eje central la proteccion, defensa y garantia
de los derechos humanos a la luz de la interpretacion que realizo el
Pleno en el expediente varios 912/2010% y en la contradiccion de
tests 293/2011.

Respecto del nuevo modelo de control constitucional senalaron
que de conformidad con el contenido de los articulos 1°y 133 cons-
titucionales, y con la interpretacion que el Tribunal Pleno hizo en el
expediente varios 912/2010 se estd ante un nuevo diseno de control
constitucional en el que se ha ampliado el catilogo de los derechos
humanos para conformar un nuevo universo formado por los reco-
nocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (CPEUM) mas los reconocidos por los tratados internacionales
en los cuales el Estado Mexicano sea parte. En el que el articulo

26 Caso Rosendo Radilla Pacheco.
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1° de la CPEUM obliga a todas las autoridades del pais, dentro
del ambito de sus competencias a velar no sélo por los derechos
humanos contenidos en la Constituciéon Federal, sino también por
aquellos contenidos en los instrumentos internacionales celebrados
por el Estado Mexicano, adoptando la interpretacion mas favorable
al derecho humano de que se trate, siempre que no exista restriccion
expresa en la Constitucion, lo que se conoce en la doctrina como
principio pro persona. Estos mandatos deben interpretarse junto
con lo establecido en el articulo 133 constitucional, obteniendo que
los Jueces estan obligados a preferir los derechos humanos conteni-
dos en la Constitucién y en los tratados internacionales aun a pesar
de las disposiciones en contrario que se encuentren en cualquier
norma inferior. Debiendo dejar de aplicar las normas inferiores dan-
do preferencias a las contenidas en la Constitucion y en los tratados
en la materia.

Determinandose asi que los Jueces, antes de aplicar una norma
juridica, deben realizar un control ex officio que pasa por tres mo-
mentos diferenciados:

a) Una interpretacion en sentido amplio, favoreciendo en todo tiempo a
las personas con la proteccién mas amplia.

b) Una interpretacion conforme en sentido estricto, cuando haya varias
mterpretaciones juridicamente validas se preferird la interpretacion que
haga la ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la Consti-
tucion y en los tratados internacionales en los que el Estado Mexicano
sea parte

¢) Inaplicacion de la ley, cuando las alternativas anteriores no sean posibles.

Concluyendo que de igual forma la jurisprudencia emitida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vinculante para
los Jueces mexicanos siempre que sea mas favorable a las personas,
atendiendo a lo siguiente:

1.- Cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado

Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso
especifico debe determinarse con base en la verificacion de la existen-
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cia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento.

2.- En todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la jurispru-
dencia interamericana con la nacional.

3.- De ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el criterio que re-
sulte mas favorecedor para la proteccion de los derechos humanos.

En segundo término se estudio la posibilidad de control de consti-
tucionalidad y/o convencionalidad, respecto de la jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Empezaron por distinguir que existen tres tipos de jurisprudencia
o de criterios jurisprudenciales que se pueden emitir:

El primero de ellos es el que se refiere a la integracion o inter-
pretacion de cualquier disposicion secundaria (jurisprudencia de le-
galidad); el segundo que es el que interpreta de manera directa un
articulo de la Constitucién o un articulo de un tratado internacional
(urisprudencia constitucional o convencional) y el tercero el que
mterpreta la constitucionalidad o la convencionalidad de una ley de
cardcter general (Jurisprudencia sobre constitucionalidad o conven-
cionalidad de normas de caracter general).

Afirmaron que los Tribunales Colegiados de Circuito no estin
autorizados por ninguna disposicion legal para inaplicar la jurispru-
dencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, (en
relacion a la jurisprudencia de legalidad) sino que so6lo pueden in-
terpretar el precepto legal que se esté analizando en un caso en con-
creto; v en su caso decidir que la jurisprudencia no es aplicable si
resuelve una pregunta distinta que no tiene que ver con la interpre-
tacion legal que se brindo.

Por lo que hace a la jurisprudencia que interpreta un articulo
constitucional o convencional (jurisprudencia sobre constitucionali-
dad o convencionalidad de normas de caracter general), los Tribuna-
les Colegiados de Circuito pueden considerar que no es aplicable si
no resuelve el problema que se someti6 a su consideracion.

Puntualizaron que los 6rganos jurisdiccionales obligados a cum-
plir con la jurisprudencia emitida por la SCJN carecen de atri-
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buciones para reinterpretar su contenido, senalando que uno
de los derechos fundamentales es la seguridad juridica que tu-
telan los articulos 14 y 16 constitucionales, los cuales se harian
nugatorios si la obligatoriedad de la jurisprudencia dependiera
de lo que en cada caso determinaran los 6rganos jurisdicciona-
les que por disposicion legal tienen el deber de acatarla, lo ante-
rior a fin de que prevalezca el criterio del 6rgano limite o del or-
gano terminal, enfatizando que la jurisprudencia es de observancia
obligatoria para todas las autoridades jurisdiccionales del pais, n-
cluidos los integrantes del Poder Judicial de la Federacion por dis-
posicion del articulo 217 de la ley de amparo.

Asi mismo se afirmo que la jurisprudencia obligatoria es de natu-
raleza similar a las normas juridicas, es decir de observancia similar,
cuando una decision jurisdiccional es declarada formalmente obliga-
toria para las decisiones futuras desempena exactamente el mismo
papel que la ley; aceptando que en la constituciéon no existe ningin
precepto que determine en forma clara la obligatoriedad de acatar
la jurisprudencia emitida por la SCJN pero que de la interpretacion
del articulo 94 Constitucional se infiere lo anterior al establecer que
la jurisprudencia solo la pueden dictar la SCJN (pleno vy salas), los
Plenos de Circuito y los Tribunales Colegiados de Circuito quedan-
do fuera el resto de las autoridades por lo que la jurisprudencia por
ellos emitida es de cardcter inobjetable para todos los tribunales de
la republica sujetos a su jerarquia.

Concluyeron su andlisis senalando que la existencia de jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion torna inoperan-
tes las mconformidades que abordan aspectos dilucidados en ella,
por ser insoslayable y de aplicacion mmexcusable ya que al existir ju-
risprudencia al respecto, con su aplicacion se da respuesta integral al
tema de fondo, ya que el admitir que un 6rgano de menor jerarquia
pueda revisar un criterio obligatorio que se dio como resultado de
un ejercicio hermenéutico del contenido de una norma, seria tan-
to como permitir distorsionar la certeza y la seguridad juridica que
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genera la definicion del tema via jurisprudencia del ente dotado de
facultades constitucionales para establecer la ultima palabra.

Senalando que lo anterior no implicaria que se desatienda el com-
promiso adquirido por México de ejercer un control de convencio-
nalidad bajo el principio pro homine, porque en el caso de que los
Tribunales Colegiados de Circuito adviertan que una jurisprudencia
de la SCJN pudiera resultar inconvencional existen medios y proce-
dimientos contemplados en la propia legislacion para expresar sus
cuestionamientos al respecto como son el procedimiento de sustitu-
c16n de jurisprudencia o las solicitudes de ejercicio de la facultad de
atraccion.

Puntualizaron que si se determinara en forma contraria, se desco-
noceria y quedaria anulada la figura de la delegacion de asuntos de
competencia originaria del Pleno de la Suprema Corte a la Sala y a los
Tribunales Colegiados de Circuito cuando sobre tales asuntos exista
jurisprudencia al respecto, ya que la razon de esa figura estd fundada en
la certeza que da el sistema de obligatoriedad de la jurisprudencia en
el sentido de que los Tribunales Colegiados de Circuito resolveran los
casos concretos observando irrestrictamente la jurisprudencia.

Haciendo notar que si se permitiera realizar un control de conven-
cionalidad sobre una jurisprudencia, en el ejercicio correspondiente
subyace la inobservancia del articulo 217 de la ley de amparo anulando
asi el sistema de creacion jurisprudencial establecido en dicho ordena-
miento legal incurriendo en una contradiccion normativa que no se ac-
tualiza con el control de convencionalidad que se hace sobre preceptos
legales reglamentarios, pero no sobre la interpretacion de la norma sin
que se toque la obligatoriedad legal que esta en la norma de la propia
ley de amparo, concluyendo asi que la jurisprudencia emitida por la
SCJN no puede ser sometida a un control de convencionalidad por
cualquier érgano jurisdiccional de menor jerarquia porque la propia ley
prevé mecanismos cuando se estime que la misma no resulta acorde al
nuevo modelo de control de regularidad constitucional de derechos hu-
manos surgido a partir de la reforma de diez de junio de dos mil once
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para sustituirla, enfatizando que la misma es obligatoria en términos de
lo dispuesto en la constitucion federal y en la ley de amparo.

1. VOTO DEL MINISTRO JOSE RAMON COSS[O DIAZ

En éste manifestdé que la decision de la mayoria de los magistrados
es equivocada porque desconoce o desprecia claramente tres valores
fundamentales: un mandato constitucional expreso, la concepcion
constitucional de los derechos humanos y la jerarquia y funciones
del orden internacional.

Divide su argumento en dos: tesis negativa y tesis positiva.

La tesis negativa se basa en dos pilares esenciales: negar que la ju-
risprudencia sea una norma y el énfasis en el concepto de autoridad.

En resumen los argumentos en contra que son los siguientes:

-La jurisprudencia no puede equipararse con una norma ya que tiene
procesos de creaciéon distintos asi como de modificacion.

-La jurisprudencia puede asimilarse a una norma pero el medio para
controlarla no puede ser el control difuso sino la sustitucion.

-La obligatoriedad de la jurisprudencia es irrestricta.

-La imposibilidad de trasgredir el sistema de jurisprudencia.

-La confianza garantizada (infalibilidad).

La tesis positiva busca justificar la facultad de inaplicar la jurispru-
dencia, -siendo ésta la tesis que defiende el Ministro- al demostrar
que los criterios jurisprudenciales aunque tienen una fuente distinta
a las normas (por su proceso de creacion) son normas también, y
que es justificada la inaplicaciéon de normas internas (partiendo de
la 1dea que la jurisprudencia es norma) por inconvencionalidad o
inconstitucionalidad.

Sus argumentos son los siguientes:

-Distinguir entre enunciado o disposicién y norma; al respecto senala que
los enunciados normativos son los que acuerda el legislador y expresa en
un texto legal, en cambio las normas son el significado que esta justificando
atribuir a tales enunciados normativos, por lo que al tener en cuenta esta
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distincion los criterios jurisprudenciales serian normas ya que a través de
éstos se le atribuye un significado a algin enunciado normativo.

Afirma que en cualquier ejercicio de interpretacion se distinguen
dos etapas: la asignacion de significado a la norma que funcionara
como parametro y la asignacion de significado al enunciado a inter-
pretar, con lo anterior se refuerza la tesis de que los Jueces tienen
permitido aplicar criterios jurisprudenciales, porque tales criterios
constituyen la explicitacion de normas no solo legales sino también
constitucionales, por lo que la apertura en el acceso a la interpre-
tacion de los derechos humanos constitucionales y convencionales
esta justificada a partir de tener en cuenta esta fenomenologia de la
Interpretacion.

-La superioridad epistémica; senala que s1 a un o6rgano no le esta per-
mitido justificar su decision a la luz de algin derecho y decidir inaphicar
cualquier norma (legislativa o jurisprudencial) por considerarla incons-
titucional o inconvencional, se estarfa asumiendo la incapacidad de tal
Organo para argumentar correctamente sobre lo que exigen los derechos.

Puntualiza que no puede admitir que la SCJN sea impermeable al
principio pro persona contenido en el articulo 1°. de la CPEUM ya
que dicho principio esta dirigido a todas las autoridades y les habilita
o faculta a llevar a cabo el control difuso de la regularidad consti-
tuctonal ya que al admitirse lo anterior se estaria aceptando que la
Corte no puede violar derechos humanos mediante sus criterios o
que aunque pudiera hacerlo no son los jueces ordinarios quienes
pueden advertirlo y resolverlo sino ella misma a través de los medios
previstos en el sistema como el de la sustitucion de la jurisprudencia
y que ninguno de estos dos escenarios es constitucionalmente ad-
misible ya que ni la Corte es infalible ni se puede consentir en una
actitud de soberbia institucional al considerar que solo la Corte se
puede corregir a si misma, ya que seria desconocer el alcance del
principio pro persona.
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-El sistema de revision es compatible con la inaplicacion; al respecto
menciona que s1 un juzgador inaplicara la jurisprudencia por conside-
rarla inconstitucional o inconvencional estaria haciendo un juicio a un
criterio interpretativo de una disposicion juridica o enunciado normativo,
siendo posible mterpretar una mterpretacion bajo el nuevo paradigma,
por lo que todas las interpretaciones son cuestionables, sin que pareceria
msensato que un Juez o Tribunal Colegiado de Circulto apreciara que
una determinada jurisprudencia estuviera adoptando una interpretacion
restrictiva o incluso lesiva de derechos humanos digna de ser inaplicada.
-El respeto a los principios de consistencia y coherencia en relacion con
el derecho internacional de los derechos humanos.

-La salvaguarda del sistema de la jurisprudencia; el efecto que se propo-
ne al maplicar una jurisprudencia es sélo en el caso concreto no el de
mterrumpir su obligatoriedad de manera general, siendo ambos meca-
nismos perfectamente compatibles.

Senala que la ley de amparo no establece ninguna sancion si al-
gun juzgador maplica una jurisprudencia, ni tampoco en la Ley Or-
ganica del Poder Judicial de la Federaciéon, por lo que los organos
jurisdiccionales podrian no sentirse obligados a seguir los criterios
jurisprudenciales que les resulten obligatorios considerandose lo su-
ficientemente capaces para criticarlos e inaplicarlos si tienen buenas
razones para hacerlo al considerar que son violatorios de algun dere-
cho humano de fuente constitucional y/o convencional.

2. VOTO DEL MINISTRO JUAN N. SILVA MEZA

Senala que la reforma en materia de derechos humanos del aiio 2011
que reconoce la posibilidad de ejercer control de convencionalidad
de leyes transformo el modelo de justicia constitucional en México
y potencializé la labor de los jueces como verdaderos intérpretes
constitucionales, que ante el control judicial de las normas, a la luz
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, el
juez ordinario se encuentra en posibilidad de definir el alcance de
una norma.
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Comparte que la jurisprudencia emitida por la SCJN sea obliga-
toria, sin embargo se aparta de la consideracion de que los Jueces
no pueden dejar de aplicarla bajo el principio pro persona ya que en
aras de dar congruencia y vigencia al nuevo paradigma de derechos
humanos debe entenderse que tal obligatoriedad encuentra su limite
en el propio articulo 1? constitucional senalando que la jurispruden-
cia emitida por la SCJN es susceptible de ser objeto de un ejercicio
interpretativo por medio del cual se determine, atendiendo al caso
concreto, s1 la misma es aplicable o no, por constituir la interpreta-
c16n mas favorable a la persona ya que toda limitacion a un derecho
humano es excepcional, se acompana de una garantia y parte de la
base de que la prevalencia de un derecho sobre otro es siempre y
cuando se garantice una mayor proteccioén a la persona; es decir la
proteccion mas amplia de los derechos humanos debe ser siempre
el criterio imperante para determinar el parimetro de regularidad
constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las nor-
mas y actos de autoridad que forman parte del ordenamiento juridi-
cO mexicano.

IV. CONCLUSIONES

Era importante abordar en los antecedentes los temas de control
de constitucionalidad y/o control de convencionalidad hasta la tarea
actual de los jueces en relacion al control ex officio en ambos rubros,
toda vez que nuestro pais no puede estar aislado del resto del mun-
do, es decir en nuestro derecho interno, ya que también estamos
mmersos en el derecho internacional, por la obligacion que ha con-
traido el Estado Mexicano al suscribir diversos tratados internacio-
nales en especial en materia de derechos humanos y al someterse a
la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana de los Dere-
chos Humanos.

En este punto, la tarea del juez es muy complicada, ya que antes
de resolver tiene la obligacion de verificar que la norma que va a
aplicar sea la mas conforme y la que garantice mas derechos a la per-
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sona, tarea nada sencilla, sin embargo esta labor ha sido clarificada
en varias ocasiones por la SCJN al establecer jurisprudencia con el
método que debe seguirse a fin de aplicar dicho control.

Los Tribunales Federales son sin duda los que realizan esta tarea
de forma mas regular, aunque también los jueces locales han acudi-
do a este tipo de control para otorgar mas derechos, sobre todo en
materia familiar, aplicindose distintos tipos de tratados y convencio-
nes para proteger los intereses de los ninos.

Todo pareciera pintar de maravilla y retratar un panorama juridico
de avanzada en la esfera de proteccion de los derechos humanos, sin
embargo atin y cuando en un principio la SCJN fuera la que impul-
sara -obligada por la sentencia dictada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos multicitada en este articulo relativa al caso
Radilla Pacheco vs. México- la tarea de los jueces para llevar a cabo el
control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio, es con
una jurisprudencia que pareciera actuar en retroceso al impedir que
la jurisprudencia emitida por la SCJN fuera objeto de este control.

Esto va a provocar que practicamente solo mediante sentencia
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos se deje
sin efectos tal determinacion.

También por eso me parecié importante el andlisis de la ejecu-
toria que diera origen a la citada jurisprudencia, ya que es necesario
conocer los argumentos y fundamentos en que se basé la Corte para
determinar lo anterior.

Cabe senalar que dicha determinacién es a todas luces incom-
prensible a los ojos de cualquier operador juridico, ya que da la
mmpresion de tener el cardcter de un mandato de dictadura, encapsu-
lando a nuestro derecho al orden interno haciéndonos ciegos al or-
den internacional al obligar a todos los jueces a someterse de formar
obligatoria a la jurisprudencia emitida por la SCJN.

Lo anterior sin tomar en cuenta que el Estado mexicano puede
caer en responsabilidad internacional por no aplicar la mayor pro-
teccion a los derechos humanos.
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Si se analiza de manera detallada la jurisprudencia es clara que la
misma no esta interpretando ninguna norma juridica, ni la legalidad
o no de algin ordenamiento legal, lo que denota que la SCJN se
estd excediendo en sus funciones, ya que cada vez es mas frecuente
que se emitan jurisprudencias en las que este organo establezca li-
neamientos o formas de actuar ante alguna circunstancia, supuestos
que no tendrian por qué darse en las jurisprudencias cuya funcion
tal y como la misma Corte lo ha establecido es la interpretacion de
ordenamientos legales.

Coincido totalmente con los votos particulares en contra emitidos
por los ministros José Ramoén Cossio Diaz y Juan N. Silva Meza,
toda vez que el inaplicar una jurisprudencia en un caso concreto de
ninguna manera afecta la obligatoriedad de la figura, sino inicamen-
te que para ese caso en particular es aplicable otra norma que es mas
favorable a la persona, siendo pues equiparable la jurisprudencia a
una norma y por ende la posibilidad de mnaplicarla por el control de
convencionalidad y/o constitucionalidad ex officio.

No paso por alto el hecho que la funcién ex officio debe realizarse
previo a un andlisis detallado y exhaustivo, con la argumentacion, fun-
damentacién y motivacion necesaria para llegar a la conclusion de la
maplicacion de la jurisprudencia, de manera tal que estos argumen-
tos sean suficientes y bastantes para sostener su fallo ante cualquier
Instancia.

El que los jueces puedan realizar su labor en el control ex officio
tanto constitucional como convencional permitird no solo evitar una
responsabilidad internacional para el Estado Mexicano, sino dar se-
guridad juridica al justiciable.

Es por lo anterior que se considera vilida la inaplicaciéon de una
jurisprudencia violatoria de derechos humanos mediante el control
ex officio de convencionalidad y/o constitucionalidad al buscar que las
resoluciones emitidas sean armonicas con los derechos humanos y el
principio pro persona.
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Es triste el darse cuenta que a pesar de que ya pasaron casl cua-
tro anos que fue publicada la jurisprudencia en analisis la misma se
encuentre vigente.

Es por todo lo anterior que, sin lugar a dudas, la jurisprudencia
que excluye del control de constitucionalidad y/o convencionalidad
ex officio a la jurisprudencia emitida por la SCJN es anticonstitucional.
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GARANTIAS PROFESIONALES DEL JUZGADOR, EL

DERECHO CONSTITUCIONAL A LA JURISDICCION Y
A LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

PROFESIONAL WARRANTIES OF THE JUDGE, CONSTITUCIO-
NAL RIGHT TO THE JURISDICTION, AND THE JUDICIAL INDE-
PENDANCE

MANUEL AUGUSTO CASTRO LOPEZ'

ReEsUMEN: Ll articulo 94, parrafo décimo primero, de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prevé en favor de
los juzgadores derechos profesionales derivados del principio de in-
dependencia judicial, como son carrera profesional, permanencia y
estabilidad economica, que les permitan que actiien como contrapeso
imparcial a los demis poderes de la union; analizaremos la defensa de
esta disposicion constitucional.

PALABRAS cLAVE: Constitucion, articulos 94, 116, 122, derecho a la
Jurisdiccion, independencia judicial, estabilidad econdmica.

ABsTRACT: Article 94, paragraph eleventh of the Political Consti-
tution of the United Mexican States, provides to the judges with pro-
fessional rights, derived from the principle of judicial independen-
ce, such as professional career, permanence and economic stability,
which allow them to act as a counterweight, impartial to the other
powers of the union; We will analyze the defense of this constitutional
provision.

KeEYwoRDs: Constitution. articles 94, 116, 122, access to justice, judge
independence, judicial career, economic stability.

sumMAaRrio: . Introduccion; II. Independencia Judicial; IT1. Estabi-
lidad Economica; IV. Legitimacion de la Resistencia a la Derogacion
de Derechos; V. Medios de Resistencia a la Derogacion de Derechos.;
VI. Fuentes.

" Magistrado de Circuito, maestro en derecho por la Universidad Nacional Auténo-
ma de México y titular de la catedra en materia de amparo.
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I. INTRODUCCION

| capitulo IV de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos?, determina la organizacion, funciones y ga-

rantias del poder judicial a nivel federal. En cuyo estado

1deal debe fungir como uno de los tres poderes de la unién, dentro
de un sistema de pesos y contrapesos para evitar la concentracion y
abuso del poder politico. Esto desde luego no implica que se trate de
una fuerza de oposicion politica, tampoco de adhesion a determina-
do régimen, un actuar judicial independiente debe estar desprovisto
de estos tintes.

El articulo 94, en el parrafo décimo primero, de nuestro maximo
ordenamiento juridico, establece una garantia de proteccion a los
miembros del poder judicial, en el sentido de que la remuneracion
que perciban por sus servicios los Ministros de la Suprema Corte,
los Magistrados de Circuito, los Jueces de Distrito y los Consejeros
de la Judicatura Federal, asi como los Magistrados Electorales, no
podra ser disminuida durante su encargo.

Por su parte el articulo 116 de la propia constitucién en cita, al
regular la division de poderes a nivel estatal contempla también en
su parrafo III, diversos derechos para los magistrados y jueces en
ejercicio de sus funciones, entre otros, que las leyes que regulan sus
funciones garanticen su independencia. Tales derechos se reiteran
en el articulo 122 constitucional, en lo referente al poder judicial en
la Ciudad de México.

A fin de otorgar certidumbre en la carrera judicial, deben regu-
larse expresamente en ley las condiciones para el ingreso, forma-
ci6n y permanencia de quienes sirvan a los Poderes Judiciales de
los Estados, sus nombramientos seran hechos preferentemente entre
aquellas personas que hayan prestado sus servicios con eficiencia
y probidad en la administracion de justicia o que lo merezcan por
su honorabilidad, competencia y antecedentes en otras ramas de la
profesion juridica.

2Ver Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: http://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf
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Su permanencia también estd garantizada y ha sido objeto de nu-
merosa produccion jurisprudencial, pues los magistrados deben per-
manecer en el ejercicio de su encargado el tiempo que senalen las
constituciones locales, podran ser reelectos, y si lo fueren, sélo po-
dran ser privados de sus puestos en los términos que determinen las
Constituciones y las Leyes de Responsabilidades de los Servidores
Publicos de los Estados.

Aunque quisiéramos hablar de todas las garantias judiciales, por
la Iimitada extension de este texto y por la notoria controversia que
estd causando actualmente, nos enfocaremos en este caso a la estabi-
lidad econémica de los juzgadores, es la referida a que los magistra-
dos y jueces perciban una remuneracién adecuada e irrenunciable,
la cual no podra ser disminuida durante su encargo.

Los derechos o garantias constitucionales para los miembros del
poder judicial, sea federal o estatal, han sido materia de reciente de-
bate politico, mayormente tildados de “privilegios” injustificados, se
aduce que los sueldos de los miembros del poder judicial son muy
altos, que se han establecido asi como prebenda, para que no sea to-
cada la clase politica ni sus intereses por las decisiones judiciales, las
cuales se han calificado de “inttiles” para el pueblo mexicano. In el
proceso de madurez de ese tipo de discurso politico, ha disminuido
el tono agresivo, se aduce respeto a la independencia de los poderes
de la unién, pero se sigue insistiendo en que los derechos profesio-
nales deben disminuirse, especificamente los salarios y prestaciones
laborales de los juzgadores.

El argumento mas reiterado para darle sustento a esta disminu-
c16n de salarios, es el relativo a que en el numeral 127 de la consti-
tucion, se establece que nadie podra tener una percepcion superior
a la del Presidente, por lo que decretando la disminucion del sueldo
presidencial, automaticamente se reduzcan todos los demas del resto
de servidores publicos®.

3 Aristegui Carmen, Reduccion de sueldos a 34 mil 559 burdcratas, no eliminard
corrupcion: PAN, PRI y PRD, julio 18, 2018 https://aristeguinoticias.com/1807/mexi-
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Es necesario aclarar que no solamente se ha planteado la dismi-
nucién de sueldos en el poder judicial, sino otros muchos cursos de
accion para afectarlo como institucion y en el desarrollo del servicio
publico, aduciendo que se debe reducir a su minima expresion por
ser costoso, entre otras estrategias se ha pugnado por la creacién
de un nuevo tribunal, al que se les ha dado por denominar tribunal
constitucional, con potestad por encima de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, como si ésta no fuera ya un tribunal de constitu-
cionalidad, se ha propuesto la desaparicion del Consejo de la Judica-
tura Federal, la disminucion de sueldos y prestaciones, incluso dejar
en manos de los tribunales estatales el juicio de amparo, removiendo
de sus puestos a jueces y magistrados federales, a quienes se le ha
llegado a tildar de “empleados de confianza”, cerrando la mayoria
de los tribunales federales y permitiendo solamente la existencia en
un minimo esencial, para dilucidar problematicas muy excepcional-
mente. Ideas que no han soportado el escrutinio técnico, ni el paso
de los tiempos politicos.

Otra propuesta fallida, que en su momento corrié igual suer-
te que las arriba senaladas, consistié en la creacion de una Ter-
cera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a la
que al parecer se pretendia dar labores administrativas, susti-
tutivas del consejo de la judicatura, aunque también se mane-
J0 que su funcién preponderante seria el combate a la corrup-
con. Lo que se advirtio econémicamente inviable e ineficaz,
ademas de generar la suspicacia en algunos sectores de ser un intento
de cambiar los equilibrios al interior del Maximo Tribunal del Pais.

Todo ello invita a la reflexion sobre si el poder judicial y los juzga-
dores que lo integran, deben resistir estas afectaciones en el sentido
activo o en el pasivo, esto es, combatirlas o aguantarlas estoicamen-
te, incluso adoptar una tercer via, el de asumir una postura ductil y
acorde con el ambiente politico imperante, en lugar de optar por un

co/reduccion-de-sueldos-a-34-mil-559-burocratas-no-eliminara-corrupcion-pan-pri-y-

prd/ (06 jun 2019, a las 20:00 hrs.)
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medio de resistencia, en mi opinion, es la defensa legal de la consti-
tuciéon el mejor camino®.

II. INDEPENDENCIA JUDICIAL

En una democracia de corte social, edificada sobre los ideales del
constitucionalismo moderno, no tiene cabida un poder judicial que
no garantice el acceso a la jurisdiccion, la defensa de los derechos
humanos y de la constitucion.

Desde los albores del constitucionalismo moderno, el principal
freno al autoritarismo y a la concentracion que lleva al abuso del
poder, lo ha sido la division de los poderes de la union, basada en
la teoria de pesos y contrapesos del barén de Montesquieu, en su
magna obra El Espiritu de las Leyes.

Ya desde la Constitucion de los Estados Unidos de América de
1787°, sus tres preceptos iniciales contemplan la instauracion de los
tres poderes que ya se proponian en el Espiritu de las Leyes de Mon-
tesquieu, sin olvidar que la propia Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano desde 1789°, en su numeral 16, considera
que solamente tienen constitucion aquellas sociedades que logran la
definida separacion de sus poderes: “toda sociedad en la que la garantia
de los derechos no esté asegurada, ni la separacion de poderes definida, no tiene
Constitucion”.

En los primeros textos constitucionales modernos encontramos
plasmados los ideales de la divisiéon de poderes y derivada de ello,
la necesidad de la independencia judicial, con fundamentos en la
1deologia de Jhon Locke y mas atin en la de Montesquieu, quien en
su Capitulo VI, “de la Constitucion de Inglaterra”, Libro XI de “El

4 Arturo Sanchez y Dennis A. Garcia, La reduccion salarial, acorde con la Consti-
tucion, 18 de julio de 2018, https://www.jornada.com.mx/2018/07/18/politica/004n-
2pol (06 junio 2019, a las 20:05 hrs.)

% Ver Constitucion de los Estados Unidos de América. Disponible en: https://www.
archives.gov/espanol/constitucion

& Ver Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Disponible en:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/
es_ddhc.pdf
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espiritu de las leyes”” de 1748, se ilustra que en los Estados debe ha-
ber tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo y el
Poder Judicial. A este ultimo le reconoce como funcién la de castigar
los delitos y juzgar las diferencias entre particulares.

La separacion de los poderes no es ideologia caprichosa, nace de
la historica necesidad de controlar al poder con el poder, de crear un
sistema de pesos y contrapesos que limite los excesos de los gober-
nantes. Por parte de Montesquieu no queda insatisfecha su justifica-
c16n, al precisar que es necesario un poder judicial independiente,
senalando:

Cuando el poder legislativo y el ejecutivo se retinen en la misma perso-
na o el mismo cuerpo de magistrados, no hay libertad, porque puede
temerse que el monarca o el tirano hagan leyes tirdnicas para ejecutarlas
tiranicamente. No hay tampoco libertad si el poder judicial no estd sepa-
rado del legislativo y el ejecutivo. Si esta unido a la potestad legislativa, el
poder de decidir de la vida y la libertad de los ciudadanos sera arbitrario,
porque el juez serd al mismo tiempo legislador: si estd unido al poder
ejecutivo, el juez tendra en su mano la fuerza de un opresor. Todo es-
taria perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo de los proceres o
de los nobles o del pueblo, ejerciese estos tres poderes: el de hacer las
leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o
las diferencias de los particulares. .

A diferencia de Jhon Locke, quien pensaba que la facultad de
juzgar podia realizarse desde el poder supremo que advertia era el
legislativo, por ser el emanado del pacto social; para Montesquieu,
esto no era admisible y lo aducia asi:

Fl poder judicial no debe darsele a un Senado permanente, sino ser ejer-
cido por personas salidas de la masa popular, periddica y alternativamente
designada de la manera que la ley disponga, las cuales formen un tribunal
que dure poco tiempo, el que exya la necesidad. De este modo se consi-
gue que el poder de juzgar, tan terrible entre los hombres, no sea funcién

" Montesquieu Charles de Secondant, “El espiritu de las leyes”, libro XI, capitulo
VI. p.227 Disponible en: http://fama2.us.es/fde/ocr/2006/espirituDelasLeyesT1.pdf
8 Montesquieu Charles de Secondant, Op. cit. pp 227-228.
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exclusiva de una clase o de una profesion; al contrario, serd un poder, por

decirlo asi invisible y nulo’.

Desde aquellos nicios del constitucionalismo moderno se adver-
tia el peligro de invisibilidad y de nulidad del Poder Judicial, sobre
todo si se le considera inicamente como “la boca que pronuncia las
palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor
de la ley misma™"".

En Francia es historico el fracaso de un poder judicial que no es
independiente, que permanecié mucho tiempo confundido dentro
del ejecutivo en una parte, porque los nombramientos los hacia el
Rey, y del legislativo en otra, porque se encontraban enclavados or-
ganicamente en éste, eran puestos que se compraban y que podian
heredarse, siendo los costos a cargo de los litigantes, de ahi que los
juzgadores eran una especie de aristocracia, claramente conservado-
ra y antirrevolucionaria, por ello al triunfo de la revoluciéon y desapa-
ricion del feudalismo sufrieron una nueva transformacion, pero aho-
ra para integrarlos al ejecutivo, como un departamento del ejecutivo
jerarquicamente organizado similar al ejército, lo que claramente los
subordinaba a la rama administrativa, impidiéndoles entre otras co-
sas juzgar los actos de la administraciéon puablica y la revision judicial
de las leyes, la falta de una division e independencia claras, llevaron
a una crisis del derecho a la jurisdiccion y violentaban flagrantemen-
te la independencia judicial'!.

Por su parte, en Inglaterra se gestaba “El estatuto del juez inglés”,
pues en el Siglo XVIII, la lucha contra el absolutismo en la Glorious
Revolution de 1688, llevo a un régimen constitucional, que reconocia
derechos a la ciudadania, en el Bill of Rights de 1689, y en la Act of
Settlement de 1701, se contiene un aspecto dindstico para conver-
tirlo en una monarquia constitucional, esa Gltima acta es el nicleo
del estatuto del juez inglés, el cual determina que las comisiones de

9 Ibidem p. 236.
1% Ihidem P.237.
" Arochena, Fernando y otro, La Independencia fudicial, Espaiia, Dykinson, 2015, pp. 15-23.
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los jueces se realizarin mientras dure “su buen comportamiento”,
y se determinaran y fijaran sus salarios, sin posibilidad de que sus
nombramientos se revoquen a la muerte del rey; no obstante, podian
ser legalmente removidos por deliberaciéon de ambas Camaras del
Parlamento.

Esto generaba derechos o garantias a los juzgadores, a fin de lograr
su imparcialidad e independencia, garantizando a los ciudadanos el
acceso a una jurisdiccién eficaz, sin controles de otros 6rganos de go-
bierno, por ello los jueces eran inamovibles during good behaviour, esto
es, mientras mantengan su buen comportamiento, ni por su edad o
salud, nm1 por la sucesion en la corona; las retribuciones eran deter-
minadas y fijas, lo que les garantizoé la independencia econémica,
con salarios mas elevados a los de sus pares no independientes de
Francia; la responsabilidad se limita al caso de impeachment o juicio
politico, pero fuera de tal supuesto, el juez no estd sujeto a responsa-
bilidad en el ejercicio del cargo'®.

Los Estados Unidos de América, ya independientes, en su cons-
titucion de 1787, decretan la instauracion de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial, este altimo depositado en un Tribunal Supremo
y en los tribunales inferiores que el Congreso instituyera en lo su-
cesivo; de la lectura integral de las disposiciones constitucionales se
advierten intercaladas intromisiones muy especificas entre los tres
poderes, pues la interpretacién norteamericana de la teoria de Mon-
tesquieu no fue la division absoluta de funciones (como en Francia),
sino el sistema de pesos y contrapesos en los que la funcion principal
de cada poder es vigilada y acotada por los otros dos. La Constitucion
de los Estados Unidos de América establece en su articulo 2, que el
presidente con consentimiento del senado, nombra a los magistra-
dos del Tribunal Supremo, pero todos los jueces, desempenaran sus
cargos mientras dure su buena conducta, y recibiran periédicamente
POT sus serviclos una compensacion que no podra disminuirse mien-
tras desempenen sus puestos. Concebido el legislativo desde los fe-

2 Ibidem, pp.23-24.
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deralist papers”” como un “superpoder”, que generaba un temor a los
abusos del mismo, es que se permitio la judicial review of legislation,
es decir la revision judicial de las leyes. Esto del control de consti-
tucionalidad de las leyes, es actualmente en México un medio de
defensa al que ya estamos acostumbrados y que ha probado su efica-
cia sobradamente'*.

Para evitar confusiones, es importantisimo clarificar que la
independencia judicial es un principio que puede percibirse desde
un ambito externo y otro interno', la independencia externa se re-
fiere a que el poder judicial como institucién que encarna a un poder
del Estado, no debe subordinarse, ni ser controlado por otros pode-
res, entendidos como sus pares el ejecutivo y el legislativo, divisible
la eterna a su vez en organica y funcional; la otra parte, que mas aqui
mnteresa, es la independencia interna, que es relativa a la de cada juez
o magistrado, desde la perspectiva de libertad metodoldgica-juridica,
que le permita la aplicacion de la ley a cada caso concreto conforme
a su libre conviccién, en un proceso técnico, objetivo y equitativo,
con la fuerte prohibicion de incidir con el dictado de instrucciones
externas en sus decisiones judiciales.

Pero esta independencia no se agota con la prohibicién de reci-
bir instrucciones externas expresas sobre como resolver los asuntos
sometidos a su potestad, pues las formas mas comunes de vulnerarla
en la actualidad son mas sutiles, desde injerencias medidticas, ame-
nazas directas o veladas, sometimiento jerarquico, restricciones en
la carrera judicial y desestabilizacion ya sea economica, familiar o
personal, con afectaciones al salario, al lugar de adscripcion, entre
otras, son mecanicas perversas de los gobiernos autocraticos y de las
sociedades aparentemente democraticas, pero aun inmaduras.

2 http://www.let.rug.nl/usa/documents/1786-1800/the-federalist-papers/
14 Arochena, Fernando y otro, Op. Cit. pp. 24-29.
5 Grandé¢, Miguel, “Fusticia para Furistas”, Espana, Dykinson, 2013, pp. 118-129.
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IIl. ESTABILIDAD ECONOMICA

Como hemos podido observar en el capitulo anterior, los derechos
o garantias de los jueces se han ido gestando a la par de la madurez
del constitucionalismo moderno, empezando con el estatuto judicial
en la Act of Settlement, de Inglaterra, reconocimiento de derechos que
fue replicado en la Norteamérica independiente, pues se habia ob-
servado ironicamente, como la corona inglesa que protegia a sus juz-
gadores, cuando se trataba de los de la colonia, los afectaba, removia
y vulneraba economicamente para someterlos en sus decisiones.

No obstante en diversas latitudes, otro gobiernos constitucionales,
como el francés, reducian la independencia judicial a declaraciones
solemnes, casi nunca cumplidas, pues entre otras cosas no se respe-
taban las restriccion a las intromisiones del legislativo, mientras que
existia un rigor excesivo para impedir cualquier intromisién del judi-
cial hacia los demas poderes, con todo tipo de incompatibilidades y
prohibiciones aplicables a los juzgadores; la vision de la “independen-
cia judicial”, era de corte idealista y discursivo, en tanto desvinculada
de los derechos de los jueces. En mayor medida entendida como una
cuestion diferente a los derechos profesionales econémicos.

Durante la época posterior a la revolucion francesa, se volvio rei-
terativo rechazar la idea de un derecho a la estabilidad economica de
los jueces, con fundamento en la independencia judicial. Se dividié
en el discurso el tema de los derechos profesionales de los jueces y
su independencia para tomar determinaciones, siendo comuan entre
las profesiones la falta de puntualidad en la percepcion de un salario
digno. Desde ese trato desvinculado, fue necesario litigarlo como
un derecho profesional en si mismo, el de reclamar una remunera-
c1on digna que asegure la “independencia financiera” o “estabilidad
economica”; con el tiempo se ha 1do disminuyendo la tendencia de
negar la necesaria vinculacion entre estabilidad economica, incluidos
otros derechos o garantias profesionales, con la independencia judi-
cial y el derecho general de acceso efectivo a la jurisdiccion.
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En México los 1deales de la primera constitucion federalista se
vieron atropellados por el centralismo impuesto del caudillo Santa
Anna, pero cuando se logra regresar a un constitucionalismo moder-
no, con un federalismo y estado de derecho mas patente, el presi-
dente Benito Judrez y el constituyente que colaboré en la constitu-
c16n de 1856 a 1857, plasmaron en su articulo 50, un federalismo
con una moderna division de los poderes, en la que nuestra nacion
contara con un poder ejecutivo, un legislativo y un judicial, que en
1igualdad de condiciones, fungieran como controles mutuos respecto
de los abusos que se llegaran a dar por cualquiera de los otros dos,
en un sistema de pesos y contrapesos, en el que se debe respetar la
autonomia de las funciones de cada uno, sin injerencias que impidan
una legitima, libre e imparcial actuacion'.

Es importante destacar que en aquella época, el presidente de
la republica accedia al poder ejecutivo desde la presidencia de la
suprema corte, por ello en México se contaba con un ejecutivo con
perspectiva de legalidad y no solo de politica, es por ello, que se 1n-
cluye en nuestra constitucion, lo que ya se reconocia en los estados
democraticos modernos de la época, que era el principio constitu-
cional de la independencia judicial y las garantias profesionales que
estan intimamente vinculadas, entre otros derechos el de la estabili-
dad economica del juzgador.

Al referirnos a otros derechos o garantias profesionales, es para
destacar que la problematica no se agota con los derechos profe-
stonales econémicos, pues no se trata exclusivamente de aspectos
reducidos a un salario; ya que por igual, deben respetarse los de-
rechos profesionales que no son apreciables desde la perspectiva
econdémica.

Uno de los mas importantes derechos profesionales no econémi-
cos que deben garantizarse es el de seguridad en la carrera judicial,
lo que 1mplica una igualdad de trato y oportunidades, tanto para los

16 Ver Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos 1857, art. 50. Dis-
ponible en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1857 .pdf
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nombramientos, como para los ascensos, esto es, sin discriminacion
por categoria sospechosa, por razon de sexo o género, origen racial
o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad, orientacion
sexual, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social;
peor aun, por no conciliar con intereses de grupos politicos o par-
tidistas, incluso por no plegarse a mezquinos intereses personales.
De ahi la importancia de criterios de selecciéon claros y de concur-
sos transparentes, que garanticen imparcialidad y objetividad, con el
unico afan de elegir a los mas aptos y premiar el mejor ejercicio de
la funcion.

Otros aspectos a considerar y que han sido tradicionalmente vul-
nerados como derechos del juzgador, es el respeto al tiempo de cali-
dad para la vida personal, en lo familiar y en lo privado, asi como el
derecho a la proteccion ante los riesgos propios de la funcion, sobre
todo en el ambito de las decisiones en materia criminal, al igual que
la proteccion contra la violencia laboral y sexual, garantizando la
formacién continua y la disponibilidad de material bibliografico.

Esto porque es inadmisible privar a los juzgadores de derechos
fundamentales, los cuales tienen en su calidad de ciudadanos y que
no deben perder por el hecho de ser jueces, no obstante que sea una
labor estratégica para la funciéon del estado y la paz social, sus dere-
chos profesionales solo admiten las modulaciones necesarias para
el funcionamiento del servicio publico, por ejemplo, los derechos
fundamentales del juzgador pueden ser restringidos en tanto se le
exige una neutralidad ideoldgica, como parte de la aducida independen-
cia judicial, pero las limitantes deben ser objetivas, proporcionales y
probadas en relacion con esa neutralidad.

Podemos ver que el respeto a los derechos profesionales del juz-
gador, es indispensable para una verdadera independencia judicial, la
cual a su vez es presupuesto necesario para la irrestricta observancia
de un real y efectivo derecho a la jurisdiccion; sin embargo, en las legis-
laciones secundarias y en el ambito politico lejos de pugnarse por su
proteccion, se advierte una tendencia a acotar otros derechos civiles
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y politicos, como por ejemplo la prohibicion de tener cargos de elec-
c1i6n o desempenar otros con relativa relacion o que pudieran entrar
en conflicto con la funcion judicial, tampoco puede accederse a los
concursos si se cuenta con doble nacionalidad, entro otros ejemplos
restrictivos.

Lo cierto es, que lejos de reconocerse las dificultades de la fun-
c16n judicial, en general lo que imperan son las percepciones de que
los derechos profesionales de los juzgadores son privilegios de clase
social, que deben desaparecer.

El principio de independencia judicial no esta dirigido a garanti-
zar beneficios personales para los juzgadores; su justificacion esta en
preservar un efectivo acceso a la justicia de los gobernados, que ésta
sea imparcial, objetiva, eficiente, gratuita y 4gil, con juzgadores pro-
fesionales, capacitados, de tiempo completo dedicados a la funcion,
que no sean sometidos ni politica, ni econémicamente a presiones
externas, en su labor de proteger a los individuos contra los abusos
del poder y garantizar una recta administracion de justicia. Todo
esto es imposible de cristalizar sin respetar los derechos profesiona-
les de los juzgadores.

IV. LEGITIMACION DE LA RESISTENCIA A LA DEROGA-
CION DE DERECHOS

En nuestro pais, mucho se ha avanzado en la regulacion normativa
del poder judicial, sobre todo desde el interior, entendiendo que la
independencia judicial conlleva un alto grado de autorregulacion,
tanto por los propios juzgadores, como por sus asoclaciones, los
consejos de la judicatura y los criterios reguladores de la suprema
corte, emitidos en jurisprudencia, acuerdos y protocolos de actua-
c16n, asi como en codigos éticos; no obstante, la tendencia politica
constantemente estd dirigida a la desaparicion de esos derechos y de
los organismos encargados de vigilar su respeto.
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Cabe preguntarse, de inicio, hasta qué punto el juez, como ciuda-
dano en si mismo, dedicado a velar por el respeto de los derechos de
los demds ciudadanos, debe abstenerse de presentar una defensa de
sus derechos constitucionales; s1 acaso, su neutralidad ideologica le
debe llevar al grado de aceptar las politicas restrictivas que decidan
imponer los demas poderes vy, asi serd valido que acepte humilde y
calladamente el sacrificio de sus derechos, a fin de no presentarse ante
la sociedad como un mezquino defensor de sus intereses econémicos
personales, por encima de aquellos que se presentan y enarbolan en
la esfera politica, como los mas convenientes al bien comun.

Hablar de salarios exorbitantes resulta sumamente subjetivo, en
principio siempre se hace referencia a sueldos que han no han sido
disminuidos por los impuestos sobre la renta, pues los juzgadores no
estan exentos de su pago, cuotas de seguridad social, de asociaciones
y demds disminuciones que finalmente dejan una percepciéon neta de
casl la mitad de los cifras que se hacen publicas. No es la tarea de este
ensayo poner en perspectiva objetiva el monto de salarios justos de los
juzgadores, porque eso requeriria un tratamiento distinto y alejado de
la perspectiva del derecho constitucional; me limitare a senalar que la
labor jurisdiccional es de tiempo completo, con expreso impedimen-
to de realizar otros trabajos o tareas remuneradas, o bien de llegar
a desarrollar algunas de las permitidas, como la docencia, no se les
autoriza a recibir remuneracion por éstas.

Desde el punto de vista personal, al menos del juzgador del fuero
federal, que es el ambito con el que mads familiarizado me encuentro,
el nivel de profesionalizacion, de responsabilidad, la carga de traba-
jo, las horas que se dedican a la funcion, los sacrificios profesionales
y personales, hacen justa la actual remuneracion, si esta llegara a dis-
minuirse drasticamente, se perderia la proporcion entre el esfuerzo
en la labor exigido y el salario recibido.

En su momento, el Ministro Luis Maria Aguilar, ante la presenta-
c16n de estas posturas politicas, siendo en aquel entonces Presidente de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, senal6 entre otras cosas que:
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Las condiciones de seguridad, estabilidad, remuneraciones dignas y ca-
pacitacion no son en beneficio personal de los juzgadores, ni mucho me-
nos privilegios inconfesables de éstos, sino condiciones necesarias para
un servicio publico indispensable, ineludible, en un pais democritico
que busca tener paz en el respeto a los derechos humanos de todos, y

construir, con ello, una sociedad mas justa'’.

No obstante, los ministros que conformaban a principios del aiio la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como medida de racionalidad
del gasto publico y respondiendo a las politicas de austeridad, con el
ministro presidente Arturo Zaldivar, aceptaron una disminucion de
su sueldo, segtn se dio noticia de un veinticinco por ciento, respecto
de las percepciones de dos mil dieciocho.

Pero dejemos de exponer cuestiones meramente monetarias y sus
percepciones subjetivas, para volver a la perspectiva constitucional del
planteamiento, porque lo que aqui juridica y académicamente intere-
sa es centrarnos en las disposiciones constitucionales, sus fines y sus
pretendidas modificaciones.

Mucho nos aportaran para la legitimacion de la defensa de los
derechos profesionales plasmados en la constitucion, las ideas del
profesor Ermanno Vitale, quién en su obra Defenderse del poder. Por
una resistencia constitucional, nos hace ver que ademas de lo ya dicho
sobre el constitucionalismo moderno, las experiencias de los even-
tos historicos del siglo pasado, el mas bélico de la humanidad, tanto
por las guerras mundiales, como por los continuos enfrentamientos
armados modernos que les siguieron, deben ser tutiles para evolu-
cionar hacia los estados de derecho democraticos que imperan en
las naciones de occidente y en gran parte de oriente, que enarbolan
los derechos humanos, asi como las consecuentes garantias para su
defensa.

En esos estados de derecho democraticos, con tanto énfasis en los
derechos humanos, casi pareceria innecesario hablar de resistencia
del ciudadano, sin embargo, en la realidad los ideales de esas formas

7 http://www.internet2.scin.gob.mx/red2/comunicados/comunicado.asp?id=4740

(23 agosto 2018, a las 20:15 hrs.)
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de gobierno se siguen viendo cumplidos parcialmente o simplemen-
te simulados, por los corrompidos sistemas de la politica, sobre todo
en Latinoamérica y en paises del tercer mundo, en los que el reparto
de la miseria suele ser la solucion para disimular el pillaje que realiza
la clase politica.

La resistencia segun nos explica Vitale'®, es una etapa de defensa
a las 1mjusticias cometidas por quienes ejercen el poder, previa a
la revolucion propiamente dicha, es una que todavia se encuentra
dentro de los linderos de la legalidad. Esa resistencia se legitima, en
la medida de que el actuar de los detentadores de poder es ilegiti-
mo. La defensa juridica de la constitucion y los ideales en los que
se fundamenta no pretende acabar con el orden democratico, sino
reconducir al poder politico de nuevo dentro de sus senderos cons-
titucionales, ahi donde se advierte desviado.

Es precisamente la palabra resistencia la que nos interesa, la que
debemos entender en sentido juridico, como una oposicion a la fuer-
za que agrede, con la fuerza de las razones y de los procedimientos,
quien resiste se esfuerza por continuar en la condicion en al que se encuentra, o
busca recuperarla lo mds pronto posible, oponiéndose a un evento externo que ha
impuesto o pretende imponer una modificacién a su estado"’.

El juzgador es un ciudadano en si mismo, protegido por derechos
de rango constitucional, pero mas alla de ello, su importantisima
funcion también tiene garantias constitucionales para su ejercicio, la
cual ademads se enfoca principalmente en lograr que los demas po-
deres respeten los derechos de los conciudadanos; por ello parece
especialmente dificil entender, que ese servidor publico que no es
capaz de la defensa de sus derechos y de los de la funcién que des-
empena, a pesar de estar fuertemente arraigados en la constitucion y
en el derecho internacional, con mayor razon tampoco podra lograr
que se respeten, aquellos de los demas justiciables, ahi donde éstos
acudan a ¢l para el reclamo de su observancia.

'8 Vitale Ermanno, Defenderse del Poder;, Por una resistencia Constitucional, Espana, Trotta,
2012, pp. 37-62.
9 Ibidem, p.19.
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Ahora bien, cuando con la actuacién de grupos politicos en los
otros dos poderes, se determina restringir o desaparecer los derechos
constitucionales que en una democracia constitucional moderna se
les consagran al poder judicial como institucién y, por consecuencia
de los juzgadores en lo particular, la respuesta mas légica pareceria
la de defender su respeto. Dicho esto, tendremos que atender como
una problematica adicional, la elecci6on del medio para dicha defen-
sa de la constitucion.

V. MEDIOS DE RESISTENCIA A LA DEROGACION DE DE-
RECHOS

Existen multiples medios de defensa, mas o menos viables, por los
que se puede optar, ante una derogacion de derechos profesionales
de los juzgadores, algunos con la posibilidad de ejercerse en lo indi-
vidual, otros en lo colectivo; para poder elegir los mas idoneos, serda
necesario distinguir si la vulneracién de esos derechos se realiza a
través de una reforma constitucional o sin que ésta tenga verificativo.

De optar los demas poderes de la unién, por ordenar la disminu-
c16n de las remuneraciones de los miembros del poder judicial, sin
realizar una reforma constitucional, especificamente a los articulos 94,
décimo primer parrafo, 116 y 122, su determinacion seria facilmente
tildada de inconstitucional por contravenir dichas disposiciones. Ya
fuere que lo pretendiesen hacer con base en lo que dispone el nu-
meral 127 de la propia carta magna, fracciones II y/o 111, en lo rela-
tivo a la prohibicion de que los servidores publicos de la federacion
perciban remuneracion superior a la establecida para el presidente
de la republica, o via reformas, modificaciones o promulgacion de
leyes secundarias; porque en el primer caso la contradiccion clara
entre ambos, genera una antinomia en la que ese numeral 127, no
superaria la ponderacion entre disposiciones constitucionales con-
tradictorias; con mayor razon en el segundo supuesto, donde la mo-
dificacion o emision de leyes secundarias, sucumbiria ante el andlisis
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constitucional de lo que disponen los preceptos constitucionales so-
bre estabilidad econémica de los juzgadores.

En ambos casos, la defensa seria muy simple, pero todo parece
indicar que ese aspecto ya ha sido analizado, por lo cual, cada vez
mas se vislumbra como via el reformar la constitucion en su articulo
94 en cita, a fin de derogar la prohibicién de disminuir o renunciar a
las percepciones de los juzgadores. La defensa de los derechos pro-
fesionales, especificamente el de estabilidad econémica, resulta mas
compleja si su derogacion emana de una reforma constitucional, sin
embargo, para nada es imposible la defensa de esos derechos.

Ahora bien, de darse esa reforma constitucional que pretenda la
derogacion del derecho a la estabilidad econémica del juzgador, se
perciben, a su vez, varias posibilidades de defensa legitima; tanto en
lo colectivo, como 1nstitucion o en asoclacién, como en lo indivi-
dual, por cada juzgador.

En lo colectivo, la resistencia a la derogacién de derechos como
mstitucion se visualiza poco viable, salvo que estuviéramos en el su-
puesto de que no fuese por la via de la reforma constitucional, pues
precisamente a la modificacion de la carta magna, habra de seguir
la transformacién institucional, que entre otras cosas, por logica
necesaria, cambiard a los titulares de las funciones, por aquellos
que claramente coincidan con la agenda politica de derogacion de
derechos, lo que se sospecharia como la intencion politica detrds
de la superposicion de un tribunal constitucional. De no hacerlo asi,
permitiendo que los ministros conservaran sus funciones, estos po-
drian con suma facilidad decretar judicialmente la insubsistencia de
disposiciones contrarias a la independencia judicial. Salvo que poco
a poco, con relevos individuales de ministros, se lograra inclinar la
balanza hacia la defensa de corrientes politicas que debiliten la inde-
pendencia y fuerza del poder judicial.

Otro aspecto que influiria en la defensa de los derechos profesio-
nales, al interior del poder judicial, tanto en el fuero federal como
estatal, en gran medida, los juzgadores se encuentran organizados en
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asoclaciones profesionales, algunas mas grandes e importantes que
otras, pero todas con cierto grado de influencia en las cuestiones
que atanien a los derechos y funciones de sus miembros. El actuar
de estas asociaciones muchas veces se reduce a mantener presencia
politica, allegando eventos sociales y académicos, tratando de ser
intermediarios entre los juzgadores en lo individual y los represen-
tantes de los organismos institucionales.

Sobre todo a nmivel de algunos poderes judiciales locales, se han
hecho escuchar ahi donde se han considerado vulnerados los de-
rechos a la independencia judicial, con énfasis en el respecto de la
permanencia, seleccion y carrera judicial. Aunque no se ha dado el
caso, de que se realice una convocatoria de estas asociaciones a la
resistencia abierta, eso desde luego se debe, principalmente, a que la
derogacion de los derechos profesionales que se plantea actualmen-
te en el discurso politico, no tiene precedentes en la historia cercana.
Siendo en todo caso una oportunidad, para que estas asociaciones
probaran valia como fuerza unificadora.

Ante la vulneracion de los derechos profesionales o laborales de
un gremio, un medio de defensa por excelencia, ha sido histérica-
mente la huelga. Ninguna duda cabria del derecho legitimo de casi
cualquier gremio para acudir a la huelga a fin de hacer valer sus inte-
reses profesionales. Sin embargo, este derecho esta restringido para
los sectores estratégicos de un pais, maximo si se trata de uno que
encarna uno de los poderes del Estado. Es poco usual, pero nunca
fantasioso, pretender que se estalle una huelga de juzgadores, inclu-
so se han convocado de forma actual en otras latitudes.

El mads reciente caso es la convocatoria a huelga de jueces de 22
de mayo de 2018, en Galicia, Espana®, que exigia la reivindicacion
de prestaciones laborales debido a las excesivas cargas de trabajo,
la negativa de ampliar las plantillas laborales, a mejores retribucio-
nes economicas, a claridad en los procesos de nombramientos de la

20 hitps://www.eitb.eus/es/noticias/economia/detalle/5610059/huelga-jueces-fisca-
les-22-mayo-2018-seguimiento-cav-y-navarra/ (23 ago 2018, a las 20:20 hrs.)
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carrera judicial, entre otros. Este proceso de huelga, ademds de ser
constitucionalmente vilido en Espana, como lo es en México, tiene
desde luego sustento en el derecho internacional, tanto en la libertad
de sindicalizacion como en la de huelga que reconocen la organiza-
c1on internacional del trabajo y los pactos internacionales en materia
laboral. Maxime siendo desde luego un derecho de dltima instancia,
al que le precedieron diversos paros parciales y avisos publicos, se
organizo por siete asociaciones de juzgadores?'.

No ha sido desde luego el tnico caso, otro ejemplo también es-
panol, es el ocurrido el 18 de febrero de 2009, con centenares de
jueces que suspendieron labores por un dia, fueron convocados por
dos asociaciones, por el reclamo de mas medios materiales y perso-
nales, es considerada la primera huelga de jueces de la democracia
espanola®.

Este parece ser un fenémeno reiterado en Espaia, pues se advier-
ten eventos convocados casi todos los anos, donde la inconformidad
entre la comunidad de juzgadores se va acentuando ante los deméri-
tos de su funcién.

Aunque no es fenémeno unico de Espana, en Africa muchos pai-
ses han convocado a huelga de jueces por precarios salarios y so-
metimiento politico de su funcion, algunos de los mas notorios son
Tanzania, Zimbabue y Ghana, donde estos movimientos ya no son
algo raro®.

En Portugal recientemente se hizo lo propio, por las mismas razo-
nes que en otras latitudes, la vulneracion de derechos profesionales,
desde los mas mundanos como los econémicos, hasta los mas sagra-
dos como la libertad de resolver en intima conviccion?t,

2! https://eldebatedehoy.es/justicia/huelgajueces-y-fiscales/ (23 ago 2018, a las 20:25 hrs.)

22 hittps://elpais.com/politica/2012/12/11/actualidad/1355261674_066262.html (23
ago 2018, a las 20:30 hrs.)

23 https://citinewsroom.com/2018/06/22/judges-magistrates-threaten-stri-
ke-again-over-low-pay/ (23 ago 2018, a las 20:35 hrs.)

24 hitps://theportugalnews.com/news/judges-call-off-strike/43218 (23 ago 2018, a
las 20:40 hrs.)
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Casos ejemplificativos como el de Venezuela y Polonia, sobran
a nivel mundial, aunque en nuestro pais nunca se ha dado algo si-
milar a mivel nacional, a ultimas fechas, las presiones inflacionarias,
las alzas de gasolinas, la continua devaluacion del peso, entre otros
factores, van mermando el poder adquisitivo de toda la poblacion,
entre ellos claro, los miembros del poder judicial, quienes durante
dos mil dieciocho, empezaron a manifestarse a nivel federal via su
representacion sidical, inconformes con la invisibilidad de sus dere-
chos?.

Esto es importante, porque también es comun criticar los salarios
del poder judicial, desde el ejemplo de los dos salarios sumados del
ministro presidente, calculados en bruto y sin deducciones, el cual
ademas si tiene un amplio margen para su disminucion; sin embar-
go, los sueldos del personal juridico y operativo no tienen ese mar-
gen, al contrario, su calidad de vida se veria ampliamente disminuida
s1 se redujeran los salarios que actualmente perciben, perdiéndose la
dignidad y el decoro de la funcion en una de sus partes mdas impor-
tantes, que son el grueso de los trabajadores, que no alcanzan el nivel
de jueces, magistrados o ministros, de quienes también depende en
gran medida el servicio publico y sin cuya colaboracion plena no se-
ria posible el ideal de respeto al derecho de acceso a la jurisdiccion®,

Sin duda la paralizacion de la funcion de imparticion de justicia,
parcial o total, permanente o transitoria, conllevaria una afectacion
seria a la paz social y al propio 1deal de justicia. Sin dejar de advertir
que esos procesos de desgaste social solo debilitan ain mas a la fun-
cion y a la percepcion de honorabilidad que se debe tener de los juz-
gadores. De ahi que, por lo estratégico e importante de la funcion,
asi como por los costos politico-sociales, no seria recomendable, por

25 hitp://www.milenio.com/policia/trabajadores-judicial-federacion-hidalgo-pi-
den-aumento-salarial (23 ago 2018, a las 20:45 hrs.)

26 hitps://www.sdpnoticias.com/nacional/2018/07/22/reduccion-de-sueldos-de-fun-
clonarios-y-magistrados-no-apelo-a-la-legalidad-invoco-al-sentido-comun (23 ago 2018,
a las 20:50 hrs.)
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el contrario totalmente perjudicial en todos los aspectos, desde nues-
tro muy particular punto de vista, optar por ese medio de defensa, ni
siquiera para el personal operativo sindicalizado.

Ahora bien, el defender los derechos profesionales de los jueces
en lo individual, se ha logrado en muchos casos por la via del juicio
de amparo, mnvocando desde luego la prevision constitucional de di-
chas garantias para el ejercicio de la labor jurisdiccional, esos casos
también son referidos a tribunales estatales, respecto de actos en los
que se ven vulnerados aspectos de permanencia, seleccion o ascen-
sos de jueces y magistrados estatales, siendo los tribunales federales
de amparo los competentes y que en muchos casos se han encargado
de restituir esos derechos.

En el ambito federal, cuando se han alegado vulnerados esos de-
rechos por jueces o magistrados del propio fuero, el amparo no se
promueve porque su improcedencia esta expresamente senalada en
la ley secundaria contra actos disciplinarios del consejo de la judica-
tura, pero puede elevarse un recurso a la instancia superior, esto es,
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Sin embargo, estos
medios de defensa legal fueron creados para la tutela individual de
los derechos profesionales de los juzgadores, frente a los propios
organos del poder judicial, son eficaces en tanto no se trate de una
vulneracion general derivada del actuar conjunto de los poderes le-
gislativo y ejecutivo.

Esta opcion no es apta, ni viable para la defensa de derechos cons-
titucionales del poder judicial, cuando la propia constitucién es re-
formada, sobre todo cuando la Suprema Corte de Justicia ha acotado
la improcedencia de la revisiéon judicial de una reforma constitucio-
nal, cuando los efectos del amparo pueden implicar una violaciéon al
principio de relatividad de las sentencias?”. Lo que se hace ain mas
complicado, cuando el objeto de esa reforma es la derogacion de los

27 Segunda Sala, Tesis: 2a./]. 37/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Décima Epoca, Libro VII, Abril de 2012, Tomo 2, p. 1061 y Segunda
Sala, Tesis: 2a. CXLI/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XVI, Noviembre de 2002, p. 455.
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propios derechos del poder judicial, generando un claro conflicto de
itereses. Por estas razones, es dificil, pero no inviable la resistencia
juridica en instancias judiciales nacionales, como lo ha demostrado
ser la accion de inconstitucionalidad, a la cual se le desarrollé una
caracteristica suspensiva, de caricter eminentemente progresivo.
Nos referimos a las acciones de inconstitucionalidad 105/2018 y
su acumulada 108/2018, contra el Decreto por el que se expide la
Ley Federal de Remuneraciones de los Servidores Puablicos, regla-
mentaria de los articulos 75 y 127 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, las cuales fueron falladas el veinte de
mayo del presente aio, istadas por la Comision Nacional de los
Derechos Humanos y senadores integrantes de la Sexagésima Cuarta
Legislatura del Congreso de la Unién, respectivamente; siendo ese
medio de defensa del que derivo la propuesta de suspension del
ministro Alberto Pérez Dayan; y, que a la postre, en lo principal se
estimara parcialmente procedente y fundada, declarando la invalidez
de las disposiciones mis sustanciales de dicha legislacion, en lo que
a vulneracion de garantias profesionales de los juzgadores se refiere.
El senior Ministro Presidente de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, ha considerado que el debate y votacion sobre la Ley de
Remuneraciones, fue un claro indicador que demostré la autonomia
e independencia de la mstitucion, asi como que el compromiso de
sus ministras y ministros es dnicamente con su visiéon constitucional,
rechazando categéricamente haber adquirido otros previos de ningu-
na especie. Lo que se hizo patente en el sentido de dicha resolucion,
que a la fecha de elaboracion del presente no se encuentra engrosada.
Dichas decisiones en el ambito del derecho nacional o doméstico
fortalecen la confianza en nuestros propios sistemas, pues un ambien-
te politico nacional generalizado, que llegare a tomar tintes notoria-
mente adversos a las garantias profesionales del juzgador, genera la
tentacion de explorar la posibilidad de realizar una defensa juridica
en el ambito del derecho internacional, en el entendido de que la
independencia judicial y los derechos profesionales para el juzgador
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que de ella derivan, son ampliamente reconocidas en el derecho inter-
nacional, como veremos a continuacion.

Ya senalamos la disposicion del articulo 16 de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano, pero no es una disposicion
internacional aislada, ya que después de la segunda guerra mundial,
se han firmado numerosos mstrumentos internacionales relativos a la
independencia judicial como uno de los derechos humanos de todas
las personas, pues de ella depende el debido proceso, el juicio justo y
el acceso a la jurisdiccion mediante recursos sencillos y efectivos para
la defensa de todos los demis derechos.

Se considera a nivel internacional, que sin esta independencia
judicial no hay estado de derecho, pues no garantizarla implica tras-
gresion de ese derecho, pero ademas un incumplimiento de todo el
sistema de garantias de los derechos humanos, en perjuicio desde
luego de todas las personas. Siendo lo segundo un efecto perverso
de la primera vulneracion.

Son numerosos los instrumentos internacionales que hablan de
la necesidad de garantizar el acceso efectivo a la jurisdiccion, a la
independencia judicial y el respeto al estado de derecho, solo por
citar algunos ejemplos:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) estable-
ce, en su articulo 10, que “toda persona tiene derecho, en condiciones de
plena igualdad, a ser oida piiblicamente y con justicia por un tribunal indepen-
diente ¢ imparcial, para la determinacion de sus derechos o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, consa-
gra ese principio de acceso a la jurisdiccion efectiva, en su articulo
14, asi como las reglas a respetar del debido proceso®.

En el articulo 37.d) de la Convencion sobre los Derechos del
Nino (1989), se ordena que: todo nifio privado de su libertad tendrd derecho
a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como

28 Ver Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. Disponible en: ht-
tps://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
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derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal
u otra autoridad competente, independiente ¢ imparcial y a una pronta decision
sobre dicha accion®®.

En el articulo 18 de la Convencion Internacional sobre la protec-
ci6n de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus fa-
milias®, consagra el derecho a la audiencia publica y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley.

En el articulo 11.3 de la Convencién Internacional para la pro-
teccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas®,
también se consagran garantias judiciales y procedimentales para las
personas involucradas en dichos delitos.

Uno especialmente importante es el que consagra los Principios
bdsicos relativos a la Independencia de la Fudicatura™, fueron adoptados
en el 72 Congreso de Naciones Unidas sobre prevencion del delito
y tratamiento del delincuente, celebrado en Milan (1985), y con-
firmados en las Resoluciones 40/32, de 29.11.1985, v 40/146, de
13.12.1985, de la Asamblea General. Es un instrumento internacio-
nal derivado del articulo 10 de la DUDH.

Las Naciones Unidas reconocen el derecho a la independencia
judicial, la importancia que éste tiene para alcanzar el derecho hu-
mano a la justicia, asi como que en la actualidad su respeto esta muy
lejos de ser irrestricto por los gobiernos a nivel mundial, por lo cual
enumero sus veinte principios, organizados bajo los titulos de: “inde-
pendencia de la judicatura™, “libertad de expresion y asociacion™, “competencia

29 Ver Convencion sobre los Derechos del Nino. Disponible en: http://www.un.org/
es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

30 Ver Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familias. Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/pro-
fessionalinterest/pages/cmw.aspx

31 Ver Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas. Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/
pages/conventionced.aspx

32 Ver Principios bdsicos relativos a la Independencia de la Judicatura. Disponible
en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/independencejudiciary.aspx
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profesional, seleccion y formacion™, “condiciones de servicio e inamovilidad”,
“secreto profesional e inmunidad” y “medidas disciplinarias, suspension y se-
paracion del cargo™.

Destaca la obligacion de elevar a rango constitucional el princi-
pio de independencia judicial, que se respete y acate por todas las
mstituciones, con el consecuente deber de los Estados de propor-
cionar los recursos adecuados para el desempeno de las funciones
judiciales, como lo es una garantia econémica, principio séptimo: 7.
Cada Estado Miembro proporcionard recursos adecuados para que la judicatura
pueda desempefiar debidamente sus_funciones.

Las condiciones de servicio e mnamovilidad son expresas al se-
nalar, en el principio once que se garantizara la permanencia en el
cargo de los jueces, su independencia y su seguridad, asi como una
remuneracion, pensiones y condiciones de servicio y de jubilacion adecuadas; en
el doce: su inamovilidad; en el trece: un sistema de ascensos basado
en factores objetivos; y, en el catorce: la consideracion como asunto
mterno de la asignacion de casos a los jueces dentro del tribunal.

Esos, y muchos mas derechos profesionales, se reconocen y con-
sagran en dicho instrumento internacional; pero ademas, para garan-
tizar su efectivo acatamiento, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobo los Procedimientos para la aplicacion efectiva de los
Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura®, el
cual exige respeto al principio de division de poderes en un Estado
democratico, que: “la independencia e imparcialidad de la Justicia son uni-
versales y se basan tanto en el derecho natural como en el positivo”, son “prin-
cipios generales de derecho reconocidos por las naciones ciwilizadas™.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dictado numero-
sas sentencias donde se han establecido los alcances del principio de
independencia judicial, pues en ese continente ya se tiene ain mas
avance en el reconocimiento de su importancia, con el activismo

3% Ver Procedimientos para la aplicacion efectiva de los Principios basicos relati-
vos a la independencia de la judicatura. Disponible en: http://conadeh.hn/wp-content/
uploads/2016/05/Procedimientos-aplicacion-efectiva-principios. pdf
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del Consejo de Europa y del Consejo Consultivo de los Jueces Eu-
ropeos, cuentan con el Convenio Europeo de Derechos Humanos;
la Recomendacion No. R (94) 12 del Comité de Ministros de los
Estados miembros sobre la Independencia, Eficiencia y Funcion de
los Jueces; la Carta Europea sobre el Estatuto de los Jueces, con su
Memorando Explicativo; la Resolucion sobre medidas para reforzar
la independencia e imparcialidad de los jueces en Europa; la Carta
Magna de los Jueces (Principios fundamentales); el Estatuto Univer-
sal del Juez y los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial,
solo por citar algunos ejemplos.

En suma, podemos afirmar que el reconocimiento a nivel mun-
dial, del principio de la independencia judicial, con gran cantidad de
mstrumentos internacionales vinculantes que lo protegen, permiten
una defensa del mismo, incluso ante una pretendida vulneracion via
reforma constitucional, siendo en todo caso los tribunales suprana-
cionales, quienes con independencia de la politica interna que se
adopte a nivel poder ejecutivo y legislativo, pueden resolver impar-
cial y objetivamente, con irrestricto apego a los derechos humanos
y a principios de derecho tan basicos como el de independencia
judicial.
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SEMI-PRESIDENTIALISM: AN ALTERNATIVE FOR THE MEXICAN
POLITICAL SYSTEM?

GUSTAVO EDUARDO CASTANEDA CAMACHO'

RESUMEN: Los sistemas parlamentario y presidencial son formas
de gobierno dentro de los regimenes politicos democriticos. Lo que
hace especial a estos sistemas, es que son los diserios mas influyentes
en el mundo moderno occidental, aunque no son los tnicos. México
se encuentra en los preludios de una transicion de gobierno que se
presenta ambivalente ante sus gobernados, al despertar sentimien-
tos opuestos en la misma ciudadania. Las expectaciones respecto a
este vaivén, oscilan en un cimulo de variables que en el cas despéce
se tornan insondables en temas politico-constitucionales. Una gran
incognita es concierne al sistema de gobierno, en el que la disyuntiva
abre el debate lego y académico para dilucidar qué régimen politico
serfa mas conveniente para nuestro pais: gel presidencialismo, el
parlamentarismo o acaso el semipresidencialismo?

PALABRAS CLAVE: Semipresidencialismo, presidencialismo, parlamen-
tarismo, regimenes democrdticos, V Republica francesa.

ABSTRACT: Parliamentary and presidential systems are forms of
government within democratic political regimen. What makes these
systems special is that they are the most influential designs in the mo-
dern Western world, even though they are not the only ones. Mexico
i1s in the prelude of a transition of government that i1s ambivalent
before its governed, and its awaking opposing feelings in the citizens.
The expectations regarding this oscillate in a cluster of variables that
in the cas d’espéce become unfathomable in political-constitutional is-
sues. A big question in the government system, in which the dilem-
ma opens a lego and academic debate to elucidate which political
regimen would be more convenient for our country: presidentialism,
parliamentarism? Or perhaps semi-presidentialism?.
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UNAM. Ha realizado estudios en la Universidad del Rosario en Colombia, Universi-
dad Complutense de Madrid y Universidad Autonoma de Madrid. Profesor visitante
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sSuMARIo: I. Planteamiento; II. (Por qué semipresidencialismo y
no semiparlamentarismo?; III. Arquetipos de regimenes semipresi-
denciales; IV. El prototipo de la V Republica (el semipresidencialis-
mo en Francia); V. Consideraciones finales; VI. Fuentes.

I. PLANTEAMIENTO

a estructura politica de nuestro mundo estd construida a
través de comunidades sociales, integradas por un pueblo,

territorio y poder, a las cuales denominados Estados?. Ac-

tualmente hay aproximadamente 190 Estados miembros de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, aunque hay otros que no forman
parte de esta asociacion de gobierno global®. Cada Estado tiene dis-
tintas instituciones politicas, regimenes y sistemas que se encargan
de gobernar. Asi, dentro de los regimenes politicos democraiticos

2 En este sentido nos dice Acosta Romero: “Desde la mas remota antigiiedad se ha
reconocido al hombre agrupado, actuando atn frente a la naturaleza, por medio de los
grupos mas primitivos, en los cuales, necesariamente hubo cierta organizacion y ciertos
principios de orden. La historia recoge las primeras formaciones sociales permanentes
en Egipto, cerca del anio 6000 a.C., y es a partir de entonces que, cuando se conoce
como polis, ciudad, imperio, republica, a la agrupacion humana asentada en un territo-
rio con un cierto orden y una determinada actividad y fines.” Acosta Romero, Miguel,
Teoria general del Derecho administrativo, México, Porrtia, 1981, p. 35.

3 Segin la Carta de las naciones unidas, de 1945, capitulo II, articulo 3: “Son Miem-
bros originarios de las Naciones Unidas los Estados que habiendo participado en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional celebrada en
San Francisco, o que habiendo firmado previamente la Declaracion de las Naciones
Unidas de 1 de enero de 1942, suscriban esta Carta y la ratifiquen de conformidad con
el Articulo 1107; no obstante que no se tratase estados miembros originarios, podran
integrarse a la ONU: “...todos los demas Estados amantes de la paz que acepten las
obligaciones consignadas en esta Carta, y que, a juicio de la Organizacion, estén capa-
citados para cumplir dichas obligaciones y se hallen dispuestos a hacerlo...”; segin el
tenor del articulo 4, del antes aludido documento. (Cfr. Seara Vazquez, Modesto, Las
nactones unidas a los cincuenta aiios, México, FCE, 1995, p.12)
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encontramos dos grandes sistemas*: el parlamentarismo’ y el pre-
sidencialismo®. Lo que hace especiales a estos sistemas, es que en
el mundo occidental, son los disennos mas influyentes. Sin embar-
go, la historia contempordnea nos ha mostrado que ambos sistemas
presentan defectos’, especialmente en sus formatos mas ortodoxos.

4 Jorge Reis Novais, catedratico de Derecho de la Universidad de Lisboa, nos dice
con relacion a estos dos sistemas: “Durante muito tempo, presidencialismo e sistema parlamentar
repartiram em excluswidade e dominio dos sistemas de governo adoptados pelas diferentes democracias
representativas: sistema parlamentar na Europa e presidencialismo na América, tendo, como respectivos
paradigmas, o Reino Unido ¢ os Estados Unidos da America”. (Reis, Novais, Jorge, Semipresi-
dencialismo, teoria do sistema de governo semipresidencial, Portugal, Almedina, 2007, p. 59).

% A reserva de la caracterizacion ulterior que efectuaremos sobre el parlamenta-
rismo, no nos resistimos a hacer patente la que al respecto del mismo efectua el cate-
dritico de liboa, en el capitulo 11, del primer volumen, perteneciente a la obra citada:
“Sistema parlamentar é aquele em que o Governo (o0 executivo) ¢ politicamente responsdvel perante o
FParlamento, isto é, a subsistencia do executivo depende da confianca politica do Parlamento, ¢ em que
0 chefe do Estado, ndo sendo eleito, ndo pode exercer efectivamente poderes politicos. Nesse sistema hd,
portanto dots pélos de excercicio de poder politico: o Governo, liderado por um Primetro-Ministro, e um
Parlamento.” (Reis, Novais, Jorge, op.,cit.,p. 64)

& Aunque va es comun esta distribucion bipartita de los sistemas politicos demo-
craticos, el presidencialismo no es del todo un sistema original y virtuoso, ni se da
tampoco a lo largo de todo el mundo con dichas caracteristicas; pues es en américa
latina donde se ha podido observar en principio como tal. Con palabras diifanas nos
ilustra al respecto, Duverger, finado catedratico de la Universidad de Burdeos: “El
presidencialismo constituye una aplicacion deformada del régimen presidencial cldsico,
por debilitamiento de los poderes del Parlamento ¢ hipertrofia de los poderes del presi-
dente: de ahi su nombre. Funciona sobre todo en los paises latinoamericanos que han
transportado las mstituciones constitucionales de los Fstados Unidos a una sociedad
diferente, caracterizada por el subdesarrollo técnico, el predominio agrario, las grandes
propiedades agricolas y la semicolonializacion por la vecina y superpoderosa economia
de los Estados Unidos” (Duverger, Maurice; Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1984, p.152.)

7 Sirvan a manera de ejemplo, las desventajas que apuntan Ebrad Casaubon y Ro-
bles Villasenior, en Semuipresidencialismo en México, ;salida al estancamiento del régimen?, Intro-
duccion, p., 17: “Dada la separacion de poderes del régimen presidencialista resulta
relevante la integracion de Congreso en relacion con el partido del que provenga el
presidente. Si este partido tiene la mayoria en el poder legislativo, es muy probable
que se establezca una relacion de colaboracion entre ambos poderes y que el plan de
gobierno y las politicas pablicas del titular del poder ejecutivo sean respaldadas desde
el congreso. En cambio, si el partido del presidente no logra la mayoria absoluta en el
Congreso, entonces se tendra una situacion conocida como “gobierno dividido”. Aun
con un gobierno dividido, es decir, cuando un partido de oposicion o una alianza de
partidos de oposicion tiene mayoria en el Congreso, es posible que existan acuerdos
que lleven a la colaboracion entre poderes, pero también es altamente probable que la
colaboracién sea desplazada para dar paso a la confrontacion, o cuando menos, al blo-
queo mutuo y el congestionamiento, tanto de las labores legislativas, como las propias
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Como caras opuestas de una moneda, el parlamentarismo y el pre-
sidencialismo aparentan ser posturas diametralmente incompatibles.
Es a raiz de estos extremos que nace la inquietud por buscar alguna
alternativa, una solucion sintética que ocupe las virtudes y deseche
las fallas. Ante esta cuestion la respuesta mas obvia propone la con-
figuracion de un sistema “ecléctico”, que recibe el nombre de semi-
presidencialismo. Por ello, en el presente trabajo efectuaremos una
aproximacion teorica al modelo del semipresidencialismo, particu-
larmente desde el prototipo francés, revisando sus antecedentes y
estudiando su sistema politico actual. Ademas, examinaremos los
casos cercanos y lejanos al arquetipo galo. Finalmente, arribaremos
a nuestras conclusiones, en las que se verificara o no, si el semipresi-
dencialismo constituye una verdadera alternativa como sistema para
los regimenes democraticos.

II. iPOR QUE SEMIPRESIDENCIALISMO Y NO SEMIPAR-
LAMENTARISMO?

Ya hemos dicho que el sistema que intenta combinar elementos del
presidencialismo y parlamentarismo se denomina semipresidencia-
lismo®, de ahi que una de las primeras preguntas que nos vengan a
la mente sea: gpor qué semipresidencialismo y no semiparlamen-
tarismo”? Prima facie, el nombre nos indica que hay una cierta pre-

del gobierno, en perjuicio finalmente, de la poblacion gobernada.” (Ebrad, Casaubon,
Marcelo y Robles, Villasenor, Mara, Semipresidencialismo en México, ;salida al estancamiento
del régimen?, México, Escuela de Administracion Publica del Distrito Federal, 2011, p.
17)

8 A efecto de auxiliarnos en nuestra ulterior caracterizacion del semipresidencialis-
mo, introducimos aqui la nocion del mismo, que aporta el profesor de la Universidad
de Lisboa, Jorge Reis Novais: “Semipresidencialismo € o sistema de governo de de-
mocracia representativa que junta as seguintes caracteristicas: ha um Presidente eleito
por sufragio popular e que pode exercer poderes constitucionais significativos e ha um
Governo politicamente resposavel perante o Parlamento.” (Reis, Novais, Jorge, op., cit.,
p. 141)

9 Se atildard tal dubitacion sobre todo si se considera que el parlamentarismo cla-
sico como nos dice Duverger: “...el jefe del estado es, o un monarca hereditario, o un
presidente designado por los parlamentarios y notables, uno y otro estin mas lejos de
la soberania popular que el primer ministro y tienen menos que €l la calidad de repre-
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eminencia en el presidencialismo y que en todo caso el semipresi-
dencialismo se descifra y edifica mejor desde la base del primero,
ladeando en algin grado al parlamentarismo. Pero, ;hasta qué punto
el presidencialismo y el semipresidencialismo se asemejan? o gsera
acaso su denominacién una simple coincidencia o una formulacion
académica veleidosa?

De entrada el primer denominador comun que encontramos en-
tre el presidencialismo y el semipresidencialismo, es que el presi-
dente no es nombrado por el parlamento, ni es el lider del grupo
parlamentario mas aventajado, lo que significa que el mandatario
surge de una eleccion popular'.

No obstante, estos dos sistemas se desvinculan drasticamente,
empezando por el hecho de que en el semipresidencialismo el po-
der del titular del Ejecutivo, pasa de estar aislado en una persona a
bifurcarse en un mando dual''.

Otra diferencia se halla en el apoyo y conservacion que adquiere
la figura del Ejecutivo, v. gr., en los sistemas presidenciales, el actor
principal se encuentra protegido de una contingente injerencia del
Poder Legislativo, debido al respeto que se le da al principio de la di-
vision de poderes. Mientras que en el sistema semipresidencialista el
poder se ejerce de forma compartida entre el presidente y un primer
ministro, y ademads este altimo necesita tener el soporte constante
del parlamento.

En realidad, por extrano que parezca (y en contradiccién a su
nombre), el semipresidencialismo tiene mas caracteristicas en co-
muan con el régimen parlamentario que con el presidencialismo.
¢Por qué el semipresidencialismo se aproxima en mayor grado al
parlamentarismo? Basta con enunciar los elementos fundamentales
que el régimen parlamentario comparte con el semipresidencialis-

sentantes de la nacion. Los poderes que la constitucién les atribuye son nominales y
ejercidos de hecho por el gobierno...” (Duverger, Maurice; op., cit., p. 153.)
08 1, Giovanni; Ingeniert tuctonal da, México, Fondo de Cultur:
Sartorl, Glovanni; Ingenieria constituctonal comparada, Mexico, Fondo de Cultura
Econémica, 1994, p. 136.

" Idem.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
132 NUEVA EPOCA, ANO 4, NUM. 7, JULIO - DICIEMBRE 2017

mo, para disipar cualquier duda. En concreto, ambos sistemas:1)
dividen el poder del Ejecutivo entre un jefe de Estado y un gabinete
del que emerge un jefe de gobierno; 2) el gabinete es responsable
politicamente ante el parlamento; 3) el parlamento tiene la capa-
cidad de deponer al jefe de gobierno y a sus ministros a través de
un voto de no confianza; y finalmente 4) el Ejecutivo cuenta con la
prerrogativa de disolver el parlamento, lo que se traduce en influjos
sobre éste'?. Entonces, si el semipresidencialismo se asemeja mads al
parlamentarismo, ¢por qué la denominacion de dicho sistema hace
referencia al presidencialismo? Basicamente como se habiamos di-
cho en parrafos ut supra, porque el representante del Poder Fjecutivo
es electo por sufragio universal, es decir, el jefe de Estado no es un
monarca hereditario, ni tampoco se trata de un dirigente ungido por
una junta de notables o los parlamentarios.!'?

En conclusién, no debemos asumir textualmente la denomina-
c16n del sistema semipresidencial, ya que sus notas particulares con-
vergen mas con el parlamentarismo, pese a que no alcance a llamar-
se semiparlamentarismo.'*

Ill. ARQUETIPOS DE REGIMENES SEMIPRESIDENCIALES

Asi como los sistemas parlamentario y presidencial tienen como ca-
sos paradigmaticos, el parlamento de Reino Unido y la presidencia
de los Estados Unidos de América, el semipresidencialismo localiza
su caso sobresaliente en la V Republica francesa.

2 Duverger, Maurice, op. cit., p. 152

3 Idem.

' Tl mismo Giovanni Sartori nos remite a dos tedricos, quienes apegados a consi-
deraciones de tipo filolégico, nos presentan un criterio distinto sobre la denominacion
del semipresidencialismo, cuyos criterios son expuestos por el constitucionalista
Italiano mediante la ulterior parafrasis: “ en un planteamiento contrario reemplazan al
semipresidencialismo argumentando que semz sugiere un tipo de régimen que estd a la
mitad de un continuum’. Pero semi es un prefijo de origen latino que significa “medio” (por
ejemplo, semicirculo, mediocirculo, no en medio) y no supone ningun continuum como
cualquier diccionario lo demuestra para cientos de expresiones, pues precedié por mu-
cho al micio de la mania del continuum.”; apud Sartori, op., cit., p.137.
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Efectivamente, cuando queremos poner el ejemplo de un pais
con un sistema semipresidencial, el primero en el que pensamos
es en el régimen instaurado en Francia en 1962 por medio de una
reforma constitucional, con la que se establecio la eleccion popular
del presidente de la republica, sin que ello implicara soslayar el es-
cenario parlamentario’. Pero, ¢fueron los franceses los primeros en
aplicar el sistema semipresidencial? La respuesta es no, puesto que
historicamente otros paises lo han puesto en practica, tales son los
casos de la Alemania de Weimar y Austria.

A pesar de que son citables los ejemplos de regimenes semipre-
sidenciales, los casos resultan atipicos. Algunos paises que podemos
“englobar” dentro de esta categoria son: Francia desde 1962, Austria,
Finlandia, Portugal, Islandia, Irlanda, la Alemania de Weimar y Sri
Lanka. Ponemos entrecomillado englobar, porque la disparidad de
rasgos caracteristicos de estos casos es considerable, lo que 1mpide
afirmar su pertenencia o no al semipresidencialismo. Por ejemplo,
el caso de Irlanda que bien lo podriamos comprender dentro del
sistema parlamentario!®,

De hecho, si quisiéramos ser mas precisos en la elaboracion de un
iventario de paises semipresidenciales, tendriamos que acortar este
primer registro. Empezando por retirar a los regimenes de Austria e
Islandia, en vista de que solo son semipresidenciales en la constitu-
c10n, pero en la praxis se acercan mas a un parlamentarismo clasico,
pues el presidente es un simil de un jefe de Estado ornamental, sin
mayor peso politico. Algo similar sucede con Irlanda, a pesar de que
el presidente es electo por sufragio universal.

En pocas palabras, en Austria, Irlanda e Islandia lo que prevalece
es el ejercicio parlamentario, de modo que los presidentes se quedan
como figuras que engalanan a sus Estados!’.

S Ibidem, p. 152.

'8 Cfr. Shugart, M. S. y Carey, J. M.; Presidents and Assemblies: Constitutional Design and
Electoral Dynamics, Nueva York, Cambridge University Press, 1992.

7 Duverger, Maurice; “A new political system model: semi-presidential govern-
ment”, en Journal of political research, vol. 8, num. 2, 1980, pp.165-187.
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Hasta aqui se podria objetar que hacer un catilogo restringido de
paises que se encuadran dentro del semipresidencialismo le resta
importancia a este sistema, ya que la muestra pierde dimension; sin
embargo, para entender con mayor fidelidad lo qué es el semipre-
sidencialismo, resulta necesario eliminar a los prototipos espurios.
Con lo que tachamos de nuestra lista a Austria, Irlanda e Islandia.
Quediandonos con una relacion refinada de cinco paises: Francia
(1962); Alemania de Weimar; Finlandia; Portugal; vy Sri Lanka.
Como se mencionoé en el primer parrafo de este apartado, la V Re-
publica francesa es el caso por antonomasia del sistema semipresi-
dencial, por lo que recibird un tratamiento especial en la seccion
ulterior.

Hecha esta aclaracion, empezaremos con la Alemania de Wel-
mar, en vista de que sirve como referencia histérica. Evidentemente,
en los albores del régimen politico de Weimar, no pasaba por la
cabeza de nadie el modelo semipresidencial. En consecuencia fue
entendido como un sistema parlamentario mitigado por una dirigen-
cia robusta'®. Como ejemplo de esta presidencia fuerte, revisemos lo
estipulado por el articulo 48 de la Constitucion de Weimar.

Si un Pais no cumple los deberes que le impone la Constitucion o las leyes
del Imperio el Presidente de éste podra obligarle a ello, con ayuda de la
fuerza armada. Cuando se hayan alterado gravemente o estén en peligro la
seguridad y el orden publicos en el Imperio, el Presidente puede adoptar
las medidas indispensables para el restablecimiento de los mismos, inclu-
so en caso necesario con ayuda de la fuerza armada. Con este fin puede
suspender temporalmente en todo o en parte los derechos fundamentales
fijados en los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153.

De la lectura de dicho articulo, observamos que la Constitucion
de Weimar le otorgaba al presidente la facultad para gobernar por
decreto en situaciones de emergencia. Un permiso para nada menor.

'8 Sartori, Glovanni; Ingenieria constitucional comparada..., cit., 144.
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La experiencia semipresidencial de Weimar tuvo una vida bre-
ve, acabandose tras el golpe de la “Gran Depresion”, no obstante,
nos dejo una obra constitucional notable y una prueba de lo que a
la postre seria el semipresidencialismo. La caducidad de Weimar
solo permitié que hubiera dos elecciones presidenciales con voto
popular, la primera vez en 1928 y la segunda en 1932, expirandose
al sigulente ano'’.

Ahora pasemos al caso de Portugal, cuyo ejercicio semipresiden-
cial se mantuvo apenas seis anos, de 1976 a 1982. Inspirada en el
prototipo francés, su desenlace no fue necesariamente similar, ya
que la frustracion de este proyecto se debié en gran medida a que
el presidente no se beneficio del apoyo politico de algan partido.
Aunado a ello, las mayorias fraccionadas que subsistieron en aquel
régimen consiguieron fracturar los contrapesos que implica el semi-
presidencialismo?.

Prosigamos nuestro andlisis con Sr1 Lanka, pais que al 1gual
que Portugal siguieron el ejemplo francés, aunque con cier-
tas particularidades, ya que en la Constitucion de 1978 se for-
tificé la potestad del presidente, aproximiandose a la configu-
racion hecha por Weimar. En este caso, el presidente de Sri
Lanka, asimilindose al de Weimar, detenta un poder unilate-
ral y discrecional, con el que puede ifluir en la aprobacion por
referéndum de las leyes censuradas por el parlamento. No sélo el
modelo semipresidencial de Sri1 Lanka doté de mayores facultades
al presidente, en razon de lo presentado en la V Republica y en
Weimar, sino que fue mas alla del paradigma tradicional del semi-
presidencialismo al fusionar en la persona del presidente al jefe de
Estado y al jefe de gobierno. Esto significa que en la practica el pre-
sidente elige a sus ministros y emite propuestas de ley, prerrogativas
andlogas al sistema presidencial.

9 Duverger, Maurice; Instituciones politicas y derecho constitucional..., cit., p. 154.
20 Sartorl, Giovanni; Ingenierta constitucional comparada..., cil., p. 146.
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Considerando esta exposicion de la figura del presidente en Sri
Lanka, muchos opinaran que se trata mas bien de un régimen pre-
sidencial puro; sin embargo, hay una caracteristica que persiste en
inclinar la balanza por el sistema semipresidencial. Se trata del voto
de censura que tiene el parlamento para destituir al gabinete, con lo
que se demuestra la falta de separacion de poderes, que define al
presidencialismo?!.

Para finalizar con esta comparacion de arquetipos de regimenes
semipresidenciales, examinemos el caso de Finlandia, que no por
ser el ultimo de la lista es el mas reciente, pues, de hecho, es el
mas antiguo junto a Weimar, dado que su origen estuvo en 1919.
El formato finlandés, a diferencia de Sr1 Lanka, se parece mas a
un sistema parlamentario, en vista de que el parlamento escoge y
cesa a los gobiernos. Aunque el presidente no queda desprovisto de
atribuciones, puesto que nombra al primer ministro y conduce las
reuniones del gabinete de interés internacional, no asi de los asuntos
domésticos.

En conclusion, podemos senalar que los modelos de semipresi-
dencialismo se manifiestan abigarrados y dispares, de tal suerte que
descubrir casos 1idénticos resulta una tarea irrealizable y por demas
estéril. En todo caso, lo que se percibe es que el prototipo ofrecido
por la V Republica francesa, es el ideal al que han aspirado otros
ensayos del semipresidencialismo.

IV. EL. PROTOTIPO DE LA V REPUBLICA (EL SEMIPRESI-
DENCIALISMO EN FRANCIA)

Indiscutiblemente, el prototipo de la V Republica francesa es el mo-
delo a seguir de los otros sistemas semipresidenciales, por lo que se
hace ineludible detenernos a examinar la propuesta gala.

21 Ibidem, p. 147.
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1. EXTINGUIENDO EL. ANCIEN REGIME

Comencemos con los antecedentes de este sistema politico. Asi, si
quisiéramos poner una fecha de su arranque, diriamos que es 1789.
Porque es el ano en el que se le pone fin al ancien régime, para en-
trar a la politica moderna. La Revoluciéon francesa tuvo su origen,
precisamente en un tema de gobierno, pues mientras la ideologia
liberal y la burguesia evolucionaban, la monarquia se quedo estatica,
conservando un aparato real ostentoso e inservible (elementos co-
munes de las monarquias dieciochescas). Las consecuencias de la re-
volucion fueron diversas, no sélo consumié al antiguo régimen, sino
que desat6 la disension nacional, pensemos por ejemplo en la falta
de acuerdo para la determinacion de la forma de gobierno francés
después de la cese de la monarquia. Esta condici6n historica llevo a
Francia durante los siglos XIX y XX a buscar un régimen que fuera
aprobado por la mayoria de los franceses?. Los experimentos del
gobierno francés, pasaron por la I Republica; el Primer Imperio bajo
el control de Napole6n Bonaparte; la reinstauracion de la monarquia
con la casa de los Borbones; la monarquia de la casa de Orleans; la
IT Republica; el Segundo Imperio con Napoleén I11; la IIT Republi-
ca; la I'V Republica, iniciada después de la Segunda Guerra Mundial;
para finalmente en 1958 establecer la actual V Republica, apoyada
en un presidente fuerte como lo fue Charles de Gaulle. Durante
esta serie de ensayos, sobresale el asentamiento de la republica par-
lamentaria, la cual estuvo vigente casi un siglo, pese a que en 1920
el parlamentarismo se deterior6. Como se puede advertir, después
de 1789 la politica en Francia ha sido dindmica, siempre en busca
del mejor gobierno para su pueblo. Aunque, es posible identificar
dos grandes fases, la primera de 1789 a 1875, periodo en el que los
gobiernos se mostraron inconsistentes, en el que se transitaba de
monarquia a imperio y de éste a repuablica, sin mayor disimulo. Y
una segunda época que va de 1875 hasta 1958, con el fin del Segun-

22 Duverger, Maurice; Instituciones politicas y derecho constitucional... cit., p. 272.
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do Imperio francés y la admision de la republica (curiosamente de
la parlamentaria).

A pesar de que en la primera fase, se observa un relevante vaivén
politico, en realidad la nestabilidad fue mas aparente que efectiva,
ya que los regimenes que estuvieron en vigor durante este intervalo
de tiempo son semejantes. Tomemos en cuenta que Francia en este
lapso oscilé entre la monarquia parlamentaria, la monarquia repu-
blicana, y la republica presidencial. Sumado a ello, cabe senalar que
los dos primeros sistemas ocuparon la mayor parte del tiempo de
este primer periodo.

Altérmino del Segundo Imperio, el sistema politico que se alzo para
tomar las riendas de Francia fue la republica, creandose nstituciones
solidas, pues de hecho, la IIT y IV Republica se prolongaron todo esta
segunda fase, no obstante, la estabilidad del sistema, no se tradujo en
una firmeza gubernativa. Encontramos en esta etapa dos constitucio-
nes: la “Constitucion de 18757# y la Constitucion de 1946. La primera
establecié un parlamentarismo cldsico y la segunda intenté6 mante-
nerlo, pero los problemas sociales, la posguerra y la Crisis de Mayo,
propiciaron el declive del parlamentarismo y de la IV Republica®* .

2. LOS ALBORES DE LA V REPUBLICA Y DEL SEMI-
PRESIDENCIALISMO

Una vez estudiados los antecedentes politicos del régimen semipre-
sidencial en Francia, avancemos nuestra investigacién con la V Re-
publica y su sistema actual. El sistema politico conocido como la V
Republica francesa procede de la Constitucion de 1958, la cual tuvo
su origen tras el regreso al poder de Charles de Gaulle. Recordemos
que la Asamblea Nacional consintio que el nuevo jefe de gobierno

23 LLa Constitucion de 1875, no es propiamente una constitucion, pues el ala monar-
quica de la Asamblea Nacional no permitié que se plasmase el republicanismo en un
documento oficial; sin embargo, se promulgaron tres leyes, las cuales conformaron lo
que se conoce como la Constitucion de 1875.

24 Ibidem, p. 275.
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pudiera elaborar una constitucion, siempre y cuando fuera ratificada
por la nacion. Asi, el 28 de septiembre de 1958 fue adoptada por
referéndum?® la nueva constituciéon, siendo el decimoquinto texto
fundamental de Francia.

La Constituciéon francesa de 1958 fue elaborada con el proposito
de acabar con la inestabilidad en el gobierno y la guerra en Argelia.
Como norma suprema del sistema juridico, en primera instancia ins-
tauré un régimen parlamentario, aunque se caracteriza por confec-
cionar un Ejecutivo fuerte. El 6 de noviembre de 1962, una reforma
constitucional transformé ampliamente el sistema trazado en 1958.
El cambio se daba en la forma de eleccion del presidente de la re-
publica, pues de ser nombrado por un colegio de notables, pasaba a
ser designado por votacién popular. Esta modificacion que en apa-
riencia es nimia, le otorgé al Ejecutivo un gran poder. Previo a esta
reforma el presidente era mds bien un jefe de Estado parlamentario,
sin autoridad. Tras el cambio constitucional, el Ejecutivo se torna en
un jefe de gobierno con ejercicio real de sus funciones.

Lo referido hasta aqui pone de manifiesto, que, con la reforma
constitucional de 1962, Francia abandonaba el parlamentarismo para
establecer un régimen semipresidencial en stricto sensu. El prototipo
que germind fue médito, ya que el presidente al ser electo por sufra-
gio universal, detentaba una notable autoridad, pero no omnimoda,
y mucho menos dictatorial, en vista de que el poder se distribuy6 en
el primer ministro y su gabinete, al estilo del parlamentarismo clasi-
co?. Como era de esperarse, los partidarios del parlamentarismo se
opusieron a la reforma de 1962; sin embargo, ésta fue ratificada por
referéndum del 28 de octubre del mismo ano.

Estos son los comienzos de un régimen democratico distinto a los
modelos tipicos representados en el presidencialismo y el parlamen-
tarismo. Su nombre “semipresidencialismo” y su ascendencia “la V
Republica francesa”.

25 Il referéndum fue aprobado con 17. 668. 790 votos a favor en la metropoli,
4.624.511 en contra 'y 4.016.614 abstenciones.
28 Ibidem, p. 276.
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3. ELEMENTOS Y CARACTERISTICAS DEL REGIMEN SEMI-
PRESIDENCIAL FRANCES

Hemos visto como es que Francia a lo largo de su historia abandono
gradualmente las arcaicas instituciones del Ancien régime, para conver-
tirse en lo que hoy conocemos como la V Republica, régimen que
estableci6 el semipresidencialismo, modelo que sigue vigente en el
pais galo.

Llegados a este punto, es menester examinar los elementos y
caracteristicas esenciales de este régimen. El semipresidencialismo
francés es un sistema politico democratico, expresada por medio del
referéndum (democracia semidirecta); v del voto de los ciudadanos,
con el que eligen a los parlamentarios (democracia representativa), y
al presidente (democracia directa). Pero, la actividad politica de los
ciudadanos, no solo se ejerce a través de estas vias, pues los partidos
politicos mantienen un papel importante en la vida pablica.

El Parlamento francés (Parlement fran¢ais) representa al Poder Le-
gislativo. Se compone por dos cimaras: el Senado (Sénat) *” y por
la Asamblea Nacional de Francia (Assemblée nationale frangaise)*’. El
Senado se integra por 348% cargos electos y se renueva fraccionada-
mente cada tres anos en dos series. Mientras tanto, la Asamblea Na-
cional se conforma por 577% diputados, designados cada cinco anos.
La eleccion del Senado es por medio de una votacion indirecta, y
la de la Asamblea Nacional es a través de sufragio universal directo.

27 Fl Senado francés tiene su sede en el Palacio de Luxemburgo (Palais du Luxem-
bourg).

28 La Asamblea Nacional de Francia tiene su sede en el Palacio de Bourbon (Palais
Bourbon)

2% LLa reparticion de los escarios se da de la siguiente manera: 326 para los depar-
tamentos metropolitanos y de ultramar (cada departamento tiene al menos un repre-
sentante); 2 para la Polinesia Francesa; 2 para Nueva Caledonia; 2 para Mayotte; 1
para San Pedro y Miquelén; 1 para San Martin; 1 para San Bartolomé; 1 para Wallis y
Futuna; y 12 para los franceses residentes en el extranjero.

30 Los 577 escanos de los diputados se reparten de la siguiente manera: 556 para los
departamentos franceses; 10 para las colectividades de ultramar; y 11 para los franceses
establecidos en el extranjero.
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La integracion y funciones del Parlamento francés se localizan
en la Constitucion del 4 de octubre de 1958, en el Titulo IV, deno-
minado “Del Parlamento”, en los articulos 24 a 33. A continuacion
veamos el articulo 24, en el que se estipula como estard integrado el
Parlamento, su nimero de miembros, y su forma de eleccion.

ARTICLE 24. Le Parlement vote la loi. 1l contrdle Paction du Gouvernement. 11
évalue les politiques publiques. 11 comprend I’Assemblée nationale et le Sénat. Les
députés & LAssemblée nationale, dont le nombre ne peut excéder cing cent soixante-
dix-sept, sont élus au suffrage direct. Le Sénat, dont le nombre de membres ne peut
excéder trous cent quarante-huat, est élu au suffrage indirect. 11 assure la représentation
des collectivités territoriales de la République. Les Frangais établis hors de France sont
représentés A [’Assemblée nationale et au Sénat’.

Ahora veamos lo correspondiente a la figura del Fjecutivo. El pre-
sidente de la repablica tiene el encargo de velar por el respeto a la
Constitucion y asegurar el funcionamiento de los poderes publicos,
asi como la conservacion del Estado francés. Huelga decir, que es el
garante de la independencia e integridad nacional. Como se destacod
en parrafos ut suptra, con la reforma de 6 de noviembre de 1962, el
presidente es seleccionado de una votacion popular para un manda-
to de cinco anos* (desde el referéndum del ano 2000), al obtener
la mayoria absoluta de votos emitidos. Sin embargo, el mecanismo
no es tan sencillo, ya que en caso de no obtenerse dicha mayoria en
primera vuelta, se procedera a una segunda vuelta, al decimocuarto
dia siguiente. Para la segunda vuelta, solo se podran presentar los
dos candidatos con mads votos de la primera vuelta. Las elecciones
presidenciales se llevarin a cabo durante los veinte y treinta y cinco

dias antes del fin del mandato presidencial en ejercicio.

31 La traduccion de dicho precepto serfa la siguiente: “El Parlamento votard la ley.
Controlard la accidén del Gobierno. Evaluard las politicas publicas. Estard compuesto por la
Asamblea Nacional y el Senado. Los diputados en la Asamblea Nacional, cuyo niimero no podrd
exceder de quinienlos selenta y siele, serdn elegidos por sufragio directo. El Senado cuyo nitmero de
muiembros no podrd exceder de trescientos cuarenta y ocho, serd elegido por sufragio indirecto. Asumaird
la representacion de las entidades territoriales de la Repitblica

32 Originalmente se contempl6 que el mandato del presidente durara siete afos.
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Como se ha dicho el presidente en Francia es mas influyente que
el de los regimenes parlamentarios, sin llegar a tener los poderes
otorgados por un sistema presidencial puro. Veamos porque es asi.
Las principales facultades del presidente francés son: 1) nombrar
al Primer Ministro, al cual puede cesar, en caso de que presente su
dimision al gobierno; 2) nombrar y cesar a los demas miembros del
gobierno, a propuesta del Primer Ministro; 3) presidir el Consejo de
Ministros; 4) promulgar las leyes; 5) pedir al Parlamento una nueva
deliberaciéon sobre una ley; 6) someter a referéndum cualquier pro-
vecto de ley que verse sobre la organizacion de los poderes publicos,
reformas vinculadas a la politica economica, social y medioambien-
tal, o que formule la ratificaciéon de un tratado internacional; 7) acor-
dar con el Primer Ministro y con los presidentes de las Camaras,
la disolucion de la Asamblea Nacional; 8) firmar las ordenanzas y
los decretos discutidos en el Consejo de Ministros; 9) nombrar los
cargos civiles y militares del Estado; 10) acreditar a los embajadores
ante paises extranjeros; 11) presidir los consejos y los comités de la
defensa nacional; 12) ejercer poderes extraordinarios en caso de es-
tado de excepcion; y 13) gozar de prerrogativas de indulto.

La eleccion y funciones del presidente francés se encuentran en el
Titulo II, llamado “Del Presidente de la Republica”, a partir del arti-
culo b hasta el 19 y el 52 de la Constitucion de 1958. Deseamos sub-
rayar que el liderazgo del presidente no estd plasmado con claridad y
permanece atomizado en el texto fundamental. La dispersion de las
facultades mas importantes del presidente obedecen a que son de ca-
racter contingente, y excepcionales. Sumado a ello, hay que destacar
que sus prerrogativas no son de decisioén, sino mas bien para frenar,
poéngase por ejemplo las prerrogativas de disolucion de la Asamblea
Nacional (articulo 12) y el referéndum de leyes (articulo 11)3.

33 Sartorl, Giovanni; Ingenieria constitucional comparada... cil., p. 137.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

¢Es el semipresidencialismo algo que verdaderamente represente
una esperanza de perfeccionamiento del sistema politico mexicano?
¢Podemos considerar que, a partir de un cierto texto constitucional,
con las modificaciones organicas que ¢l deba implicar para adap-
tarse a los rasgos generales que hemos caracterizado como semi-
presidencialistas, habrda de lograrse per se de manera misteriosa, la
solucion al malestar politico, o expresandonos en palabras de cierta
referencia bibliografica de la que nos hemos servido, ser la salida al
estancamiento del régimen? Cualquiera que sea nuestra respuesta a
ello, nos dejard con idéntico grado de incertidumbre. Lo que si
podemos saber es que el conocimiento constitucional, a través de su
literatura nos muestra la posibilidad de establecer previsiones sobre
los efectos en las modificaciones del régimen politico.

El estudio de los sistemas semipresidencialistas en marcha, al tra-
vés de sus mas granados paradigmas, puede permitirnos establecer
un asomo sobre las probables consecuencias de su implementacion
en nuestro pais. Algunos teéricos afirman que adin con las deficien-
cias de los sistemas presidencialistas latinoamericanos, seria plausi-
ble aplicar con cierta esperanza de éxito, clerto semipresidencialis-
mo por estas latitudes.

Giovam Sartori, elogia el semipresidencialismo francés, median-
te un catilogo de sus logros, para ¢l éste ha evolucionado hasta
convertirse en una estructura de verdadera condicion mixta, dotado
de flexibilidad que se hace patente en un mando estatal bifurcado o
“bicéfalo”. En una expresion metaforica, el constitucionalista italiano
afirma la capacidad oscilatoria del mando ejecutivo estatal que entra
en dinamica con las combinaciones mayoritarias, las cuales si son de
tipo unificado hacen destacar al Presidente con notoria hegemonia
aplicindose por ende, la convenciones constitucionales; en el caso
opuesto, al dividirse la mayoria, tal dinamismo colectivo pone al
primer ministro sobre una especie de pedestal de mando, en cuya
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altura puede, mediante el apoyo del parlamento y la constitucion
formal ejecutar la pretension de mando que le es propia.

Aunque un régimen de autoridad dual, debido a su intrinseca na-
turaleza puede paralizarse debido a un enfrentamiento emanado de
un ejecutivo conflictuado, como podria acontecer al mas granado de
los ejemplos semipresidencialistas que perviven, no es posible dejar
de reconocer que la problematica relativa a la division de las mayo-
rias se ve soliviantada por lo que el autor del fomo videns llama “cam-
bio de cabeza”; es decir, la alternancia en el ejercicio del mando que
detenta tanto la figura presidencial como la del primer ministro.

Si bien nosotros, hemos planteado a que pudiera el semipresi-
dencialismo representar cierta esperanza de solucion a un régimen
politico estancado, con cierto dejo de incredulidad; tal parece, que
no es muy descabellado considerarlo dotado de cierta fuerza magica,
pues el mismo Sartori, ha tenido a bien llamarlo, no ingenieria, no
sortilegio, sino “brillante, aunque mnvoluntario acto brujeria consti-
tucional”?t,
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REFLEXIONES SOBRE EL CONOCIMIENTO JURIDICO
REFLECTIONS ON LEGAL KNOWLEDGE
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RESUMEN: LKl presente trabajo tiene como propésito, brindar al
lector un panorama claro sobre lo que es el conocimiento en general
asi como del conocimiento juridico en lo particular, para dar paso
a la utilidad que tiene el conocimiento juridico en la vida diaria.
Por lo tanto, a lo largo de las presentes disertaciones, me planteo
como objetivo fundamental, tratar de explicar la forma en que se
ha pensado con respecto a la utilidad del conocimiento de lo juri-
dico, mediante la reflexiéon de los siguientes cuestionamientos: gen
qué momento se ha estudiado con profundidad el conocimiento
juridico? y ¢cuando ha sido con superficialidad?

PALABRAS CLAVE: Conocimiento, conocimiento juridico, utilidad, dere-
cho, pensamuento juridico.

ABSTRACT: The objective of this paper is to provide the reader
an overview course about what knowledge in general as well as of
legal knowledge in particular, to make way for the utlity that has
the legal knowledge in everyday life. Therefore, along the present
lectures, I am raising as a fundamental objective, trying to explain
the way in which it has been thought about the usefulness of legal
knowledge, through the reflection of the following questions: When
has studied in depth the legal knowledge? and when it has been with
superficiality?

KEYWORDS: Rnowledge, legal knowledge, utility, law, legal thinking.

SUMARIO: I. Introduccién. II. El Conocimiento. III. Conocimien-
to Juridico. IV. Corrientes Epistemoldgicas Juridicas. V. Reflexiones
sobre el Conocimiento Juridico. VI. La crisis del Conocimiento en
la Modernidad. VII. Reflexiones sobresalientes en torno a la actua-
lidad del Conocimiento Juridico. VIII. Conclusion. IX. Fuentes.
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I. INTRODUCCION

on el desarrollo de este trabajo, se espera que quienes ten-
gan oportunidad de leerlo, hallen respuestas “claras” sobre
la 1dea y la utilidad del conocimiento juridico. La aprecia-

c16n que tengo sobre esta importantisima materia, esta intimamente
asociada a la profunda reflexion sobre el proceso del conocimiento
en su adquisicion, aplicacion y constante actualizacion, razon por la
que el conocimiento, al ser analizado, no puede partir de la nada,
sino del formulado en las estructuras teoricas que sobre el conoci-
miento juridico se han formulado y su reflexion filosofica.

Ante el planteamiento realizado, se abordara el estudio del co-
nocimiento juridico relacionado necesariamente con el conocimien-
to preexistente y ubicado singularmente en los postulados teori-
cos respecto del derecho, teniendo como objeto la extraccion de
las disposiciones epistémicas en la vision de quienes a lo largo del
tiempo, se han postulado respecto del fundamento, fines y justifica-
c16n del derecho; motivo por el que en el presente estudio, existe
una coincidencia con cierta estructura del conocimiento juridico,
destacando que, por cuanto a nosotros constrine, procuraremos para
beneficio del lector, ocuparnos de los posicionamientos en torno a la
construccion, presentacion, divulgacion y utilidad del conocimiento
en relacion con lo juridico, razén por la cual cuando nos referimos a
las corrientes epistemologicas? —siguiendo la propuesta de titulo que
presenta, s1 bien no desarrolla, el Doctor Rosalio Lopez Durian—,
por lo que estaran presentes la corriente positivista, naturalista y
otras criticas que no se ubican necesariamente en alguna postura.

> Lopez Duréan, Rosalio, Metodologia juridica, México, D.F., IURL, editores, 2002,
p-123.
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II. EL CONOCIMIENTO

Para poder abordar el tema que nos ocupa en el presente trabajo,
resulta necesario en primer lugar, senalar lo que entendemos por co-
nocimiento en general, para que asi, mas adelante, podamos abordar
lo que es el conocimiento juridico en lo particular.

Conocimiento es definido en el Diccionario de la Real Acade-
mia Espanola como “entendimiento, inteligencia, razén natural”; asi
también como “nocién, saber o noticia elemental de algo”.? Siendo
asi, tenemos entonces que el conocimiento son las nociones que se
tienen respecto de un objeto, tema o situaciéon en particular.

Para que este conocimiento pueda ser analizado, debemos tener
claro que no puede partir de la nada, sino en todo caso, del formu-
lado en las estructuras teéricas que sobre el conocimiento en lo ge-
neral, y el conocimiento juridico en lo particular, se han formulado.

Si se quiere estudiar el conocimiento, debe de existir previamente;
es asi que surge la pregunta: ;de donde proviene el conocimiento?
Para dar contestacion a este cuestionamiento tenemos las siguientes
tres respuestas:

a) el conocimiento surge de los sentidos: este es un conocimiento sub-
jetivo, tiene origen de la simple interpretacién de la realidad de cada
sujeto, por lo que carece de “certeza” y no puede ser generalizado.
Podemos decir que es un conocimiento primitivo pues tiene su basa-
mento en lo que cada uno “siente”;

b) trasmision empirica: encuentra su origen en la experiencia. Este sigue
siendo un conocimiento subjetivo pues tiene su base en las vivencias
que cada persona tiene y que van formando a su persona, y

¢) el conocimiento que surge de la reflexion: el que se obtiene a través
de la razén y el discernimiento mediante un proceso analitico que
permite a las personas discriminar la utilidad de lo descifrado.

* Real Academia Espaiiola, [en lineal, <http://dle.rac.es/?id=Fy20T7b>, [consulta:
31 de mayo, 2018].
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A partir del conocimiento adquirido en estos planos, llega un mo-
mento en que el ser humano es capaz de detener su actuar mecanico
para razonar, discernir y asumir posturas conformadas por un pro-
ceso analitico.

Por tanto, podemos indicar que el conocimiento no le es indife-
rente al ser humano, es decir, es una cuestién intrinseca a la natu-
raleza de éste, pues desde sus origenes, la curiosidad de conocer el
mundo ha acompanado al hombre y esto lo ha llevado a diferenciar-
se del resto de las especies animales, en otras palabras, conforme el
ser humano evoluciona, de igual forma lo hace el conocimiento y el
modo de adquirirlo.

No obstante, como prueba de lo anterior, tenemos la evolucion
del pensamiento cientifico, pues a lo largo de la historia hemos vis-
to como ha cambiado, pasando de ser un conocimiento obtenido a
partir de la reflexion y el pensamiento, a un conocimiento justificado
por la divinidad, para finalmente ser un conocimiento cerrado dado
por la rigidez de un sistema y “la certeza de las pruebas”.

Es de este modo que se deja fuera del pensamiento cientifico
todo aquel conocimiento que no se pueda encuadrar dentro de este
sistema. Sin embargo, el hecho de que la ciencia moderna se sujete
a un rigido sistema para la obtencion del conocimiento, no constitu-
ye un obstiaculo para generar otros sistemas con base en los cuales
el ser humano pueda allegarse el conocimiento, pues como bien se
postula en la corriente filosofica del racionalismo, elaborada por el
pensador René Descartes, para que el hombre pueda allegarse del
conocimiento es necesario que exista la razon.

En este punto resulta oportuno senalar, que el conocimiento
que no tiene aplicacion atl, es simplemente conocimiento muerto.
Acorde con esta idea lo es el pensamiento que al respecto tiene
Hegel, pues para él, el conocimiento debe de ser para beneficio del
hombre y no para la trascendencia personal, es decir, para un fin
egoista.
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IIl. CONOCIMIENTO JURIDICO

El conocimiento juridico se encarga de describir, justificar y en esen-
cia, de cuestionar la utilidad del mismo; sin embargo, cabe preguntarse
¢cuando se ha estudiado con profundidad el conocimiento juridico?

No podemos afirmar que el conocimiento juridico ha sido anali-
zado a profundidad, pues el estudio juridico se ha centrado princi-
palmente en la justificacion, construccion y estructuracion, dejando
de manera superficial aspectos como su utilidad. Es por esta razon,
que consideramos que uno de los requisitos que debe tener el cono-
cimiento util en el campo del derecho, sin importar la corriente a la
que se encuentre suscrito, es que esté provisto de aceptacion en las
propuestas de prevenciéon o soluciéon a la problematica de los indivi-
duos y de su convivencia colectiva.

IV. CORRIENTES EPISTEMOLOGICAS JURIDICAS

Las corrientes epistemologicas juridicas han abordado temas relacio-
nados con la construccion vy justificacion del conocimiento juridico.
Estas se han abordado en dos grandes grupos: el iusnaturalismo y el
1uspositivismo, pero estas categorias nunca han sido definidas total-
mente, pues aun dentro de ellas surgen nuevas corrientes que buscan
dar respuesta a los cuestionamientos de los hombres por tratar de
entender y comprender de donde viene el conocimiento en lo ge-
neral y el juridico en lo particular, asi como por saber cudl es el fin
ultimo de estos. Es entonces que se abordara el estudio de las que,
a nuestra consideracion, son las dos grandes vertientes: el ITusnatura-
lismo y el Tuspositivismo.

1. [USNATURALISMO

El termino de usnaturalismo proviene de las raices latinas us (tradu-

cido como derecho) y naturale (relativo a la naturaleza), mientras que

el sufijo -1smo suele significar “escuela” o “doctrina”.*

* “Tusnaturalismo” [en linea], <http://etimologias.dechile.net/?iusnaturalismo>,
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Como principal postulado, sostiene que el derecho es connatural
al ser humano, por lo que uno de los fines principales es la dignidad
del ser humano y su respeto, esto con el objeto de garantizar el or-
den juridico y lograr la plena realizacion de las personas.

Dicha doctrina tiene la firma creencia de la existencia de una ley
superior a los hombres, la cual mantiene un orden preestablecido
bajo el cual éstos deben de conducirse.

La doctrina del ITusnaturalismo tiene varias vertientes, cada una
con su propia concepcion de lo qué es el derecho natural y la ley
natural, sin embargo, y a pesar de las diferencias que pueda haber
dentro de estas vertientes, parece ser que todas parten de una idea
comun: el derecho vale y obliga como tal.

Es asi que nos limitaremos a realizar un esbozo de algunas de las
principales cosmovisiones a través de sus autores mas relevantes,
para poder desentranar las visiones epistemoldgicas existentes en el
derecho natural respecto del conocimiento juridico.

A) IUSNATURALISMO EN LA ANTIGUA GRECIA

Por un lado tenemos el pensamiento de Platon, quien al hablar del
derecho natural considera que lo relevante es poder identificar lo
bueno de lo malo y lo justo de lo injusto, esto como resultado de los
procesos intelectuales arrojados por la razon, mismos que a su vez se
encuentran sometidos al poder divino.” Es dable destacar que es in-
diferente al debate sobre la existencia del monoteismo o politeismo
para construir su pensamiento.

Para Platon, la justicia como virtud se da en dos sentidos, el pri-
mero como el orden de las cosas y el segundo como el sitio que le
corresponde a cada individuo en un grupo social de acuerdo a sus
cualidades, por lo tanto, podemos decir que Platon es un naturalista
dado que propone que la verdadera ley es aquella que mas se acerca
a laidea de la justicia, entendida en un sentido parecido al biolégico,

[consulta: 25 de mayo, 2018].
* (fr. Lopez Duran, Rosalio, op. cit., nota 2, p.123.
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pues considera que los hombres deben ispirarse en el orden encon-
trado en la naturaleza para asignar determinados roles a las personas
que conforman una sociedad de acuerdo a la virtudes que posean.

Por otro lado, el pensamiento de Aristoteles respecto del derecho
se ocupa de la distinciéon entre la ley natural regida por el universo
y las leyes especificas descriptivas que pretenden determinar lo ver-
dadero o positivo, es decir, la diferenciaciondel derecho natural del
derecho de los hombres.°

Por su parte, este autor se aparta de la divinidad pero sin dejar de
lado la metafisica, pues la base del derecho natural no es la voluntad
de los dioses, sino el orden Cosmico (el orden del Universo). En
su obra Etica Nicomaquea, aborda los temas de la justicia y poste-
riormente la justicia politica, de donde desprende dos elementos: la
justicia legal y la justicia (considerando esto ultimo como lo legal y
lo igual).’

B) [USNATURALISMO DIVINO

El wusnaturalismo divino tiene como base la idea de que el compor-
tamiento del ser humano en la sociedad esta regulado por un ente
supremo (Dios), que impone limites al actuar humano a través de
sus mandamientos.®

Sus maximos exponentes son San Agustin de Hipona y Santo To-
mas de Aquino.

El pensamiento del primero de ellos tuvo como base la corriente
del pensamiento cosmico del derecho natural. Para San Agustin, el
derecho se presenta como la ley eternade la razon divina, es decir,
es la voluntad de Dios quien manda y conserva el orden natural.
De esta proviene la ley natural, que es aquella verdad revelada a los
hombres, por ello nuestro autor senala que la ley humana nace del
mtelecto del legislador, pero para que sea justa y recta debe de estar

6 Idem.
7 Aristoteles, Etica Nicomaquea, México, Porrua, 2016, p. 97.
® Cfr. Lopez Duran, Rosalio, op. cit., nota 2, p.123.
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apegada a la ley natural y por tanto, a la ley eterna. La ley natural
es iInmutable pues es de cardcter universal y estad por encima de las
circunstancias de tiempo y lugar, siendo asi que la ley humana queda
limitada a aquellas circunstancias relevantes para la marcha de la
sociedad. De estos planteamientos se desprende que la utilidad que
tiene el conocimiento humano, en el ambito juridico, es la de solu-
cionar los problemas sociales.

Para Santo Tomas, el soporte de todo lo real y verdadero es la
propia creaciéon divina. El hombre, al poseer inteligencia, puede
entender el orden y sentido de la creacion. A partir de tales consi-
deraciones, sostiene que Dios dota de libertad al hombre para que
pueda elaborar normas de acuerdo a las condiciones en que se desa-
rrolla. Razona al derecho como una obra justa, por lo que las mani-
festaciones juridicas resultan instrumentos destinados al bien comuin
y seran validos siempre que se adecten a lo justo; es decir, es la ley
un mandato de la razon util para el bienestar comun,’ misma que es
terrenalmente dictada por quien tiene el encargo del cuidado de la
sociedad.

Considera la existencia de tres leyes, a sabed:

a) la ley eterna que proviene de la razén de Dios;

b) la ley natural, la cual se puede entender en dos sentidos: como regla
y como medida; y

¢) la ley humana: “es un cierto dictamen de la razon practica” y se ex-
tiende solo a los seres racionales.

Finalmente, hace el senalamiento de que estas deben de tener
clerta coherencia entre ellas, pues la ley humana que se contrapone
a la ley divina o natural, no puede ser derecho. Para él, la utilidad del
derecho no es nada mas que el orden y el bien comun.

® Cfi: Du Pasquier, Claude, Introduccién al Derecho, Lima, Edinar, 1990, p. 184
1% De Aquino, Santo Tomas, Tratado de la Ley, México, Porrta, 2016, p. 12.
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C) HUGO GROCIO

Menciéon especial merece Hugo Grocio, pues es indiscutible que
podemos ubicar a este autor como un antes y un después entre las
corrientes epistemologicas relativas al escepticismo, empirismo, atin
el racionalismo y una nueva posicion asociada con el realismo. Su
estructura para fundamentar el conocimiento y procurar las aproxi-
maciones a la verdad, asi como su contribucién a la vision del orden
juridico estan provistas de la razon natural, donde realizé un esfuer-
7o que le permitio, sin descalificar abiertamente “las razones y bases
de Dios”, separar a las estructuras validas del conocimiento y del
derecho, para dotarlas de una obra humana en si misma, es por ello
que representa un limite entre la concepcion divina del derecho na-
tural y el derecho natural sustentado fundamentalmente en la propia
naturaleza humana.

Su pensamiento se basé principalmente en el de Aristoteles, de
quien tomo6 la 1dea de la naturaleza social del ser humano, susten-
tando al conocimiento en si mismo, al cual consideraba como “el
fundamento inmediato del derecho natural”'! y de esa manera, con-
seguir la anhelada universalidad, dejando a la divinidad, creadora de
la naturaleza, como el fundamento mediato.'? Dio un mayor énfasis
a la naturaleza humana, postulando al derecho natural como la ma-
nifestacion de la recta razon a partir de la cual muestra la naturaleza
social de los hombres.

Una vez que logré separar el fundamento del orden y conoci-
miento de Dios de los hombres, propuso que con base en la natura-
leza social y racional del hombre, se podia generar el principio pacta
suntservanda, maxima donde puede ser justificada la autoridad de los
gobiernos y de los pactos celebrados en el ambito internacional.

Las posturas de Grocio influyeron en los llamados contractualis-
tas, dentro de los cuales logramos ubicar a pensadores como John
Locke y Jean-Jacques Rousseau.

" Hugo Grocio, Instituto de Investigaciones Juridicas, Consultado el 19 de junio, de
2018, en <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/1 1.pdf>.
2 Cfy: Idem.
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John Locke concede un papel importante al conocimiento adqui-
rido a través de los sentidos y la experiencia, atendiendo a que el ser
humano es parte de su entorno natural. Justifica la existencia de la
ley natural a través de cinco postulados importantes:

a) la ley natural existe porque esta en todas partes;'?

b) puede derivarse de la conciencia de los hombres;'*

¢) procede de la constitucion misma del mundo, donde todas las cosas
tienen un modo de existencia apropiado a su naturaleza;

d) ante la inexistencia de esta ley, no se podrian tener relaciones socia-
les;" v e) la ausencia de esta ley es una falta de razon.'

Asi pues, sostiene que la ley natural es innata a los seres huma-
nos.'” Su conocimiento se adquiere por la experiencia y posterior-
mente es razonada por la conciencia. Por lo que una vez que se
manifiesta la razén gobernada por la conciencia, nace la obligacion
de los hombres de ejercerla y, por ello, el Estado sera el garante pro-
tegiendo el bien comun.

Jean-Jacques Rousseau fue uno de los pensadores mas influyentes
en la transicion de la estructura del conocimiento basado en el orden
divino a un proceso del conocimiento racional, realista y critico. Me-
dité acerca de que la tnica sociedad que puede considerase como
natural es la familia, pero que dicho vinculo se disuelve cuando los
hijos dejan de depender del padre y lo que los une es la voluntad,
asi pues, afirma que “la voluntad comun es una consecuencia de la
naturaleza del hombre”.'

Para ¢l, lo que propicia el contrato social es el cambio de un
estado de naturaleza a un estado civil, donde existe la libertad civil
y moral. Asi mismo, senalé que “existe una justicia universal que

'* Aristoteles, op. cit., nota 7, pp. 84 y 85.

' Ibidem, pp. 84-87.

'* Ibidem, pp. 88 y 89.

16 Ibidem, p. 84.

7 Cfi Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil, trad. de Carlos Mellizo, Ma-
drid, Alianza, s.f., p. 91-98.

18 Jean-Jacques, Rousseau, Contrato social, trad. de Fernando de los Rios, Espasa

Calpe, 2007, p. 36.
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emana solo de la razon”." Lo anterior llevo a que Rousseau senalara
que los principales fines del sistema de legislacion son la libertad y
la 1igualdad.

D) PENSADORES MODERNOS

Para hacer el estudio de este apartado, se abordaran los postulados
wusnaturalistas de Gustav Radbruch y John Finnis, que se caracte-
rizan por alejarse del pensamiento divino y basarse en un derecho
natural.

Gustav Radbruch sustenta su teoria en la naturaleza del hombre
y la naturaleza de las cosas. I'n su obra Introduccion a la Filosofia del
Derecho, plantea la abstraccion del pensamiento humano, por medio
del cual creamos, aplicamos y modificamos el derecho, basados en
diversos factores metafisicos y materiales que coexisten para que el
pensamiento humano vislumbre una concepcion del derecho.

Considera que el derecho tiene como fin la justicia, mismo que
deriva de la libertad; para ¢l la justicia deviene de la naturaleza del
hombre y de las cosas. Asimismo, plantea que las relaciones de los
hombres estan en funcion de sus necesidades colectivas, dependien-
do del ttiempo, lugar y circunstancias en las que se encuentran, por
lo que considera que el orden juridico esta basado en la cultura del
hombre, de la que devienen valores supremos e inegables, que re-
presentan el bien y el mal.

Concibe al positivismo como un sistema a través del cual el de-
recho natural y aquellos valores minimos de moralidad puedan ser
exigibles bajo el esquema de un modelo garantista, por lo que la
norma debe tener un cariacter social, es decir, que por proponerse la
realizacion de la justicia debe regular la convivencia humana.

De igual forma, sostiene la idea de tomar el conocimiento vulgar
y complementarlo con la experiencia, para que a través de los pro-
cesos de reflexion, puedan acercarse a las soluciones, lo cual debera
ser confrontado para eliminar los estados de la natural duda humana.

™ Thidem, p. 65 y 66.
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Por su parte, John Finnis desarrolla lo que ¢l llama la teoria de
la Ley Natural, con la que busca identificar los bienes humanos que
solamente pueden ser conseguidos con las instituciones de la ley
humana, asi como también establece bajo qué condiciones tales ins-
tituciones se justifican, ademas de las formas en que estas pueden ser
defectuosas.®

Busca la practicidad del conocimiento, senalando que:

“una ciencia o teoria es practica en el sentido mas pleno, si ella es acer-
ca de y dirigida hacia aquello que es bueno hacer, tener, obtener y ser
[...] en el campo abierto a fines de la vida humana en su conjunto, por
elecciones y actos [...] y en vista de objetos, fines-bienes que proveen
razones para obrar y otorgan sentido a la vida individual o grupal como

un todo abierto a fines”.?!

Finnis sostiene que la relacion que tiene el derecho positivo con
la teoria del derecho natural es que ambas dependen para su existen-
cia y validez de ciertos hechos sociales,” hechos que corresponden
a la naturaleza humana.

Los principios esenciales de la ley natural para él son:

a) los principios practicos basicos: son los que manifiestan las for-
mas basicas de realizacion humana, (fines o bienes a ser alcan-
zados por quienes se atrevan a cuestionarse qué es lo que deben
hacer); y

b) los requerimientos metodoldgicos de la razonabilidad practica:
son los que nos van a permitir diferenciar el pensamiento practi-

co correcto del incorrecto.

Estos postulados explican la fuerza obligatoria de las leyes posi-
tivas, a pesar de que no puedan ser deducidas de estos principios.

2% Cfi Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, trad. de Cristobal Orrego Sanchez,
Buenos Aires, Abeledoperrot, 2000, p. 37.

21 Idem.

2 (i Finnis, John, op. cit., nota 20, p. 11.
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2. lUSPOSITIVISMO

En este apartado corresponde realizar el analisis epistemologico des-
de los postulados del 1uspositivismo, una corriente mas que se ha
hecho presente en la historia de la humanidad con el propésito de
dar —tentativamente— una respuesta a la utilidad del conocimiento
juridico, desde una perspectiva por momentos contraria a la plan-
teada por el ya estudiado usnaturalismo, pero que de manera pre-
liminar podemos decir incurre en la mayor critica que le formula al
derecho natural sobre todo de origen y fundamento divino, como
es la presentacion de verdades ciertas e indiscutibles de aceptacion
y observancia obligatoria, sin pasar por el esfuerzo epistemologico
de encontrar la aproximacién a la realidad autentica en la razon que
mejor las ubique.

Esta corriente tiende a separar la moral y el derecho; postulindose
fundamentalmente por medio de conceptos “objetivos” a través de la
denominada ciencia juridica, asemejada en su conformacién y desa-
rrollo al método experimental y demostrativo de las ciencias duras.

Al 1gual que con el derecho natural, existen varios teoricos que
defienden esta postura, por lo que a continuacion hablaremos de
algunos de ellos, haciendo breves senalamientos en relacion a sus
posturas y aportaciones.

Augusto Comte fue un impulsor del pensamiento filoséfico-posi-
tivista que habl6 de la jerarquia de las ciencias teéricas y de la formu-
lacion de la ley de los tres estadios.

Por cuanto hace a la jerarquia de las ciencias tedricas, establecio
una division de las que llamo ciencias tedricas y practicas, siendo
que las primeras se subdividen en concretas (estudian los hechos
especificos) y abstractas (se caracterizan por manifestar las leyes de
la naturaleza que rigen a los hechos especificos).

Respecto a los estadios tenemos que estos son tres: primeramente
el teologico, que se refiere a la creencia de los hombres en la crea-
c16n divina; el metafisico es el segundo, que parte de la 1dea de que
“las fuerzas abstractas, como la ‘naturaleza’ lo explicaban todo mejor
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que los dioses personificados”,? y el positivo, que se caracteriza por
dejar de lado los dogmas de los estadios anteriores para creer ahora
en lo que determina la ciencia.

Dicho lo anterior, podemos establecer que el positivismo desa-
rrollado por Comte esta basado en el discernimiento del hombre,
mismo que da a conocer por medio de una teoria sobre el conoci-
miento que desentrana el sentido de la historia y su posicion politica
ante la sociedad. Este positivismo lo interpreta a partir del conoci-
miento que se da por medio de datos o hechos verificables, mismo
conocimiento que tendrd como caracteristicas el ser cierto, sistema-
tico y util; aspira a conocer aquello que es posible saber a través del
pensamlento.

Por cuanto hace a Jeremy Bentham, este autor analiza “la exis-
tencia de derechos naturales anteriores a la existencia del gobierno,
sosteniendo que perderian su razon de ser en los paises que ya hay
un gobierno”.?* Bentham solo admite la existencia del derecho posi-
tivo, en tanto que para €l, lo derechos naturales con su caracteristica
de imprescriptibilidad, no corresponden con lo que acontecido en la
realidad. Es por ello que para hacerle frente a la corriente del dere-
cho natural, desarroll6 el utilitarismo.

Es en su obra Introduccion a los principios de moral y legislacion, donde
senala que “todo acto humano, norma o nstitucion, deben ser juzga-
dos segun la utilidad que tienen, esto es, segun el placer o el sufrimien-

7,25 para esto niega la existencia de

to que producen en las personas”,
1deas innatas, por lo cual entiende a la razon como una facultad experi-

mental, calculadora capaz de descubrir las consecuencias de los actos.

* Ritzer, George, Teoria socioldgica cldsica, trad. de Marfa Teresa Casado Rodri-
guez, Espania, Mc-Graw Hill, 1993 [en lineal], <https://significanteotro.files.wordpress.
(om/ZOl 7/02/47832383-teoria-sociologica-clasica-george-ritzer.pdf>, [consulta: 13 de
Junio, 2018].

** Farrel, Martin D., El utilitarismo en la filosofia del derecho, IIJ-UNAM, [en linea], <ht-
tps://archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3876/4.pdf>, [consulta: 08 de julio,
2018].

** Bentham, Jeremy, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Oxford,-
Clarendon Press, 1907.



ROGELIO ZACARIAS RODRIGUEZ GARDURNO 161

Para €I, tanto la figura del legislador como la del derecho son ca-
paces de trasmitir el calculo correcto, asi como de educar en cuanto
al deber ser y por lo tanto, ser medios adecuados para promover la

1.2 Por lo que los hechos humanos, las normas y las

reforma socia
mstituciones seran juzgados, valorando lo benéfico que resulten.

John Austin destaca la relacion entre la jurisprudencia y la ciencia
de la legislacion, en tanto que todo conocimiento de lo que debe ser
descansa en un conocimiento de antecedentes cognato genere, la cien-
cia de la legislaci6n supone la jurisprudencia. Asume el nivel de co-
nocimiento preexistente que da lugar al desarrollo del conocimiento
reflexivo expresado en la jurisprudencia que se actualiza y las leyes
que deben 1ir armonizindose con la realidad, al mismo tiempo que
destaca que tales aportaciones deberan ser benéficas o utiles para el
individuo o conjunto social.

Senala que es fundamental un estudio de los principios que cons-
tituyen el objeto de la jurisprudencia, pues asi se disminuye la repug-
nancia con que la jurisprudencia es apreciada por algunos estudian-
tes. Esta es el conocimiento empirico, sensorial, en suma la doxa,
que permitirda que quienes se forman en esta disciplina, y a quienes
aplican el derecho, depurar su apreciacion del antecedente en el
conocimiento para el caso concreto.

Destacan del concepto de derecho positivo los siguientes ele-

mentos:

a) los mandatos implican la manifestacion del deseo de que algo sea
hecho, combinado con la habilidad de imponer una sancién si no se
cumple dicha voluntad,;

b) las reglas son mandatos generales en contraste con los mandatos indi-
viduales o particulares;

¢) el soberano es concebido como una persona (o un determinado gru-
po de personas) que

1) recibe una obediencia habitual por parte del pueblo; y que

%6 (i, Atienza, Manuel, Introduccion al estudio del Derecho, México,D.F., Porrta, 2005,
p- 117.
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11) él no obedece ninguna otra persona o institucion; y

d) las sociedades politicamente independientes, por naturaleza, cuentan
con un soberano.

Contrasta la norma juridica positiva de la norma juridica por ana-
logia cerrada y de la norma por analogia remota, o sea, las reglas de
la fisica. Asi, razona a la norma juridica como una regla establecida
para la orientacion de un ser inteligente por otro ser inteligente que
tiene poder sobre el primero, las cuales se clasifican de acuerdo a las
personas que las establecen.

No obstante, considera que el objeto de la jurisprudencia es des-
criptivo y no axioldgico, esto es, hace referencia a su utilidad en el
sentido de definir los principios que la integran, no asi su valor, la cual
pretende establecer criterios para la creaciéon del derecho positivo.

Por otro lado, los grandes descubrimientos de la ciencia basada
en la experimentacién del siglo XX, llevaron a Hans Kelsen a pro-
poner que la ciencia vista con el enfoque demostrativo también se
podia aplicar al derecho, tal y como lo postul6 en su Teoria Pura del
Derecho. De esta manera, planteo alejar a la teoria del derecho de
todos los elementos de valoracion humana (moral o axioldgica) en
su aplicaciéon o interpretacion, proponiendo la pureza del derecho
en el funcionamiento de sus enunciados duros dados en la ciencia
del derecho.

Asi, opto por justificar la autonomia del objeto del derecho, por
lo que considera que esta no requiere de relaciones con otras cien-
clas como la sociologia, psicologia, etcétera. Aspird a crear una cien-
cia juridica dura e independiente de otras dareas del conocimiento.

Herber Lionel Adolphus Hart profundiza acerca de que los juris-
tas, antes de “construir teorias”, deben examinar el lenguaje juridico
que se usa en la practica del derecho, con el objetivo de lograr un
genuino entendimiento del mismo, por lo que considera al derecho
esencialmente como un fenémeno lingiistico. Ademas, senalé que
uno de los primeros fines de la epistemologia juridica es ofrecer los

fundamentos de las reglas juridicas.



ROGELIO ZACARIAS RODRIGUEZ GARDURNO 163

Advierte que un sistema juridico contiene elementos conectados
con ciertos aspectos de la moral, compartiendo un vocabulario de
obligaciones, derechos y deberes, asi como ciertas prohibiciones.
Asimismo, el autor da a entender que el derecho es una “rama” dela
moral o de la justicia y que es su congruencia con los principios de
moral o justicia—y no el hecho de que constituye un cuerpo de orde-
nes y amenazas—, lo que hace su “esencia”.

Hart reconoce que existen algunas reglas conectadas con la na-
turaleza primigenia del ser humano, a las que denomina reglas pri-
marias, que se caracterizan por atribuir acciones u omisiones a los
sujetos, las cuales tienen el cardcter de obligatorias. Frente a estas
encontramos las reglas secundarias, las cuales otorgan potestades a
los particulares o a las autoridades publicas para crear, modificar,
extinguir o determinar los efectos de las reglas de tipo primario.

Considera tres tipos de reglas secundarias:

a) reglas de cambio, que confieren de la potestad para crear reglas pri-
marias a los particulares y a los legisladores;

b) reglas de adjudicacion, las cuales se conforman por las normas que se
constituyen sobre el ejercicio de la funcion judicial; y

¢) regla de reconocimiento, que es la que genera los criterios de validez

del sistema juridico, al ser esta la que determina que es el derecho.

V. REFLEXIONES SOBRE EL. CONOCIMIENTO JURIDICO

A continuacion, se abordaran algunas de las propuestas de los pen-
sadores que se han aventurado en compartir con el mundo sus 1deas
respecto de la utilidad del pensamiento juridico, haciendo mencion
de que las posturas aqui tratadas no son las anicas o las mejores,
sino en todo caso, son las que, para quien desarrolla el presente
estudio, son las que representan mayor trascendencia en el mundo
del derecho.

Asi, primeramente tenemos a Georg Hegel, quien en su obra La
Jenomenologia del espiritu, se encarg6 de desarrollar los conceptos de la
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dialéctica y del espiritu. Para él, la dialéctica es el método racional
por el cual se explican los estadios que experimenta la sociedad,
constituyendo dicho sistema la afirmacién de una idea (tesis), la ne-
gacion a la misma idea (antitesis) y una solucién o conciliaciéon de las
anteriores (sintesis). Por otra parte, el espiritu es una verdad subjeti-
va que se manifiesta a través de los acontecimientos historicos, ver-
dad subjetiva que tiene que irse explicando, pues estas forman parte
de la evolucion del conocimiento y de la sociedad. Dicho espiritu
posee tres elementos:

a) subjetivo, que estd caracterizado por los seres libres y cognitivos;

b) objetivo, caracterizado por las actividades libres en el mundo social y
moral; y

¢) absoluto, porque representa la sintesis universal y total.

Es entonces que para este autor, el derecho es una manifesta-
ci6n de la voluntadlibre y racional de los hombres, volviéndose util
el derecho, cuando garantiza lalibertad de los hombres asi como la
convivencia de estos en sociedad.

Por lo que se refiere a Michel Foucault, en su obra Vigilar y Cas-
tigar: nactmiento de la prisién, parece explicarnos la génesis, naturale-
za, desarrollo del conocimiento y estructuras en que se presenta el
conocimiento juridico, asi como su eficacia, de una forma clara y
contundente.

Para él, el derecho es una herramienta al servicio de la clase do-
minante, a través de la cual se pretende regular y controlar a los
individuos en los aspectos social, econéomico y politico, el cual va
cambiando y reformulindose en atenciéon a las necesidades cultura-
les a través de su propio proceso historico.

El derecho permite trazar las conductas que el poder dominante
desee en las personas, este permea en todos los aspectos de su vida y
concluye reflejindose en su conducta cotidiana, esperada y deseada
por los creadores de normas —detentadores del poder—; es decir,
la utilidad del conocimiento se presenta cuando se usa al derecho
como una herramienta del poder, manejado y enfocado a ciertos
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fines en un espacio y contexto determinado, dicho de otro modo,
cuando se usa para controlar a la sociedad en todos sus aspectos en
un espaclo y tiempo determinado.

Karl Raimund Popper, por su parte, realizo un estudio filoso-
fico en relacion a los métodos de investigacion y el conocimiento
cientifico en su obra La ldgica de la investigacion cientifica. Para él, la
base fundamental y fin altimo del conocimiento cientifico es la utili-
dad que produce a los individuos y a las colectividades.

Asimismo, considera que el conocimiento cientifico tiende a ser
universal, sin embargo, no solo debe de admitir lo considerado “uni-
versalmente valido”, sino que también debe de tomarse en cuenta
el conocimiento sujeto a discernimiento, asi como las aportaciones
empiricas, ya que permiten tener una variedad de posibilidades en
rededor de la forma en que es articulado el conocimiento.

En cuanto a su teoria del falsacionismo, toma como punto de
partida la “demarcaciéon”, con la cual intenta dilucidar y esclarecer
los limites de la ciencia descriptiva y de la metafisica, asi como de
los objetos de estudio de las mismas. Es asi que habla de la discrimi-
nacion del conocimiento a partir de la veracidad o falsedad de este
desde una estructura logica, senalando en esto la imposibilidad de
determinar la verdad o falsedad en construcciones de conocimiento
diferentes a una expresion logica formal.

Al hablar del conocimiento juridico, la demarcaciéon se hace pre-
sente cuando los enunciados normativos derivados de un procedi-
miento cientifico, tienen que ser objeto de un estudio de interpreta-
c16n para poder aplicarlos al caso concreto, por ello nos apoyamos
de la falsacion, pues esta nos permite determinar cuiles son los que
tienen una aplicacion util, permitiendo asi que el sistema juridico
esté en un constante proceso de actualizacion. Por tanto, veriamos la
utilidad del derecho en su propia aplicabilidad.

De entre las aportaciones mas sobresalientes de Thomas Kuhn,
resalta el estudio que realiza del transito de la metodologia de la
construccion del conocimiento riguroso de la comprobacién —cien-
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cias duras— hacia el conocimiento sistematizado, permitiendo asi, en
el ambito de las ciencias sociales, un margen de apreciacion tanto en
el proceso para formular el conocimiento como en su interpretacion
aplicativa.

Reflexion6 acerca de que el conocimiento parte de la experien-
cla, ya que estasnos permitirin comprender por qué en cilertos mo-
mentos unas suposiciones han sido aceptadas antes que otras.?” Lo
anterior lo ejemplifica al hablarnos de una comunidad cientifica que
no podria practicar su oficio sin un conjunto de creencias recibidas
que preparan la base del aprendizaje. En cuanto al ambito del estu-
dio juridico, desarrollé un analisis critico del derecho con base en el
conocimiento preexistente del mismo, esto con el objetivo de per-
mitir una posicién analitica del derecho y de la utilidad de este a la
sociedad, ofreciendo soluciones a los problemas que esta presenta.

No podemos olvidar que para la investigacion juridica, se debe
partir de una investigacion de hechos, ya que el objeto del estudio
es la manifestacion de la conducta humana en el entorno social para
procurar el orden en las comunidades. Atendiendo a lo anterior,
senalamos que la utilidad del conocimiento juridico deriva de la in-
vestigacion critica y analitica que tiene éste respecto de la conducta
humana en colectividad, a fin de preservar el orden social y solucio-
nar los problemas existentes previniendo asi los futuros.

Hans Georg Gadamer, considerado “el padre de la hermenéutica
filosofica contemporanea”,® reflexiona acerca de que el derecho ha
de servir para comprender la norma juridica y que esta debe ser in-
terpretada desde su creacion hasta su aplicacion al caso en concreto.
Lo anterior deriva del hecho de que, al ser el sistema juridico un
producto humano, este debe de actualizarse e ir evolucionando de
acuerdo a las circunstancias sociales, econémicas y politicas de la
colectividad en un lugar y iempo determinado.

*” Cfi KUHN, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, México, D.F., Uni-
versity of Chicago Prees, 1990, p. 13.

28 AGUILAR, Luis Armando, “La hermenéutica filosofica de Gadamer”, en Sinéc-
tica, Revista Electronica de Educacion, México 2004 [en linea], <http://www.redalyc.
org/articulo.0a?1d=99815918009>, [consulta: 14 de junio, 2018].
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Considera también que, el orden juridico formal no ha de ser
cambiante frente a los problemas, sino que debe de aplicarse una
iterpretacion singular, es decir, la interpretacion es la que debe de
aplicarse en atencion a la solucién de un caso en concreto.

Es entonces que, para comprender el conocimiento en lo gene-
ral y el juridico en lo particular, se debe entender primeramente
la hermenéutica, ya que el conocimiento tiene que ser explicado,
traducido o interpr tado, y en el caso del derecho esto se tiene que
hacer al momento de aplicar e interpretar una norma juridica, asi
como para la interpretacion de los hechos sociales y los naturales,
debiendo comprenderse el momento y situacion concreta en el que
se desarrollan, para tener asi, una interpretacion acorde a cada uno
de los momentos en los que ha de ser aplicada.

Es por lo expresado con anterioridad, que Gadamer estd en con-
tra de que el jurista no tenga amplia libertad de interpretar y aplicar
la norma juridica.

Para nuestro autor, el derecho sirve para llegar a acuerdos, con-
sensos y didlogos a través del entendimiento humano, del lenguaje,
de la argumentacion basada en la conciencia humana y cuya finali-
dad ultima es solucionar las problematicas o conflictos propios de
una sociedad o bien anticipar las soluciones preventivas que eviten
la conflictiva.

A su vez, Jurgen Habermas se enfoco al estudio del derecho de
una manera descriptiva y lo desarrollé con un enfoque filosoéfico,
sosteniendo que la formacion del orden juridico y su aplicacion es
justificable y atil desde un plano epistemologico, ya que tiene un
caracter social.? Nos senala que el derecho formal debe de cumplir
con dos condiciones:

a) establecer conductas predeterminadas y posibles, con el objeto de

tener mayor certeza de que la conducta de quien debe seguirla sea
apegada a lo planteado en la norma; y

** Cfr: Sobrevilla, David, La concepeion Habermasiana del Derecho, Lima, Universidad
Mayor de San Marcos, 2007, p. 565.
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b) la validez del orden juridico depende de la aceptacion de los sujetos a
los que va destinado.

Debe de existir una congruencia en cuanto a lo planteado en la
letra de la norma con lo que los receptores acepten. Dicha congruen-
cia debe de ser justificada por una amplia argumentacién interpreta-
tiva. Ikn atencion a lo anterior, resulta necesario que exista una ade-
cuacion del lenguaje juridico para actualizar el desarrollo evolutivo
del conocimiento aplicado del derecho.

Habermas considera que de la racionalidad débil, como lo es la
moral, se hace necesario la aplicacion e implementacion de una nor-
matividad juridica para mantener una estabilidad social, por lo que
el derecho complementa a la moral.?’En conclusion, sostiene que la
utilidad del derecho se encuentra en la estabilidad que da a la socie-
dad con la fuerza de un orden juridico que, mediante el Estado, trae
un orden social.

VI. LA CRISIS DEL CONOCIMIENTO EN LA MODERNIDAD

La forma en que se encuentra estructurado el conocimiento surgio
en la modernidad —etapa intelectual y material del desarrollo huma-
no— con la caida del sistema del orden basado en la “verdad por la
razéon de Dios”, bajo la premisa de dogmas como umbrales de lo que
Dios permitia a los hombres conocer.

Esta forma cerrada del conocimiento cientifico postergd las re-
flexiones sobre el conocimiento por pretender la objetividad y recha-
zar las valoraciones humanas, surgiendo la necesidad —actual— de un
conocimiento acorde a la realidad.

Siendo que la modernidad representa un cambio en la formu-
lacion del conocimiento y su justificacion en el transito de Dios al
hombre, lamentablemente no se concreta en la contencion del cam-
bio por estar sustentado en 1deologias cerradas, que pregonan el de-
sarrollo de la conciencia humana a partir de un conocimiento asu-

3 Ibidem, p. 568.
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mido por quienes son capaces de demostrarlo, en tanto no admite
criticas sustantivas a su método.

Las estructuras del conocimiento de la modernidad han entrado
en crisis porque prefieren a los postulados teoricos en si mismos y
desatienden a las necesidades humanas, por lo que se puede decir
que esta agotada y entonces estamos viviendo la etapa de la post-mo-
dernidad, un nuevo orden que se construye cotidianamente y donde
el conocimiento y la filosofia juegan un papel muy relevante.

El conocimiento es consecuencia de un juego de signos que van
produciendo significados sobre la realidad, que no extraen sino
construyen lo real; se observa un desapego e inconformidad con un
saber mas preocupado en la consistencia loégica interna, que en su
relacion con lo real.!

Por lo que se refiere al conocimiento juridico, se disendé en la mo-
dernidad toda una teoria cientificista que utilizé el método demos-
trativo, buscando justificar el entendimiento del derecho a partir de
su calidad de ciencia, olvidando su utilidad y naturaleza, por tanto,
prescindiendo de la epistemologia juridica.

El modelo de la modernidad auto aplicado en el campo de lo juri-
dico, se dio a la tarea de predeterminar todas las posibles conductas
humanas, codificarlas, lo que la convirtié en una forma mecanica
antinatural de plantear y aplicar el orden juridico, lo que lo ha con-
ducido a una crisis indiscutible.

En el campo aplicado del derecho, se ha distorsionado la aplica-
c16n del pragmatismo y se ha confundido con conductas efectivistas
que no buscan las soluciones de fondo, sino el reconocimiento in-
mediato que puede acarrear mayores problemas en el largo plazo,
por ellos decimos que de lo que hemos prescindido en la praxis
juridica es de una adecuada interpretacion del sistema, a partir de
que asumimos la solucion sélida del caso. Es por ello que no debe
dejarse de lado la resistencia de quienes pretenden quedarse en la

*L Cfr. Peirce, Charles, Mi alegato en favor del pragmatismo, Buenos Aires, Aguilar,
1971.
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modernidad por ofrecer la comodidad de imponer el conocimiento
y el orden dado por la mera potestad que les da el poder publico.

Resulta oportuno reconocer que quienes se encargan de aplicar
el derecho —operadores juridicos—, tienen consigo dos tipos de co-
nocimiento:

a) el primero de ellos corresponde al que se allegan a través de la educa-
c16n a nivel superior en el campo del derecho, y

b) el segundo pertenece al conocimiento que desarrollan por el ejercicio
natural de la profesion, es decir, a la experiencia obtenida del poder
Judicial; el resultado de combinar ambos conocimientos permite que
los operadores del derecho puedan dictar resoluciones y/o sentencias.

Como los jueces actian y piensan bajo la misma directriz, se pue-
de caer en un circulo vicioso de descomposicion del derecho, que se
ve acrecentado por la aparicion de la aplicacion mecanica sin el rigu-
roso parametro en los valores y principios, resultante de la adhesion
a las vertientes epistemologicas que demandan de ofrecer soluciones
utiles, novedosas para cada caso.

La resistencia a dejar el confort de la “resolucion facil”, que no
exponga a la determinacion correcta, pero quiza bajo el riesgo de la
critica o acaso mas de la sancién, parece conducir a una corrupcion
o vicio en la aplicacion del derecho que lo subordina a una actividad
politica del poder inmediato.

VII. REFLEXIONES SOBRESALIENTES EN TORNO A
LA ACTUALIDAD DEL CONOCIMIENTO JURIDICO

En las siguientes lineas, se presentaran las reflexiones ocurridas en
el mundo del derecho a partir de autores que comparten sus pensa-
mientos, sin que para ellos searelevante ubicarlos dentro de un 1us-
positivismo o acaso del derecho natural. Esto llevoa algunos de ellos
a autodenominarse “criticos”, evitando ser encasillados en cualquier
corriente de las dos ya descritas; mas parece importarles el plantea-
miento de susconvicciones como genuinas aportaciones al desarrollo
del conocimiento juridico.
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Es asi que comenzaremos con la msuficiencia en la transmisioén
de la propuesta del maestro Ronald Dworkin, por la incorrecta tra-
duccion de su obra Taking Rights Seriously, que ha sido traducida al

% pues €l propone contundente-

castellano como Los derechos en serio,
mente hablar en serio del derecho, lo que significa un reconocimien-
to a la incompleta labor del derecho aplicado.

En su teoria, Dworkin distingue los casos dificiles de entre los
casos faciles, en los que el operador juridico se limita a aplicar una
regla previa a un caso concreto. En loscasos dificiles, el juzgador
para resolver un caso concreto, mvoca directrices oprincipios que
pueden ser de contenido moral o politico.

Se refiere al positivismo como un sistema funcional para las nor-
mas propiamente dichas, a las cuales identifica como principios —
mismos que pueden estar reflejados en normas formalmente pro-
mulgadas— y directrices politicas.

El principio, en sentido genérico, lo utiliza para referirse a direc-
trices, mientras que el principio en sentido estricto es para ¢l un es-
tandar que debe ser observado por ser una exigencia de la justicia, la
equidad o la moralidad. La directriz, es concebida como un estindar
que propone un objetivo que debe ser alcanzado, ya sea de caracter
politico, econémico o social.

Hace también una distinciéon entre las normas juridicas y los prin-
CIp10s:

a) las normas estan constituidas por un esquema que contiene las suposicio-
nes juridicas y su correlativa consecuencia;

b) los principios estin enunciados de manera mas abstracta y no tienen, an-
tes del dictado de la resoluciéon, una consecuencia juridica en especifico
(por ejemplo, obligaciones o derechos).

Otra diferencia se encuentra en su forma de operar, las normas
pueden tener reglas secundarias que resuelvan cuando se va aplicar
una u otra norma en caso de conflicto. Los principios tienen una

*2 Cf: Dworkin, Ronald, Los Derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Buenos
Aires, Planeta- Agostini, 1993.
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dimension de importancia o peso, en cuyo caso el juzgador tendra
que inferir su existencia y justificar su mayor importancia respecto
de otro principio que también podria ser aplicable al caso concreto.
Sostiene la teoria de que el derecho contempla principios y, por
ende, su observancia es obligatoria para el juzgador; contra aquella
que postula que el derecho no contempla los principios por lo que el
juez solo puede acudir a ellos en los casos que considere pertinente.
Se mantiene en la visién epistemoldgica juridica que asume como
base del conocimiento juridico la existencia de principios preexis-
tentes al dictado de la resolucion del juez.

Respecto a la posibilidad que tiene el juez de legislar material-
mente en los casos novedosos donde no se pueda solucionar con la
simple formula ordinaria que puede ser la subsuncion de la norma,
destaca que esto puede y debe ser posible, pues el juez se encuentra
en una posicion similar a la del legislador.

Distingue entre argumentos politicos y de principios, donde los
primeros fundan la decision con base en el beneficio que acarrearia
a la generalidad y los ulteriores fundan su decision en el respeto o
aseguramiento de un derecho individual o de grupo, asumiendo que
nos son absolutas ni exclusivas de cada uno de ellos.

A partir de la creacion de un personaje ficticio llamado “Juez
Hércules”, pretende dotar de una dimensiéon practica su tesis para la
solucion de los casos dificiles.

Concluye que en los casos dificiles si se pueden llegar a respuestas
correctas, aunque sean controvertibles y en ocasiones no lleguen a
satisfacer a todas las partes. Por lo anterior, es facil deducir que criti-
ca el postulado del positivismo que afirma la imposibilidad de llegar
a respuestas correctas y unicas en casos dificiles.

Por su parte, Robert Alexy considera que la justificacion, funcio-
namiento y utilidad del derecho, no se encuentran inicamente en
lo que establece expresamente una norma emitida por un organo
con atribuciones para ello, sino que ademads de las normas, existen
otro tipo de fundamentos denominados principios. Estos principios
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tienen una fuerte carga axiolégica que influye en el sistema juridico y
asi mismo son aplicados independientemente de si son o no conteni-
dos en el texto legal, por lo que una norma positiva no puede (debe)
violar los principios fundamentales.

El nos plantea la existencia de dos tipos de normas respecto de
las que hace una distincion sobre su aplicacion: las reglas se aplican
mediante la subsuncion y los principios a través de la ponderacion.
Considera que los derechos humanos “solo tienen una validez moral
[a la que] puede anadirse una validez de derecho positivo [...y] tales
positivaciones nunca son respuestas definitivas”.*

En la obra El concepto y la naturaleza del derecho, nos presenta una
teoria entorno al derecho, sustentada en el cuestionamiento sobre lo
que debe apreciarse como derecho, ademas de que considera que el
conocimiento del derecho se encuentra dentro en la practica juridi-
ca. Pretende ofrecer un patréon epistemologico de razonamiento del
derecho, apartado de los intereses politicos y de la concepcion del
mundo.

El derecho comprende un aspecto formalmente material y otro
materialmente critico, es decir que contiene una parte fictica y otra
aparentemente ideal, tomando aspectos del positivismo y del derecho
natural, aunque prefiere denominarles aspectos no positivistas, por
lo tanto, al intentar establecer una significaciéon de derecho, hay que
atender a aspectos sociales y a la idea de lo que el derecho debe ser.

Aborda el analisis de tres elementos principales para delimitar una
nocion de aproximacion entorno al derecho: la legalidad, la eficacia
social y la correccion material, estos nos permiten tener una estruc-
tura epistemologica del derecho, ademas de que nos ayudarin a una
comprension racional de su contenido, fines y realizacion practica.

El se postula por reconocer un papel diferente de los jueces, asi
lo plasma en las ideas centrales de la obra citada, en la cual deja ver
que lo relevante en la reflexion epistemologica juridica es atender la
estructura a los derechos fundamentales del hombre.

> Alexy, Robert, «;Derechos humanos sin metalisicaP» Revista teoria y filosofia del
Derecho, 2010.
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Gustavo Zagrebelsky en El Derecho dictil. Ley, derechos, justicia,” nos
indica que la nocién y manifestaciones del derecho se encuentran
relacionadas con la manera en que la estructura juridica ha evolucio-
nado, lo que significa su armonizacion ante una realidad cambiante.

Zagrebelsky postula la existencia de un problema en la relacion
del derecho con las caracteristicas particulares de la sociedad (carac-
teristicas étnicas, religiosas, politicas). Es entonces que para €l, las
normas juridicas no son meras expresion de intereses particulares,
enumeracioén de principios universales e inmutables ¢ impuestas por
el legislador y que los demds han de acatar.

Afirma que el derecho constituye un conjunto de reglas juridicas,
normas y principios constitucionales que permiten la convivencia
armonica entre los diferentes integrantes de la sociedad, mismos que
deberan en todo momento materializar la aplicacion y prevalencia
de la justicia en las decisiones de los operadores juridicos.

En su opiion, el derecho es la forma mas adecuada que nos
hemos dado para combatir la arbitrariedad o el abuso del poder. En-
tonces, la propuesta de Zagrebelsky parece circunscribirse en cons-
truir un estado constitucional justo y dinamico, que debe adecuarse
a los cambios que enfrenta la sociedad, evitando en la medida de lo
posible, que el orden juridico formal sea obsoleto y por tanto, no
resuelva la problematica que se presenta en la sociedad, frente a los
vertiginosos e nusitados cambios que experimenta.

Como apoyo a lo anterior, resulta beneficiosa la descripcion de
Zagrebelsky sobre el derecho compuesto por reglas y por principios.
Nos explica con razonable claridad la importancia y alcances de la
Constitucion en los estados constitucionales en la actualidad.

Zagrebelsky presenta también una solucion entre la teoria y la
practica, entre lo abstracto del derecho y su aplicacién en la vida
cotidiana, convirtiéndose en elemento controlador del abuso del po-
der en todas sus acepciones; plantea la existencia de un problema

** Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho diictil. Ley, derechos y justicia, trad. de Marina Gas-
c6n, Madrid, Trotta, 1997.
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en la relacion del derecho con las caracteristicas particulares de la
sociedad, como son sus caracteristicas étnicas, religiosas, politicas,
cultural, entre otras.

En cuanto a John Finnis, en la obra Natural law and natural rights,
nos senala que el derecho requiere ser valorado y comprendido,
para ello exige el uso de la razén practica, que distingue entre el
bien y el mal. Al realizar este andlisis, encontraremos las formas en
las que se ha comprendido el lenguaje en que se expresa el derecho,
por lo que se tienen que buscar los elementos comunes, para ello

propone lo siguiente:

1) Atender a un fin practico: identificar los elementos descriptivos de los
conceptos de derecho, atendiendo a los fines que cada uno determi-
na; para tales elementos descriptivos no valorativos que proponen
cada autor, Finnis propone igualar lo “importante y lo significativo”
de la experiencia para su propia hipotesis estudiada en la obra que
Nnos ocupa;

2) Flecciéon del caso central y del significado focal: debe 1dentificarse en
la sistematica composicion de significados de los términos a emplear
en las teorias sin perder el principio o fundamento racional de este
cumulo de significados. El caso periférico es un ejemplo, una version
adulterada del caso central, o hasta actitudes humanas formadas por
referencia al caso central;

3) Eleccion del punto de vista: desde una perspectiva préctica, es el pen-
samiento practico respecto de lo que debemos hacer; lo que cono-
cemos como razonabilidad practica es razonabilidad al ocuparse y
resolver obligaciones, al escoger y llevar a cabo proyectos, vy en gene-
ral, al actuar.

Ejemplifica al “conocimiento” como un valor basico y lo distingue
de dos formas:
a) curiosidad, conocimiento buscado por si mismo; e
b) instrumental, conocimiento Gt en cuanto a la busqueda de un objetivo.

Para Finnis, el conocimiento es una cosa buena que vale la pena
poseer por si misma, y no sélo por utilidad, el conocimiento es en
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si mismo un bien. Adicionalmente nos dice que las personas que
han tenido el impulso por conocer y la curiosidad por la verdad, son
quienes pueden entender mejor el coste del conocimiento.

El escepticismo sobre este valor basico es indefendible, razon por
la cual el autor toma las posturas de un andlisis loégico de las premi-
sas que pueden existir en contra del valor basico del conocimiento,
estas son:1) todos los argumentos planteados por un escéptico va a
refutarse a si mismo, atacando al argumento, no al valor del bien
basico; 2) las proposiciones que se refutan a si mismas por ser con-
tradictorias; y 3) las proposiciones que no pueden ser coherente-
mente afirmadas, porque son inevitablemente falseadas al afirmarlas
de cualquier modo.

Por ello, entra al estudio de la premisa “el conocimiento no es un
bien”, siendo esta una auto-refutacion operacionalmente, pues quien
formula esta afirmacion se encuentra comprometido de que no cree
que vale la pena hacer esta afirmacion, y lo que realmente vale la
pena es hacerla verdad, pero el sentido de su afirmacion primaria
era que la verdad no es un bien que vale la pena buscar o conocer,
cayendo en una creencia formalmente contradictoria.

En ese sentido, se hace necesario plantear si existe una naturaleza
humana como tal y cudles son sus caracteristicas.

VIll. CONCLUSION

Uno de los mayores objetivos que se ha buscado en el desarrollo del
presente trabajo, es compartir con el lector algunas i1deas en torno a
la utilidad del conocimiento juridico, sin el danimo de afirmar que, las
reflexiones aqui mostradas, constituyen de forma alguna una verdad
absoluta. Correspondera en todo caso al lector, decidir cual de estas
reflexiones es valida y cual deberd someterse a un juicio valorativo
para determinar el beneficio que esta pueda brindarle.

Y es que, sin duda alguna, el pretender hablar acerca de cual
es la utilidad del conocimiento juridico, nos lleva a profundizar en
las corrientes que a lo largo de los anos se han desarrollado con
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la intencion de dar respuesta a este planteamiento, de ahi que se
realizara un estudio que va desde los antiguos griegos hasta John
Finnis, pasando por Hans Kelsen y Ronald Dworkin. No obstante,
pareciera que la respuesta al planteamiento que ha dado origen a la
presente exposicion, no es aun completamente satisfactoria, ya que
existen razones que van a conducir las réplicas que se presenten por
distintos caminos.

Un hecho que ilustra lo anterior, podria recaer en la forma en la
que adquirimos el conocimiento (en general). No todos los hombres
alcanzan un aprendizaje de la misma forma, algunos lo consiguen
a través de la interpretacion de la realidad mediante los sentidos,
razéon que es nada suficiente para afirmar que, a modo de ejemplo,
lo que afirmamos que dijo Gustav Radbruch, sea verdaderamente
lo que ¢l manifesté en su momento, mientras que por el contrario,
otros se allegan del conocimiento mediante un proceso de reflexion,
que dicho esta de mas, tampoco se realiza de la misma forma ni con
el mismo grado de exhaustividad.

Por s1 fuera poco, tampoco se pude pasar por alto que, quiza
aquellos que a lo largo de la historia se han dedicado a reflexionar en
torno a la utilidad del conocimiento juridico, podrian influir en quie-
nes deseen proporcionar una respuesta satisfactoria a lo antepuesto,
siendo probable que, la utilidad del conocimiento juridico dependa
de los intereses de quien ostenta ese conocimiento, mas alld de su
verdadera utilidad. Es asi que los operadores juridicos bien se ubica-
rian en el supuesto anterior, dado que algunos de ellos son capaces
de empenarse en realizar acciones que obstaculicen la edificacion
de una base solida en cuanto a la utilidad del conocimiento juridico,
mientras que otros, por el contrario, realizarian su mejor esfuerzo
para que dicha base sea construida de la mejor manera para benefi-
cio de la sociedad.

Ahora bien, otro aspecto en el cual se debe prestar suma aten-
c16n, es en la falacia respecto de que el mundo juridico constituye
un mundo diferente. En un primer momento es dable que se crea
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esto en tanto que, en apariencia, los operadores juridicos “han ela-
borado” un objeto de estudio que exige ser analizado con su propio
lenguaje —que en ocasiones pasa por inasequible a quienes difieren
de este mundo juridico—; por el contrario, existen aquellos que consi-
deran que el conocimiento juridico sélo se ha encargado de teorizar,
mas no de resolver las situaciones que acontecen en el mundo real,
pues para ellos, los teoricos juridicos se encargan de profundizar
en los problemas existentes y no de proponer soluciones reales y
efectivas.

Mas si de algo aun se puede debatir, es sobre el hecho de que an-
tes de reconocer los aciertos, quiza erroneamente se ha optado por
enaltecer las fallas de quienes se han atrevido a hondar en la utilidad
del conocimiento, originando un retroceso en el conocimiento juri-
dico y su utilidad.

Los enunciados anteriores podrin —o no— resultar ciertos para
quien lea estas lineas, pero lo cierto es que el derecho ha buscado dar
solucion a situaciones acontecidas en la realidad, con el objetivo de
salvaguardar el bien de la sociedad. Si éste ha fallado, correspondera
a los estudiosos del derecho, asi como a los operadores juridicos y
en general, a todo aquel que se vea inmerso en el derecho, hallar el
problema y brindar una solucién al mismo, porque la obligacién ad-
quirida consigo mismos y con la sociedad, les exigiria no solo buscar
aparentes soluciones, sino brindar respuestas claras y objetivas que
satisfagan a la colectividad, para poder cambiar el paradigma existen-
te alrededor del conocimiento juridico, y de esta manera, demostrar
cudl es la verdadera utilidad del conocimiento juridico.
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REFLECTIONS ON THE CONSTITUTIONAL HISTORY OF COAHUILA
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RESUMEN: Derivado de la falta de registro escrito, la historia de
Coahuila comenzé hasta la época de la colonia. Su ocupacién no
comenz6 sino a finales del siglo XVI, primero con pequenos pobla-
dos, los cuales eran constantemente asediados por los chichimecas
y apaches, y posteriormente a través de las misiones. De sus prime-
ras poblaciones surgié el primer hombre que tomo relevancia en
un otrora las Provincias de Oriente: Miguel Ramos Arizpe, quien
fungiria como diputado a las Cortes extraordinarias en Cadiz. Tras
la caida del efimero Imperio mexicano y el establecimiento de la
primera republica federal, la suerte de Coahuila estuvo ligada a la
de Texas. Luego de su independencia, Coahuila volvio a unificarse
con otra entidad, esta vez con Nuevo Leon. El estado serfa separado
por Benito Juirez, y a partir de ese instante Coahuila regularia su
propio destino. El 5 de febrero de 1918, siguiendo el mandato de
Venustiano Carranza, Coahuila se dio su propia constitucion social,
vigente hasta la fecha.
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titucional histérico. Miguel Ramos Arizpe. Historia de Coahuila. Constitucion
del Estado Libre y Soberano de Coahuila. 1918.

ABSTRACT: Due to a lack of written records, the history of Coa-
huila did not begin until the Colonial era. Its occupation began in the
late 16th century; first with small settlements, which were constantly
sieged by the Chichimeca and the Apache, and later on with Catholic
missions. From its first communities, came the first man to have a
relevant role in the Fastern Provinces; Miguel Ramos Arizpe. He
would serve as a candidate for the Extraordinary Cadiz Courts. Fol-
lowing the fall of the fleeting Mexican Empire and the establishment
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of the first federal republic, Coahuila’s fate was tied to that of Texas’.
After its independence, Coahuila joined another state; Nuevo Leon.
The territory would then be divided by Benito Juarez and, from that
moment on, Coahuila would control its own destiny. On February
5th 1918, following the mandate of Venustiano Carranza, Coahuila
enacted its own Social Constitution, which 1s still in effect today.

KeywoRbDs: Goahuila, Constitution of Coahuila. Historical Constitution-
al Law, Miguel Ramos Arizpe, Coahuila’s History, Constitution of the Free
and Sovereign State of Coahuila, 1918.

sumMARIo: I. Introduccion; I1. Epoca Prehispanica; III. Coahuila
colonial; IV. Manuel Ramos Arizpe en la Constitucion de Cadiz;
V. Coahuila en el primer federalismo mexicano; VI. Coahuila: del
centralismo a la segunda federacion; VII. La Restauracion; VIIL. La
Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Coahuila de
Zaragoza; IX. Fuentes.

I.INTRODUCCION

oahuila de Zaragoza, aunque conocida mas con su primer
nombre, es una de las treinta y dos entidades federativas
que componen los Estados Unidos Mexicanos. Por exten-

s16n territorial es el tercer estado mas grande de la nacion, precedido
unicamente por Chihuahua y Sonora.

Junto con las demas entidades federativas, Coahuila siempre ha
permanecido dentro del contexto nacional, quiza con excepcion de
los diez anos, de 1776 a 1786, en que conformé junto con las ac-
tuales Sonora, Sinaloa, California y Texas las Provincias Internas,
con gobierno independiente de la Nueva Espana. Siendo efimera esa
divisiéon administrativa, las Provincias Internas entrarian de nuevo a
la jurisdiccion ejercida desde la Ciudad de México, pero ahora ana-
diendo al Nuevo Reino de Leon, Nueva Santander, hoy Tamaulipas,
y Texas.

Los anales coahuilenses son reflejos fieles de la historia de las
provincias del norte, y por ende, del motor de los cambios mas radi-
cales en los cas1 doscientos anos de la vida nacional.
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El pasado cinco de febrero, la constitucion que da formal naci-
miento al estado de Coahuila de Zaragoza cumplio sus primeros cien
anos, casl a la par de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, pero su fundaciéon trasciende el texto legal; su nacimien-
to yace en el origen mismo de México; y su desarrollo dio vida a
la cultura de este estado e impulsé cambios que revolucionarian la
historia de todo un pais.

Es necesario, pues, comenzar un pequeno recorrido para aprehen-
der la importancia que ha dado esta entidad al desarrollo y a la his-
toria nacional.

II. EPOCA PREHISPANICA

El origen del patronimico que denomina al territorio actual del Es-
tado presenta un problema, quiza insuperable. Por estudios que se
han realizado a pinturas rupestres cerca del Rio Bravo, la region fue
habitada por seres humanos hace aproximadamente 12 mil anos.

El territorio de Coahuila pertenece a la region cultural de Ari-
doamérica, caracterizada por no contar culturas muy boyantes. Sus
habitantes eran nomadas y se dedicaban primordialmente a la caza.

Los némadas de esta region carecieron de un nombre genérico que los
identificara. Para los habitantes de Mesoamérica, pertenecientes a so-
ciedades mds desarrolladas y constructores de impresionantes templos y
ciudades, eran chichimecas, denominacion con fuerte carga despectiva,

pero de significado dudoso.?

Por esa razon, la etimologia de Coahuila es bastante incierta.
Cuatro son las teorias que explican el origen del nombre. “A la tribu
que habit6 la parte centro y nororiental de lo que hoy es el estado
de Coahuila, se le dio el nombre de “coahuiltecas”, de ahi parte uno
de los origenes del nombre del estado, pues, resulta ser el gentilicio
de la tribu indigena que habit6 la mayor parte de dicho territorio.

”3

? José Fuentes Garcfa, Coahuila. Historia de las instituciones juridicas, Universidad
Nacional Autonoma de México y Senado de la Republica, México 2010, p. 4y 5.
* Ibidem, p. 3.
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Vito Alessio Robles, en cambio, menciona, que, segiin Mariano
Rojas, Coahuila se deriva del ndhuatl “coatl”, que significa culebra, y
de “huilana” que significa arrastrarse. Entonces, la definicién etimo-
logica seria “lugar en donde se arrastran las culebras”.!

Otra teoria, la manejada por la Secretaria de Educacién Puablica,
refiere que la palabra derivaria del niahuatl “coatl” y el de “huila” o
“huilota”, nombre que designa a una especie de paloma; de tal suerte
que Coahuila simbolizaria “vibora que vuela”.

Sin embargo, la version etimoldgica que recogié el propio estado
en su actual constitucion fue propuesta por Tomas Cepeda, quien
en su libro Geografia de la Repiiblica mexicana, senialé que proviene de
la voz niahua “quauitl”, arbol y “la” un sufyjo que implica abundan-
cia; de tal suerte, que Coahuila vendria a significar “abundancia de
arbol”.

Lo cierto es que, a la llegada de los espanoles a territorio mexi-
cano en 1519, los “chichimecas” habitaban el actual territorio de
Coahuila. Su actividad cultural fue minima, no desarrollaron un sis-
tema de escritura y su principal actividad econémica la encontraban
en la caza, aunque también llegaron a practicar la pesca en los luga-
res de confluencia de rios, como lo fue en la Laguna. Su naturaleza
nomada provocaba ciertas luchas entre grupos distintos, por lo que,
con el paso del tiempo, su bravia fue notable.

IllI. COAHUILA COLONIAL

La colonizacion de los territorios coahuilenses estuvo a cargo del
gobierno de la Nueva Vizcaya, provincia que incluia a los actuales
Chihuahua, Durango y Sinaloa. Por comision de su gobernador, en
1557, Alberto del Canto, a la cabeza de una partida de soldados,
fundé la villa del Saltillo.

Anos mas tarde, en 1598, el capitin Antén Martin de Zapata y
el jesuita Agustin de Espinoza, fundaron oficialmente Santa Maria

* Vito Alessio Robles, Coahwila y Texas en la época colonial, 2* edicion, México 1978.
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de las Parras, hoy Parras de la Fuente. En el mismo ano, una nueva
expedicion a cargo de Luis Carvajal y de la Cueva, levanté a orillas
del rio Monclova, un asentamiento con nombre de Nueva Almadén,
sitio que hoy en dia se denomina al igual que el rio que lo vio nacer.
Poco tiempo después de haberse fundado, la poblacion quedé aban-
donada por el constante ataque de los indigenas.

A partir de ese instante la colonizacion de los territorios del nor-
te dejo de ser progresiva. En las siguientes décadas fracasaron no
menos de nueve intentos de colonizar el sitio, pues cada intento de
hacerlo se veia frustrado por las acciones bélicas de los aborigenes.

No fue sino hasta la llegada a Coahuila de fray Juan Larios, monje
franciscano de profunda fe, sincero amor apostolico y gran fortaleza
fisica, que fructificaron los intentos de poblacién. Fray Juan Larios
logré, mediante el catecismo y la devocion, establecer las primeras
poblaciones de caricter permanente al norte de Monclova.

En 1591 sali6 del senorio de Tizatlan, Tlaxcala, una cuadrilla de
carros que transportaba a mas de doscientos colonos. Encabezando
la caravana se encontraba Joaquin Velasco y Buenaventura de Paz,
nicto de Xicoténcatl, senor tlaxcalteca que habia enfrentado a los
espanoles en 1519.

El 13 de septiembre de 1591, tras cumplir las formalidades del
acto, se fundo el pueblo de San Esteban de Nueva Tlaxcala al oeste

de la Villa de Saltllo.

A fines de diciembre de 1674, los franciscanos salieron de lo que alguna
vez fuera Nueva Almadén con destino al norte. Un mes después se les
uni6 el Justicia Mayor de la villa del Saltillo, Francisco de Elizondo con
30 hombres. (...) En el punto de reunion fundaron la misién de San Ilde-
fonso de la Paz, el 28 de enero de 1675. La region se establecié entonces
en las décadas siguientes, en particular bajo el gobierno de Gregorio
de Salinas Varona entre 1692 y 1705, quien reforzo el control sobre los
indios.’

® José Fuentes Garcia, op cit., p. 6y 7.
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Tras el establecimiento de asentamientos fljos, los misioneros
partieron de aquéllos para adentrarse por el territorio por descubrir.
Crearon multiples misiones, dentro de las cuales trataron de asimi-
lar a la cultura occidental a los grupos indigenas de Coahuila.

Sin embargo,

Todos los esfuerzos de los misioneros por asimilarlos a las, para ellos,
nuevas formas de cultura, fueron infructuosos. No hubo mucho mestiza-
je debido a las causas descritas anteriormente, por lo que desaparecieron
como expresion cultural particular. No queda memoria de su historia
v los pocos vestigios que nos dejaron, resulta insuficiente para recons-
truirla.’

La vida colonial en Coahuila transcurrié con sobresaltos cons-
tantes debido a las incursiones comunes de grupos indigenas. Chi-
chimecas, apaches y pieles rojas azotaron los establecimientos per-
manentes del norte de la Nueva Espana. Aunado a esos problemas,
la colonia presentaba problemas de la mas diversa indole: hubo una
fuerte caida en la recaudacion de recursos provocada principalmente
por el descenso de la poblacion indigena. Las ordenes religiosas ha-
bian adquirido un poder factico bastante evidente, y en vez de dirigir
sus esfuerzos en la evangelizacion, se preocuparon mas por velar sus
dominios e intereses ante el papado. Fueron no pocas las ocasiones
en que las autoridades eclesidsticas confrontaban a las autoridades
civiles como las Reales Audiencias o al propio virrey.

Habia una corrupciéon generalizada en la administracion colonial;
era comun la venta de cargos, provocando, por lo tanto, una cada vez
mas creciente ineficacia administrativa; sumado a ello las remesas
que la Nueva Espana enviaban a la metrépoli habian disminuido de
manera sustancial.

En esa compleja situacion se encontraba el Imperio Espanol en su
generalidad, cuando en 1700 fallec16 el rey Carlos II de Habsburgo
sin dejar descendencia. En su testamento habia dejado en herencia la

¢ Ibidem, p. 5.
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corona a su sobrino Felipe de Anjou, quien era a su vez nieto del om-
nipotente Luis XIV. Las pretensiones inglesas de dominar Europa a
costas de los imperios coloniales vieron con preocupacion la fusion
de Espana y Francia; asi que, apoyados por una verdadera coalicion
internacional, impulsaron su candidato a heredar la corona: al archi-
duque Carlos de Habsburgo, hermano del emperador de Alemania.
Se vivio una guerra civil de catorce anos, y a la postre los inte-
reses britanicos cambiarian de bando cuando José I, hermano de
Carlos, fallecio, quedando como emperador el mismo archiduque.
Con la firma de los Tratados de Utrecht en 1715, Felipe renunci6 a
su derecho dinastico y fue coronado rey de Espana. Con él, la expe-
riencia administrativa de los Borbones hizo aparicion en las colonias
americanas.
Los monarcas, influidos por el despotismo ilustrado, tratarian de moder-
nizar el Imperio, poner orden y elevar la productividad. Para ello, cam-
biaron su politica a través del establecimiento de las llamadas reformas
borbénicas, que buscaban restarle poder a los grupos v corporaciones
e impulsar las actividades econdémicas, asi como el desarrollo cientifico.
Para lograr habria que implementar una nueva administracién y por
ende nuevos funcionarios. La real ordenanza de 1786 modifico profun-
damente la organizacion politica y administrativa de la Nueva Esparia.’

Desaparecié la antigua division entre reinos, gobernaciones y
provincias; en cambio, se instauraron las “intendencias”. La Nueva
Espana quedo dividida en doce intendencias. En cada una de ellas,
existiria una tnica autoridad superior: el intendente. La ordenanza
le fyaba competencia en cuatro ramos: en justicia, hacienda, guerra
y policia. Las acciones del intendente quedaban supeditadas a la res-
pectiva Audiencia. A su vez, las intendencias se dividian en partidos,
y en cada uno de ellos existiria un subdelegado con la misma compe-
tencia que el intendente.

7 Ibidem, p. 8.
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Como una medida de reorganizacion de los territorios del norte,
en 1776, el rey ordend la creacion de una jurisdiccion especial de-
nominada Provincias Internas. Para ese fin, el rey decidié separar
de la Nueva Espana las inmensas provincias de Sonora, California,
Coahuila, Texas, Nuevo México y Nueva Vizcaya. Se establecié su
capital en la Villa de Arizpe, en Sonora.

En 1786 el virrey haria una nueva divisioén creando las Provincias
Internas del Oriente, comprendiendo los territorios de Coahuila,
del Nuevo Reino de Leon, Nuevo Santander y Texas. Con esta nueva
ordenacioén, las poblaciones de Saltillo y Santa Maria de las Parras,
que habian pertenecido a la Nueva Vizcaya anteriormente, pasaron
a formar parte de las nuevas Provincias Internas del Oriente. Has-
ta ese entonces la ciudad mas importante de Coahuila habia sido
Monclova. Ahora Saltillo, con una poblacion de 18,000 habitantes, y
Santa Maria de las Parras, con 15,000 respectivamente, desplazaban
la importancia de Monclova. A partir de esa época la rivalidad entre
las ciudades protagonizaria la historia de Coahuila.

El 27 de octubre de 1807 fue firmado un pacto secreto entre
Napoleon Bonaparte, quien desde 1804 habia sido nombrado empe-
rador de Francia, y Manuel Godoy, plenipotenciario del reino de Es-
pana. En ¢l ambos paises se comprometian a invadir conjuntamente
Portugal, y una vez derrotado, dividirselo a la mitad.

En noviembre de 1807, tal como lo acordaba el tratado, veinte
mil soldados franceses cruzaron la frontera para apoyar a la invasion
terrestre. Entrando en Madrid, Napoleon obligé a abdicar al rey
Carlos IV a favor de su hijjo Fernando VII, y éste a su vez a abdicar
a favor de José Napoleon, hermano del emperador.

La resistencia espanola fue inmediata, primero a través de juntas
de defensa, posteriormente se unieron en una junta general que lla-
mo a Cortes extraordinarias del reino.
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IV. MANUEL RAMOS ARIZPE EN LA CONSTITUCION DE
CADIZ

El 7 de febrero de 1810 fue publicado en México el Decreto de la
Regencia de la Madre Patria. En €l se ordenaba que cada provincia
y capitania general debia designar un diputado que acudiera ante las
Cortes. Las elecciones debian ser realizadas por los ayuntamientos
respectivos.

Tal como lo mandataba el Decreto, el ayuntamiento de la villa del
Saltillo nombré a Miguel Ramos Arizpe quien, junto con otros die-
ciséis diputados, represento al virreinato de la Nueva Espana antes
las Cortes.

Las Cortes abrieron sus puertas el 24 de septiembre de 1810 en
el teatro de la Isla de Le6n para posteriormente trasladarse al ora-
torio de San Felipe Neri, en la ciudad de Cadiz. Alli se reunieron
los representantes de los virreinatos americanos y de los territorios
asiaticos, su composicion fue poco mayor a los trescientos diputados,
de los cuales cerca de sesenta fueron americanos.

Los debates constitucionales iniciaron el 25 de agosto de 1811 y
terminaron a finales de enero de 1812. “La discusion se desarrolld
en pleno asedio de Cadiz por las tropas francesas, una ciudad bom-
bardeada, superpoblada con refugiados de toda Espana y con una
epidemia de fiebre amarilla.”®

Fue en 1811 cuando Miguel Ramos Arizpe presento ante las Cor-
tes su famosa Memoria sobre El estado natural, politico y civil de las
provincias de Coahuila, del Nuevo Reino de Ledn, de Nuevo Santander y de
Texas. Documento que hace una descripcion de las condiciones poli-
ticas de aquellas regiones de la América espanola, y ademas, llega a
la conclusion de apoyar una idea federal para el mejor gobierno de la
Nueva Espana, fortaleciendo el régimen municipal.

Las discusiones tuvieron como resultado la creacion de una Cons-
tituciéon de caracteristicas hispanas. Su articulo primero definia a
nacion espanola como “la reunion de los espanoles de ambos he-

8 Ibidem, p. 12.
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misferios.” Los debates se acaloraron cuando se toco el tema de la
representacion, la cual era exagerada para las provincias ibéricas; el
problema sélo se pudo disipar con la redaccién del articulo 11, el
cual, dadas las dificiles situaciones de defensa, delegaria en una ley
secundaria la estructura del estado cuando las circunstancias de la
nacion lo permitieran.

De especial discusion fueron los articulos constitucionales referi-
dos a los ayuntamientos y diputaciones provinciales, en cuya redac-
c16n la comision se basé abiertamente en las Memorias presentadas
por el diputado de Coahuila. A propuesta del mismo Miguel Ramos
Arizpe, se establecio la creacion de un ayuntamiento por cada pobla-
c16n que superara los 1,000 habitantes, los cuales serian electos por
sufragio indirecto efectuado por los hombres libres.

Tras dos anos de negociaciones, la Constitucion de 1812 se pro-
mulgd en el Oratorio de San Felipe Neri, el dia de San José (19 de
marzo) de aquel ano, razéon por la cual se tuvo a bien darle el mote
de “La Pepa”. Estuvo vigente en todo el Imperio espanol durante dos
anos, hasta el 4 de mayo de 1814, fecha en que se reinstauré Fernan-
do VII en el poder y aboli6 la Constitucion de 1812.

Acto seguido ordeno la aprension y el encarcelamiento de todos
los diputados que habrian aprobado la Constitucion. El 10 de mayo
por la noche, fue aprehendido Miguel Ramos Arizpe, cuyo proceso
se prolongd por mas de un ano sin que obrara una acusacién con-
creta.

Aunque no queda constancia del fallo en la causa estudiada cuyo
expediente obra en el Archivo Historico Nacional Espaia, sabemos
que fue condenado posiblemente a finales de 1815, principios de
1816, a permanecer por un tiempo, dada su calidad de clérigo en la
Cartuja de Ara Christi de Valencia a donde se le traslado desde la
carcel arzobispal de la Villa de Madrid en la que permanecio6 reclui-
do en su proceso.

Su proceso se prolongéd hasta que fue liberado en 1820 cuando se
estableci6 el régimen constitucional.
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Mis adelante, una vez libre, durante el “Trienio Liberal Espanol”, volvio
a desempenar el cargo de diputado de Cortes, utilizando su posicion
como influjo para que los americanos residentes en Espana apoyaran la
independencia de México, aportando para ello grandes sumas de dine-
1o e, incluso, con gran influjo obtuvo a fines de 1820 que se nombrara
al general Juan O’Donojd, su antiguo amigo y compariero de bancada,
hombre de talentos y virtudes, para sustituir a don Juan Ruiz de Apoda-

ca, virrey depuesto de la Nueva Espana.’

Una vez consumada la independencia de México, Miguel Ramos
Arizpe volvié a Saltillo. Su sobrino Juan Valdés Ramos, deja un tes-
timonio vivido de su regreso en sus Apuntes genealdgicos:

Desembarco en Tampico y directamente se vino para el Saltillo, en don-
de lo esperaban sus hermanos. Me acuerdo porque yo ya tenia 7 anos,
que desde el Rancho La Huilota hasta la Iglesia de San Juan, estaba cu-
bierto de lazos compuestos, engalanadas las puertas y ventanas y cuando
su carruaje llego6 a La Huilota, lo esperaba todo Saltillo en masa, con
dos danzas que precedian la marcha. Alli el pueblo quité las mulas del
carruaje y dijo: no vengo de Espafa a que mis paisanos me sirvan de
bestias de tiro, o vuelven a poner las mulas 0 nos vamos todos a pie; visto
lo cual se pusieron otra vez las mulas y el carruaje vino muy despacio
acompanando a las gentes a pie hasta que llegdé a San Juan, en donde
vivian sus hermanos y su sobrino, el doctor Rafael Ramos Valdés que era
capellan de dicha Iglesia, a cuyo lado estuvo algiin tiempo.*’

V. COAHUILA EN EL PRIMER FEDERALISMO MEXICANO

Luego del fallido imperio que en México se dese6 implementar, el
Congreso que habia sido disuelto, se volvio a reunir y nombré un
triunvirato integrado por Guadalupe Victoria, Nicolds Bravo y Pedro
Celestino Negrete, los cuales, tras anular las disposiciones emanadas
del imperio, llamaron a elecciones.

® Ibidem, p. 17.
10 Juan Valdés Ramos, citado en José Fuentes Garcia, op cit., p. 18.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
192 NUEVA EPoca, ARo 4, NUM. 7, JULIO - DICIEMBRE 2017

El nuevo congreso comenzoé labores legislativas el 8 de noviembre
de 1823. Se designd una comision para elaborar el Plan de Consti-
tucion Politica de la Nacion Mexicana. Tras una acalorada discusion
sobre la mejor forma de Estado, se decidio apegarse al federalismo.

El primer acto legislativo del Congreso fue la publicacion del Acta
Constitutiva de la Federacion, el dia 31 de enero de 1824. Su articulo
primero dictaba a la letra que “La nacion mexicana se componia de
las provincias comprendidas en el territorio del virreinato llamado
antes Nueva Espana, en el que se decia capitania general de Yuca-
tan y en el de las comandancias generales de provincias internas de
oriente y occidente.”

Posteriormente, en su articulo 7 indicaba los miembros de la fe-
deraciéon y se establecia que el “Estado Interno de Oriente” quedaria
“compuesto de las provincias de Coahuila, Nuevo Leon y los Tejas”.

Sin embargo, la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexi-
canos de 1824, en su articulo 5 creé el estado de Coahuila y Tejas,
ligdndolos al mismo destino que habrian de vivir.

De manera general las primeras constituciones de los estados si-
guleron una clara tendencia federalista. Los constituyentes de cada
entidad desarrollaron instituciones propias de avanzada que atin hoy
serian ejemplo de diseno constitucional.

La Constitucion Federal no reconocia un capitulo de derechos del
hombre, por lo que fue facultad de las entidades federativas recono-
cerlos sin violentar aquélla.

Fl Primer Congreso Constituyente se ubicé en Saltillo en agosto de
1824, aprobandose su Constitucién el 11 de marzo de 1827. Monclova
sustituy6 a Saltillo como capital en marzo de 1833. Ante la inmigracion
de poblacion de Estados Unidos, ademas de las tierras y la cludadania
mexicanas que generosamente se les ofrecio, el Estado permitié el uso
del inglés como idioma en Texas.!!

" Manuel Gonzilez Oropeza, Digesto constitucional mexicano: historia constitucional de la
nacion: de Aguascalientes a Lacatecas 1824 -2017, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
México 2017, p. 210.
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El gobernador José Ignacio de Arizpe promulgo la Constitucion
de Coahuila y Texas. Contrario a la costumbre constitucional, su
articulo primero no definia al estado como una circunscripcion geo-
grafica y politica, sino siguiendo la logica de la Constitucion de Ca-
diz, defini6 al estado como “la reunion de todos los coahuiltejanos”.

El articulo 11 depositaba la nacion coahuiltejana en los “impres-
criptibles derechos de libertad, seguridad, propiedad e i1gualdad”,
siendo un deber del Estado conservar por leyes sabias y equitativas
estos derechos. La regulacion de los derechos fundamentales era
universal, pues la proteccion se extendia a “todo hombre que habite
el territorio del Estado, aunque sea de transito”; apartindose de la
jurisdiccion extranjera con la que el estado hacia frontera.

La constitucion, asimismo, contenia una regla incluyente: era obli-
gacion de todos los habitantes del Estado obedecer las leyes, respetar
a sus autoridades y contribuir con el sostenimiento del erario. La
fraccion tercera del articulo 17 asimilaba a los extranjeros “sean de
la naciéon que fueren” como coahuiltejanos respecto a estos deberes.

Al igual que la Constitucion Federal, la Constitucion de Coahuila
y Texas establecia una clara division de poderes: repartidos entre el
Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y Poder Judicial.

El Congreso del Estado era depositario del Poder Legislativo, éste
contaba con profusas atribuciones y, en su receso, funcionaba la di-
putacion permanente, “cuya atribucién mads significativa era la de ve-
lar sobre la observancia del Acta Constitutiva, la Constitucion y leyes
federales, asi como por la Constitucion y leyes del Estado, informan-
do al pleno del Congreso de las infracciones que hubiese notado.”!?

El Poder Ejecutivo se organizé unipersonal, pero contaba con la
asistencia del Consejo de Gobierno, que fue un cuerpo consultivo
para la formacion de los reglamentos de la administracion publica,
la formulaciéon de dictdmenes, la investigacién y consignacion ante el
Congreso en los casos de responsabilidad politica; y para el andlisis
de las propuestas de ternas para la ocupacion de cargos puablicos.

2 Ibidem, p. 214.
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Por ultimo, el Poder Judicial descanso en los tribunales, los cuales
estarian autorizados exclusivamente para aplicar las leyes pero “nun-
ca podran interpretarlas ni suspender su ejecuciéon” (articulo 176.)

Los primeros anos de vida del Estado Coahuiltejano se vieron
marcados por la constante presion de los Estados Unidos de inter-
venir en Texas.

Un primer esfuerzo de los anglosajones para apoderarse de Texas fue
tratar de encubrir su pretension a través del velo de indefinicién de limi-
tes entre Luisiana y el Estado de Coahuila y Texas. México respondio a
estas pretensiones logrando la seguridad juridica a través de la fijacion de
limites, creando para tal efecto una Comisién de Limites, dirigida por
Manuel Mier y Teran, que funcioné de 1825 a 1831. El primer diploma-
tico mexicano, Simén Tadeo Ortiz de Ayala, murié en 1833 intentado
disipar las dudas de esta ficticia confusion de limites y el sacerdote José
Antonio Pichardo disip6 las dudas en su obra escrita en 1803, publicada
por primera vez en 1931.1

Si bien los limites entre la Nueva Espana y los Estados Unidos ha-
bian quedado establecidos por el Tratado de Onis - Adams de 1819,
y habian sido ratificados por México con el tratado de 5 de abril de
1832, los Estados Unidos encontraron en los problemas limitrofes
una nueva justificaciéon para comenzar sus presiones sobre Texas.

La amistad y el comercio entre la Nueva Espana y los Estados
Unidos fueron recurrentes, y posteriormente, el lugar lo ocupd Mé-
xico. De conformidad con la Constitucion Federal, los tratados in-
ternacionales y la regulacion de comercio correspondia al Congreso
General, segin lo senalado en las fracciones XI y XIII del articulo
50 constitucional. En la constitucion de 1824 las camaras no conta-
ban con facultades exclusivas, por lo que los tratados internacionales
de amistad y de comercio, eran conocidas por ambas camaras.

En varias ocasiones emisarios de los Estados Unidos, como Joel
R. Poinsett y Anthony Butler, intentaron enganar al gobierno mexi-
cano con falsos tratados de amistad, comercio y navegacion, a partir

* Ibidem, p. 220.
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de 1826. No fue sino hasta agosto de 1831 cuando se logro el Trata-

do de Amistad, Comercio y Navegaciéon, bajo amenaza directa de los

Estados Unidos de retirar su delegacion diplomatica.
Paradoja de anos posteriores donde nuestro pais -afirma Manuel GON-
7ALEZ OroPEZA—durante el Porfiriato y la Revolucion, tuvo que negociar
el reconocimiento diplomatico por parte de los Estados Unidos. Ignacio
Luis Vallarta lo logré durante el primer periodo en 1878, sin mella para
la dignidad del pais, pero no asi la Revolucion, que tuvo que aceptar los
ominosos Tratados de Bucareli, para lograrlo en 1923."

Después de lograr que el Congreso mexicano aprobara el Tratado
de Amistad y de Comercio, los Estados Unidos ofrecieron la compra
de la provincia de Texas, con una oferta que varié de cinco a siete
millones de pesos. Ante la negativa del gobierno federal, la actitud
de compra cambi6 hacia 1833, por una ocupacion militar.

Lo cierto es que desde tiempo atras se venia gestando un movi-
miento de emancipacion en Texas, propiciado, sobre todo, por aque-
llos migrantes que el estado de Coahuila y Texas otorgo tierras para
colonizar el estado.

La Constitucion Federal tuvo competencia concurrente tratindo-
se de la colonizaciéon. El estado coahuiltejano fue ameno en ese as-
pecto. Otorg6 tierras y la nacionalidad mexicana a cualquier extran-
jero que decidiera permanecer en el territorio, sin mayor gravamen.

En primer término, aunque la libertad de cultos no fue aceptada
en México sino hasta 1873, al constitucionalizarse las Leyes de Re-
forma, se permitio en la ley local que los colonos fueran “cristianos”,
en lugar de catélicos

Precisamente a raiz de la colonizaciéon, México permitio la entrada de
migrantes anglosajones proveniente de los Estados esclavistas del sur de
los Estados Unidos a territorio texano. En 1820, Moisés Austin, prove-
niente de Mississippi, nacionalizado espanol y en su calidad de “empre-
sario”, se establecio en territorio mexicano. Como murio al ano siguien-

* Ibidem, p. 222.
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te, su hjjo Esteban Austin llevé a término su encomienda al establecer

multiples asentamientos familiares.

La Ley de Colonizacion del Imperio Mexicano, del 3 de enero de
1823, regul6 la empresa de Austin, y se autorizo el establecimiento
de familias el dia 27 de abril del mismo ano. Una vez reunido el
Congreso Constituyente, Esteban Austin haciendo gala de la presion
politica, viajo hasta la Ciudad de México con tal de que se permitiera
una concesion a los migrantes texanos para traer esclavos.

La introduccion clandestina de la esclavitud habia comenzado
desde 1822, aunque la apremiante situacién texana comenzaba a lla-
mar la atencion. Si bien es cierto que el contrato de colonizacion no
proscribia la esclavitud, se entendia que ésta era contraria al sistema
juridico nacional, el cual desde 1810 la habia proscrito.

Ante la negativa del Congreso General de permitir el esclavismo,
Austin se refugioé en el Congreso local para protestar contra la Cons-
titucion Federal, “atreviéndose a declararla ilegal y demostrativa de
la mala fe del gobierno mexicano contra los colonos”.!®

Ante la imposibilidad de cambiar la ley federal, pretendio desobe-
decerla a través de las leyes estatales y en agosto de 1825, promovio
la iniciativa por la cual, en Texas y s6lo para los colonos (véase la pre-
tension privilegiada) se permitiria introducir esclavos hasta 1840 y el
comercio de esclavos se permitiria para los colonos exclusivamente.
Los nietos de los esclavos podrian ser liberados a la edad de 25 anos
para los hombres y 15 para las mujeres."”

Sin embargo, tampoco fue aprobada su mocion, y en el articulo
13 de la Constitucion del Estado se senald que

En el Estado nadie nace esclavo, desde que se publique esta Constitu-
c16n en la cabecera de cada partido, y después de seis meses, tampoco se
permite la introduccién bajo ningtin pretexto.

'* Ibidem, p. 232.
1% Ibidem, p. 233.

7 Idem.
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Aunque existia la vaguedad de la situacion juridica de los esclavos
introducidos hasta antes de la entrada en vigor de la Constitucion,
Austin protestd y amenazd que esa disposicion pondria en peligro la
colonizacion, pues desde los inicios habia implementado el cultivo
de algodon como primera actividad productiva, copiando el modelo
esclavista del sur de los Estados Unidos.

Austin, a la par, propulsé la candidatura de diputados esclavistas
para el Primer Congreso del Estado, logrando que se eligieran a
Miguel Arciniega v José Antonio Navarro. Este altimo propuso y
llevé a cabo el decreto nimero 56, aprobado el 5 de mayo de 1828,
mediante el cual se permitieron los contratos de servidumbre, los
cuales encubrieron a la esclavitud, a pesar de estar proscrita en el
articulo 13 constitucional.

A partir de 1834 las tensiones entre los texanos y los inmigrantes
comenzaron a manifestarse de manera violenta, debido a las conce-
slones gigantescas que se otorgaban sin previo cuidado de no invadir
propiedades anteriores.

Al final de esta era, hacia 1836, se calculaba que habia tremta mil per-
sonas de origen anglosajon; tres mil quinientos mexicanos oriundos; ca-
torce mil doscientos indios, fundamentalmente comanches que no eran
originarios de Texas sino de Wyoming, y cinco mil esclavos.'®

Por esa superaciéon numérica, Manuel Mier y Teran recomendé
en 1827 la restriccion de la migracion estadounidense; producto de
ello fue la ley del 6 de abril de 1830 suspendiéndola. Austin protesto
contra la ley, y los efectos de la misma fueron pospuestos hasta 1832;
pero su desobediencia oblig6 a que autoridades coahuiltejanas lo
arrestaran en la villa del Saltillo en 1834.

Asimismo, la expulsion de los representantes de Texas ante el
Congreso del Estado, José Maria Balmaceda e Ignacio Zendejas,
por decreto numero 149 del 18 de septiembre de 1830, fue utilizada
por dichos colonos como agravios politicos contra Coahuila y el pais;

8 Tdidem, p. 235.
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por lo que los colonos, a través de Horatio Chriesman y John Austin,
convocaron una Convencion en San Felipe de Austin, que se reunio
el primero de octubre de 1832.

El 19 de diciembre de 1832, otra convencion fue organizada en
San Antonio de Béxar, y fue en esta reunion donde el “rompimiento
del pacto social” aparecidé por primera vez, por lo que se promovio
la independencia de Texas de Coahuila y, por lo tanto, de México.
En 1833, se repitié la convencién secesionista, en esta ocasion, el
presidente de los Estados Unidos, Andrew Jackson, envio a un repre-
sentante suyo: Samuel Houston.

En 1834 fueron electos como representantes de Texas ante el
Congreso del Estado los diputados John Durst y Oliver Jones, quie-
nes obtuvieron que el inglés fuera declarado cooficial en el Estado y
que la justicia ordinaria aceptara la figura del jurado.

La sustitucion de la Constitucion Federal por las Siete Leyes en
1836, fue el pretexto definitivo para Austin, quien un ano antes,
habia organizado la guardia nacional texana, integrada tanto por co-
lonos como por mexicanos, financiada directamente por el empresa-

rio, para oponerse a la tirania de Santa Anna.

VI. COAHUILA: DEL CENTRALISMO A LA SEGUNDA FE-
DERACION

Andrew Johnson reconocié la independencia de la Republica de
Texas en marzo de 1837, y en 1845 se le concedio el acceso a los
Estados Unidos como un estado de la federacion.

De las pocas reformas que presento la Constitucion de 1827 fue
la promulgada el 18 de mayo de 1850, por la cual se otorgaba la fa-
cultad a los diputados locales de armonizar la ley fundamental a las
Bases Organicas de 1843.

La siguiente reforma sustancial seria la aprobada en 1852, misma
que modificé gran contenido de la Constitucion. La nueva redaccion
era protectora de los derechos de los ciludadanos, haciendo responsa-
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bles a las autoridades que ordenaran y ejecutaran actos de violacion.
Se establecian nuevas causales para la suspension de la ciudadania,
como el no saber leer ni escribir, a partir de 1858 (articulo 18).

Organicamente divide al poder del Estado en tres: el Poder Le-
gislativo recaeria en el Congreso local, cuyos diputados podian ser
reelectos indefinidamente; el Poder Ejecutivo recaeria en el goberna-
dor y en el vicegobernador, electos cada cuatro anos; y el Poder Judi-
cial estaria depositado en los tribunales, quienes inicamente podian
aplicar la ley, quedando imposibilitados para interpretarla.

Como novedad, la Constitucion reformada previo un “poder elec-
toral” (Titulo XIV) que lo constituian las asambleas de electores
para la eleccion de las autoridades del Estado.

Tras el triunfo de la Revolucion de Ayutla en 1856, Santiago Vi-
daurri, luego de derrotar a las fuerzas de Santa Anna en la villa del
Saltillo, expidié un decreto el 19 de febrero de 1856 por el que unia
a los estados de Coahuila y Nuevo Leodn. Bajo este estado nacid
Venustiano Carranza en el poblado de Cuatro Ciénegas.

Como consecuencia de la separacion de Texas, y con nuevos tin-
tes federales, el nuevo estado federado se dio su nueva constitucion
el 4 de octubre de 1857 en la ciudad de Monterrey. Si bien el Con-
greso Constituyente federal determiné la inconstitucionalidad de la
union entre ambos estados, no fue sino hasta el 26 de febrero de
1868 cuando Benito Juarez decreto la disolucion de la entidad.

La Constitucion de Nuevo Leon y Coahuila reprodujo el primer
titulo relativo a los derechos del hombre contenido en la Consti-
tucion federal. Sin embargo, haciendo una traduccién literal de la
Constitucion de los Estados Unidos disponia: “La enumeraciéon de
estos derechos no tiene por objeto limitar, desigualar ni negar los
demads que retiene el pueblo.”

Su principal innovaciéon se dio en materia del Poder Judicial, cu-
yos miembros, desde los magistrados hasta el “Ministro Fiscal”, se-
rian electos por sufragio directo; lo mismo que el gobernador y los
diputados.
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VIl. LA RESTAURACION

Luego de la restauracion de la Republica, tras vencer Benito Judrez a
las fuerzas de ocupacion francesas, el gobernador Victoriano Cepeda

enfrent6 la incursion de indios comanches que asolaron Coahuila.

Aunado a ello, las facciones politicas se disputaron el cargo de gober-
nador, quedando Cepeda como un gobernante intermitente. En una de
esas ausencias de poder, el Presidente del Supremo Tribunal de Justicia,
encargado interinamente del cargo de gobernador, promulgé el 31 de
mayo de 1869 la nueva Constitucién Politica del Estado, dnicamente
con el nombre de Coahuila y s6lo a nombre del pueblo coahuilense, sin
pretensiones metafisicas como las de los preambulos de las Constitucio-
nes anteriores."

El articulado hacia recordar bastante a la Constitucion de 1827,
pues determinaba que todo individuo dentro del Estado gozaria de
los derechos reconocidos en la Constitucion. Proscribio en su arti-
culo 10 la leva; equiparaba en materia fiscal a los extranjeros con los
mexicanos. De igual manera como lo hacia la Constitucion de 1857,
se establecia un sistema de responsabilidades de los servidores publi-
cos, en el cual el Congreso se erigiria en Gran Jurado de acusacion 'y
el Supremo Tribunal de Justicia como jurado de sentencia.

Luego de haberse promulgado la Constitucién, los limites territo-
riales entre Coahuila y Nuevo Leon fueron precisados el 5 de marzo
de 1870, y las relaciones amistosas entre ambas entidades federativas
fueron consolidadas. A fines del siglo XIX, una fraccion del territo-
rio de Coahuila, colindante con Chihuahua y Durango, pretendi6
independizarse alrededor de las minas de Sierra Mojada, por lo que
por un tiempo estuvo bajo dominio de la Federacion.

Sebastian Lerdo de Tejada propicié el juicio politico del goberna-
dor Cepeda por parte del Congreso del Estado, nombrando a Ismael
Salas como nuevo gobernador. Esa imposicion desaté una disputa
entre los poderes del Estado, en especial cuando el gobernador se

' Ibidem, p. 242.
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negd a promulgar una ley aprobada por el Congreso, con el pretexto
de que la legislatura no estaba bien conformada, a pesar de que el
articulo 52 de la constitucion establecia la publicacion automatica de
las leyes que no fueran vetadas en el término de diez dias habiles.

El conflicto provocéd que el Congreso se trasladara a Monterrey y
alli destituyera al gobernador. El Presidente de la Republica solicito
al Congreso de la Union plenas facultades para resolver el problema.
El diputado federal Prisciliano Diaz Gonzdlez advirtio la necesidad
de reformar la Constitucion federal para resolver el conflicto. “De
esa manera surgi6 la facultad senatorial de desaparicion de poderes,
contenido en el articulo 76, fraccion V, de la Constitucion.”?”

“Con el arribo del ferrocarril a Coahuila se expidio el 21 de fe-
brero de 1882 la nueva Constitucion del Estado, siendo gobernador
Evaristo Madero, abuelo del procer de la Revolucion Mexicana.”?!

Una novedad de esta Constitucion fue la necesidad de que se con-
tara con una sentencia ejecutoriada para perder los derechos po-
liticos. Ademas, cuando existiera una sentencia irrevocable, no se
autorizaba el indulto ni la conmutacion de la pena.

Finalmente, esta Constitucion concepttia a la instruccién primaria muy
en alto, al caracterizarla como laica, general, gratuita y obligatoria y con-
siderando al preceptor de dicha instrucciéon como un “servicio altamente
meritorio para el Estado” (articulos 196 y 198).
El carédcter laico del Estado provoco que el 22 de abril de 1882 hubiese
una curiosa huelga de sacerdotes para celebrar bautismos y matrimo-
nios, en protesta por las medidas adoptadas en la ley del registro civil.??
VIIl. LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO LIBRE Y

SOBERANO DE COAHUILA DE ZARAGOZA

Los albores del siglo XX serian muy turbulentos para la vida nacio-
nal, y Coahuila no seria la excepcion. Saltillo seria protagonista del

20 Ibidem, p. 245.
2! Ibidem, p. 246.
22 Ibidem, p. 247.
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surgimiento del movimiento constitucionalista liderado por Venus-
tiano Carranza, gobernador constitucional de la entidad, quien soli-
cito al Congreso el desconocimiento del gobierno federal, a cuya ca-
beza habia quedado Victoriano Huerta luego de asesinar a Madero.

El 26 de marzo de 1913 Venustiano Carranza redacté el “Plan
de Guadalupe”, por el que desconocia al gobierno golpista y se au-
tonombraba Primer Jefe del Ejército Constitucionalista y encargado
del Poder Ejecutivo.

Tras lograr vencer al usurpador, convocé a una “Convencién Re-
volucionaria”, en la cual asistirian representantes de Villa y Zapata.
Ellos erigieron a la Convencion soberana y desconocieron a Carran-
za, a su vez €l la desconocié y se retiré a Veracruz. La revolucién
total habia comenzado.

Luego de las decisivas derrotas propiciadas a Villa en El Bajio, el
presidente de los Estados Unidos, Woodrow Wilson, dio el recono-
cimiento a Carranza como gobernador de facto; y aprovechiandose
de ello, el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, expidié un
decreto por el que llamaba a elecciones para la conformacion de un
Congreso Constituyente.

E1 Congreso iniciaria sesiones el primero de diciembre y en se-
sion solemne, el 5 de febrero de 1917, se promulgé la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El 22 de marzo del mis-
mo ano, Venustiano Carranza publicé un decreto por el que llamaba
a los gobernadores provisionales de toda la federacion, a convocar a
elecciones.

En su articulo 5 senalaba que

Las Legislaturas de los Estados que resulten de las elecciones proximas,
tendran ademas del caricter de Constitucionales, el de Constituyentes,
para solo el efecto de implantar en las Constituciones locales, las refor-
mas de la nueva Constitucion General de la Republica en la parte que les
conclerna, y asi se expresara en la convocatoria correspondiente.

Siguiendo lo mandatado por el decreto, la XXIII legislatura del
Congreso de Coahuila se dio a la tarea de redactar un nuevo texto
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fundamental. El resultado seria la publicacion de la Constitucion
Politica del Estado Libre y Soberano de Coahuila, el 5 de febrero
de 1918.

El gobernador que promulgo la Constitucion fue secretario particular
de Venustiano Carranza, Gustavo Espinosa Mireles. Los diputados de
la XXIII Legislatura fungieron como constituyentes y sus nombres son
los siguientes: F. L. Trevino (Presidente), Francisco Paz (Vicepresiden-
te), Ernesto Meade Fierro, Abel Barragan, J. Candelario Valdés, José C.
Montes, José Reyes Castro, Antonio Aldana, C. Ugartechea, José Rodri-
guez Gonzilez, Indalencio Trevino Chapa, Enrique Davila (Secretario)
y J. Martinez M. (Secretario).?

Por falta de técnica legislativa, los diputados constituyentes no
senalaron en sus transitorios una vacatio legis, por lo que se entiende
que entr6 en vigor tres dias después en Saltillo y debio aplicarse
supletoriamente el Codigo Civil de la entidad respecto al sistema
sucesivo de vigencia de la constitucion.

El texto constitucional original presentaba un total de 198 arti-
culos divididos en ocho titulos. Su estructura es muy parecida a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues asi lo
mandataba el decreto del 22 de marzo de 1917.

Su articulo 7 establecia la obligacion de reconocer, respetar y ga-
rantizar las garantias individuales, tanto las senaladas en la Consti-
tucion federal como en la constitucion local. Su articulo 10 daba la
ciudadania coahuilense a todo individuo que hubiera nacido dentro
del territorio estatal, incluyendo a los “hyjjos de padre desconocido”,
situacion muy comun en esa época.

El articulo 16 establecia la obligaciéon por parte de todo indivi-
duo de asistir a la instruccion primaria, asi como instruir en esa
educacion a los hijos. Ademas de las garantias individuales recono-
cidas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
la Constitucion de Coahuila reconociéo mas derechos en su articulo

23 Ibidem, p. 249.
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17. Uno en particular llama la atencion: la fraccion 111 del articulo
en comento, otorgaba el derecho de peticion ante las autoridades del
Estado, “debiendo éstas contestar dentro de un plazo maximo de 15
dias, contados desde la fecha en que se reciba la peticion, siempre
que se hagan conforme a la ley y cuando ésta no marque término.”
Parecido a como lo dictaba la Constitucion federal, el texto cons-
titucional coahuilense preveia la suspension de la cludadania coahui-

lense por distintas causas, entre otras, por ser ebrio o tahur?*

consue-
tudinario (articulo 20, fraccion 1V).

En cuestion organica, sigue la misma division de poderes: en Po-
der Legislativo (articulos 32 al 74), Poder Ejecutivo (articulos 75 al
134) y Poder Judicial (articulos 135 al 158).

El Poder Legislativo se depositaba en el Congreso del Estado In-
dependiente, Libre y Soberano de Coahuila de Zaragoza (articulo
32), el cual quedaba conformado por quince diputados elegidos de
manera directa.

Destaca del proceso legislativo la facultad que se otorgo al Supre-
mo Tribunal de Justicia de iniciar leyes tratindose de administracion
de justicia y de codificacion (articulo 59).

El proceso legislativo es el mismo que el establecido a nivel fede-
ral, sin embargo, en caso de urgencia, los diputados podian acotar el
tramite legislativo, siempre y cuando dieran al Poder Ejecutivo tres
dias para efectuar su derecho al veto.

El articulo 64 hace una interesante division respecto a los actos
legislativos segun su fin. Si éstos otorgan derechos y obligaciones a
la generalidad, toman el nombre de leyes; si esos derechos y obli-
gaciones unicamente van dirigidos a un sector de la poblacion, se
denominan decretos; y aquellos actos que no cuentan con el efecto
de las leyes ni los decretos, se nombran acuerdos.?’

** Seguan el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el término “tahur” es
una persona muy diestra en el juego.

3 Cfr. Articulo 64 de la Constitucion Politica del Estado Independiente, Libre y
Soberano de Coahuila, en su texto original.
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Respecto al Poder Ejecutivo, éste quedaba depositado en la figura
del Gobernador del Estado. Asimismo, para coadyuvar con el gober-
nador, el articulo 86 creaba un Despacho de Gobierno, el cual era
corresponsable de las acciones y omisiones de aquél.

Siguiendo la actitud anticlerical del Congreso Constituyente de
Querétaro, la Constitucion de Coahuila reafirmé el deber por par-
te del Estado de impartir la instruccién primaria. A pesar de que
creaba la posibilidad de que la ensenanza fuera impartida tanto por
nstituciones publicas como privadas, el articulo 117 obligaba que
ésta fuera laica.

Imponia, asimismo, la obligacion por parte del Ejecutivo estatal
de crear una escuela por poblacién cuando en ésta hubiera por lo
menos quince ninos (articulo 119). De 1gual manera, uno de los re-
quisitos para que una poblacion deviniera en municipio, consistia en
contar con los recursos suficientes para fundar una escuela diurna y
otra nocturna (articulo 128); y remataba la importancia en el tema
educativo el articulo 121, el cual senalaba que “Los sueldos y gastos
de 1nstruccién puablica se pagaran de preferencia sobre los demads,
excepcion hecha de los destinados a la seguridad del Estado.”

El Poder Judicial se depositaba en el Supremo Tribunal de Jus-
ticia y en los Jueces de Primera Instancia, Jueces Locales y demas
Auxiliares (articulo 135). Destaca la duraciéon del cargo para los ma-
gistrados, los cuales eran electos cada cuatro anos por el Congreso
del Estado a iniciativa de los ayuntamientos.

Al 1gual que la Constitucion Federal, el titulo sexto regulaba la
responsabilidad de los funcionaros y empleados publicos. El juicio
politico mantenia los mismos principios y el mismo procedimiento
que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

De especial mencién es el titulo séptimo del texto original. Con
unico capitulo con el nombre de “Prevenciones Generales”, invitaba
a la creacion de leyes secundarias que, sin contraponerse con lo se-
nalado en la Constitucién Federal, ayudara a resolver los problemas
agrarios (articulo 169) y laborales (articulo 170).
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Siguiendo el espiritu del legislador, yacia la prohibicion de cele-
brar peleas de gallos y juegos de azar (articulo 173).

Por dltimo, el titulo octavo calcaba practicamente las ideas expre-
sadas en la Constitucién Federal, en cuanto a la inviolabilidad v a la
reforma constitucional, adecuando su contenido cuando lo meritd
necesario.

Durante el transcurso de cien anos, la Constitucion de Coahuila,
como cualquier texto juridico con tal larga vida, ha presentado algu-
nas reformas que, sin embargo, no han significado cambios 1mpor-
tantes en cuanto a su contenido.

Hoy en dia la nacionalidad coahuilense se otorga a los mexicanos
que residan durante tres anos en el estado. Por reformas del 22 de
septiembre del 2015, el articulo 30 permite la reeleccién consecutiva
para los diputados hasta por cuatro periodos consecutivos.

Si bien en un 1nicio se le concedio al gobernador la facultad de
nombrar al Procurador General de Justicia, esa prerrogativa fue con-
dicionada a la aprobacién que hiciera el Congreso de tal nombra-
miento; lo anterior a partir de la reforma del 8 de abril del 2012.

La Constituciéon de Coahuila sigue tendencias generales de asi-
milacion constante de las reformas que el Congreso de la Union
apruebe para la Constitucion federal, tal como acontecio a partir de
la reforma del 6 junio del 2011. E1 26 de junio del 2012, el Congreso
del estado sustituy6 la denominacion de “garantias individuales” por
la de “derechos humanos y sus garantias”.

Es asi como el pasado 5 de febrero se conmemora no solo el pri-
mer centenario de la Constitucién vigente, sino la carta fundamental
que mas tiempo ha durado vigente en la historia de un Estado que ha
sido participe de los principales momentos del federalismo mexicano.
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RESUMEN: En nuestro pais, la seguridad social es concebida como
un derecho obrero, garantizado por el articulo 123 de la Constitu-
c16n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la fraccion XXIX
del apartado A vy las fracciones XI y XIII del apartado B; situacion
que per sé genera una delimitacion de su cobertura -asi como de
su financiamiento-, constrinéndose a la poblacién econémicamente
activa. En consecuencia, el sistema de seguridad social mexicano se
ha manifestado, desde su concepcién, como un régimen limitado
-debido a la falta de universalidad en su cobertura- y fragmentado
-ante la multiplicidad de instituciones primariamente responsables
de la prestacion de los servicios puablicos correspondientes- que, a
ultimas fechas, puede calificarse ademas como desfinanciado, por
la escases de reservas suficientes para garantizar su sustentabilidad.
Tales vicios primigenios han propiciado una duplicidad en el asegu-
ramiento -entendida ésta como la doble o hasta triple cobertura de
un mismo individuo respecto de las diversas instituciones que pres-
tan estos servicios de solidaridad social-, asi como una inadecuada
interpretacion y aplicacion de las legislaciones existentes en materia
de seguridad social por los operadores juridicos; causando un de-
trimento directo de las finanzas que soportan nuestro tambaleante
sistema de seguridad social.

PALABRAS CLAVE: Seguridad social, unwersalidad, unidad, solidari-
dad, duplicidad en el aseguramiento, financiamiento, régimen obligatorio, pen-
stones.
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ABSTRACT: In Mexico, social security is conceived as a working
right guaranteed by the Mexican Constitution article 23, fraction
XXIX, section “A” and fractions XI and XIII, section “B”. This sit-
uation itself delimits it s coverage -as well as it "s funding- that con-
strains to economically active population. In consequence, mexican
social security system has emerge, from its conception, as a limited
regime due to its lack of universal coverage, and fragmented because
of the multiplicity of institutions primarily responsible of the corre-
sponding public services, which lately can also qualify as unfunded in
the absence of sufficient reserves its guarantee its sustainability. Such
original vices have promoted an insurance duplicity —understood as
the double or even triple coverage of the same individual by the
different institutions that give this social solidarity services-, as well
as an inadequate interpretation and application of the various social
security laws by the legal operators, causing a direct detriment to the
finances that support our wobbly social security system.

KEYWORDS: Social security, universal coverage, unity, solidarity, insurance
duplicity, financing, obligatory regime, social security payments.

suMARio: L. Introduccion; I1. Desarrollo histérico de la seguridad
social; ITI. La seguridad social como un derecho fundamental; V.
Duplicidad en el aseguramiento y el problema del financiamiento;
V. Propuesta de solucion: el retorno al Plan Beveridge vy la creacion
de un sistema tnico de pensiones; VI. Fuentes.

I.INTRODUCCION

| objeto del presente trabajo es el sistema de seguridad so-
cial garantizado por el articulo 123 de la Constitucién Po-

litica de los Estados Unidos Mexicanos, entendido no sélo

como una de las principales prerrogativas concebidas en favor de la
clase obrera, sino también como el derecho social por excelencia,
tendente a proteger a la persona humana como integrante de un
grupo social.
La Organizacion Internacional del Trabajo (OI'T) ha definido a la
seguridad social como
La proteccion que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante
una serie de medidas puablicas, contra las privaciones econémicas y so-
ciales que de otra manera derivarian de la desaparicion o de una fuerte
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reduccion de sus ingresos, como consecuencia de enfermedad, mater-
nidad, accidente de trabajo o enfermedad profesional; desempleo, in-
validez, vejez y muerte, y también la proteccion en forma de asistencia
médica y de ayuda a las familias con hijos®.

Asi, la seguridad social es cominmente explicada como “el con-
junto de mecanismos para la cobertura de contingencias sociales de
todos los habitantes del pais y, especificamente, del trabajador y su

!, Concepto que denota, en un primer momento, una in-

familia”
tencién de universalidad en la atencion de los requerimientos del
grueso de la poblacion; esto es, que dicha proteccion no sea privativa
de la clase obrera, sino que también alcance a los diversos sectores
sociales, sin la exigencia de un trabajo remunerado. En palabras de
Avila Salcedo, “la universalidad como distintivo de la seguridad so-
cial implica protecciéon a la persona fisica por el s6lo hecho de serlo,
es un derecho a su favor que justifica acciones continuadas para am-
pliar su cobertura™.

No obstante, s1 bien la fraccion XXIX del apartado A del articulo
123 constitucional parece corresponder a tal proposito al declarar de
utilidad publica la Ley del Seguro Social e instaurar un sistema de
seguros encaminados a la protecciéon y bienestar de los trabajadores,
campesinos, no asalariados y otros sectores sociales y sus familias, lo
clerto es que dicho objetivo pierde claridad e incluso se desvanece
al especificar, en las fracciones XI y XIII del apartado B del citado
precepto, las bases para la organizacion de la seguridad social corres-
pondiente a los trabajadores al servicio del Estado y los miembros
en activo del Ejército, Fuerza Aérea y Armada; excluyéndolos del
resto de la poblacion que se encuentra -en teoria- amparada por la
Ley del Seguro Social, y sujetindolos a un régimen de proteccion y

* Ibidem, p. 17.

* Capon Filas, Rodolfo y Giorlandini, Eduardo, Diccionario de Derecho Social. Derecho
del trabajo y la seguridad social, 1a. ed., Argentina, Rubinzal y Culzoni Editores, 1987, p.
455, consultado en https://archivosjuridicas.unam.mx/www/bjp./libros/3/1412/10.pdf, el
08 de agosto de 2018.

* Avila Salcedo, Luis F., La seguridad social y el Instituto Mexicano del Seguro Social, 1a.
ed., México, Editorial Porraa, 2007, p. 28.
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asistencia sociales precisamente organizado en atenciéon a su calidad
de trabajadores, a grado tal que la Ley del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado no utiliza la pala-
bra “asegurado”, sino la de “trabajador”®.

Asimismo, de una interpretacioén sistematica de los articulos 12,
13 y 14 de la Ley del Seguro Social se advierte que la proteccion
mas amplia, integral y completa que dicha legislacion prevé es pro-
porcionada, de manera exclusiva y obligatoria, a las personas que de
conformidad con los articulos 20 y 21 de la Ley Federal del Trabajo
prestan, en forma permanente o eventual, un servicio remunerado,
personal y subordinado; a los socios de las sociedades cooperativas y
a las personas que determine el Ejecutivo Federal a través del Decre-
to respectivo. En tanto que los campesinos, no asalariados y demas
sectores sociales a que hace referencia la fraccion XXIX del articulo
123 constitucional, s6lo podran acceder voluntariamente a las pres-
taciones que el régimen obligatorio del seguro social otorga, median-
te convenio con el Instituto Mexicano del Seguro Social en el que se
especifiquen, entre otros términos, la vigencia de la prestacion de los
servicios de seguridad social; las prestaciones a otorgar; las cuotas a
cargo de los asegurados y demas sujetos obligados, y la contribucion
del Gobierno Federal, inicamente cuando en su caso proceda ésta.

De las anteriores consideraciones es facil advertir, pues, que en
nuestro pais y a pesar de las disposiciones constitucionales, la seguri-
dad social se ha desarrollado exclusivamente “a través de nstitucio-
nes... encargadas de proporcionar una serie de seguros sociales a la
poblacién que se encuentra bajo una relacion de trabajo formal; es
decir, que prestan un trabajo personal y subordinado y cotizan en el
IMSS, ISSSTE o en las fuerzas armadas”. De manera tal que para
acceder a las prestaciones en especie y en dinero que prevé la Ley
del Seguro Social, el resto de la poblacién debe mcorporarse volun-
tartamente a través del pago de una cuota anual.

¢ Lopez Ruiz, Miguel (editor), Diccionario juridico sobre sesuridad social, 1a. ed., México,
ISSSTE - IMSS - UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 54, consultado
en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/ bjo./libros/2/756/4.pdf, el 08 de agosto de 2018.
7 Sanchez - Castarieda, Alfredo, op.cit., nota 1, p. 3.



JESSICA GUADALUPE GONZALEZ POSADAS 213

Desde su concepcion, el sistema de seguridad social mexicano
se ha manifestado como un régimen limitado, debido a la falta de
universalidad en su cobertura, y fragmentado, ante la multiplicidad
de nstituciones primariamente responsables de la prestacion de los
servicios publicos correspondientes. Vicios primigenios que han de-
rivado en una tercera deficiencia: la duplicidad en el aseguramiento,
entendida como la doble o hasta triple cobertura de un mismo indi-
viduo respecto de las diversas instituciones encargadas de la adminis-
tracion y organizacion de la seguridad social.

Segan Sanchez - Castaneda, “uno de los grandes problemas de la
seguridad social mexicana tiene que ver con la ausencia de unidad en
la administracion y gestion de la seguridad social”®. Asi, conforme al
articulo 123 constitucional, son tres las instituciones consagradas a la
seguridad social: el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), el
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado (ISSSTE) y el Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas
Armadas Mexicanas (ISSFAM); organismos publicos descentraliza-
dos que ademas de contar con personalidad juridica y patrimonio
propios, disponen también de una ley reglamentaria que contiene y
regula las prestaciones correspondientes a cada régimen de seguri-
dad social.

Dichas legislaciones prevén multiples y muy diversas prestaciones
para tres grupos sociales disimiles entre si: los trabajadores protegi-
dos por el apartado A del articulo 123 constitucional y campesinos,
no asalariados y otros sectores sociales y sus familias, en tratindose
de la Ley del Seguro Social; los trabajadores al servicio del Estado,
por lo que respecta a la Ley del ISSSTE, y los miembros del Ejér-
cito, de la Fuerza Aérea y de la Armada de México, en activo o en
situacion de retiro, y sus familiares en linea directa, por cuanto hace

8 Sanchez - Castarieda, Alfredo, “La reformulacion de los paradigmas: la reforma a
la seguridad social y la creacion del Instituto Mexicano de Proteccién Social”, en Men-
dizibal Bermudez, Gabriela et. al. (coord.), Condiciones de Trabajo y Seguridad Social, 1a.
ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, consultado en 2012, p. 23,
hitps://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjo./ libros/7/3142/2.pdf, el 12 de agosto de 2018.
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a la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas
Mexicanas. Sin embargo, ninguna norma o disposiciéon impide que
un mismo individuo sea sujeto de la protecciéon de dos o mas regi-
menes de seguridad social a la vez y que, como tal, tenga acceso de
manera conjunta a las prestaciones -en dinero y en especie- propias
de cada uno de éstos.

Situacion que, en contraste con la falta de universalidad, provoca
que el individuo que ha cotizado para dos o mds instituciones de
seguridad social -verbi gratia, para ISSSTE ¢ IMSS- pueda disfru-
tar, simultineamente, de dos o mas pensiones, en detrimento de las
finanzas que soportan el tambaleante sistema de seguridad social.
Esto es, nada impide que aquel trabajador al servicio del Estado, que
también cotizé en el régimen obligatorio del seguro social (IMSS),
disfrute a la par de una pension por riesgo de trabajo, en términos de
la fracci6n I del articulo 62 de la Ley del ISSSTE y de una pension
de invalidez, conforme a los articulos 119 y 120, fraccién 11, de la vi-
gente Ley del Seguro Social; pudiendo, ademas, obtener una tercera
pension, ahora por viudez o por causa de muerte, en atencidén a su
calidad de beneficiario o causahabiente, segun lo dispuesto por los
articulos 64, fracciéon 11, y 127, fracciéon I, de esta altima legislacion,
o los diversos articulos 67, 68, fraccion I, y 129 de aquella.

Debiendo entender por pension, en términos generales, “la pres-
tacion econémica (en dinero) otorgada, peridédicamente (mes con
mes), por una institucion de seguridad social a una persona fisica
asegurada o a sus causahabientes, al reunir los requisitos senalados

»9

por la legislacion correspondiente™.
II. DESARROLLO HISTORICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Los 1deales de libertad e igualdad que sirvieron de estandarte a la
Revolucion Francesa y que, a la postre, dieron contenido al liberalis-
mo y al individualismo que caracterizaron al Estado del siglo XIX,

° Lopez Ruiz, Miguel (editor), op. cit., nota 5, p. 323.
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generaron una profunda desigualdad social en perjuicio de las clases
mas desposeidas. Y s1 bien el articulo 21 de la Constitucion franca de
1793 establecié por primera vez la obligacion social de proporcionar
a aquellos caidos en desgracia los medios minimos de subsistencia y
concibid, asimismo, a la ayuda social como un deber sagrado!?, en la
realidad dicho precepto fue solo letra muerta.

Hombres, mujeres y ninos trabajaban por igual durante infati-
gables jornadas, en las mas inmundas condiciones y a cambio de
exiguos salarios, sin estabilidad en el empleo ni prestaciones adicio-
nales a tan 1rrisorio estipendio. Al respecto, el maestro De la Cueva
tiene a bien senalar:

... la libertad de contratacién no existié nunca, porque el trabajador
apremiado por la miseria tenia que someterse a la voluntad del patrono,
quien si podia esperar que viniera otra persona a solicitar el empleo;
y us6 del poder de su voluntad con sentido autoritario y con refinada
crueldad: se valié del trabajo de los ninos, establecié jornadas de cator-
ce o mas horas y fijo6 como salario la cantidad de dinero estrictamente
indispensable para la subsistencia del obrero en una vida mds animal
que humana; y como si no fuera suficiente, mantenia al trabajador en la
angustia del manana con la espada del despido libre!!,

La rebeldia contra la injusticia social se propagoé de manera pau-
latina a cada fibrica y taller de Europa occidental y, mas tarde, de
América Latina; y, finalmente, el proletariado hubo de echar mano
de los diversos medios licitos —-manifestaciones publicas- e ilicitos -la
asociacion sindical no autorizada- de que disponia, a fin de luchar
por condiciones mas humanas para la prestacion de los servicios'?.

La miserable situacion de la clase trabajadora en Francia e Ingla-
terra y la influencia que sobre ésta ejercié el marxismo, fueron los
principales detonantes de varias revoluciones durante gran parte del

19 Cazares Garcia, Gustavo, Derecho de la seguridad social. Historia, doctrina y jurispruden-
cla, 3a. ed., México, Editorial Porraa, 2014, p. 13.

" De la Cueva, Mario, El nuevo derecho mexicano del trabajo, 7a. ed., t. 11, México, Edi-
torial Porrua, 1981, p. 10.

2 Ibidem, p. 13.
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siglo XIX, como la llamada Primavera de los Pueblos de 1848, las
cuales culminaron con la creaciéon de normas protectoras para los
trabajadores frente a los abusos del capital’®. Cruzadas que, en su
conjunto y sin importar la latitud en que se gestaron, enarbolaron
como reclamos fundamentales: la libertad sindical, la de negociacion
y contratacion colectivas y la de huelga; un derecho individual del
trabajo que propiciara un minimo de justicia social; y una prevision
social que defendiera a los hombres contra los infortunios del tra-
bajo!*.

Una de las primeras conquistas del movimiento obrero acontecio
en Alemania de la mano de Otto von Bismarck, quien entre 1883 y
1889 instituyo un sistema de seguros sociales de proteccion obligato-
ria, sujetos a la condicion de trabajador y de cuyo financiamiento es
éste corresponsable, junto con el empleador. Segun Bismarck, “del
trabajador importa no solamente su presente, sino y acaso mas aun,
su futuro, y era asi, porque en el presente le salva su esfuerzo, en
tanto que el futuro es lo imprevisto y desconocido, y por ello debe
asegurarse”!’; pensamiento que lo llevo a concebir uno de los grandes
sistemas de seguridad social, basado en una relacion bilateral: a cam-
bio de una contribucién aportada por el asegurado, le era acordada
una indemnizacion en caso de sufrir alguno de los riesgos cubiertos!®.

Sin embargo, tal regulacion alemana en realidad obedecio al tenaz
mtento del canciller por contrarrestar el avance del socialismo y aca-
llar las voces que exigian mejores condiciones laborales; intencion
que Bismarck expreso senalando que: “Un hombre que tiene asegu-
rado su porvenir, su vejez tranquila, el bienestar de sus familiares,
no es un anarquista ni atenta contra la vida del emperador; démosle
ahora a los pobres aquello a lo que tienen derecho antes de que nos

lo arrebaten por la fuerza”"’.

" Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, 41a. ed., México, Editorial Porria, 2009, p. 698.
* De la Cueva, Mario, op. cit., nota 10, p. 13.

'* Cazares Garcia, Gustavo, op. cit., nota 9, p. 17.

'¢ Sdnchez - Castaileda, Alfredo, op. cit., nota 1, p. 8.

17 Cazares Garcia, Gustavo, op. cit., nota 9.
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Por lo que seria hasta 1919, con la Constitucion de Weimar, que
los principios y normas del derecho del trabajo fueron reconocidos
en el continente europeo como derechos fundamentales del hom-
bre; destacando, en lo que a nuestro tema interesa, que “la seguridad
social partié de la proteccion a la maternidad y de la educacion y
preparacion del nino, para llegar a la preservacion de la salud v de
la vida y a la ayuda al hombre y a su familia cuando los riesgos de la
actividad y de la vida provocan la imposibilidad de trabajar”'®,

También en la América Latina el germen de la revolucion social
habia echado sus raices, siendo la Constituciéon Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, promulgada el 05 de febrero de 1917, la pri-
mera ley fundamental que consagré los derechos al trabajo digno y a
la seguridad social; estableciendo, en la fraccion XXIX del articulo
123, la utilidad social de las cajas de seguros populares, de ivalidez,
de vida, de cesacion involuntaria de trabajo, de accidentes y otros
con fines analogos, asi como la obligacién del gobierno -federal y es-
tatal- de fomentar la organizacién de tales instituciones, con el objeto
de infundir e inculcar la prevision popular'. Disposicion que seria
modificada, mediante reforma impulsada por el Presidente interino
Emilio Portes Gil y publicada en el Diario Oficial de la Federacion
del 06 de septiembre de 1929, a fin de declarar de utilidad publica la
expedicion de la Ley del Seguro Social; enmienda a razon de la cual
se confirié al Congreso de la Union la facultad de legislar en materia
de trabajo®.

En 1919 fue creada la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), como parte del Tratado de Versalles que terminé con la Pri-
mera Guerra Mundial®'; agencia de las Naciones Unidas cuya asam-
blea es la encargada de aprobar las convenciones internacionales

'® De la Cueva, Mario, op. cit., nota 10, p. 21.

' Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857, consultado en https://www. sgin.gob.mx/sites/default/ files/ cpeum/docu-
mento/2017-03/CPEUM-123.pdf, el 10 de agosto de 2018.

20 Céazares Garcfa, Gustavo, ap. cit., nota 9, pp. 61, 62.

! Organizacion Internacional del Trabajo, consultado en hitp://www.ilo.org/global/
about-the-ilo/Tistory /lang--es/index.htm, el 10 de agosto de 2018.
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sobre la materia y que establecid, en su décimo séptima reunién de
1933, la obligacion a cargo del patron de instituir seguros que prote-
gleran a sus trabajadores contra las contingencias provocadas por la
vejez, la invalidez y la muerte, “consistentes en el pago de prestacio-
nes periodicas que constituyeron lo que en términos comunes se ha
denominado pension”?. Y para 1944, la Declaracion de Filadelfia
de la OIT reafirmo la necesidad de una cobertura universal de la se-
guridad social como instrumento internacional para la prosecucion
del bienestar material y pleno desarrollo espiritual del ser humano?.

En 1942, el gobierno inglés lanza un plan de seguridad social lla-
mado Social Insurance and Allied Service, encomendado a sir William
Beveridge; con el cual se establecio el modelo contributivo de la
seguridad social, esto es, su financiamiento a través de impuestos
y contribuciones fijas. Dicho proyecto se baso en los principios de
universalidad y solidaridad, de manera que asegura a todos los ciu-
dadanos ingleses servicios médicos, una pensiéon por vejez y gastos
de entierro, a cambio de una contribucioén tnica semanal?*. El Plan
de Seguridad Social implementado en Inglaterra, se refiere a la segu-
ridad social con el objeto de

significar la consecucion de un ingreso destinado a reemplazar las en-
tradas, cuando éstas dejan de percibirse, sea por desocupaciéon, por en-
fermedad o por accidente; a prevenir el retiro por edad y la pérdida del
sustento, causada por muerte de otras personas; y a (sic) hacer frente a
gastos extraordinarios, como los relacionados con nacimiento, muerte,
o casamiento. Originalmente “seguridad social” significa seguridad de
gresos hasta un minimo, pero la prevision de ingresos debiera estar
asociada con medidas destinadas a terminar, a la brevedad posible, con
la interrupcion de entradas®.

En tanto que, en América Latina, seria Venezuela el adalid de la
seguridad social, promoviendo la primera ley del seguro social en

2 Lopez Ruiz, Miguel (editor), op. cit., nota 5, p. 324.
3 Sanchez - Castaiieda, Alfredo, op.cit., nota 2.

2% Ibidem, pp. 9 - 13.

%3 Ibidem, p. 11.
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1940; adelantindose a México, que el 19 de enero de 1943 publicaria
la Ley del Seguro Social como instrumento para proteger el salario
de las contingencias que pudieran aminorarlo?’; advirtiéndose que,
desde su concepcion, la cobertura del sistema de seguridad social
mexicano se restringe a los trabajadores asalariados, “ampliandose”
en favor de los no asalariados y demas sectores sociales, a través de
la incorporacion voluntaria.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones
Unidas proclamo la Declaracion Universal de Derechos Humanos
como “ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse”; documento que en su articulo 22 reconoce el derecho
a la seguridad social como uno de los derechos humanos fundamen-
tales.

En 1959, el articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos seria reformado para establecer un régimen de
seguridad social diverso para los trabajadores al servicio del gobierno
federal; publicandose el 20 de noviembre de 1959, en consecuencia,
la primera Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado. Y, finalmente, en 1976 entraria en vigor
la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas
Mexicanas, abrogando el resto de disposiciones que sobre la materia
se habian expedido?.

El 38 de enero de 1976 entra en vigor el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales que, en su articulo 2°,
impone a los Estados Partes la obligacion de adoptar, hasta el maxi-
mo de los recursos que dispongan, las medidas necesarias para lo-
grar la plena efectividad de los derechos que el mismo reconoce,
entre los que se encuentra el derecho de toda persona a la seguridad
social?. Siendo hasta el 17 de noviembre de 1988 que la Convenciéon

26 Cazares Garcia, Gustavo, ap. cit., nota 9, p. 68.

*” Declaracion Universal de Derechos Humanos, consultado en https://www.ohchiors/EN/
UDHR /Documents/UDHR_ Translations/spn.pdf, el 15 de agosto de 2018.

8 Sanchez - Castarieda, Alfredo, op.cit., nota 1, pp. 34y 39.

% Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, consultado en hitps://



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
220 NUEVA EPoca, ARNO 4, NUM. 7, JULIO - DICIEMBRE 2017

Americana sobre Derechos Humanos fue adicionada en materia de
derechos economicos, sociales y culturales mediante el llamado Pro-
tocolo de San Salvador; instrumento internacional que reafirma los
derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, asi como los compromisos adquiridos

por los Estados Partes de éste™.

Ill. LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHO FUNDA-

MENTAL

De los antecedentes historicos narrados en parrafos que anteceden,
destaca el constante requerimiento al Estado, por parte del proleta-
riado y demds clases sociales en desventaja, de mejores condiciones
juridicas, econémicas y sociales para el desarrollo de una vida digna.
Es asi que, a partir de la inclusiéon en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos de 1917 de las llamadas garantias
sociales, el orden juridico nacional ha clasificado el derecho de la
seguridad social como un derecho eminentemente social, de manera
conjunta con el derecho del trabajo y el derecho agrario®, en tan-
to que bajo dicha clasificacion se engloba a aquellos derechos que
“se caracterizan por constituir prerrogativas o pretensiones que los
ciudadanos, individual o colectivamente, pueden esgrimir frente a
la actividad social y juridica del Estado, es decir, que implican el po-
der de exigir a éste determinadas prestaciones positivas”®?. Concepto
que, por definicion, denota el reconocimiento de tales derechos en
favor del ser humano, pero desde su condicién como integrante de
un determinado grupo social.

W, olzc/lrorg/xp/prty%xxzonalznL‘emt/pages/ cescraspx, el 15 de agosto de 2018.

*® Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, soctales y culturales “Protocolo de San Salvador”, consultado en hitp://legislacion.
s¢gn.gob.mx/Buscador/ Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=PlOrqrSoL1zAsquz Q7fUky 4kZ-
b76bUIVNT T2k XiHOGTCSSSNoFe Trw Ogo EINIMS, el 15 de agosto de 2018.

! De la Cueva, Mario, op.cit., nota 10, p.76.

*2 Rodriguez y Rodriguez, Jesus, “Derechos Sociales”, Diccionario Juridico Mexicano,
la. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, t. III, p. 228,
hitps://archivos.juridicas.unam.mx./www/bjo./ libros/3/1170/9.pdf-
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Sin embargo, como senala el maestro Carpizo, “todos los dere-
chos humanos forman una unidad y se imbrican entre si... [de ma-
nera que clasificarlos| resulta provechoso para quien se aproxima a
ellos para contemplar un panorama general de los mismos vy, tal vez,
auxilie a su comprension”®. Por tanto, catalogar el derecho a la segu-
ridad social como un derecho social, no implica negar su caracter de
derecho humano fundamental. Basta considerar que, por definicion,
la seguridad social implica necesariamente el principio de universali-
dad, esto es, que dicha proteccion comprenda a toda la poblacion vy,
por tanto, corresponda a la persona humana en general y no sélo en
atencion a su condiciéon marginal o de desventaja.

Intension a la que corresponde el articulo 22 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, proclamada en Paris en 1948 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas y que a la letra refiere

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la segu-
ridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperaciéon
mternacional, habida cuenta de la organizacion y recursos de cada Es-
tado, la satisfaccién de los derechos economicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad®.

En semejante tenor, el articulo 92 del Protocolo de San Salvador,
adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales, reafirma la
concepcion de la seguridad social como derecho humano, universal
y progresivo, senalando que

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra
las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica
o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y de-
corosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad

33 Carpizo, Jorge, “Una clasificacion de los derechos de la justicia social”, en Ferrer
MacGregor, Eduardo et. al.(coord.), Construccion y Papel de los Derechos Sociales Funda-
mentales, 1a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 419,
consultado en ktips://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjp/libros/7 /3063 /17.pdf; el 18 de
agosto de 2018.

** Declaracién Universal de Derechos Humanos, op. cit., nota 26.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
222 NUEVA EPocA, ANO 4, NUM. 7, JULIO - DICIEMBRE 2017

social seran aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho
a la seguridad social cubrird al menos la atencién médica y el subsidio o
jubilacion en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional
y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y
después del parto®.

De las anteriores consideraciones se advierte que los trata-
dos, convenios y demads instrumentos internacionales reafirman la
concepcion de la seguridad social como un derecho universal, de
toda persona; pero establecen un régimen especial para aquellos
que, al ser sujetos de una relacion laboral, se encuentran expuestos
en mayor medida a los infortunios del trabajo y que, en consecuen-
cla, requieren de una proteccion especial, constituida por los seguros
de enfermedades profesionales, accidentes de trabajo, invalidez y
desempleo.

No obstante, como se establecié anteriormente, en tratindose del
sistema de seguridad social mexicano, la universalidad se ha con-
vertido en una tendencia, mas que en un principio caracteristico y
fundamental de dicho derecho humano; a grado tal que el texto del
articulo 123 constitucional y de las legislaciones secundarias que re-
gulan la materia, parece invertir las consideraciones de los tratados
internacionales, concibiendo la seguridad social como un derecho
eminentemente laboral que, en todo caso, es susceptible de exten-
derse en favor de los campesinos, no asalariados y demas sectores
sociales, a través de la incorporacion voluntaria. Resultando ilustra-
tivas las palabras de Avila Salcedo, quien al respecto advierte que:

Técnicamente, los sistemas de seguro social tienen como destinatarios
a los trabajadores dependientes. Sin embargo, la tendencia juridica ha
sido la expansion a otros sectores, a otros grupos inicialmente no consi-
derados como beneficiarios. De esta manera se va disipando la idea de
centralizar en el trabajador dependiente la accion de proteccion para

33 Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”, op. cit., nota 29.
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transitar a un sistema que incluya a personas con otra calidad, por ejem-
plo y entre otras posibilidades: inscribir al conyuge, al compariero o com-
panera permanente, a los hijos del trabajador o personas que sin tener
en su familia trabajadores dependientes, son sujetos de las prestaciones
asistenciales o econémicas, segin corresponda®.

No debe perderse de vista que, en atencion a que la seguridad
social constituye un derecho humano reconocido -primordialmen-
te- por la fraccion XXIX del apartado A del articulo 123 constitucio-
nal y los multiples instrumentos internacionales a que se ha hecho
referencia, a partir de la reforma a la Constitucion Mexicana publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion del 10 de junio de 2011,
el segundo parrafo del articulo 1° constituye el fundamento a razéon
del cual los referidos campesinos, no asalariados y demas sectores
sociales que no tiene acceso al sistema de seguridad social, podrian
exigir del Estado la vigencia plena de dicho derecho, sin el requeri-
miento de afiliacion voluntaria al régimen previsto por la legislacion
secundaria.

Lo anterior es asi toda vez que, s1 bien el referido articulo dis-
pone que las normas relativas a los derechos humanos deberan de
iterpretarse de conformidad con lo dispuesto por la propia Consti-
tucién, lo que en principio nos remitiria a las restricciones dispuestas
por la fraccion XXIX del apartado A del articulo 123 y las fracciones
XI y XIII del apartado B del mismo precepto, lo cierto es que el
texto reformado otorga igual jerarquia a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, favoreciendo en todo momento a
las personas la proteccion mas amplia.

De manera que si1 instrumentos internacionales tales como la De-
claracion Universal de Derechos Humanos y el Protocolo de San
Salvador reconocen en favor de toda persona el derecho a la seguri-
dad social, que la proteja contra las eventualidades que le imposibi-
liten para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa,
sin restringirlo de modo alguno o condicionarlo a la satisfaccion de

3¢ Avila Salcedo, Luis F., op. cit., nota 4, p. 27.
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mayores requisitos, es inconcuso que de conformidad con lo dis-
puesto por el articulo 12 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y la interpretacion pro homine, no podra negarse
a ninguna persona el acceso a las prestaciones que prevén las legis-
laciones de seguridad social, bajo el argumento de la exigencia de
afiliaci6n, ya sea voluntaria u obligatoria.

Mixime si se considera que el Protocolo de San Salvador estable-
ce la prohibicion expresa de restringir la proteccion de los llamados
derechos economicos, sociales y culturales en favor de la realizacion
de los diversos derechos civiles y politicos, y viceversa:

Considerando la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los dere-
chos economicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politi-
cos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo
indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de
la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocion permanente
con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la
violacion de unos en aras de la realizacion de otros”.

Por tanto, quien estas lineas escribe comparte la concepcion del
derecho a la seguridad social sostenida en la octogésima novena re-
uniéon de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en el
ano 2001, en la cual se reafirmo la trascendencia de aquél como un
derecho fundamental, a saber:

La seguridad social es muy importante para el bienestar de los traba-
jadores, de sus familias y de toda la sociedad. Es un derecho humano
fundamental y un mstrumento esencial para crear cohesion social, y de
ese modo contribuye a garantizar la paz social y la integraciéon social.
Forma parte indispensable de la politica social de los gobiernos y es una
herramienta importante para evitar y aliviar la pobreza. A través de la
solidaridad nacional y la distribucién justa de la carga, puede contribuir
a la dignidad humana, a la equidad y a la justicia social. También es 1m-
portante para la integraciéon politica, la participacion de los ciudadanos y

37 Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”, op. cit., nota 29.



JESSICA GUADALUPE GONZALEZ POSADAS 225

el desarrollo de la democracia®.

IV. DUPLICIDAD EN ELL. ASEGURAMIENTO Y EL PROBLE-
MA DEL FINANCIAMIENTO

Ya desde 1941, al evaluar la eficiencia del seguro social inglés, sir
William Beveridge destacod la falta de coordinaciéon administrativa
entre los servicios existentes, como una de las deficiencias de aquél®.
Asimismo, y como se apunto con anterioridad, la ausencia de unidad
en la administracion y gestion de la seguridad social constituye uno
de los grandes problemas del sistema mexicano.

En efecto, segun lo dispuesto por el articulo 123 constitucional,
en la fraccion XXIX del apartado A y las fracciones XI y XIII del
apartado B, la realizacion de la seguridad social -esto es, la admi-
nistracion de los seguros, prerrogativas y serviclos respectivos- esta
a cargo de tres organismos publicos descentralizados, con persona-
lidad juridica y patrimonio propios, que disponen cada uno de una
ley reglamentaria que contiene y regula las prestaciones correspon-
dientes a cada régimen de seguridad social: el Instituto Mexicano del
Seguro Social (IMSS), el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado (ISSSTE) y el Instituto de Seguridad
Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas (ISSFAM).

Determinacion que por si sola contraviene el principio juridico de
unidad, que por definicion y junto con la universalidad, integridad,
solidaridad, subsidiaridad e internacionalidad, determina los fines y
propositos de la seguridad social. En pocas palabras, por unidad debe
entenderse “la conveniencia de la gestion unitaria del sistema de se-
guridad social”*, con el objeto de evitar el dispendio de recursos y el
retraso en la prestacion de los servicios correspondientes.

%8 Cazares Garcia, Gustavo, op. cit., nota 9, p. 94.

*¥ Sanchez - Castafieda, Alfredo, op.cit., nota 1, p. 10.

0 Carrillo Prieto, Ignacio, Derecho de la seguridad social, 1a. ed., México, MacGraw-Hi-
11 - UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997, coleccion Panorama del De-
recho Mexicano, p. 12, consultado en Attps://archivosjuridicas.unam.mx/www/bjo/li-

bros/4/1928/35.pdf, el 20 de agosto de 2018.
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Esta multiplicidad de instituciones primariamente responsables
de la prestacion de los servicios publicos de seguridad social, ha
derivado en otra importante deficiencia: la duplicidad en el asegura-
miento que, en contraste con la falta de universalidad, debe enten-
derse como la doble o hasta triple cobertura de un mismo individuo
respecto de las diversas instituciones encargadas de la administra-
c16n y organizacion de los seguros sociales.

Esto es asi ya que las diversas legislaciones en materia de seguri-
dad social prevén, en principio de cuentas, multiples y muy diversas
prestaciones para tres grupos soclales disimiles entre si: los trabaja-
dores protegidos por el apartado A del articulo 123 de la Constitu-
c16n y los campesinos, no asalariados y otros sectores sociales y sus
familias, en tratindose de la Ley del Seguro Social; los trabajadores
al servicio del Estado, por lo que respecta a la Ley del ISSSTE, y los
miembros del Ejército, de la Fuerza Aérea y de la Armada de Méxi-
co, en activo o en situacién de retiro, y sus familiares en linea directa,
por cuanto hace a la Ley del Instituto de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas Mexicanas. Lo anterior, sin perjuicio de los argu-
mentos opuestos en precedentes parrafos, respecto de la utopia de
la universalidad y los campesinos, no asalariados y demas sectores
sociales a que hace referencia la fraccion XXIX del apartado A del
articulo 128 constitucional, quienes solo podran acceder voluntaria-
mente, a través de convenio celebrado con el Instituto y el respectivo
pago de una cuota anual, a las prestaciones del régimen obligatorio
contemplado por la Ley del Seguro Social.

En segundo término, ninguna disposicion impide que un mismo
individuo sea sujeto de la proteccion de dos o mas regimenes de
seguridad social a la vez y que, como tal, tenga acceso de manera
conjunta a las prestaciones en dinero -subsidios, pensiones, indem-
nizaciones, gastos funerarios, ayuda de matrimonio- y en especie -
asistencia médica, quirurgica, farmacéutica, hospitalaria- propias de
cada uno de éstos. Situacién que, como se argumento anteriormen-
te, provoca que el individuo que ha cotizado para dos o mas institu-
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ciones de seguridad social -verbi gratia, para ISSSTE e IMSS- pueda
disfrutar, simultineamente, de dos o mas pensiones, en detrimento
de las finanzas que soportan el sistema de seguridad social.

Es decir que, en oposicion al fracaso de la universalidad que se
traduce en el acceso restringido y limitado a los servicios publicos y
prestaciones que conforman los seguros sociales, nada impide que
aquel trabajador al servicio del Estado, que también cotizé en el
régimen obligatorio del seguro social (IMSS), disfrute a la par de
una pension por riesgo de trabajo, en términos de la fraccion II del
articulo 62 de la Ley del ISSSTE y de una pension de invalidez,
conforme a los articulos 119 y 120, fraccion 11, de la vigente Ley
del Seguro Social; pudiendo, ademas, obtener una tercera pension,
ahora por viudez o por causa de muerte, en atencion a su calidad de
beneficiario o causahabiente, segun lo dispuesto por los articulos 64,
fraccion 11, y 127, fraccion I, de esta altima legislacion, o los diversos
articulos 67, 68, fraccion 1, y 129 de aquella.

Respecto de este ultimo supuesto, la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que el articulo 12, pa-
rrafo segundo, del Reglamento para el Otorgamiento de Pensiones de
los Trabajadores Sujetos al Régimen del Articulo Décimo Transitorio
del Decreto por el que se expide la Ley del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, viola el derecho a
la seguridad social previsto en el articulo 123, apartado B, fraccion X1,
inciso a), de la Constitucién Politica, al restringir injustificadamente el
disfrute simultineo de una pensioén por viudez y otra por jubilacion,
cuando su importe conjunto rebase los diez salarios minimos*!.

El Alto Tribunal sostuvo dicho criterio bajo el argumento de que
las pensiones por viudez y por jubilacion otorgadas al amparo de la
Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajado-
res del Estado tienen origenes diferentes, cubren distintos riesgos y
guardan plena autonomia financiera:

* Tesis: L.1o.A. J/14 (10a.), Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacién, Décima Epo-
ca, Libro 40, Tomo IV, marzo de 2017, p. 2505.
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1. Dichas pensiones tienen origenes distintos, pues la primera surge con
la muerte del trabajador y la segunda se genera dia a dia con motivo de
los servicios prestados por el trabajador; 2. Cubren riesgos diferentes,
toda vez que la pension por viudez protege la seguridad y el bienestar de
la familia ante el riesgo de la muerte del trabajador y la pension por jubi-
laciéon protege su dignidad en la etapa de retiro; y, 3. Tienen autonomia
financiera, ya que la pensiéon por viudez se genera con las aportaciones
hechas por el trabajador o pensionado fallecido y la pensiéon por jubila-
ci6n se genera con las aportaciones hechas por el trabajador o pensiona-
do, motivo por el cual no se pone en riesgo la viabilidad financiera de las
pensiones conjuntas*?,

En cambio, no existe pronunciamiento alguno emitido por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion respecto del disfrute conjunto
de una pension por incapacidad permanente -derivada de un riesgo
profesional-, sea total o parcial, y una pension por invalidez, en tér-
minos de lo dispuesto por las diversas legislaciones del ISSSTE y del
Seguro Social, respectivamente. Prerrogativas que, a pesar de tener
origenes distintos y autonomia financiera, han llegado a confundirse
ante la ausencia de unificacion normativa sobre la materia; como se
advierte de la sentencia dictada por el Cuarto Tribunal Colegiado de
Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Region, con residencia en
Guadalajara, Jalisco, el 10 de marzo de 2016 en autos del amparo
directo laboral 66/2016 de su indice:

Sin embargo, este 6rgano colegiado estima insuficientes las razones que
dio la responsable para condenar al Instituto quejoso al reconocimiento
del estado de invalidez de la actora y al otorgamiento del dictamen de in-
validez definitivo, dado que, de manera dogmatica, refirié que si bien era
cierto dichos padecimientos para el * [Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado| fueron calificados como enfer-
medad profesional, también lo era que para el * [Instituto Mexicano del
Seguro Social], debian ser considerados como enfermedad general, sin

*2 Tesis aislada 2a. CXII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 12, Tomo I, noviembre de 2014, p. 1191.
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que precisara, fundada y motivadamente, por qué razon ese accidente
de trabajo que tuvo la actora en el **** [Instituto de Salud en el Estado
de Aguascalientes], repercutié en su estado de salud a grado tal que, aun
cuando su origen fue de caricter profesional, afecto su salud producién-

dole la invalidez que se indico*.

Es cierto que las pensiones referidas no comparten el mismo
financiamiento -como sucede también en tratindose del resto de
contingencias: cesantia en edad avanzada, vejez y muerte-, pues las
cuotas obrero patronales corren a cargo de diverso patron; sin em-
bargo, si existe una doble aportacion estatal o cuota social a cargo del
Gobierno Federal respecto de un mismo individuo.

Situacion que no sélo contrasta con la omision del Estado de pro-
porcionar seguridad social a aquellos que no se ubican en los su-
puestos especificamente previstos por el articulo 123 constitucional,
en la fraccion XXIX del apartado A y las fracciones XI y XIII del
apartado B; sino que, ademas, vulnera el principio de solidaridad, que
consiste en la distribucion equitativa de las cargas econéomicas que
genera el otorgamiento de las prestaciones de seguridad social, de
manera que quien perciba mas ingreso realice mayores aportaciones,
en beneficio general de la colectividad y “sin que necesariamente
dicho aporte quede supeditado a la posibilidad de obtener un bene-
ficio o prestacion proporcional”*,

Por tanto, es de concluirse que la seguridad social presupone
unidad orgdnica, como uno de sus principios juridicos fundamenta-
les, exigiendo “unificacion en materia normativa, administrativa y
financiera para asi evitar autonomia de acciones, dispersidad (sic) de
74 ¢ impidiendo “la duplicidad de
entidades que aseguren una misma contingencia, para evitar la plura-

246

recursos ¢ mcremento de costos

lidad en la gestion y procurar la inmediatez en el servicio

* Amparo directo 66/2016. Instituto Mexicano del Seguro Social. 10 de marzo
de 2016. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Rochin Guevara. Secretaria:
Michelle Stephanie Serrano Gonzilez.

** Avila Salcedo, Luis F., op. cit., nota 4, p. 31.

45 Cazares Garcia, Gustavo, op. cit., nota 9, p. 96.

¢ Avila Salcedo, Luis F., op. cit., nota 4, p. 30.
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V. PROPUESTA DE SOLUCION: EL RETORNO AL PLAN
BEVERIDGE Y LA CREACION DE UN SISTEMA UNICO DE
PENSIONES

De lo expuesto se advierte que en nuestro pais, la seguridad social es
concebida como un derecho obrero, garantizado por el articulo 123
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la
fraccion XXIX del apartado A y las fracciones XI y XIII del apar-
tado Bj; situacion que per sé genera una delimitacion de su cobertu-
ra -asi como de su financiamiento-, constrinéndose a la poblacion
econémicamente activa. Asimismo, la fragmentacion del sistema de
seguridad social mexicano, entendiéndose por tal la multiplicidad de
mstituciones primariamente responsables de la prestacion de estos
servicios -IMSS, ISSSTE e ISSFAM-, provoca la duplicidad en el
aseguramiento, lo que se traduce en un indebido detrimento eco-
némico en las escasas reservas que hoy en dia apenas alcanzan para
sostenerlo.

En tal virtud, resulta urgente la solucion de tal problematica me-
diante la reestructuracion legislativa, econémica y financiera del
derecho mexicano a la seguridad social, sin soslayar la universali-
dad v unidad como principios juridicos del mismo. Temadtica que ha
sido abordada en el presente andlisis, con el objeto de determinar
un diagnéstico preciso de las consecuencias generadas y aportar
soluciones viables, concebidas a partir de un enfoque eminentemente
constitucional.

Al 31 de julio de 2018, el Instituto Mexicano del Seguro Social
tiene registrados 197949,244 puestos de trabajo*’; lo cual implica
que la cifra de derechohabientes protegidos por aquel es incluso
mayor, si se considera a las familias de los trabajadores dependientes
asegurados y a aquellos campesinos, no asalariados y demas sectores
sociales que se encuentran voluntariamente afiliados a dicho régi-

* Instituto Mexicano del Seguro Social, consultado en http://wwuw.imss.gobmx/ el
21 de agosto de 2018.
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men de seguridad social. No obstante, es preciso reiterar que dicha
cobertura no comprende a la poblacién en general, como dispone
el articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Dado su esquema de funcion y financiamiento -el asalariado recibe
una contraprestacion a cambio de la aportacion que el Estado, el pa-
tron y el propio trabajador realizan-, el sistema de seguridad mexicano
se encuentra organizado con base en el modelo aleman desarrollado
por Bismarck® a partir de 1883. No obstante, “afrontar los costos que
demanda la seguridad social requiere imaginar modelos que contem-
plen formas varias o alternativas diferentes para allegar los recursos
1”%; por tanto, la propuesta principal
consiste en la reestructuracion del sistema mexicano de seguridad so-

necesarios a la seguridad socia

cial, con base en el diverso modelo inglés, instaurado hasta 194.2.

En efecto, seguin se senalé con anterioridad, el llamado Plan Be-
veridge se caracterizé por cimentarse en los principios de unwersali-
dad y solidaridad; esto es, procurd garantizar una proteccion minima
para la sociedad en general -servicios médicos, una pensioén por ve-
jez y gastos de entierro- y no solo para la poblacion econémicamente
activa, estableciendo una tasa de contribuciéon fija a razén de la cual
quien percibiera mayores ingresos realizaria mayores aportaciones:

Fl plan de seguridad social se distingui6é principalmente por pretender
abarcar a todas las personas y no solo a quienes trabajan para patrones. La
cobertura del sistema no serfa igual para aquellos trabajadores indepen-
dientes, o quienes se encuentran desempleados, mas si se les garantizaria
a todos proteccion contra la vejez, gastos de defuncién y asistencia médica.
Su campo de cobertura comprendia los seguros de enfermedad, desocu-
pacion, vejez, muerte y riesgos de trabajo.

Su sistema financiero se integraria por las contribuciones hechas por el

Estado, los trabajadores y los patrones™.

*$ Sanchez - Castaieda, Alfredo, op.cit., nota 1, p. 25.
* Ibidem, p. 132.
%0 Cazares Garcia, Gustavo, op. cit., nota 9, p. 21.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
232 NUEVA EPoca, ARNO 4, NUM. 7, JULIO - DICIEMBRE 2017

Se propone la reestructuracion del sistema de seguridad social, en
lo referente a las pensiones y prestaciones de caricter economico, a
razéon de un solo organismo publico descentralizado, con persona-
lidad juridica y patrimonio propios; buscando la unificacion de los
supuestos legales para la procedencia de tales beneficios, su admi-
nistracion y financiamiento, mediante la implementacion de los seis
principios fundamentales que dieran contenido al Social Insurance and

Allied Service:

1. Tasa fija de beneficio de subsistencia. Prevision de una tasa fija de
beneficio de seguro, sin tener en cuenta el total de los ingresos, interrum-
pidos por la desocupacién o la incapacidad, o terminados por el retiro.
La tinica excepcion consiste en la incapacidad prolongada como conse-
cuencia de una enfermedad o accidente industrial. La tasa fija es 1gual
para las principales maneras de cesacion de ingresos: desocupacion, -
capacidad, retiro; para maternidad y viudez hay un beneficio provisorio
de tasa mas elevada.

2. Tasa fija de contribucion. La contribucion obligatoria requerida de
cada asegurado o de su empleador, es una tasa fija, sin tener en cuenta
sus recursos. Se paga la misma contribuciéon por la misma seguridad.
Los que disponen de mayores recursos pagaran mas a la Tesoreria Na-
cional, y en ese sentido por su conducto, a la cuota estatal del fondo de
seguridad social. La tinica excepcion consiste en el costo especial de los
beneficios y de las pensiones por incapacidad industrial, en las ocupacio-
nes de alto riesgo, mediante un tributo que pagaran los empleadores, en
proporcion al riesgo y a la lista de paga.

3. Unificacion de la responsabilidad administrativa. Unificacion de la res-
ponsabilidad administrativa en iterés de la eficiencia y economia, para
cada persona una tnica contribucion semanal vinculada a los beneficios.
Una Oficina de Seguridad en cada localidad para atender toda clase de
reclamaciones. Todas las contribuciones se depositan en un tnico Fon-
do de Seguro Social. Todos los beneficios y pagos de seguro son atendi-
dos con dicho fondo.

4. Adecuacion de beneficios en cantidad y en tiempo. Se parte del
principio que la tasa fija de beneficio propuesta es suficiente, sin acudir
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a otros recursos, para promover el ingreso minimo necesario para la
subsistencia, con todos los casos normales. LLos beneficios son adecuados
en tiempo; salvo contingencias temporales, continuaran indefinidamente,
sin investigacion de recursos, en tanto subsista la necesidad.

5. Extension o alcance del Seguro. Amplitud del ambito de aplicacion
tanto con respecto a las personas cubiertas como a los riesgos que debian
protegerse (cobertura vertical y horizontal).

6. Clasificaci6n de las personas. La seguridad social debia aplicarse te-
niendo en cuenta los diferentes modos de vida de los asegurados’..

De las anteriores consideraciones, es digno de destacar el esta-
blecimiento de tasas fijas tanto para el beneficio de seguro como
para la contribucion; de manera que no solo se prevé la unwersalidad
en tratindose de la cobertura de los servicios de seguridad social,
sino también respecto al financiamiento del sistema. Lo anterior en
virtud de que, al gravarse un porcentaje determinado del ingreso
general y no sélo del salario, se extiende la responsabilidad del fi-
nanciamiento del sistema de seguridad social a los trabajadores inde-
pendientes, comerciantes, no asalariados y demas sectores sociales;
quienes gozaran de un beneficio minimo garantizado semejante al
que en su caso reciban los trabajadores dependientes, incluyéndose
en dicha proteccion a los patrones, quienes a pesar de contribuir
prioritariamente al mantenimiento y sustentabilidad del sistema de
seguridad social actual, solo pueden acceder a las prestaciones rela-
tivas mediante su incorporacién voluntaria.

Asimismo, tales medidas también promueven el principio de soli-
daridad, pues al gravarse un porcentaje determinado de los ingresos,
aquellos que perciban mas ganancias realizaran mayores aportacio-
nes en beneficio general de la colectividad; sosteniendo con su con-
tribucion el sistema de seguridad social, pero gozando también de
las prestaciones que éste comprenda, con base en la clasificacion que
a su estilo de vida corresponda.

*! Sanchez - Castaieda, Alfredo, op.cit., nota 1, pp. 11, 12.
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Finalmente, el modelo propuesto representa de manera precisa el
principio de unidad, pues pugna por la administracion tinica y centra-
lizada de las prestaciones de caricter economico que a la seguridad
social corresponden, tales como subsidios, pensiones, indemniza-
ciones, gastos funerarios, ayuda de matrimonio, etc.; mediante la
creacion de un organismo publico descentralizado, con personalidad
juridica y patrimonio propios, encargado de la gestion puablica de los
recursos y el manejo exclusivo de un fondo de seguro social. Supues-
to sugerido, incluso, por Sinchez - Castaneda, quien refiere que “se
debe considerar la creacion de un sistema nacional de pensiones que
contemple el establecimiento de un Instituto Nacional de Pensiones,
el cual se encargaria de centralizar la organizacion y administracion
de las pensiones, a partir de una gestion publica que privilegie el
interés publico y no el lucro privado™.

Por tanto, de concretarse la propuesta referida en las reformas
constitucionales y legales pertinentes, se lograrian erradicar los prin-
cipales vicios de que adolece en la actualidad el sistema de segu-
ridad social mexicano: la falta de universalidad en su cobertura y
la multiplicidad de nstituciones primariamente responsables de la
prestacion de los servicios publicos correspondientes; con lo cual se
alcanzaria la plena efectividad del derecho humano a la seguridad
social consagrado en los articulos 123 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, 22 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y 9¢ del Protocolo de San Salvador, como
mtrinseco a la persona humana en general y no solo en atencion a su
condicion de desventaja.
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LA ALIENACION PARENTAL Y SU REGULACION

EN MEXICO, UNA OMISION EN SU LEGISLACION

PARENTAL ALIENATION AND ITS REGULATION IN MEXICO, AN
OMISSION IN ITS LEGISLATION

ADOLFO EDUARDO CUITLAHUAC MONTOYA LOPEZ'

Y JAQUELINE RIVAS DUARTE?

REsUMEN: Ll presente articulo examina si la falta de reconoci-
miento cientifico de la alienacién parental como un sindrome o en
SU €aso un e€xceso en su sancion, es o no, motivo suficiente para
omitir su regulacién en la legislacion nacional; o bien, si la alienacion
parental existe como una conducta actual, misma que puede ser co-
rroborada mediante dictimenes psicolégicos u otros métodos, y por
tanto, existe la necesidad de su regulacion.

Igualmente, el presente analiza la decisiéon tomada por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, al derogar el articulo 323 Séptimus
del Codigo Civil del Distrito Federal, que regulaba y sancionaba la
alienacion parental, y si ésta constituye o no, una omision legislati-
va en perjuicio de los derechos de las ninas, ninos y adolescentes;
contrastada con los criterios establecidos por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la accion de inconstitucionalidad numero
11/2016, resuelta el 24 de octubre de 2017.

Finalmente, propone un anilisis respecto de la imposicion de medi-
das o sanciones, a todas aquellas personas que incurran en conduc-
tas de alienacion parental, pues como va se dijo, la propia Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ya ha declarado inconstitucional que
la consecuencia de la alienacion parental sea la suspension o pérdida
de la patria potestad de los padres sobre el menor.

PALABRAS CLAVE: Alienacion parental; SAP; sindrome; familia; hyjos;

menores; Cédigo Croil; medidas; padre, madre; patria potestad; sindrome, guar-
da; custodia; discriminacion; maltrato; omision.

" Profesor de Tiempo completo titular “B”, en la Universidad Nacional Auténoma
de México, candidato al Sistema Nacional de Investigadores.

2 Licenciada en Derecho egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM), realizo estudios de Posgrado en “Negocia-
cion y Gestion de Contflictos Politicos y Sociales” en la Facultad de Ciencias Politicas y
Sociales de la UNAM.
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ABSTRACT: The present article examines whether the lack of
scientific recognition of parental alienation as a syndrome or in its
case as an excess In its usage, it is or 1s not enough reason to leave
aside its regulation in the national legislation; or, if the parental alie-
nation exists as a current behavior, which can be corroborated by
psychological opinions or other methods, and therefore, there is a
need for its regulation.

Also, this document analyzes the decision taken by the Legislative
Assembly of the Federal District, by repealing article 323 Septimus
of the Civil Code of the Federal District, which regulated and sanc-
tioned parental alienation, and if it constitutes or not, a legislative
omission that undermines the rights of children and adolescents;
contrasted with the criteria established by the Supreme Court of
Justice of the Nation in the action of unconstitutionality number
11/2016, resolved on October 24, 2017.

Finally, it proposes an analysis regarding the imposition of measures
or sanctions, to all those persons who engage in behaviors of pa-
rental alienation, because as above mentioned, the Supreme Court
of Justice of the Nation, has already declared unconstitutional that
the consequence of parental alienation 1s the suspension or loss of
parental rights of the parents over the child.

KEYWORDS: Parental alienation; PAS; syndrome; family; children; minors;
Cuwil Code; measures; father, mother; parental rights; syndrome, guardianship;
custody; discrimination; abuse; omission.

suMARIio: L. Introduccion; II. Conceptos Preliminares sobre Alie-
nacion Parental; IT1. Decreto por el que se deroga el articulo 323
Séptimus del Codigo Civil del Distrito Federal y la Accion de In-
constitucionalidad 11/2016; IV. Trato Legislativo; V. Clasificacion
de las omisiones legislativas. VI. Propuesta para una efectiva regula-
cion de la alienacion parental; VII. Fuentes.

I.INTRODUCCION

ctualmente en nuestro pais, se mantiene la necesidad de
continuar con el analisis de la alienacién parental, ya que
aun y cuando el 24 de octubre de 2017, el Tribunal en

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por mayoria de

nueve votos, determino validar la constitucionalidad de la figura de

“alienacion parental” como un fenémeno existente y diagnosticable,

esto no ha resuelto completamente el tema de raiz, ya que actual-
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mente sigue existiendo disparidad de criterios legislativos en todo
el pais, asi como un nimero considerable de Asociaciones Civiles
en defensa de los derechos de los ninos y las mujeres, que reprue-
ban la aceptacion del sindrome de alienacion, pues advierten que su
configuracion impide detectar casos de abuso y violencia en contra
de los menores; asi mismo, consideran que dicha figura, fomenta la
discriminacion y crea estereotipos basados en el género, que afectan
particularmente a las mujeres.

Por otra parte, no puede pasarse por alto que la practica judicial
ha demostrado que la manipulacion parental existe y se presenta fre-
cuentemente, dentro de los juicios del orden familiar, produciendo
efectos negativos en la psique del menor que es objeto de dicha ma-
nipulaciéon, por lo que no es posible pasar por alto dicha situacion, y
€s necesario en su caso, su regulacion.

Asi las cosas, la cuestion es determinar si para su regulacion es ne-
cesario que esta conducta sea aceptada por la comunidad cientifica
como un “sindrome” o no, pues de no ser asi, nada impide que sea
considerada en todas las legislaciones locales del pais como un fe-
némeno social, el cual requiere ser regulado, tal como lo establecié
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la accion de
mconstitucionalidad 11/2016.

En tal tenor, debe establecerse un criterio sobre la imposicion de
medidas o sanciones, a todas aquellas personas que lleven a cabo
conductas de alienacion parental, pues como ya se verd, nuestro
maximo Tribunal, ha declarado inconstitucional que la consecuen-
cia de la alienacion parental sea la suspension o pérdida de la patria
potestad de los padres sobre el menor.

II. CONCEPTOS PRELIMINARES SOBRE ALIENACION PARENTAL

1. ANTECEDENTES DEL SINDROME DE ALIENACION PARENTAL

De acuerdo con lo expuesto por el Psicologo José Manuel Aguilar,
en su libro intitulado “Sindrome de Alienacién Parental”, el primer
autor que defini6 el Sindrome de Alienacion Parental (SAP) fue Ri-
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chard Gardner?(1985), en un articulo intitulado “Tendencias recien-
tes en el divorcio y la litigacién por la custodia.” De 1gual forma, en
la segunda edicion de su libro “El Sindrome de Alienacion Paren-
tal”, definio al Sindrome de Alienacion Parental como:

Un trastorno que surge principalmente en el contexto de las disputas por
la guarda y custodia de los ninos. Su primera manifestacién es una cam-
paiia de difamacién contra uno de los padres por parte del hijo, campaiia
que no tiene justificacion. El fenémeno resulta de la combinacion del
sistematico adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de los padres
y de las propias contribuciones del nifio dirigidas a la denigraciéon del
progenitor objeto de esta camparia.’

En esa misma linea, al realizar un analisis de la teoria propuesta
por Gardner, el autor José Manuel Aguilar, finalmente concluyo con
la siguiente definicion:

El Sindrome de Alienacion Parental (SAP) es un trastorno caracteriza-
do por el conjunto de sintomas que resultan del proceso por el cual
un progenitor transforma la conciencia de sus hiyjos, mediante distintas
estrategias, con objeto de 1mpedir, obstaculizar o destruir sus vinculos
con el otro progenitor, hasta hacerla contradictoria con lo que deberia
esperarse de su condicion.’

De ambas definiciones, sobresalen tres elementos fundamentales
que lo constituyen: Primero se trata de una “campana de difama-
cion, desprestigio o manipulacion” en contra de uno de los padres;
segundo, no existe justificacion que avale dicha campaia; y tercero,
se deriva de un sistematico adoctrinamiento por parte del padre alie-
nador, en donde incluye la contribucion del nino o adolescente a esta
campana; tomando como eje principal, no sélo la manipulacion o
“lavado de cerebro” que sufre el nino (quien es la victima principal),

3 Richard Gardner fue profesor de Psiquiatria Clinica en el Departamento de Psi-
quiatria Infantil de la Universidad de Columbia, en los Estados Unidos de Norteamérica.

4 Aguilar, Jos¢ Manuel, Sindrome de Alienacion Parental, 5* Ed., Madrid, Almu-
zara, S.L., 20006, p. 27.

5 Ibid., p. 29.
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sino poniendo como un elemento sumamente importante, al proge-
nitor alienado, quien a decir del concepto establecido por Gardner,
resulta victima del propio menor alienado.

Por su parte, el autor Inaki Bolanos, al citar a Richard Gardner
explica que la manifestacion primaria del SAP, se desarrolla de la
siguiente manera:

[...] es la campania de denigracion de un hijo hacia uno de sus progeni-
tores, una campana que no tiene justificacion. El hijo esta esencialmente
preocupado por ver a un padre como totalmente bueno y al otro como
lo contrario. El “padre malo” es odiado y difamado verbalmente mien-
tras que el “padre bueno” es amado e idealizado. Segun este autor, es el
resultado de una combinacion entre los adoctrinamientos de un padre
“programador” y las propias contribuciones del nifio, para vilipendiar al
padre “diana”. En los casos en que ha evidencia de abuso o negligencia,
la animadversion del nifio esta justificada y, por tanto, la explicacion de
su hostilidad mediante este sindrome no es aplicable.’

Asimismo, la Psicologa Asuncién Tejedor Huerta, en su libro
El Sindrome de Alienacién Parental. Descripcion y Abordajes Psi-
co-Legales, resalta los siguientes aspectos sobre el SAP:

[...]“...]Ja accion consciente de uno de los padres en contra de otro para
que pierda el afecto, el amor, el respeto y la consideracion de sus hijos”
(Dr. Lowenstein).

De esta forma, preocupado por el nimero cada vez mayor de
ninos que durante las evaluaciones para la custodia iniciaban un pro-
ceso de denigracion hacia uno de los progenitores, llegando inclu-
so a expresar odio, Gardner comenzé a estudiar estos sintomas en
los ninos y utilizé el término de “Sindrome de Alienacion Parental”
para referirse a los sintomas que se veian en los ninos después de

 Bolarios, Inaki, “El Sindrome de Alienacion Parental. Descripcion y Abordajes
Psico-Legales”, Psicopatologia Clinica, Legal y Forense, [en linea], Madrid, Vol. 2, No.
3, 2002, p. 28. [fecha de consulta: 27 de febrero de 2018], Disponible en:
<http://eoepsabi.educa.aragon.es/descargas/G_Recursos_orientacion/g_4_orienta-
clon_familiar/g_4.3.separacion/2.5.SAP_abordaje_psico-legal.pdf>.
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una separacion o divorcio, tales como la denigracion y el rechazo de
un padre, el cual antes era amado.

Paralelamente a esta posicion, dos psicoélogos americanos, Blush
y Ross (1987), utilizaron el término SAID “Sexual Allegations In
Divorce” (Acusaciones de Abusos Sexuales en el Divorcio), en don-
de presentaban tipologias del padre que acusaba en falso, del nino
mvolucrado y del padre acusado, y donde se mencionaba la rabia
que podia estar presente en estos procesos y la patologia del padre
alienador.”

Igualmente la psicologa Asuncion Tejedor Huerta, al abundar en
el tema, resalta un elemento fundamental, “la accié6n consciente” del
progenitor alienador, de manipular y colocar a los hjjos en un estado
hostil en contra del progenitor alienado, por lo que se deduce que al
no contar con la intencién, no podria hablarse de una conducta de
alienacién parental; lo que hace ain mas complicado determinar si
un menor sufrio de alienacién parental por parte de alguno de sus
padres, pues tendria que probarse la intencion de manipularlo.?

Por otra parte, el autor Inaki Bolanos, al evaluar los sintomas pro-
puestos por Richard Gardner para detectar la alienacion parental,
concluyo lo siguiente:

Gardner describe una serie de “sintomas primarios”, mismos que usual-
mente aparecen juntos en los ninos afectados por el “SAP”:

1. Campana de denigracion. El nifio estd obsesionado con odiar a
uno de los progenitores. Esta denigracion a menudo tiene la cua-
lidad de una especie de “letania”.

2. Débiles, absurdas o frivolas justificaciones para el desprecio. El
nino plantea argumentos irracionales y a menudo ridiculos para
no querer estar cerca de su padre.

3. Ausencia de ambivalencia. Todas las relaciones humanas, inclui-
das las paterno-filiales, tienen algin grado de ambivalencia. En

" Tejedor Huerta, Asuncion, El Sindrome de Alienacion Parental, Una forma de
maltrato, Madrid, EOS, 2006, EOS Psicologia Juridica, p. 19.
8 Cfr., Tejedor Huerta, Asuncion, op. cit.
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este caso, los nifios no muestran sentimientos encontrados. Todo
es bueno en un padre y todo es malo en el otro.

4. Fenémeno del “pensador independiente”. Muchos ninos afirman
orgullosamente que su decision de rechazar a uno de sus progeni-
tores es completamente suya. Niegan cualquier tipo de influencia
por parte del padre aceptado.

5. Apovyo reflexivo al progenitor “alienante” en el conflicto parental.
Habitualmente los ninos aceptan incondicionalmente la validez
de las alegaciones del padre aceptado contra el odiado, incluso
cuando se les ofrece evidencia de que aquél miente.

6. Ausencia de culpa hacia la crueldad y la explotacion del progeni-
tor “alienado”. Muestran total indiferencia por los sentimientos
del padre odiado.

7. Presencia de argumentos prestados. La calidad de los argumentos
parece ensayada. A menudo usan palabras o frases que no forman
parte del lenguaje de los ninos.

8. Extension de la animadversion a la famiha extensa y red social del
progenitor “alienado”. El nino rechaza a personas que previamente
suponian para ¢l una fuente de gratificaciones psicologicas.’

[...] Aunque las descripciones de Gardner sobre el sindrome dibujan con
nitidez un auténtico problema famihar y legal, sus conceptualizaciones
teoricas sobre la causalidad del “SAP” y las repercusiones en su “trata-
miento” son susceptibles de algunos cuestionamientos.

Parece arriesgada la pretension del autor de que su teoria sea utilizada
legalmente como base para decisiones judiciales de cambio de custodia,
de penalizaciones al progenitor “alienante” o de consideraciones sobre
la falsedad de algunas alegaciones de abuso sexual o maltrato en el con-
texto de las disputas de separaciéon y divorcio. Es obvio que el problema
existe, pero una atribuciéon causal tan subjetiva puede generar decisiones

judiciales con peligrosas repercusiones para los hijos.!

De este modo, es claro que para el autor, a pesar de que acepta
la existencia de un problema familiar que tiene repercusiones en el

 Bolarios, Inaki, op. cit., nota 3, p. 29.
10 Ibid., p. 40.
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ambito legal, no acepta la forma en que el psiquiatra Gardner pre-
tende dar tratamiento a dicha figura, asi como tampoco acepta el im-
pacto legal que puedan otorgarle a dicho “sindrome” los juzgadores
a la hora de realizar sus determinaciones, mismos que pueden llegar
incluso a la perdida de la patria potestad del progenitor que incurra
en dicha figura.

Al 1gual que Bolanos, quien no es un opositor de Gardner, sino
que unicamente critica su postura subjetiva y los alcances de su teo-
ria; también existen personalidades que han decidido cuestionar su
teoria al aseguran que no se trata de un sindrome, y que éste ha sido
utilizado para manipular el sistema judicial, asi como el sentido de
las resoluciones en casos donde se define la guarda y custodia de los
menores; en esa linea, se posicionan las autoras Consuelo Barea Pa-
yueta y Sonia Vaccaro en su libro intitulado El Pretendido Sindrome
de Alienacion Parental, un Instrumento que Perpetia el Maltrato y
la Violencia, hacen referencia al caso Grieco Vs. Sccott, llevado a
cabo en una corte de Estados Unidos, siendo éste, el primer caso en
donde participé el psiquiatra Richard Gardner y utilizo el término
“Sindrome de Alienacién Parental”; segun lo senalado por estas au-
toras al mencionar que:

En el ano 1985, Richard A. Gardner, nombra por primera vez este “sin-
drome”, y lo posiciona en el litigio entre conyuges, en el marco de un
divorcio y por la tenencia de los hijos.

Dos anos mas tarde, en 1987, Gardner publicé a través de su propia
editorial: Creative Therapeutics, El Sindrome de Alienacion Parental y
la diferencia entre abuso sexual infantil fabricado y genuino, ubicando a
este supuesto sindrome en la justicia y el marco del litigio por divorcio.
Luego hace mencién a las denuncias -siempre en el dambito judicial - de
acusaciones de incesto hacia uno de los progenitores, diciendo que casi
siempre la denunciante es la madre, y quien es denunciado/acusado, es
el padre. Senalando que la mayoria de estas denuncias serian falsas.

En noviembre de 1989, en un ejemplar de la revista “American Father-
hood, The voice of Responsible and Dedicated Fatherhood F.A.LR.
The National Fathers’ Organization”, de la Organizacion Nacional de
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Padres - de la ciudad de Camden, Delawere, aparece publicado un arti-
culo firmado por Richard Gardner: “Parental Alienation Syndrome”, en
cuyo subtitulo interroga. :Por qué algunas madres ¢jercen todo su poder
para expropiar al nino del padre?, :Qué hacerse?

Con el paso del tempo, Richard Gardner, logra posicionar este “sindro-
me” en la justicia, en los litigios de divorcio donde se debatia la tenencia
de los hijos y en contra de las madres, y de modo muy especial, cuando
surgia una a casacion por incesto.

De este modo, el “SAP”, no sélo otorgaba un argumento ad hoc para
la defensa en este tipo de casos, sino que instalaba la sospecha sobre la
victima: los nifios y las ninas. Peligrosamente en los casos de mcesto,
devaluando la palabra y creando la sospecha sobre el testimonio infantil,
cuando en la casi totalidad de los abusos sexuales en la infancia, la pala-
bra de los ninos es la tinica prueba para miciar una nvestigacion.

A través de su utilizacion, exclusivamente en el ambito judicial, este
pretendido sindrome, se fue instalando, en especial entre psicologos/
as, abogados/as, peritos y funcionarios/as de justicia. Su utilizacion se
multiplicé exponencialmente y al dia de hoy, en algunos paises, sigue ins-
talado en el desconocimiento de muchos profesionales que, no obstante,
lo utilizan como elemento diagnéstico.!!

Como puede observarse, la posicion adoptada por las autoras
Consuelo Barea y Sonia Vaccaro, acerca de los estudios y la metodo-
logia empleada por el Psiquiatra Richard Gardner, para considerar
a la Alienacion Parental como un sindrome, son poco confiables, y
a decir de dichas autoras, no cumple con las caracteristicas nece-
sarias para ser considerado un sindrome, por tanto, se trata de un
concepto sin fundamento médico-psiquiatrico, utilizado por quienes
participan en la administracion de justicia y por los litigantes, para
robustecer sus argumentos y obtener una resolucion favorable para
sus clientes, en su mayoria varones.

" Vaccaro, Sonia y Barea, Consuelo, El Pretendido Sindrome de Alienacion Pa-
rental, un Instrumento que Perpetia el Maltrato y la Violencia, Bilbao, Desclée De
Brouwer, S.A., 2009, pp. 48-50.
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Asi las cosas, es vital para la comprension del presente trabajo
integrar la definicion de la palabra “sindrome”, ya que sin la mis-
ma, sera imposible diferenciar entre las caracteristicas que propone
Richard Gardner para el diagnéstico de la alienacion parental, y las
caracteristicas propias de un fenomeno social, que si bien no cons-
tituye un trastorno mental, es una conducta que debe ser regulada.

Sobre este tema, el autor Stanley Jablonski, realizé un analisis
etimologico e historico de la palabra sindrome, donde estableci6 al-
gunos de los acontecimientos mds importantes, que han rodeado el
uso de este término.

[...] El término sindrome (de la palabra griega syndrome “simultanei-
dad”) se defini6 tradicionalmente como un estado patologico asociado a
una serie de sintomas simultineos, generalmente tres o mas. La utiliza-
c16n de la palabra solia tener un caracter provisional, con la esperanza de
que una vez confirmado ese estado, se remplazaria por un término mas
preciso. Es una de las palabras mas antiguas que con mayor frecuencia se
ha utilizado y mal empleado en el vocabulario médico moderno.

Fl significado de sindrome siguio siendo en gran medida el mismo desde
los tiempos de Hipocrates hasta bien avanzado el siglo XVII, cuando
Thomas Sydenham llegé a la conclusion de que sindrome y enfermedad
eran sinonimos, y la primera de estas palabras desaparecié virtualmente
de la literatura durante casi dos siglos por considerarse una denomina-
c16n superflua. A finales del siglo XIX se produjo un redescubrimiento
del término, al comprobarse que los métodos existentes para designar
los estados patoldgicos mediante la combinacion de los nombres de los
organos afectados con prefjjos y suffjos apropia dos resultaban made-
cuados para enfrentar trastornos complejos como anomalias multiples,
problemas con el metabolismo y trastornos que abarcan a varios sistemas
u organos. Muchos sindromes recibieron denominaciones epénimas,
fundamentalmente porque su complejidad no admitia nomenclaturas
descriptivas simples y, en parte, para procurar otorgar el reconocimiento
adecuado a aquellos que fueron los primeros en descubrirlos. [...]

Ampliar el significado de la palabra sindrome fue otra de las etapas de
la evolucion del término que tuvo una influencia muy profunda en la
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manera en que ahora se utiliza. Su definicion originalmente estrecha (es-
tado caracterizado por un conjunto especifico de sintomas) se amplio
para designar las complejidades especiales y, en ocasiones, indefinidas
(¢caracteristicas del sindrome?) de enfermedades ya designadas, donde
casos muy conocidos, como la malara y la tuberculosis, pasaron a ser
el sindrome de la malaria y el sindrome de la tuberculosis, respectiva-
mente. Esta practica, que en sus inicios se observé fundamentalmente
en la literatura rusa de la posguerra, se llegd a utilizar gradualmente en
la mayoria de las publicaciones médicas a escala mundial. En una ulte-
rior ampliaciéon del alcance del término, sindrome se suele utilizar ahora
como sinénimo de una amplia diversidad de términos, entre los que
se Incluyen enfermedad, complejo de sintomas, signo, manifestacién y
asoclacion.

Cuando se utiliza solamente para denotar cuadros clinicos especificos, el
término sindrome también se aplica con frecuencia como concepto para
describir grupos de enfermedades similares o conexas; por ejemplo, el
sindrome mielodisplastico representa una clase amplia de citopenias, y
el sindrome del dolor de cabeza no es un sindrome en el sentido tradi-
cional, sino mds bien un conjunto amplio de enfermedades neuroldgicas
que incluyen la cabeza, el cuello y la garganta que tienen, en otro respec-
to, poco en comun. En definitiva, sindrome, de su funcién tradicional
como término exclusivamente médico, se convirtié en una palabra para
todo uso que denota todo aquello que sea extrano, fuera de lo comun, o
humoristico ya sea desde el punto de vista médico, de la conducta, social
o cultural. En su uso actual, el término se asemeja mucho a Proteo, dios de
la mitologia griega que poseia el don de tomar varias formas, y, por tanto, es
mdefinido, probablemente indefinible, porque presenta un rostro diferente
cuando lo enfrentamos y porque significa lo que se desee que signifique.

No existe una definicion tnica que refleje adecuadamente todas las variantes
de uso del término sindrome. Una de las acepciones aplicadas generalmente
por los dismorfologos y genetistas, quienes son los principales usuarios del
término, lo describe como un “cuadro clinico etiolégicamente definido de
patogénesis desconocida que no debe confundirse con el ‘complejo de sin-
tomas de una enfermedad’, o ‘secuencia’, que se refiere solamente a aquellas
afecciones caracterizadas por conjuntos de sintomas similares o 1dénticos”.
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En otras esleras, el término se utiliza de manera diferente y su definicion y
alcance se estan adaptando a las necesidades de cada autor.'?

De esta explicacion podemos concluir que, la palabra sindrome
se suele utilizar como sinénimo de una diversidad de términos, entre
los que se incluyen enfermedades, sintomas, indicadores, patologias,
etc., que van ampliamente ligados a cuestiones de salud fisica o men-
tal. Por lo cual, la alienaci6n parental como una conducta o fenéme-
no social, consiste en un proceso a través del cual el progenitor alie-
nador, utilizan tacticas o estrategias para manipular la voluntad de los
hijos, con el fin de terminar con los vinculos emocionales que existen
entre los hijos y el progenitor alienado; siendo el caso particular,
que a simple vista, no cumple con las caracteristicas propias de una
enfermedad o patologia; sin embargo, esta cuestion no corresponde
determinarla a la ciencia juridica, sino a otras disciplinas como la
medicina, psiquiatria o la psicologia.

Igualmente, no debemos pasar por alto, que uno de los objetivos
del Derecho es la regulacion de la conducta humana en la sociedad,
asi como el establecimiento de normas en los procesos legislativos,
que protejan a los sectores sociales con mayor desventaja frente a los
otros, por lo cual, es obligacion del Estado el legislar conductas que
afecten a los nifios, ninas y adolescentes, como es caso de la aliena-
c16n parental.

Tal como se explico, en el ano de 1985, Richard Gardner inicio
su ivestigacion sobre este tema otorgando una definicion concreta a
esta conducta, siendo su intervencion, el imnicio de diversos estudios
formales del mismo. Sin embargo, en nuestro pais atin en dicho aio,
se seguia ignorando sobre este nuevo concepto, pues unicamente
se daba tratamiento y atenciéon a los casos de violencia famihar de
forma genérica; fue hasta el ano 2011, que comenzoé a legislarse so-
bre la alienacién parental en los codigos civiles y familiares de al-

2 Stanley, Jablonski, Sindrome: un concepto en evolucion. ACIMED [en linea]. 1995,
vol.3,n.1, pp. 30-38. ISSN 1024-9435, [fecha de consulta: 27 de febrero de 2018], disponible
en: <http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1024-94351995000100006>.



ADOLFO EDUARDO CUITLAHUAC MONTOYA LOPEZ
JAQUELINE RIVAS DUARTE 249

gunas Entidades Federativas; tal son los casos de Aguascalientes'?,
Baja California Sur!*,Colima'’, Durango'®, Guanajuato'’, Jalisco'®,
Michoacan', Morelos?, Nayarit*, Nuevo Leon??, Querétaro?®, Ta-

3 Véase el Articulo 434, parrafo segundo, del Codigo Civil del Estado de Aguas-
calientes, publicado en el Suplemento al No. 49 del Periodico Oficial del Estado de
Aguascalientes, el 7 de diciembre de 1947, ultima reforma publicada en el Periodico
Oficial el 28 de diciembre de 2015.

14 Véase el Articulo 323 Bis, del Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de
Baja California Sur, publicado en el Boletin Oficial del Gobierno del Estado de Baja
California Sur el 19 de Julio de 1996, ultima reforma publicada BOGE 31-12-2017

5 Véase el Articulo 411, parrafo tercero, del Codigo Civil para el Estado de Colima,
publicado en el Suplemento del Periodico Oficial “El Estado de Colima”; el 25 de Sep-
tiembre de 1954, ultima reforma Decreto 154, P.O. 58, SUP. 3, 10 septiembre 2016.

16 Véase el Articulo 406 Bis, del Codigo Civil del Estado de Durango, publicado
en los periddicos oficiales no. 7 al 15 de fecha 22 de enero de 1948 al 19 de agosto de
1948, ultima reforma: dec. 350 p.o. 105 Bis del 31 de diciembre de 2017.

7 Véase el Articulo 473-A, péarrafo tercero, del Codigo Civil para el Estado de
Guanajuato, publicado en el Periddico Oficial, el 14 de mayo de 1967, dltima reforma
publicada en el periddico oficial del Gobierno del Estado nimero 105, segunda parte,
de fecha 01 de julio de 2016.

18 Véase el Articulo 566, fraccion 111, del Codigo Civil para el Estado de Jalisco,
publicado el 25 de febrero de 1995, tultima reforma: el 28 de diciembre de 2017.

9 Véase el Articulo 318, del Codigo Familiar para el Estado de Michoacdn de Ocampo,
publicado en la Décima Cuarta Seccion del Periodico Oficial del Estado de Michoacan, el
miéreoles 30 de septiembre de 2015, Ultima Reforma publicada en el Periodico Oficial del
Estado, el 12 de abnl 2017, Tomo: CLXVII, nimero: 5, Octava Seccion.

20 Véase el Articulo 224, del Cédigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de
Morelos, publicado en el Periodico Oficial el 2006/09/06, Ultima Reforma: 21-03-2018.

21 Véase el Articulo 268, parrafo segundo, del Codigo Civil para el Estado de Na-
yarit, publicado en la Segunda Seccion del Periddico Oficial del Estado de Nayarit, el
sabado 22 de Agosto de 1981, tltima reforma publicada en el Periédico Oficial: 27 de
julio de 2017.

22 Véase el Articulo 411, parrafo tercero, del Codigo Civil para el Estado de Nuevo
Leon, publicado en el Periodico Oficial, el sabado 6 de Julio de 1935, dltima reforma
publicada en el Periodico Oficial Namero 39, del 28 de marzo de 2018.

23 Véase el Articulo 447, parrafo cuarto, del Codigo Civil para el Estado de Que-
rétaro, publicado en el Periodico Oficial, el 20 de octubre de 2009, tltima reforma
publicada en el Periédico Oficial el 11 de agosto de 2017.
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maulipas?!, Veracruz® y Yucatan?

No obstante lo ya citado, en México existen pocos estudios rela-
cionados con la alienacion parental, siendo las definiciones citadas
previamente la base para la aplicacion juridica en México, por lo
que son pocos los casos de investigaciéon que se pueden encontrar,
destacando entre ellos, la contribucion hecha por Lucia Rodriguez
Quintero, Licenciada en Derecho por la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Autonoma de México y Subdirectora en el
Programa sobre Asuntos de la Niiiez y la Familia de la Comision Na-
cional de Derechos Humanos, colaboradora en la obra Alienaciéon
Parental, publicada por la CNDH en México, en el ano 2011, quien
se encargd de realizar una definicion juridica novedosa sobre este
tema, al mencionar que:

La Alienacién Parental se refiere a la conducta llevada a cabo por el
padre o madre que conserva bajo su cuidado al hijo(a) y realiza actos
de manipulacion con la finalidad de que el menor de edad odie, tema o
rechace injustificadamente al progenitor que no tiene su custodia legal.””

De igual manera, destaca el concepto formulado por el Dr. Ricar-
do Ruiz Carbonell, Director de Enlace Inter-institucional de la Fisca-
lia Especial para los Delitos de Violencia contra las Mujeres y Trata
de Personas, de la Procuraduria General de la Republica, quien en
la misma obra de Alienacién Parental, senala:

[...] obstaculizar el derecho del o la menor a mantener sus vinculos
emocionales y afectos con ambos progenitores y familiares por igual, es

24 Véase los Articulos 259, fraccion 11, 259 Bis, 260, 261, 298 Ter, parrafo tercero,
380, 383, parrafo tercero, del Codigo Civil Para el Estado de Tamaulipas, publicado
mediante Decreto No. 441, del 10 de diciembre de 1986, ultima reforma publicada en
el Periodico Oficial el 13 de diciembre de 2017.

2% Véase el Articulo 345, parrafo tercero, del Codigo Civil para el Estado de Vera-
cruz de Ignacio de la Llave, publicado en el suplemento especial de la Gaceta Oficial.
Organo del Gobierno del Estado de Veracruz-Llave, el 15 de septiembre de 1932,
ultima reforma publicada en la Gaceta Oficial: 29 de noviembre de 2016.

26 Vease el Articulo 280, del Codigo Familiar del Estado de Yucatan, publicado el
16 de octubre de 2007, tltima reforma el 28 de diciembre de 2016.

27 Rodriguez Quintero, Lucia, “Alienacion Parental y Derechos Humanos en el
Marco Juridico Nacional. Algunas Consideraciones”, Alienacion Parental, 2%, Edicion,
Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 2013, p. 65.
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una forma de maltrato emocional que puede ocasionarles un dano a su

bienestar y desarrollo emocional.?

Finalmente, otra de las aportaciones mas importantes que pode-
mos encontrar sobre el tema de alienacion parental, es la que hace
Graciela G. Buchanan Ortega, Magistrada de la Quinta Sala Familiar
Unitaria del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Nuevo Leodn,
quien senala:

[...] la alienacién parental es el conjunto de sintomas que resultan del pro-
ceso por el cual un progenitor, mediante distintas ticticas o estrategias,
intenta transformar la conciencia de sus hijos con objeto de impedir, obs-
taculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor. Se trata de un pro-
ceso gradual y consistente, que invariablemente implica una limitacion al
progenitor no custodio, en el gjercicio de sus derechos y obligaciones como
padre, ademads de privarlo de la presencia y disfrute de sus hijos.?

De este ultimo concepto, pueden sustraerse de forma clara los ele-
mentos que integran la alienacion parental, siendo estos: Un proceso
a través del cual se utilizan ticticas o estrategias para manipular la vo-
luntad de los hijos, con el fin de terminar con los vinculos emocionales
que existen entre los hijos y el progenitor alienado. De modo que, al
concluir con el proceso de alienacion, el menor evitard a toda costa te-
ner algin contacto fisico o emocional con su padre o madre, con quien

en algiin momento mantuvo un fuerte lazo emocional y psicoldgico.

1. CARACTERISTICAS DE LOS SUJETOS EN LA ALIENA-
CION PARENTAL

En el proceso y desarrollo de la alienacion parental, hay tres sujetos
participes:

a) Progenitor/padre o madre alienador.

28 Ruiz Carbonell, Ricardo, “La Llamada Alienacion Parental: La Experiencia en
Espana”, Alienacion Parental, 2*. Edicion, Comision Nacional de Derechos Humanos,
México, 2013, p. 151.

2% Buchanan Ortega, Graciela G., Alienacion Parental “Ensayo sobre su trascenden-
cla en el ambito judicial”, Presidencia del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Nuevo Leon, 1* edicion, 2012, p. 5.
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b) Hjjo(a) alienado.
¢) Progenitor/padre o madre alienado.

Por ello las caracteristicas que se presentan seran exclusivas de cada

uno, sin olvidar que en la individualidad generan una misma conse-

cuencia.

2. PROGENITOR/PADRE O MADRE ALIENADOR

Al respecto, el Dr. José Luis Oropeza Ortiz, docente de la Univer-
sidad Nacional Autonoma de México, al citar a Richard Gardner,

en su articulo intitulado Sindrome de Alienacion Parental Actores

Protagonistas, en lo relacionado de los participantes en la alienacion

parental, refiere:

El primer actor del sindrome es el programador o alienante. Gardner de-

fiende la existencia de una programacién mental consciente y situaciones

menos explicitas inconscientes.

Parece que esta situacion se produce mas facilmente en las relaciones

entre madre e hyjos, de ahi que un padre programador tenga probable-

mente menos éxito que una madre programadora. Aunque cada vez se

1gualan mas los porcentajes madre/padre en el SAP.

Algunos comportamientos que se han encontrado en progenitores que

estan induciendo el Sindrome de Alienacion Parental en sus hijos, son:

l.
2.

Al

Impiden el contacto telefonico con los hijos.

Suelen organizar diferentes actividades con los hijos durante el pe-
riodo que el otro progenitor debe ejercer su derecho de visita.
Presentan a su nuevo cényuge a los hijos como su nueva madre o
su nuevo padre.

Interceptan el correo y los paquetes enviados a los hijos.
Desvalorizan e msultan al otro progenitor delante de los hijos y
también en ausencia del mismo.

No mforman al otro progenitor sobre las actividades que realizan
los hijos (deporte, teatro, actividades escolares...).

Hablan de manera descortés del nuevo conyuge del otro progenitor.
Impiden al otro progenitor ejercer su derecho de visita.
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9. “Se olvidan” de avisar al otro progenitor de citas importantes del nifio
con dentistas, médicos, psicologos, etc.
10. Implican a su entorno (su madre, su nuevo cényuge, abuelos...) en el
lavado de cerebro de los hijos.
11. Toman decisiones importantes sobre los hijos sin consultar al otro
progenitor (religion, eleccion de la escuela).
12. Cambian (o lo intentan) sus nombres o apellidos para que pierdan el
del progenitor alienado.
13.Impiden al otro progenitor el acceso a los expedientes escolares y
médicos de los hijos.
14. Pueden irse de vacaciones sin los hijos y dejarles con otra persona, aun-
que el otro progenitor esté deseoso y dispuesto para ocuparse de ellos.
15. Cuentan a los hijos que la ropa que el otro progenitor les ha compra-
do es fea y les prohiben usarla.
16. Amenazan con castigos a los hijos si se atreven a llamar, escribir o a
contactar con el otro progenitor de la manera que sea.
17. Reprochan al otro progenitor los malos comportamientos de los hijos.
18. Ridiculizan los sentimientos de afecto de los nifios hacia el otro pro-
genitor.
19. Premian las conductas despectivas y de rechazo hacia el otro padre.
20. Aterrorizan a los nifios con mentiras sobre el progenitor ausente, insi-
nuando o diciendo abiertamente que pretende danarles.
21. Presentan falsas denuncias de abuso (fisico y/o sexual) en los tribuna-
les para separar a los ninos del otro progenitor.
22.Pueden incluso cambiar de domicilio a muchos kilometros, con el
unico fin de destruir la relacién del padre ausente con sus hijos.
Hay muchos mas comportamientos que nos encontramos en estos casos
y que lo tinico que persiguen es la destruccion total del vinculo de los hi-
Jos con el progenitor con el que no conviven, sélo sirva decir que pueden
presentarse de muchas maneras, activas o pasivas, pero el resultado es lo

que llamamos SAP.®

30 Oropeza Ortiz, José Luis, “Sindrome de Alienacion Parental Actores Protagonis-
tas”, Revista Internacional de Psicologia, Instituto de la Familia Guatemala, [en lineal,
Vol. 8, ISSN 1818-1023, N° 2, julio, 2007, pp. 2-3, [fecha de consulta: 27 de febrero de
2018], disponible en:

<http://www.revistapsicologia.org/index.php/revista/article/download/47/44>.
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Sobre este tema, el Dr. Douglas Darnall, realizé una clasificacion
para diferenciar los niveles o tipos de progenitores alienadores:

[...] La prevencion o el freno de la alineacion pueden comenzar ensenan-
do como reconocer los tres tipos de alienadores, ya que los sintomas y
estrategias para combatir cada una de ellas, son diferentes.

Los Alienadores Simples son progenitores que ocasionalmente haran o
diran algo alienante. Todos los progenitores seran ocasionalmente alie-
nadores Simples.

Los Alienadores Activos no solo conocen también mejor como alienar,
sino que su intensa herida y rabia, le lleva a una pérdida impulsiva del
control sobre su comportamiento, o sobre lo que dicen. Mas tarde, se
pueden sentir muy culpables, sobre su comportamiento.

Los Alienadores Obsesivos tienen una ferviente causa, para destruir al
progenitor Diana. Con frecuencia un progenitor puede ser una combina-
c16n de Alienador Simple y Alienador Activo. Raramente los alienadores
obsesivos tienen suficiente autocontrol o introspeccién para mezclarse
con los otros tipos.?*!

De la clasificacion realizada por el Dr. Douglas Darnall, podemos obser-
var el establecimiento de tres tipos de progenitores alienadores, que se
diferencian por actitudes sumamente marcadas, que son muy importan-
tes en el grado de afectacion que puedan provocar en los menores; los
alienadores simples son ocasionales, por lo general saben y reconocen
sus equivocaciones, se centran en lo que es bueno para los hijos, sin
remordimiento, dano o martirio para si mismos; por el contrario, los
alienadores activos son impulsivos y pierden el control sobre su compor-
tamiento, para después sentirse culpables y apenados por los comenta-
1108 0 acciones realizadas, generalmente estan dispuestos a aceptar ayuda
profesional; por ultimo, los alienadores obsesivos, tienen una ferviente
causa para “destruir” al progenitor alienado, tienen una insaciable rabia,
porque ellos creen que el padre alienado les ha convertido en victimas,
y cualquier cosa que ellos hagan para proteger a los hijos esta justificada.

31 Cfr. Douglas Darnall, Ph. D, “Tres tipos de PAS”, APADESHI Asociacion de
padres Alejados de sus Hijos,[en lineal, [fecha de consulta: 27 de febrero de 2018],
disponible en: <http://sindromedealienacionparental.apadeshi.com/tres_tipos_de_
pas___douglas_darn.htm>.
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3. HIuow) ALIENADO

Al respecto, el Dr. José Luis Oropeza Ortiz en lista una serie de
caracteristicas que deben evaluarse para identificar a un menor alie-
nado:

[...] El primero es la existencia de una campana de denigracion, en la cual
el nino continuamente manifiesta su odio al padre ausente.

Existen racionalizaciones triviales, frivolas o absurdas para despreciar al
padre “alienado”. El nino justifica la alienacion con recuerdos de pe-
quenos altercados experimentados con el padre rechazado, da pretextos
fatiles, poco creibles o absurdos para justificar su actitud. Un ejemplo de
este aspecto es cuando un nifo que decia no querer visitar a su padre
porque “no me dejé un folio para dibujar.”

El tercer sintoma es la falta de ambivalencia tanto en el padre alienante
como en el nifo alienado. En los nifos se manifiesta en que no pueden
ver nada bueno en el padre alienado, y nada malo en el padre amado.
Se msiste en que la decision de rechazar al padre corresponde al nino.
Gardner (1992) se refiere a este hecho como el “Fenémeno del Pensa-
dor Independiente”. El propio nino defendera que la decisiéon es propia,
logrando supuestamente liberar de la culpa al progenitor alienante y pro-
tegerle de las criticas.

En quinto lugar se produce un apoyo automatico del hijo hacia el padre
amado, aspecto relacionado con la falta de ambivalencia ya antes descri-
ta. Kl nino apoyara al 100% los postulados del padre, e incluso ante la
evidencia contraria mantendra su adhesion al criterio del programador.
Existe una casi completa ausencia de culpa hacia los sentimientos del
padre rechazado. No existe gratitud por sus regalos, favores o apoyos.
Aparecen escenarios prestados, con una letania que parece aprendida, y que
incluye frases del padre amado. Cabe fijarse en el vocabulario que se emplea
que es impropio de un nino, usando palabras que puede desconocer.

Por ultimo, aparece una extension del odio a la familia del padre recha-
zado y/o alos amigos del padre rechazado. Como un virus, el SAP puede
extenderse y contaminar a todos los miembros de la familia del progeni-
tor odiado. Los tios, primos, abuelos, con los que anteriormente habian
mantenido una buena relacion ahora son vistos como “repugnantes y
odiosos” y no hay ningtin deseo de relacionarse con ellos, con la impor-
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tante pérdida de estimulacion y afecto que puede suponer también.*

Las caracteristicas descritas anteriormente, revelan el mecanismo
de como se desarrolla y comporta un menor que se encuentra so-
metido a la alienacién parental. Como ya se explico, la campana de
manipulacion que resulta ser uno de los elementos mas importantes
de la alienacién parental, tiene como particularidad que el menor
aprende a menospreciar al padre o madre alienado, que se convierte
para ¢l, en algo mdas que un enemigo, es un total desconocido que
con su presencia provoca agresion al menor.

Al respecto, el psicologo Aguilar Cuenca, en su obra El Sindrome
de Alienacion Parental, se encargé de describir el desarrollo de la
campana de denigraciéon que hemos venido senalando, al respecto,
refiere:

[...] La campana de denigracion tiene dos componentes: el adoctrina-
miento recibido por el progenitor y, en un momento posterior, las pro-
pias contribuciones de los ninos. Cuando la campaia de desprestigio ha
enraizado en el menor, este aporta argumentos a los ataques que son
elaboraciones propias.

La dinamica de este proceso requiere, por tanto, la construccion de razo-
nes o justificaciones que permitan injuriar al progenitor rechazado. Una
estrategia muy util es tomar prestadas las razones del alienador, que el
menor hace propias.

Algunos autores defienden que esta estrategia de identificacién con el
alienador es una forma de escapar a la posibilidad de ser ellos mismos
victimas del acoso. Sea como sea, los menores ician este proceso
afirmando su superioridad ante el progenitor alienador en una actitud
retadora: “T no eres nadie para mandarme”, que viene apoyada por
el otro progenitor: “Mi madre me ha dicho que si no quiero hacer algo
no lo haga”, para proseguir con amenazas: “Si me tocas un pelo llamo a
la policia, o directamente los insultos: “:Qué vienes de ver a esa puta?
El progenitor alienado va comprendiendo que apenas puede manejar la
situacion y controlar los deseos de su hijo pequeno. El nino muestra un

32 Oropeza Ortiz, José Luis, op. cit., nota 12, pp. 6-7.
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comportamiento cada vez mas tirano: “No se te olvide ingresar la pen-

sion alimenticia en el banco de mama”.®

De lo expuesto por el psicologo José Manuel Aguilar, es posible
establecer que, la campana de denigracion se realiza de manera se-
cuencial; una vez presente la alienacion parental, el menor comienza
a actuar por si mismo en los ataques, asume un papel activo en el
que el padre alienado es un simple desconocido, del que su sola
presencia puede molestarle. Todos los padres conocen a sus hijos,
lo que pueden esperar y lo que no de ellos, pero, ;Qué pasa cuando
se empieza a romper el contacto con ellos, cuando un hijo exige, re-
clama o crea falsas acusaciones? $Qué dio origen a esas conductas?

En cuanto a las justificaciones, ya se mostré que éstas son senci-
llas e irrelevantes, el menor deforma convenientemente lo que vive
con el padre alienado para poder apoyar el rechazo con el alienador,
esta deformacion va incrementindose y va acompainada de un len-
guaje que no siempre es propio del menor, va siendo mas revelador
con el paso del tiempo, el contacto visual disminuye y sobre todo la
distancia fisica aumenta.

De esta forma, al conocer las caracteristicas que 1dentifican al pa-
dre o madre alienador y al menor alienado, se puede concluir que el
progenitor alienado sufre el rechazo en niveles, conforme al desarro-
llo de la conducta de alienacién que se realice.

3. PROGENITOR/PADRE O MADRE ALIENADO

Sobre los comportamientos clasicos de un progenitor alienado, el
Dr. José Luis Oropeza describe lo siguiente:

Fl padre alienado ha recibido menos atencion y es peor comprendido por
todos los autores. Gardner le muestra como pasivo. Otros autores le consi-
deran responsable del abandono e infidelidad, debido a su negligencia.

Kl padre alienado esta confuso y se siente culpable, la mayoria se reco-

33 Aguilar Cuenca, José Manuel, Sindrome de Alienacion Parental, Editorial Sinte-
sis, Espana, 2013, p. 52.
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noce como victima, estd muy frustrado por su impotencia ante la mani-
pulacién y haga lo que haga no puede vencer, si lucha es un acosador, si
se refira es un negligente.

La actitud mas frecuente del padre alienado es el silencio, pensando que
ellos no van a repetir el mismo error del programador. Debe entenderse
que es importante para el nifio conocer la realidad para poder superar la
programacion. Creer que el nino va a llegar solo a una conclusion inde-
pendiente es completamente ingenuo.*

Respecto a este ultimo sujeto, quien forma parte de los tres
elementos que constituyen la alienacién parental, no se ha hablado
mucho, no se encuentra casi ninguna informacion de respecto de las
caracteristicas que presenta, asi como de su comportamiento, que
quiza podria influir o aumentar la actitud hostil del menor.

Su comportamiento es como un espejo del padre alienador, con
denotacion contraria, ya que es éste quien recibe toda la carga nega-
tiva, pero que mas alla de caer rendido por la conducta que ejerce el
alienador, busca la salida; sin embargo, en ocasiones también es por-
tador de comportamientos negativos, consecuencia de la alienacion
de la que es objeto; no obstante a ello, se reitera que no es la tnica
y principal victima, ya que es el menor quien se encuentra afectado
en sus emociones, al ser manipulado y utilizado durante las disputas
entre sus padres.

Finalmente, después de haber analizado los elementos que cons-
tituyen la alienacion parental, asi como las caracteristicas de cada
uno de los sujetos que intervienen en ella; es posible concluir que, la
conducta de alienacion parental, se presenta no como un sindrome,
sino como un fenémeno social existente y diagnosticable; es decir,
se trata de actos dirigidos a manipular al menor a fin de provocar en
¢l, sentimientos de desprecio, desaprobacion, odio, rencor, miedo o
rechazo hacia a alguno de sus padres, lo cual s1 bien tiene influencia
en la psique del menor, no anula su conciencia, ni genera en él/ella
trastornos mentales; por lo que no es necesario su reconocimiento

34 Oropeza Ortiz, José Luis, op. cit., nota 12, p. 9.
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cientifico, ya que se cuenta con elementos suficientes que permiten
su analisis desde un punto de vista psicologico, sociologico y juridi-
co; lo que permite demostrar su existencia y el impacto que genera
en la estabilidad emocional de los menores.

Por tanto, preexiste la necesidad de legislar y unificar criterios
en todo nuestro pais respecto de la alienacion parental, asi como
establecer medidas que eliminen su desarrollo dentro de los nicleos
familiares, asi como en las controversias jurisdiccionales relaciona-
das con menores, maxime las repercusiones que pueden tener en el
menor y por tanto en su desarrollo emocional y personal, por lo que
st uno de los pilares de nuestra sociedad es la protecciéon a la familia
y la proteccion del interés superior de los menores, resulta mas que
evidente que debe existir una regulacion que sancione, proteja y es-
tablezca la alienacion parental de manera clara y precisa.

Ill. DECRETO POR EL QUE SE DEROGA EL ARTICULO 323
SEPTIMUS DEL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL Y
LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 1172016

El 4 de agosto de 2017, se publicé en la Gaceta Oficial de la Ciudad
de México, el Decreto por el que se deroga el articulo 323 Sépti-
mus del Codigo Civil del Distrito Federal,* que contenia la figura
denominada “alienacién parental”, donde era considerada un tipo
de violencia familiar; como ya lo referimos, dicha actividad consiste
en la accion de uno de los integrantes de la familia para manipular
la voluntad de un menor con el objeto de impedir, obstaculizar o
destruir sus vinculos con uno de sus progenitores. De este modo,
para que pudiera considerarse alienacion, era necesario que la con-
ducta fuera realizada por uno de los padres, y una vez acreditada, era
posible suspender el ejercicio de la patria potestad del menor y, en

3% Gaceta Oficial de la Ciudad de México, publicada el 4 de agosto de 2017, [en
lineal, [fecha de consulta: 27 de febrero de 2018], disponible en:
<http://data.consejeria.cdmx.gob.mx/portal_old/uploads/gacetas/37de4769¢776616bf-
db182dc53108ba7.pdf>
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consecuencia, del régimen de visitas y convivencias que, en su caso,
tuviera decretado.

Asimismo, en caso de que el padre alienador tuviera la guarda y
custodia del nino, ésta pasaria de inmediato al otro progenitor, si se
tratare de un caso de alienacion leve o moderada. En el supuesto de
que el menor presentara un grado de alienacion parental severo, en
ningdn caso, permaneceria bajo el cuidado del progenitor alienador
o de la familia de éste, se suspenderia todo contacto con el padre
alienador y el menor seria sometido al tratamiento que indicara el
especialista que hubiera diagnosticado dicho trastorno.*

Dentro de los argumentos considerados en la iniciativa aprobada
por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDF), se destacan
los siguientes:

1. El supuesto sindrome de alienacion parental utiliza para detectar
su presencia los mismos indicadores utilizados para detectar la vio-
lencia o abuso sexual, por lo anterior impide identificar cuando
efectivamente suceden.

2. Se viola el principio de precaucion, toda vez que se introduce un

38 Articulo 323 Séptimus.- Comete violencia familiar e integrante de la familia que
transforma que transforma la conciencia de un menor con el objeto de impedir, obsta-
culizar o destruir sus vinculos con uno de sus progenitores.

La conducta descrita en el parrafo anterior, se denomina alienacion parental cuando es
realizada por uno de los padres, quien, acreditada dicha conducta, sera suspendido en
el gjercicio de la patria potestad del menor y, en consecuencia, del régimen de visitas y
convivencias que, en su caso, tenga decretado. Asimismo, en caso de que el padre alie-
nador tenga la guarda y custodia del nino, ésta pasara de inmediato al otro progenitor,
st se trata de un caso de alienacion leve o moderada.

En el supuesto de que el menor presente un grado de alienacion parental severo, en
ninguin caso, permanecera bajo el cuidado del progenitor alienador o de la familia de
éste, se suspendera todo contacto con el padre alienador y el menor serd sometido al
tratamiento que indique el especialista que haya diagnosticado dicho trastorno.

A fin de asegurar el bienestar del menor, y en caso de que, por su edad, resulte im-
posible que viva con el otro progenitor, el departamento de psicologia del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, evaluando a los parientes mas cercanos del
nino, determinard qué persona quedard encargada de su cuidado; mientras recibe el
tratamiento respectivo que haga posible la convivencia con el progenitor no alienador.
El tratamiento para el nino alienado sera llevado a cabo en el Departamento de Alie-
naciéon Parental del Servicio Médico Forense del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal.
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concepto que carece de consenso en la comunidad psiquiatrica.

3. Laalienacion se correlaciona fuertemente con la violencia de géne-
ro, toda vez que la mayoria de denuncias por violencia en contra de
ninas, ninos y adolescentes es interpuesta por mujeres.

4. Trasciende y afecta la convivencia con sus madres o padres y al con-
sentimiento en la toma de decisiones que afectan a nifnas y ninos.

5. Alecta la Patria Potestad sin determinacion judicial ex ante, por lo
que vulneran los derechos de las partes involucradas.

6. No incorpora el Principio de Proporcionalidad, el cual es necesario
para la imitacion o restriccion de derechos, lo anterior toda vez que
las posibles ventajas que pudieran obtener con la norma no guar-
dan relacion con las consecuencias de su aplicacion.””

Como puede observarse, la Asamblea Legislativa considero que los
indicadores establecidos para la deteccion del sindrome de alienacion
parental, son los mismos que se utilizan para la deteccién de violencia
y abuso sexual; por lo que, segin su razonamiento el reconocimiento
de la figura de alienacion parental, impide la detecciéon oportuna de
los casos reales de abuso; asimismo, destaco la falta de consenso entre
la comunidad psiquidtrica respecto de que la alienacion parental sea
un sindrome, ademdas de contribuir indirectamente al aumento de la
violencia de género.

Por su parte, la Comision de Derechos Humanos del Distrito Fe-
deral (CDHDY), asi como algunas organizaciones de la sociedad civil,
y defensoras de los derechos humanos de la infancia y las mujeres,
sostienen que dicha norma formalizaba una discriminacion indirecta
y reproducia estereotipos basados en el género en perjuicio de las
mujeres, siendo causa y consecuencia de la violencia institucional en
su contra; ademas no reconocia la autonomia progresiva de las ninas
y ninos.

37 Proposicion con punto de acuerdo, por el que se exhorta respetuosamente a
diversas autoridades a revisar la figura del sindrome de alienacion parental prepon-
derando el interés superior de la nifez. [en lineal, [fecha de consulta: 01 de marzo
de 2018], disponible en: <http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/2/2017-08-16-1/
assets/documentos/PA_PRD_Alienacion_Parental.pdf>.
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La CDHDF se pronuncio a favor de la decision tomada por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, al derogar el articulo 323
Séptimus del Codigo Civil del Distrito Federal, por considerar que
la figura del “sindrome de alienacién parental (SAP)”, es un tipo de
violencia mexistente como sindrome ya que carece de sustento y re-
conocimiento cientifico, ademas que desconoce a nifas y ninos como
personas sujetas plenas de derechos, ya que omite la importancia de
tomar su opinién en cuenta para la toma de decisiones a partir de su
autonomia progresiva, en particular en los casos de conflicto paren-
tal.®®

En esa misma linea, la Defensoria de los Derechos Humanos del
Pueblo de Oaxaca, demandoé ante la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n (SCJN), la invalidez de los articulos 336 Bis B, en relacion con
el segundo parrafo del articulo 429 Bis A y 459 fraccion 1V, del Codi-
go Civil para el Estado de Oaxaca, reformados y adicionados mediante
Decreto 1380, publicado en el Peridédico Oficial de esa entidad el 2 de
enero de 2016; que conformé la Accién de Inconstitucionalidad N°
11/2016. El accionante, en esencia, alegé que dichos numerales trans-
gredian los derechos de los ninos, ninas y adolescentes para expresar
su opinidén en los procedimientos que los involucren, se soslayaba la
obligacion de juzgar y legislar con perspectiva de género, asimismo,
estimo que dicha incorporacion normativa del sindrome de alienacion
parental, resultaba incompatible con el interés superior del menor.

Por lo que, el 24 de octubre de 2017, el Tribunal en Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion por mayoria de nueve votos,
determino declarar la invalidez del articulo 336 Bis B, altimo parrafo,
asi como de la fraccion IV, del numeral 459; de la misma manera pero
con una mayoria de ocho votos, se declaro la invalidez del articulo

38 Cfr. Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal,len lineal, [fecha
de consulta: 27 de febrero de 2018], disponible en: <https://cdhdf.org.mx/2017/08/
la-cdhdf-reconoce-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-a-traves-de-la-deroga-
cion-de-la-mal-denominada-figura-de-alienacion-parental-del-codigo-civil-de-la-ciudad-
de-mexico/>.
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429 Bis A, parrafo primero en la porcién normativa que establece:
“bajo pena de suspenderse o declararse la pérdida de su ejercicio”,
todos del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca.

Finalmente, se reconocié la validez del articulo 429 Bis A, que
senala: “Quien tenga el cuidado y custodia de los hijos debe procurar
el respeto y el acercamiento constante de los menores con el otro
ascendiente que también ejerza la patria potestad; en consecuencia,
cada uno de los ascendientes debera evitar cualquier acto de aliena-
c16n parental, encaminado a producir en el menor rechazo, rencor,
odio, miedo o desprecio hacia el otro progenitor. [...]. Se entiende por
alienacion parental la manipulacién o induccién que un progenitor
realiza hacia su hijo, mediante la desaprobacion o critica tendiente a
producir en el menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia
el otro progenitor.” Lo anterior, con excepcion de la parte declarada
mnconstitucional, mediante una votacion a favor de 6 Ministros.

El pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
c16n, atendié esencialmente a los siguientes argumentos:

[...] a fin de brindar un panorama mas amplio, la Sala dividi6 el estudio
del asunto en los siguientes apartados: 1) Estudio del fenémeno deno-
minado alienaciéon parental, 1) Derechos humanos de los niiios, nifas y
adolescentes, 111) Estudio de los conceptos de invalidez, el cual dividié en
dos bloques principales y asi como el estudio de la regularidad constitu-
cional de las normas combatidas.

De esa manera, el Tribunal en Pleno determiné en principio, que la
conducta regulada normativamente, no se referia al “sindrome de alie-
nacién parental” derivado de la teoria psicolégica expuesta por Richard
Gardner, sino que el legislador atendié a multiples referencias teéricas
que generan un panorama de mayor amplitud sobre dicha cuestion, no
como sindrome, sino como un fenémeno existente y diagnosticable, en
el cual se distinguen conductas o acciones de rechazo que un hijo presen-
ta hacia uno de sus padres, asi como la utilizacion del o de los hijos en el
conflicto parental de separacion, como medio de expresion de odio o de
venganza entre los progenitores.

De 1gual manera, los Ministros indicaron que la conducta legislada en el
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Codigo Civil en comento, no reproduce estereotipos de género, ni sos-
laya la obligacion de legislar con perspectiva de género, toda vez que no
hace distinci6n de trato entre los padres o alguno de los familiares que
pudiera encuadrase en la discriminacion por razon de género, ya que
cualquiera puede figurar como sujeto activo de la conducta.

Por otra parte, se abordo el andlisis de la conducta de alienacién paren-
tal, como un supuesto de violencia familiar, el cual se encuentra regulado
en el articulo 336 Bis B, parrafo tercero. Sobre éste el Pleno se pronun-
c16 en el sentido de declarar que dicho precepto vulnera los derechos
de los menores de edad al estimar que las conductas electuadas en su
contra, producen como resultado la “transformaciéon de su conciencia”,
transgrediendo su derecho a ser considerados sujetos con autonomia
progresiva; asimismo, dicho resultado conlleva a alectar su derecho a
ser escuchado en los procedimientos jurisdiccionales en los que se les
mvolucre, toda vez que al establecer que su conciencia ha sido modifi-
cada, se menoscaba intrinsecamente su autonomia induciendo tanto a
los operadores judiciales, como a los peritos en psicologia a considerar
que la opinién del menor se encuentra viciada y por ende, no tomarla
suficientemente en cuenta.

De 1gual forma, estudiando el supuesto de violencia familiar, se avocaron
al examen del numeral 429 Bis A de la normatividad en cita, en donde
el Pleno determiné que dicha disposicion no vulnera los derechos de los
menores, ya que la conducta descrita no contempla la exigencia del resul-
tado de “transformar la conciencia” del menor, ya que la legislacién pre-
vé tnicamente los actos dirigidos a manipular al menor a {in de provocar
en ¢él, sentimientos de desprecio, desaprobacion, odio, rencor, miedo o
rechazo hacia a alguno de sus padres, lo cual si bien tiene influencia en
la psique del menor, no anula su conciencia, por lo tanto la norma com-
batida fue calificada de constitucional.

En lo relativo al numeral 429 Bis A, tltima parte, en relaciéon con la frac-
ci6n 1V, del articulo 459, ambos del codigo combatido, los ministros de-
terminaron que ante el acreditamiento de la conducta de alienacion pa-
rental, imponen a manera de sancion la suspension o pérdida de la patria
potestad, sin embargo, la Corte en el Pleno, se pronuncié en el sentido de
declararlos inconstitucionales, toda vez que por una parte, se estimé que
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condicionar el ejercicio de la patria potestad a una sancion, no constituye
un acto de proteccion reforzada a los derechos de los menores, sino que
mmplicitamente se tolera dicha violencia, lo cual rompe con los estianda-
res convencionales y constitucionales a que ésta constreniido el Estado
Mexicano. Mientras que por la otra, transgreden el principio de propor-
cionalidad pues impone al juzgador una aplicacion irrestricta en todos los
casos, sin permitirle un margen adecuado para que éste pudiera valorar
idéneamente las circunstancias especiales de cada asunto en particular,
lo cual puede reflejarse en la violacion del derecho de los menores a vivir
dentro de una familia, ya que si la conducta desplegada se acredita como
alienacion parental, el juzgador se veria obligado a decretar la separacion
del padre que la ejerza y por tanto, impedir de manera natural el mante-

nimiento de las relaciones afectivas entre éstos. [...]%

Durante el andlisis expuesto, la SCJN anuncié la validez del reco-
nocimiento de la existencia de la alienacién parental, como un feno-
meno social, perfectamente diagnosticable; en el cual se distinguen
conductas o acciones de rechazo que un hijo presenta hacia uno de
sus padres, asi como la utilizacion del o de los hyjos en el conflic-
to parental de separacion, como medio de expresion de odio o de
venganza entre los progenitores. Asimismo, sostuvo la necesidad de
regular esta conducta, asi como unificar criterios en cada una de las
Entidades Federativas de nuestro pais.

IV. TRATO LEGISLATIVO

1. OMISION LEGISLATIVA, SU CONCEPTO

La autora Laura M. Rangel Hernandez, en su articulo intitulado El
control de las omisiones legislativas en México. Una invitacién a la re-
flexi6n, realiza una exposicion breve y clara del concepto de omision
legislativa, que 1lustra cada uno de los elementos que la constituyen,
misma que a nuestro entender, tiene aplicacion en el presente trabajo:

39 CRONICAS DEL PLENO Y DE LAS SALAS, [en lineal, disponible en:
<https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/sinopsis_asuntos_destacados/documen-

t0/2017-12/TP-241017-NLPH-0011.pdf>.
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La omisién legislativa [...] Tiene su fundamento en la existencia de un
mandato para legislar que, ya sea de forma implicita o expresa, se en-
cuentra contendido en la norma fundamental y que ha sido desatendido
por el legislador ordinario, con lo cual se causa la irregularidad del orden
juridico y en muchos casos la indefension o falta de certeza juridica hacia
los gobernados. Al respecto, cabe destacar que sélo en forma excepcio-
nal el constituyente establece un plazo especifico para la produccion de
las normas de desarrollo constitucional, y mayoritariamente se deja esto
mdefinido; este tema es el que configura uno de los puntos débiles o que
plantean mayor dificultad para la determinacion de las omisiones de tipo
legislativo y la posibilidad de su calificacion de inconstitucionales, debido
a que sera a través de cada caso concreto donde se determine que ha
transcurrido un lapso “excesivo” de tiempo para que pueda hablarse de
“mora legislativa”.

Tradicionalmente, la omision legislativa se ha estudiado desde dos pun-
tos de vista: como absoluta y relativa. Esta clasificacion fue elaborada y
estudiada por Wessel, y se resume en que la primera existe cuando hay
una “ausencia total de desarrollo de un precepto constitucional” y la se-
gunda cuando se trata de la “vulneracion del principio de igualdad por
olvido de ciertos grupos en la legislacion”. Cabe destacar que, para dicho
autor, esta ultima puede reconducirse a una inconstitucionalidad de tipo
positivo que si se puede confrontar con la Constitucion. Asi también se
ha distinguido entre las omisiones del legislador, que son las que aluden
a las de tipo relativo porque la ley se emitié para reglar una materia espe-
cifica pero se hizo de forma incompleta al callar algo que debi6 contener,
y las omisiones de ley, que son las absolutas porque, en realidad no se ha
regulado la materia respectiva.'’

Por su parte, Carlos Baez Silva, define a la omision legislativa, de
la siguiente forma:

40 Rangel Hernandez, Laura M., “El control de las omisiones legislativas en México. Una
mvitacion a la reflexion”, La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en home-
naje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta aiios como nvestigador del derecho, t. VIII,
Procesos constitucionales organicos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, p.
4, disponible en: <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2553/26.pdf>.
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[...] Cuando se hace referencia a la omision del legislador, por tanto, se pre-
tende indicar que éste “no ha actuado como se esperaba”, que la conducta
probable que se esperaba de ¢l no se ha presentado. :Qué conducta, em-
pirica y normativamente probable, se esperaba del legislador? Pues, esen-
clalmente, que legisle, que dicte textos normativos con el caracter de leyes.
Asi, la expresion “omision del legislador” denota que el facultado para dar o
crear la ley no ha ejercido tal facultad, no ha creado alguna ley (o lo ha hecho
mnsuficientemente) cuando era probable que lo hiciera.

¢Cuindo era probable que el legislador legisle? Dentro del Estado de
derecho un 6rgano del poder politico tnicamente puede actuar previa
autorizacion constitucional para ello, asi que las Camaras Legislativas s6lo
pueden legislar cuando estin facultadas para ello y en las materias que la
propia constitucion senale.*!

Ambas definiciones senalan los elementos esenciales que constitu-
yen una omision legislativa, los cuales consisten en la existencia de un
mandato constitucional para legislar, que puede ser implicito o expre-
0, y que finalmente ha sido ignorado o desatendido por el legislador;
dichas omisiones pueden ser clasificadas como absolutas y relativas.

V. CLASIFICACION DE LAS OMISIONES LEGISLATIVAS

En nuestro pais, la Suprema Corte de justicia de la Nacion, a través
de la Tesis Jurisprudencial P./]. 11/2006*,derivada de la Controver-
sia Constitucional 14/2005; establecié que en atencién al principio
de division funcional de poderes, los 6rganos legislativos del Estado
cuentan con facultades o competencias de ejercicio potestativo y de
ejercicio obligatorio, y en su desarrollo pueden incurrir en diversos
tipos de omisiones:

41 Baez Silva, Carlos, “La omision legislativa y su inconstitucionalidad en México”, En
busca de las normas ausentes, 2a. ed., Ensayos sobre inconstitucionalidad por omision,
en Miguel Carbonell (Coord.), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, pp.
16-17, disponible en: <https;//archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2455/10.pdf>.

42 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXIII, Febrero de 2006,
Tesis: P. /]. 11/20006, p. 1527.
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1.OMISION ABSOLUTA

La omisiéon absoluta, se presenta cuando los érganos legislativos sim-
plemente no han ejercido su competencia de crear leyes, ni han exter-

nado normativamente voluntad alguna para hacerlo.

2.OMISION RELATIVA

La omision relativa, se actualiza cuando al haber ejercido su compe-
tencia, los 6rganos legislativos lo hacen de manera parcial o simple-
mente no la realizan integralmente, impidiendo el correcto desarrollo
y eficacia de su funciéon creadora de leyes.

Ahora bien, combinando ambos tipos de competencias o faculta-
des -de ejercicio obligatorio y de ejercicio potestativo-, y de omisiones
-absolutas y relativas-, pueden presentarse las siguientes omisiones le-
gislativas:

1. Absolutas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el 6érgano
legislativo tiene la obligacion o mandato de expedir una determinada
ley y no lo ha hecho;

2. Relativas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el 6rgano
legislativo emite una ley teniendo una obligacion o un mandato para
hacerlo, pero lo realiza de manera incompleta o deficiente;

3. Absolutas en competencias de ejercicio potestativo, en las que el érga-
no legislativo decide no actuar debido a que no hay ningiin mandato u
obligacion que asi se lo imponga; v,

4. Relativas en competencias de ejercicio potestativo, en las que el érgano
legislativo decide hacer uso de su competencia potestativa para legislar,
pero al emitir la ley lo hace de manera incompleta o deficiente.

VI. PROPUESTA PARA UNA EFECTIVA REGULACION DE
LA ALIENACION PARENTAL

1. LA APLICACION DE MEDIDAS O SANCIONES, COMO UNA FOR-
MA DE ERRADICAR LA PRACTICA DE ALIENACION PARENTAL

En el tema que nos ocupa, es importante senalar que, tal y como se
desprende del andlisis realizado por nuestro maximo Tribunal, si bien
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es clerto que determind que la alienaciéon parental no es un sindrome
y que no se puede “condicionar el ejercicio de la patria potestad a una
sancion, ya que esto vulnerario los derechos del menor” y ocasionaria
un menoscabo a su desarrollo y a la sana convivencia de los progenito-
res, aunado a que sancionar la conducta seria “tolerar la misma”, tam-
bién lo es, que reconocio que existe dicha figura como “un fenémeno
social, perfectamente diagnosticable; en el cual se distinguen conductas
o acciones d e rechazo que un hijo presenta hacia uno de sus padres,
asi como la utilizacion del o de los hijos en el conflicto parental de
separacion, como medio de expresion de odio o de venganza entre los
progenitores”.

Por lo que, al haberse pronunciado incluso bajo el supuesto de la
“necesidad de regular esta conducta, asi como unificar criterios en cada
una de las Entidades Federativas de nuestro pais”, resulta mas que claro
que emitio una sugerencia perfectamente valida para que el legislador
en el gjercicio de sus funciones, pudiera legislar protegiendo al menor
del uso que los progenitores hagan respecto de la alienacion parental y
en su caso, tomar algunas medidas para prevenirlo o mejor dicho tra-
tarlo , supuesto que no acontecio por la Asamblea Legislativa, en donde
solo se limito a derogar el articulo.

En este mismo sentido, resulta cuando la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion al declarar inconstitucional los articulos 323 Sépti-
mus del Codigo Civil del Distrito Federal, asi como los articulos 336
Bis B, en relacion con el segundo parrafo del articulo 429 Bis Ay
459 fraccion 1V, del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca, derivo
en que las legislaturas respectivas optaron por derogar dichos articu-
los, es mas que claro que se realizé una omision grave en tal sentido,
toda vez que si es una figura que existe y que se ha reconocido que
se da de manera préctica, juridicamente hablando debe de regularse,
maxime que son conductas que afectan a menores de edad y a la
familia como nucleo de la sociedad, por lo cual el no hacerlo, es una
falla legislativa clara y que deja en total estado de indefension a los
progenitores y a los menores que la sufren.
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Asi las cosas, es evidente que la omision ya referida, debe de
subsanarse mediante una regulacion clara y precisa respecto del lla-
mado “sindrome” de alienacion parental, miaxime que si insistimos
es recurrente en menor o mayor grado acorde a lo ya planteado
anteriormente.

En tal sentido, el simple supuesto que se hubieren declarado 1n-
constitucionales los preceptos antes referidos, no debia originar en
la derogacion absoluta de los mismos, sino por el contrario, al haber
reconocido nuestro maximo Tribunal que es una conducta que se da
en el mundo factico, es evidente que las legislaturas locales, debian
de realizar un estudio concienzudo respecto de como proteger a los
menores de progenitor o pariente que haga uso de la alienacion pa-
rental, asi como el buscar los elementos que puedan prevenirlo o en
su caso solucionar la problematica, maxime si insistimos afecta de
manera directa a los menores de edad, motivo suficiente por el cual
debe de legislarse buscando la proteccion de éstos.

En este mismo tenor, resulta claro el hecho que las Entidades
Federativas al haber omitido entrar al fondo del estudio del llama-
do “sindrome de alienacion parental” a fin de tratar de prevenir o
solucionar el mismo, es claro que dejo en estado de indefension
tanto a los menores como a los padres que sufren la repercusion de
la conducta, motivo por el cual es preciso solventar dicha situacion
regulando la ésta, buscando salvaguardar los intereses tanto de los
menores como de quien la sufre de manera directa o indirectamen-
te, y s1 bien no debe ser sancionada por las causad que determiné
la Corte, si es preciso prevenirla o bien tratarla en beneficio de la

mstitucion de la familia y de los menores que la sufran.
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ENTREVISTA AL DOCTOR RAUL CONTRERAS
BUSTAMANTE

Abril Uscanga Barradas: Lstamos aqui con el Doctor Rail Con-
treras Bustamante, Director de la Facultad de derecho. Doctor, mu-
chisimas gracias por aceptar esta entrevista.

Raul Contreras Bustamante: Gracias a ti doctora.

AUB: Doctor, en realidad queremos conocer un poco mis acerca
de un aspecto personal de usted, ;Podria decirnos, por favor, cudles
fueron sus motivaciones para estudiar derecho?

RCB: Yo nunca tuve un problema vocacional. Cuando yo entré a
la universidad entré a través del examen que se tenia que presentar
para ingresar al bachillerato, y en aquel entonces éramos tantos los
que queriamos entrar a la universidad, que nos distribuian en el cam-
pus de ciudad universitaria los saibados para hacer un examen. Yo no
s€ sl era una especie de predeterminacioén, pero a mi me tocé hacer
el examen de admision en el salon D-202 de la Facultad de Derecho.
Entonces cuando vine a la facultad a hacer mi examen para entrar a
la prepa, yo dije “de aqui soy” y aqui me quede, y miren, ahora me
toco la bendicion de ser su Director.

AUB: Director, el ambiente universitario era distinto imagino yo,
¢como era su vida de estudiante?

RCB: Era muy distinto, todavia venir a Ciudad Universitaria era
un viaje lejano, yo vivia en la colonia de los Alamos por donde esta
el metro Xola, tenfamos que tomar un camién primero, el famoso
Contreras Coyoacan para ir a la preparatoria 6 de Coyoacan y, luego
para venir hasta la universidad era todo un viaje, habia que invertirle
una hora de camino. Después, como entré a trabajar en la carrera me
pude comprar un Volkswagen, y entonces ya me venia en el coche,
pero ademas yo venia levantando siempre a 3 o 4 amigos en el cami-
no para darles un aventon y que llegaramos juntos a la universidad.

AUB: Doctor, ¢podria comentarnos un poco también acerca de
sus profesores?, seguramente usted recordard algunos que han mar-
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cado especialmente su trayectoria profesional, su vida académica.
¢Podria comentarnos quiénes han sido estos grandes maestros para
usted?

RCB: Fjjate que muchos de esos grandes maestros todavia los
vine a encontrar siendo yo ya Profesor y siendo ya director, afortu-
nadamente. De la licenciatura puedo decir que recuerdo con mucho
cariio las clases con el maestro Burgoa, con el maestro Lopez Mon-
roy, con el que llevé casi todos los civiles, tomé clase en el posgra-
do con Raul Cervantes Ahumada, con Jorge Fernandez Ruiz, con
Ruperto Patino, que fue director de la Facultad, con Jorge Witker,
entre otros profesores que todavia hoy son maestros estructurales de
esta facultad. La facultad es un intercambio de generaciones muy in-
tenso, uno no se da cuenta de lo importantes que son los profesores
hasta que uno compara con estudiantes de otros lugares y se da uno
cuenta perfectamente que estudia con los maestros que escribieron
los libros de texto con los que estudian en otras escuelas, esta es una
cosa que solamente la Facultad de Derecho de la UNAM puede ha-
cer; se siguen escribiendo aqui el 80 o 90 por ciento de los libros de
donde estudian los jovenes en el resto del pais.

AUB: Director, pasando un poco mas hacia su vida mas actual.
Usted ha cumplido mas de 30 anos como académico y en ese mismo
sentido, nos gustaria conocer desde su perspectiva como académico
y como director, scomo podriamos definir qué es lo que realmente
distingue a un alumno de excelencia?

RCB: La Facultad de Derecho no aspira a formar licenciados en
derecho ni abogados, sino juristas. Uno puede tener en su salon al
hijo de un obrero o de un campesino, como al hijo de un Secretario
de Estado y hasta de un Presidente de la Repuablica, a mi me toco
darle clase a uno de los hijjos del presidente Miguel de la Madrid; y
el tema es que uno va a lo largo del tiempo diferenciando las cosas,
hay alumnos que se dedican de tiempo completo a ser estudiantes
y que aspiran a tener la beca Gabino Barrera, a alcanzar la medalla
Alfonso Caso en el posgrado, y sin embargo, hay otros como lo fui
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vo en la licenciatura, que trabajibamos y estudidbamos, yo tenia que
venir a tomar clases de 7:00 a 9:00, para salir e irme a trabajar en San
Antonio Abad en la Contraloria del Departamento del DF, trabajaba
toda la manana y a las 4:00 de la tarde salia y regresaba nuevamente
a tomar las clases vespertinas y, a veces uno encuentra con que los
alumnos que se dedican de tiempo completo son muy buenos, pero
también los que combinan el estudio y la practica resultan sensa-
cionales, y eso genera una composicion de alumnos muy especial,
donde podemos encontrar en el futuro a lo mejor al que va a ser el
actuario de un juzgado, y en el mismo salén puede estar el que va a
ser el presidente de la Suprema Corte, y todos son complementarios,
aqui los alumnos no vienen a diferenciarse o a esgrimir competencia
entre si. Como alumnos conoces a muchos compaiieros, entonces es
muy dificil que haya esas rivalidades que a veces hay en los colegios
privados, aqui, creo que todos somos miembros de una comunidad
muy complementaria y muy solidaria, poco o nada discriminatoria.

AUB: Y equilibrada en género, ya que las tltimas cifras en infor-
mes de la facultad mencionan un importante equilibrio de género en
los estudiantes.

RCB: Bueno esto es el efecto de hoy, cuando yo estudié, sola-
mente el 109% del alumnado eran mujeres en los anos 70s. Hay dos
grandes cosas que aveces se les olvidan a los movimientos feminis-
tas, el efecto que tuvo para las mujeres la aparicion de la pildora de
los anticonceptivos vy, el uso de la minifalda en los anos 60s, fueron
cosas que modificaron radicalmente la sociedad. Era impensable
que en mi generacion alguien viniera de minifalda a la facultad de
derecho, vaya, era imposible. Hoy vienen las jovenes hasta en shorts
o en minifalda sin ningan problema y vivimos una época de mucho
mas equilibrio, incluso, hoy cerca del 609% de los alumnos que estan
ingresando a la facultad son mujeres.

AUB: Director, es natural que el contexto politico, social, inclu-
so académico haya cambiado, también esto representa nuevos retos
para los estudiantes, ¢Cudl cree usted que sea el nuevo reto que
estan enfrentando los estudiantes?
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RCB: Uno muy sencillo que yo les explico, que de lo anico que
pueden estar seguros es que lo que les estamos ensenando, va a
cambiar. La estabilidad, la temporalidad de la vigencia del derecho
es mucho mas corta que cuando yo estudié leyes. En aquel entonces
hacian grandes tratados, unos libros que todavia se siguen vendiendo
v hoy lo digo sin exageracion, si uno se propone escribir un tratado,
no lo puede terminar nunca porque alguna parte de lo que ya escri-
bi6, ya entré en proceso de desuso o ya no estd vigente, y el reto hoy
es ensenarles a los jovenes a que sepan discriminar el conocimiento.
Estamos viviendo una era donde podemos decir que somos la ge-
neracion con mas derechos y la mas comunicada en la historia de
la humanidad, hay tanta informacién que lo que hay que ensenarles
a los jovenes es a discriminarla, a escogerla y a saber en donde tie-
nen que localizarla para mantenerse permanentemente actualizados.
Hoy quien quiera estudiar la carrera de derecho debe de saber que
dura 5 anos aqui en la facultad pero que la actualizacién dura toda
la vida, yo no puedo dejar de estudiar derecho desde que sali de la
facultad, en mis 33 anos de profesor y ahora como director, todos
los dias tengo que estudiar derecho porque ya hay un cambio, ya hay
una reforma, porque hay una nueva jurisprudencia o porque hay un
tratado internacional.

AUB: Doctor, y en ese mismo sentido chay algo que distinga a
nuestros egresados de los egresados de otras universidades? Ya sean
publicas o privadas. Algunas caracteristicas en particular que pudie-
ran ser relevantes para nuestro pais.

RCB: Nosotros hacemos juristas, podemos presumir que por
aqui paso un premio nobel como Octavio Paz o Garcia Robles o,
un premio principe de Asturias como Carlos Fuentes, Jorge Volpi,
Ibargtiengoitia o como Monsiviis, que estudiaron Derecho pero no
se dedicaron a la practica profesional. Tenemos expresidentes, o por
ejemplo, de los once ministros de la corte, ocho son egresados de
esta facultad, es decir que, la gama de lo que nosotros ensenamos es
muy amplia, casi en ninguna facultad se sigue dando Derecho Ro-
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mano, Derecho Agrario o Historia del Derecho Mexicano, materias
que abonan mds a la cultura juridica del alumno, que a prepararlos
para el derecho positivo y para el mercado laboral. Nosotros cree-
mos que una formacién como esta logra tener jévenes con una gran
conciencia social, con una vision de lo que es la historia de México
y muy comprometidos con los problemas nacionales.

AUB: También es cierto que como Director hay que presumir
que hemos estado en los rankings internacionales al menos durante
tres anos consecutivos, ;Como se logra eso?

RCB: Con mucho trabajo y éste, es el trabajo de toda una comu-
nidad. Lo Gnico que no quiero es que se vaya a pensar que porque
llegué a ser director alcanzamos el ranking, la verdad es que lo que
yo hice fue ponerme a estudiar qué es lo que las empresas que ha-
cen los rankings miden, y me di cuenta que lo teniamos todo, que
lo que necesitibamos era alinear, entonces empezamos a publicar
la enciclopedia juridica, que es una obra que no ha hecho ninguna
universidad en Iberoamérica, donde metimos 58 libros de cada una
de las materias, compilados en 17 tomos; luego volvimos a reunir
al claustro de doctores donde demostramos que de nuestros 1500
profesores, 400 tienen el nivel de doctorado. Tenemos mas doctores
en Derecho dando clases en esta facultad, que probablemente todos
los doctores que pueda tener una universidad privada en todas sus
carreras; hicimos la comision editorial y estamos publicando muchi-
simos libros; pusimos orden en los profesores para que no faltaran,
para que fuéramos respetuosos; rejuvenecimos la planta académica,
estan entrando jovenes de la maestria, casi en su mayoria mujeres,
entonces, cuando uno va alineando todas estas cosas, vienen las en-
cuestadoras y lo unico que hacen es reconocer lo que es la facultad.

AUB: Doctor, tengo mas preguntas en relacion a su labor como
Director, voy a preguntarle con respecto al nuevo plan de estudios
de la Facultad de Derecho de la UNAM. Director, quisiéramos sa-
ber, ¢cudl es la relevancia de este plan de estudios, qué es lo que
aporta y cudl fue la necesidad para realizar esta nueva creacion?
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RCB: La verdad es que es un motivo de orgullo, porque es una
comunidad muy amplia, muy compleja, muy diversa, y haber pues-
to de acuerdo a dieciocho colegios de profesores para modificar el
nuevo plan de estudios y poderlo hacer en un tiempo relativamente
breve es todo una epopeya, porque si yo le hubiera hecho caso a to-
dos los colegios, la carrera duraria diez anos en lugar de cinco anos.
Es un cambio, un enfoque muy importante.

Voy a tratar de resumirte un punto muy importante, el que yo
considero mds importante, es que vamos a cambiar el perfil del egre-
sado, mira, la relaciéon que tenemos con todos los tribunales del pais
nos dice que sumando los juicios federales y locales de todas las
especialidades, todos los tribunales del pais estin congestionados,
tienen demasiados expedientes pendientes de resolver, el 40% de
todos esos expedientes tiene un origen familiar y un 309% civil, el
otro 3096 suman penales, laborales, mercantiles, administrativos y
todos los demds. Quiere decir que el 70% de todos los juicios que
estan ahi congestionados son entre familiares, ex socios, vecinos y ex
amigos, ¢qué quiere decir? Que nuestro tejido social esta fracturado
y nosotros estamos conscientes de que estamos viviendo un Méxi-
co aquejado, dolido por la violencia y por la inseguridad, entonces
nuestra aportacion para resolver estos problemas de fondo es, tratar
de entender que si el tejido basico en el que nos movemos nosotros,
en nuestro entorno, en nuestra casa, en nuestra familia, esta fractura-
do, pues obviamente que la sociedad en su conjunto va a estar igual.
Por ello, vamos a procurar generar abogados mediadores y conci-
liadores, que sepan litigar pero que entiendan que el litigio debe
de ser el ultimo de los recursos. Cuando a nosotros nos formaron,
cuando a mi me formaron, me formaron para ser un litigante, para
ser un guerrero, para ser un quijote, y entonces todos los asuntos
los queriamos llevar a los tribunales. Hoy eso no le conviene ni a las
partes, ni le conviene al Estado, ni le conviene al abogado mismo.
Cambiar culturalmente esto, es algo que nos va a llevar muchos
anos, pero confiamos en que va a tener repercusion y que las demas
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universidades lo van a tomar con interés y ojald sigan nuestro enfo-
que. La otra, que ya lo habiamos comentado es que el derecho esta
muy cambiante, asi que hay que ensenarles a los alumnos a entender
lo que pasa en el ambiente internacional. En México en 2011 hubo
una reforma que establecio que los derechos humanos establecidos
en los tratados internacionales tenian el mismo rango que la consti-
tuciéon, eso cambié la forma de impartir justicia y de ensenar el dere-
cho. Tenemos que ensenarles a los alumnos qué pasa en el ambiente
mnternacional, qué dice la Constitucion, qué dicen las leyes federales,
qué dicen las leyes de las 32 entidades federativas, porque somos
un estado federal, y qué dice el derecho indigena, porque hoy por
hoy en este nuevo plan por primera vez, es obligatorio dar derecho
indigena. Es todo un cosmos de derecho en donde el joven tiene
que pensar como tiene que resolver los conflictos que se le presen-
tan en este universo, debe poder ser asertivo, poder hacer las cosas,
resolver los problemas exactamente como lo requiere la época en
la que estamos viviendo y ademads, estudiar jurisprudencia, estudiar
las resoluciones de la Corte Interamericana, ver que dijo la ONU vy
ver qué otros tratados firmo México. Es muy complicado quizd hoy
como nunca, ensenar derecho.

También de manera transversal los jovenes deben aprender
aprendan a respetar los DDHH, a la equidad de género, respeto a
las diversidades y a las diferencias, que no seamos seres discrimina-
dores por esencia, porque somos una sociedad discriminadora, no
es nada mas un problema de gobierno, no es un problema de leyes,
es un problema cultural, son atavismos que tenemos que cambiar
y desde luego tratar de establecer que sean jovenes con una gran
cultura. Todo eso es a lo que aspira el nuevo plan de estudios, pode-
mos decir que es el plan de estudios mas moderno de Iberoamérica
porque si lo hemos estado revisando con demds universidades no
solamente con las de Latinoamérica sino también con las de Espana
y estamos conscientes de que es el mas moderno, eso es lo que esta
en este momento ofertando la Facultad de Derecho por primera vez
a partir de este mes de Agosto.
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AUB: Conozco que en el plan de estudios, porque usted mismo
lo ha anunciado, hay una nueva perspectiva con relaciéon a la ense-
nanza del derecho, la ensenanza-aprendizaje, en particular una en-
sefianza basada en competencias, en ese sentido podriamos afirmar
que vamos a tener un nuevo perfil del estudiante pero que también
vamos a necesitar un nuevo perfil del académico.

RCB: Eso es lo que nos va a costar mas trabajo, tenemos que
cambiarnos nosotros los profesores de chip, ya no vamos a dar una
educacion basada en la memorizacion de lo que los grandes profeso-
res decian, en donde el examen era lo que el profesor decia en clase
y que habia que aprenderse de memoria las leyes que el profesor
nos decia, para ensenarnos con un sistema pedagogico-constructivis-
ta que implica investigar, informarse, interesarse, escuchen lo que
yo les digo, cuestionenlo, discutimoslo, y de esa manera ensenarlos
a aprender lo que hoy esta vigente pero también dejarles las herra-
mientas pedagdgicas para que ellos sean capaces de irse actualizando
de aqui hasta que decidan retirarse de la profesion, como te decia yo,
y creo que ti estas de acuerdo, no se puede nunca dejar de estudiar
Derecho, es como s1 fuera una vocacion o un apostolado, quien se
quiera dedicar a ser abogado o jurista de la facultad de derecho tiene
que saber que es una carrera que se va a terminar de estudiar el dia
que uno muera.

AUB: Asi es, permitame mencionar una cuestion mas con rela-
ci6n al plan de estudios. Este plan de estudios sin duda impactara
necesariamente creo yo, en los planes de estudios de universidades
mcorporadas, pero también en privadas que no estan incorporadas y
en el resto de la Repuablica que regularmente replica el actuar de esta
universidad. Este plan de estudios implica una nueva integraciéon por
modulos, por unidades, que ya no es la misma integracion que trae
a veces un desequilibrio entre algunas materias y otras, ahora este
nuevo plan de estudios parece que lleva un equilibrio en relaciéon a
las unidades que se ven en cada una de las materias, es decir que ya
no vamos a tener materias en donde tengamos 20 unidades y otras
donde tengamos 5, scomo se realizé ese equilibrio?
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RCB: Teniamos un gran desorden porque cada colegio disenaba
sus materias de acuerdo a sus convicciones, a sus costumbres. Hoy
todas las materias tienen 10 unidades, v de esas 10 unidades una
tiene que ver con convencionalidad de DDHH, y con equidad de gé-
nero; si es mercantil, administrativo, civil o familiar, todo lo que les
ensenamos tiene que ver el 90% de lo que es el derecho nacional y el
109 lo que es el derecho convencional. Esto permite que el conteni-
do de las materias esté perfectamente calculado para el ttiempo que
dura el semestre y el nimero de horas que se esta frente al grupo.

El lograr que los colegios hicieran uso de la capacidad de sintesis,
que luego es la mds dificil para tener en el pensamiento y entendie-
ran cuales son los temas que indispensablemente son los que el pro-
fesor tiene que dar, en el entendido que por su cuenta tendran que
complementar. Nadie aprende derecho civil, por muy bueno que sea
el maestro, por muy intensivo que sea el curso, en un semestre, lo
que tenemos que ensenarles son las cosas esenciales, ensenarles en
donde tienen que abrevar para ampliar ese conocimiento y ensenar-
les como tendran que estarse actualizando, hay cosas que yo les mos-
tré cuando me decian, “no se puede”, es muy simple, revisen como
se establece el matrimonio en los 32 codigos civiles o familiares del
pais, hoy en el mismo dia, y tenemos desde codigos que dicen que es
la unién entre un solo hombre y una sola mujer unidos en el amory
la lealtad para procrear la especie, hasta la formula muy simple de la
Ciudad de México que es la union de dos personas, eso pasa en este
momento, entonces un joven que estudie Derecho tiene que enten-
der que somos un pais muy grande, muy diverso, somos un estado
federal, y s1 eso sucede en 32 entidades federativas, que no sucede
en el resto del mundo, eso es a lo que motivamos a los alumnos, a
que aprendan a pensar en una dimension distinta y en donde tenga
que interesarse de que las cosas que pasan en la Ciudad de México,
no necesariamente pasan en todo el pais y desde luego que en las
distintas latitudes del mundo pues tampoco.
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AUB: Eso también implicoé un equilibrio entre horas teoricas y
practicas, gesto se llegd a integrar en el plan de estudios?

RCB: Si, este plan de estudios sale del esquema de que todo era
teorico, de que todo era lo que el profesor decia, y ahora tienen que
ver un gran contenido de cuestiones practicas que los profesores
tienen que estar ensenando.

AUB: Director, es muy alentador escuchar que este nuevo plan
de estudios tiene cuestiones novedosas e importantes para la forma-
c16n de los alumnos.

RCB: Muchas gracias.

AUB: Quiero preguntarle en relacion a su labor, en estos mas de
tres anos de su administracion, podria decirnos qué ha significado
para usted fungir como director de esta facultad.

RCB: Ha sido una transformacion en mi vida Abril, la verdad es
que en estas circunstancias y con todas las cosas que yo he hecho
profesionalmente creo que no me podrian haber encargado una tarea
mas importante y mas motivadora para mi. Me he convertido en un
educador, porque debo decirte que eso lo aprendes, a pesar de que
soy un profesor de 33 anos ininterrumpidos, el coordinar a los profe-
sores, el tomar estrategias, el pensar en la responsabilidad que tienes
te convierte en educador, y lo mas importante de todo es que el 70%
de los jovenes que vienen a esta facultad vienen de famihas de estra-
tos muy humildes, clase media baja o clases con escasos recursos, la
verdad es que cuando ta te das cuenta de que entrar a esta facultad
es la gran oportunidad de su vida, y quizd pueda ser la tinica gran
oportunidad de su vida de cambiar sus condiciones desfavorables
de origen, cuando ti estas consciente de esa responsabilidad, que es
cambiarle la vida a un joven y no solamente a €l sino a su familia, en-
tonces te das cuenta de que traes encima una piedra mas grande que
la del pipila y que lo tienes que hacer muy bien, ese es el gran reto.

AUB: Estoy totalmente de acuerdo y coincido plenamente en el
reto que expresa. Director, en ese mismo sentido, ¢podria compar-
tirnos algunos logros de su administracioén en este tiempo?
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RCB: Bueno, lo que pasa es que eso parece que son elogios en
boca propia y parecen vituperios. Uno de ellos es estar tres anos con-
secutivos considerados como la mejor facultad del mundo de habla
hispana es como para que uno en lugar de caminar, levite, y ahora el
problema es mantenerlo. También podria mencionar el trabajo para
que la facultad vuelva a tener una producciéon editorial importante
que estaba suspendida, es otro gran logro; el rejuvenecimiento de la
planta académica. Tenemos todavia grandes profesores, profesores
como Ricardo Franco Guzmain, que fue otro de mis maestros, que
lo ves llegar puntual a la clase de siete de la manana, manejando su
carro a los 90 anos, subiendo las escaleras de dos en dos, y tenemos
profesores que la vida les va mostrando ya la necesidad de jubilarse.
Entonces cuando yo llego a la facultad me doy cuenta de que eres
heredero de un gran legado, aqui estin todos estos cuadros de per-
sonajes valiosisimos, reconocidos no solamente en la academia sino
en la politica, en el servicio exterior y que no estan sentadas las bases
estructurales para tener una nueva generacion de grandes maestros,
creo que hemos empezado a lograr que jovenes, profesores como ti
o como los jovenes académicos de este programa de rejuvenecimien-
to de la planta académica, estin entrando a dar clase con nivel de
doctorado, estan teniendo una exposicion interesante con esta vida
que esta disfrutando la universidad con una gran internacionaliza-
c16n, con un intercambio brutal que no teniamos y creo que estamos
construyendo la nueva generaciéon de grandes juristas de México.

AUB: ;Qué es lo que quedaria todavia pendiente para una segun-
da gestion, director?

RCB: Quien vaya a ser director de la facultad, tiene el reto de
no bajar de los rankings, tiene el reto de que no se deshaga el orden
de esta cultura de la legalidad donde los profesores cumplen con
sus horarios y los alumnos cumplan con sus obligaciones, donde
hacemos primero grandes ciudadanos antes de buenos juristas, tiene
que seguir trabajando en el posgrado para obtener un postdoctora-
do, tiene que seguirse trabajando para que la universidad pueda dar
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posgrados a distancia, tiene que afianzar el nuevo plan de estudios,
porque apenas estamos en el primer semestre y eso es una carrera de
tiempo; tiene que estar consiguiendo recursos para hacer las adecua-
ciones fisicas de los espacios que vamos a necesitar para la practica,
porque nada mas se dice “ ya no son tedricas sino practicas”, si, hay
que dar espacios para realizar la practica, para que requeriremos
de mas salas de juicios orales, mas salas que tengan elementos para
podernos comunicar a distancia, para ver audiencias de tribunales, o
para poder tener interlocucion en la Corte Interamericana si es nece-
sario, en fin, se requiere de un gran trabajo. Esta es una comunidad
enorme, 14500 alumnos, 1500 profesores, mas de 300 trabajadores
v 2 sindicatos. Administrar tantos edificios requiere de un reto enor-
me, todos los se requiere imaginacioén, experiencia, talento y mucha
emocion, porque la verdad es que cuando yo empecé no tenia canas.

AUB: Esta podria ser una pregunta en prospectiva, pero nos gus-
taria saber, scomo le gustaria ser recordado director?, ;Cudl consi-
deraria usted que podria ser el legado de su administracion?

RCB: Quiero que se me recuerde como un director que traba-
jaba de tiempo completo y que logré que la Facultad de Derecho
volviera a ser lo que habia sido y lo que nunca debié dejar de ser.
Hoy por hoy, la facultad de derecho esta considerada como el faro
de la educacion superior en materia juridica en México, Espana y en
Latinoamérica, no sélo como una de las mds antigua, si no como
una de las mas so6lidas y mas propositivas facultades, la mas moderna
ahora en el plan de estudios, y es muy importante porque somos una
parte integral de la universidad de la naciéon. La UNAM también
ha hecho un avance significativo, estd considerada en el lugar 103
de 1600 universidades, pero en esas 1600 universidades, competi-
mos con universidades privadas, como Harvard, Yale, Nueva York,
y Columbia, que cobran grandes cantidades de cuotas y colegiaturas
y que invierten muchisimos recursos en atraer alumnos porque son
mstituciones privadas que viven de lo que cobran y nosotros somos
una universidad pablica, practicamente gratuita, reglamentariamente
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no lo somos, pero lo somos, competimos y somos reconocidos como
la mejor universidad de México, un proyecto que estd inmerso en la
historia de la nacién misma, no se puede entender la historia de Mé-
xico sin la UNAM. Y si le va bien a la UNAM le va bien a México,
México tiene que sentirse muy orgulloso de tener a la UNAM con
estas consideraciones y el ser parte estructural de esta universidad
nos hace también ser responsables de la estabilidad de la UNAM.

AUB: De acuerdo vy si pudiéramos visualizar a la Facultad de De-
recho en un futuro, ¢qué es lo que necesita? Seguramente presu-
puesto, la facultad requiere de cierta inversion. ;Como se veria la
Facultad de Derecho en un futuro?, (Tiene posibilidades de crecer?

RCB: Bueno, nosotros hemos sido sensibles con la época. Este
ano estamos abriendo la matricula, estamos recibiendo al 109 mas
de alumnos que el ano pasado, parece sencillo pero si teniamos una
generacion de 1500 alumnos el ano pasado y hoy tenemos una de
1650 se dice facil pero 150 alumnos es un reto importante.

Es un tema que nos ha faltado, nosotros no podemos esperar
que nos llegue dinero del cielo, sabemos de las necesidades que
tiene el pais, sabemos de las necesidades que tiene la universidad,
la universidad esta abriendo nuevas carreras, estd abriendo nuevos
campus, nos hace falta saber concitar a los egresados. Muchas de las
universidades que estin compitiendo con nosotros en los rankings
tienen mucho de su desarrollo gracias a las aportaciones que hacen
sus egresados, si uno va al Estado de Washington D.C, Seattle, al no-
roeste de Estados Unidos, al edificio de la Facultad de Derecho, hay
una plaquita a la entrada, ese edificio se hizo todo con el donativo
del papa de Bill Gates, claro, nos gustaria tener muchos Bill Gates
aqui, de hecho, de vez en cuando vamos con gente con recursos y
nos ayuda, asi conseguimos becas, apoyo, asi hemos conseguido que
la Suprema Corte otorgue becas a cien alumnos de cada genera-
c16n, a los mejores promedios. Entonces mucho del trabajo también
tendra que ser tener imaginacion y poder concitar ingresos extraor-
dinarios de nuestros egresados y también, por qué no, poniendo a
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disposicion de la iniciativa privada y de otras organizaciones las ase-
sorias, los cursos de capacitacion, las cosas que hacemos para poder
allegarnos con mas recursos.

AUB: Es alentador escuchar algunos retos y logros de nuestra
facultad. Muchisimas gracias director por lo que nos ha compartido.

Quiero ahondar ahora en torno a una perspectiva académica en
particular, su trayectoria de constitucionalista consolidado, en ese
sentido, quisiera conocer, ¢Cudl es su perspectiva en relacion a las
ultimas reformas constitucionales? Ha habido muchisimas por su-
puesto, ¢Cuales son las mds relevantes actualmente, que pudieran
mcidir en el estado de derecho?

RCB: Mira, antes de referirme a una o dos, porque son tantas,
debo decirte que me preocupa, y creo que es el sentir de los consti-
tucionalistas, el uso y el abuso que se ha hecho de la Constitucion.
Como los partidos politicos no se ponen de acuerdo y desconfian de
todos los acuerdos politicos que tienen, quieren llevarlos a la Cons-
titucion para que sean obligatorios, la Constitucion siempre ha sido
un instrumento aspiracional, la Constitucién no solamente es una ley
donde se ponen las cosas que se pretenden que lleguen a ser, por
ejemplo, cuando se establecid en la Constitucion del diecisiete que
la educacion iba a ser obligatoria, laica y gratuita, éramos un pais de
17millones, donde el 80% vivia en zonas rurales y en su mayoria era
analfabeta, quiere decir que no habia ni los maestros ni los planteles
para poderlo hacer. Hoy estamos viviendo una reforma que se acaba
de procesar, precisamente al mismo articulo tercero, en donde se
estd considerando la gratuidad de la educaciéon, incluso de la supe-
rior. Quiere decir que en un siglo se veia remoto o imposible, esto
se pone en la Constitucion y se crean todos los elementos suficientes
para poderla cambiar. Pero eso es un tema que no siempre se logra,
estamos viviendo épocas en donde se piensa que con una reforma
constitucional es suficiente, lo dificil es procesarla, publicarla y que
la realidad social cambie y nos damos cuenta que los congresos ni si-
quiera legislan las leyes secundarias que ellos mismos senalan en los
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transitorios, que no hay politicas publicas, no hay voluntad politica y
que no hay presupuestos. Eso hace que la ciudadania sienta un gran
desencanto hacia la Constitucion porque dice: “bueno, aqui dice
esto y la realidad social no lo cumple”, entonces esa es una preocu-
paciéon. Otra preocupacion es la tendencia a seguir hacia alla por eso
lo senalo, ojala y que pueda haber un poco de reflexion y un poco
de respeto a la Constitucion y realmente que las cosas que vayan a la
Constitucion sean muy bien pensadas, redactadas y meditadas.
Podemos citar algunas reformas, como la reforma politica des-
pués de las elecciones de Lopez Portillo en 1977, transformoé al pais;
recordar que la Constitucion de 1976, en la eleccion de 1976 no
hubo mas que un candidato y hoy por hoy esa reforma fue gene-
rando muchas mas para poder vivir una época de alternancias; ya
pasamos de gobiernos priistas a gobiernos panistas, regresamos a go-
biernos priistas y ahora estamos viviendo el moreno-izquierda, esta
es una reforma constitucional que hoy por hoy demuestra sus resul-
tados. La otra muy importante es en materia de DDHH, el decir que
ya no hay garantias individuales sino derechos, que todos los dere-
chos tienen la misma jerarquia, donde ya no estamos diferenciando
entre los derechos fundamentales y los derechos sociales, sino que
todos son derechos, todos son obligatorios y todos tienen que ser
iguales. Ha cambiado el hecho de que nosotros consideremos que
los DDHH, los seres humanos, las personas, somos titulares de ellos
por el solo hecho de ser humanos y no porque el Estado lo otorgo.
Esto implica un cambio muy importante que nos ha modificado ra-
dicalmente la educacion que tenemos que impartir. Hay muchisimas
reformas, pero creo que éstas dos son las que podemos citar que nos
estin moviendo, porque hoy por hoy estamos viviendo un gobierno
que acaba de cumplir su primer informe, producto de una eleccion
democriatica muy participativa, no objetada, en donde el sistema
constitucional democratico funcioné perfectamente. No estamos vi-
viendo un cambio de régimen revolucionario que haya tenido que
cambiar por las armas, sino que estamos viviendo un gobierno pro-
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ducto de una transiciéon democratica, de una transmision pacifica del
poder acorde a la Constitucion, es muy importante. Y en materia de
DDHH, todos los dias estamos en la lucha porque se respeten los
derechos de las mujeres, porque a pesar de que estamos viendo que
mas mujeres estudian, las estadisticas nos dicen que mas mujeres
estan siendo violentadas: feminicidios, violaciones. Que muchas de
esas agresiones en contra de la mujer se padecen en el entorno fami-
liar de la propia mujer. Este es un tema que al gobierno creo que le
ha faltado, diferenciar cuales son problemas de seguridad pablica y
cuales son problemas culturales.

AUB: También quisiera comentar conforme a lo que nos ha com-
partido ahora. En relacion a los DDHH, hemos visto un avance pero
también de alguna forma, una critica muy constante hacia estos, de
esta manera se ha cuestionado si el estado es en realidad un estado
de derecho o es un estado fallido, ¢qué opinion le amerita esto?

RCB: Bueno pues amerita desde luego una responsabilidad del
gobierno. Los DDHH son concepciones juridicas en contra de seres
humanos con poder politico, entonces quienes violan los DDHH
son quienes tiene poder politico. Una sociedad civilizada tiene me-
nos violaciones de derecho humanos cuando quienes estin en el ser-
vicio publico, quienes estan en el gobierno, entienden que estan ahi
por un mandato y no por decisibn monarquica o porque ganaron la
loteria y son diputados o senadores vy, eso les da derecho a no tener
responsabilidades. Fl primer tema es entender que el derecho cons-
titucional y esta concepcion de derechos humanos son para acotar el
poder y acotar las facultades de quienes estan en el servicio publico
del gobierno. Entonces la lucha fundamental de los DDHH es una
lucha cultural, en donde las facultades de derecho de las universida-
des tenemos un papel trascendente, s1 nosotros creamos ciudadania,
nosotros vamos a hacer mucho mas activo al poder que se supone
constitucionalmente tiene el mando y el poder politico que es el po-
der soberano, el pueblo. Lo que pasa es que s1 no hay ciudadania, no
hay cultura y si no hay educaciéon, no se ejerce esa facultad.
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AUB: Y ahora en materia de educacion, ha habido un gran revue-
lo en torno a un tema muy particular, me refiero a la autonomia, y
especialmente a la autonomia universitaria, jcomo se puede blindar
la autonomia?

RCB: Igualmente es un cambio cultural, la autonomia es una con-
quista que tiene la universidad contra el gobierno. La autonomia es
algo que reconocid, que nos concedié el gobierno, tenemos 90 anos
defendiéndola porque siempre hay tentaciones para vulnerarla, para
achicarla o para quitarla. La autonomia a veces estd mal definida,
¢Qué es la autonomia?, es la capacidad que tenemos las universi-
dades, las facultades, de tornear nuestros planes y programas de es-
tudio, que no vengan los grupos de poder, los grupos ideoldgicos,
los grupos religiosos a querer poner una ideologia, una cosmovision
en la educacion, sino que dejemos positivamente, cientificamente
a los jovenes que crean a lo que su conciencia les dicte. La auto-
nomia tiene que ver con que Nosotros tengamos nuestros Organos
de gobierno, con que nosotros podamos hacer nuestra legislacion,
porque eso es lo que garantiza la libertad de catedra, la libertad de
mvestigacion y la difusion de la cultura universal no segmentada, no
dirigida y no adoctrinada. Entonces la autonomia es esta capacidad
que tenemos de autogobierno exclusivamente para fines educativos.
¢Que nos conlleva la autonomia?, a manejarnos con responsabili-
dad, con transparencia, a informar y a demostrarle a la sociedad,
que nos confia y nos da la autonomia, que estamos haciendo un uso
escrupuloso y honesto de los recursos.

AUB: Muchos son los temas que nos gustaria escuchar. Si qui-
siéramos conocer un poco mas de Raul Contreras académico, ;qué
podriamos consultar?

RCB: Bueno, tengo pagina en Facebook, creo que ya estoy en
Wikipedia, podrian consultar los libros que he escrito, las colum-
nas que publico todos los sibados en el Lxcélsior, en la que tengo
10 anos publicando, se llama Corolario en donde escribo siempre
sobre temas de Derecho y, un correo electronico de la facultad que
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siempre estoy atento a tratar de contestar. Siempre estamos abiertos
para quien quiera venir a conocer la Facultad de Derecho o para que
los alumnos de la Facultad de Derecho se puedan acercar con toda
la libertad a su director, porque la prioridad niimero uno que tengo
como director son los alumnos, no hay nada mas importante en esta
facultad que los alumnos, son la razéon de ser de esta universidad.

AUB: Permitame hacerle una altima pregunta para no abusar de
su tiempo, ¢podria darnos un consejo para los alumnos? a los alum-
nos que estan en esta facultad que todavia tienen muchos suenos y a
los que estan por egresar gqué les podria aconsejar?

RCB: Que aprovechen la gran oportunidad de estar en esta fa-
cultad. Esta viviendo esta facultad una época luminosa, que aprove-
chen no solamente a sus profesores, que aprovechen toda la enorme
cantidad de eventos culturales que estamos atrayendo todos los dias
en los doce auditorios de la facultad; se estan presentando libros, se
estin dando conferencias, se estin presentando mesas de debate,
que lo vivan, que no dejen de leer todos los dias, leen mucho, pero
leen en redes sociales, que lean lo mas que puedan. Con el tiempo
se daran cuenta que cada minuto o cada hora que inviertan en leer,
es como s1 estuvieran tomando dinero y guardandolo para su afore,
para su futuro, leer es un gran legado que estamos haciendo. Que
sean felices en la facultad, que la disfruten, que vivimos una época de
libertades, que vivan también la enorme cantidad de eventos depor-
tivos y culturales que la UNAM tiene a su disposicion y sobretodo,
que nunca olviden que estudian en una universidad que es la mejor
de México gracias a los esfuerzos de su pueblo y que se entreguen a
ello, que sean jovenes con consciencia social y con un compromiso
siempre hacia México.

AUB: Ha sido un gran placer director haber escuchado todo esto
que ha podido compartirnos. La verdad es que no quisiera dejar en-
cerrado esto sino decirle que estamos aqui para volverlo a escuchar
en cuanto usted tenga oportunidad.
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RCB: Espero que el namero de tu Revista quede sensacional.
Nos reuniremos cuantas veces quieras Abril, estaré a tus 6rdenes.
AUB: Muchas gracias director.
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PLAN DE ESTUDIOS DE LA FACULTAD DE DERECHO

VicTOR HUGO PEREZ HERNANDEZ

os Planes y Programas de Estudios de la Licenciatura en
Derecho que a partir del mes de agosto de 2019 se impar-
ten en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México, fueron aprobadas por los Consejos Acadé-
micos del Area de las Ciencias Sociales los dias 20 de marzo para
el Sistema Escolarizado (Presencial) y el 30 de julio del mismo ano
para Universidad Abierta y en la misma fecha para el Sistema de

Educaciéon a Distancia.

Por vez primera la Facultad de Derecho cuenta con tres Planes
de Estudios diferenciados diferenciados para cada sistema. Si bien
los contenidos de las asignaturas son los mismos para las tres mo-
dalidades de ensenanza, cada una de ellas presenta particularidades
en cuanto a sus antecedentes, competencias, habilidades, destrezas,
valores, actitudes, horas de estudio, sugerencias didacticas y meca-
nismos de evaluacion.

En reformas anteriores tanto el Sistema de Universidad Abierta
como el Sistema de Educacién a Distancia debian adaptarse al Plan y
Programas aprobados para el Sistema Escolarizado (modalidad pre-
sencial), sin considerar especificidades didacticas y administrativas
ad hoc para cada una de ellas.

El proceso para contar con nuevos Planes y Programas de Estudio
para las tres modalidades de ensenanza, inicié con el Proyecto de
Trabajo 2016-2020, del Doctor Raul Contreras Bustamante, Direc-
tor de la Facultad de Derecho, el cual tfue aprobado por la H. Junta
de Gobierno de la UNAM, y en el cual establecio su compromiso de
revisar, actualizar y en su caso modificar aquellos que fueron diseiia-
dos en 2009 y que estaban vigentes desde agosto de 2010.
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Una de las principales causas de renovar los Planes y Programas
de Estudio era la gran cantidad de modificaciones acaecidas en el
Orden Juridico Nacional. En efecto, el trabajo parlamentario en casi
una década transcurrida, tanto del Constituyente Permanente como
de las Legislaturas' del Congreso de la Unién, habia impactado de
manera trascendental en todas las lineas curriculares del Plan de Es-
tudios por lo que poner al dia sus contenidos era apremiante.

Baste senalar que entre 2009 y 2019 se llevaron a cabo mas de
50 reformas constitucionales, se promulgaron alrededor de 80 leyes
nuevas de indole general y federal, y hubo aproximadamente 860 re-
formas legislativas, sin contar otro tanto de disposiciones abrogadas.

En el mismo periodo cambi6 la forma de pensar, interpretar y
aplicar el Derecho. Las sentencias dictadas por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en contra del Estado Mexicano fueron
uno de los factores determinantes para aprobar la reforma sobre
Derechos Humanos de 2011 asi como para iniciar la Décima Epoca
del Semanario Judicial de la Federaciéon, en razén de la necesidad
de conformar nuevos criterios jurisprudenciales que fueran acorde
con los cambios.

En razén de lo anterior, la Direccion de la Facultad de Derecho
propuso al H. Consejo Técnico que los trabajos de renovacion de
los Planes y Programas de Estudio fueran conducidos por los Direc-
tores de Seminarios asi como de los Presidentes de Colegios de Pro-
fesores, con el apoyo de la Secretaria Académica y la Coordinacion
para la Actualizaci6on y Modificacion de Planes de Estudio, bajo los
siguientes ejes transversales de trabajo:

* Ensenanza con enfoque de Derechos Humanos y Perspectiva de Género.

e Impulsar el aprendizaje de los Mecanismos Alternativos de Solucién
de Controversias.

¢ Fomentar una Cultura de Legalidad y de Etica Profesional

e Interpretar y aplicar las normas del orden juridico conforme a la Cons-
titucionalidad y la Convencionalidad.

1 Legislaturas del Congreso de la Union LXI, LXII, LXIIT y LXIV.
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* Uso de las aplicaciones mas avanzadas de las tecnologias de la informa-
c16on y la comunicaciéon
¢ Equilibrar el conocimiento teérico-practico

* Desarrollar habilidades para la argumentacion oral

Con fundamento en el articulo 41 del Reglamento General para
la Presentacion, Aprobacion, Evaluacion y Modificacion de Planes
de Estudio, se llevé a cabo un amplio proceso de consulta y partici-
pacion de la comunidad: Se encuestaron a 1,294 alumnas y alumnos
de las tres modalidades de ensenanza y se recibieron a través de
distintos medios,? 600 propuestas de profesores, estudiantes y egre-
sados que se desempenan profesionalmente en distintos ambitos la-
borales.?

El analisis comprendio el contexto social, politico, econémico y
cultural, las necesidades del mercado laboral asi como el estado ac-
tual y tendencias futuras del Derecho.

El objetivo general de los nuevos Planes y Programas fue la for-
macion académica integral de Juristas,* por lo que el diseiio curricu-
lar inic16 con la definicion de un Perfil de Egreso que cumpliera con
las siguientes caracteristicas:

e Profunda responsabilidad y compromiso social.
e Comprension de los problemas juridico-legales en los ambitos local,
regional, nacional e internacional.

2 Medios escritos, electronicos y propuestas vertidas en las diversas reuniones de
trabajo académico.

3 Servidores publicos, miembros del ambito de la procuracion y administracion de
Jjusticia, abogados postulantes, consultores, notarios, corredores, empresas, sindicatos,
organizaciones de la sociedad civil e investigadores, entre otros.

4 El Plan de Estudios considera Juristas a: Las y los profesionistas del Derecho que
poseen un amplio conocimiento del orden juridico nacional e internacional, tanto te6ri-
€O como practico, capaces de realizar investigaciones para la mejora continua de la cien-
cia juridica y el desarrollo de la sociedad, promotores de la solucion de conflictos por
medios pacificos, asi como para dirimir controversias en el foro juridico, respetuosos
y defensores de los Derechos Humanos de todas las personas, luchadores incansables
por la Justicia, con profundo compromiso con la comunidad y sélidas bases éticas del
ejercicio profesional de la carrera en los diferentes sectores, publico, privado, social, la
academia y la sociedad civil.
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e Solida conciencia ética en el ejercicio de su prolesion.

e Defensores los Derechos Humanos y la Igualdad de Género.

e Empatia con los problemas juridicos que ataiien a las personas en si-
tuacion vulnerable.

e Solidarios v a favor de una sociedad incluyente, sin discrimimacion, demo-
cratica, tolerante, equitativa y libre, que anteponga la Justicia al Derecho.

e Promotores de la convivencia pacilica, el desarrollo sustentable, y la
proteccion del medio ambiente.

e Capacidad para proponer y ejecutar soluciones logicas y creativas de
manera multi, inter y transdisciplinaria.

Desde el mici6 del proceso la Rectoria de la UNAM encargo a la
Coordinacion de Desarrollo Educativo e Innovacion Curricular pro-
porcionar asistencia técnico-pedagdgica en capacitacion, evaluacion
diagnostica y diseno curricular, en tanto que la Direccion General de
Administracion Escolar, la Coordinacion de Universidad Abiertay a
Distancia asi como la Unidad de Apoyo a los Consejos Académicos
del Area de las Ciencias Sociales prestaron orientacion y auxilio en
distintos aspectos propios de sus dreas.

Los titulares de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid y de la Escuela de Jurisprudencia de la Univer-
sidad de Bolonia atendieron la invitacion del Doctor Raal Contreras
Bustamante de celebrar un encuentro internacional, para intercam-
biar opiniones sobre los mejores modelos de educacién superior en
la ensenanza del Derecho y cuyas propuestas se sumaron a las lineas
de accion.

De conformidad con lo establecido en la Legislacion Universi-
taria, se llevd a cabo una Evaluacion Diagnostica cuyos resultados
mostraron que el proceso de ensenanza continuaba aplicando el mo-
delo tradicional® que privilegia la catedra magistral frente a grupo, el
aprendizaje memoristico de contenidos teéricos por parte del alum-
nado y la evaluacion oral o escrita del conocimiento.

5 Conductismo: Basado en el condicionamiento a estimulos positivos y negativos.
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El diagnoéstico referido comprobo la existencia de programas de
estudio con un marcado desbalance en el nimero de unidades, osci-
lando entre 2 y 40, sin congruencia con el numero de 64 horas-cla-
se-semestre, y la necesidad de homologar todas las asignaturas a un
maximo de diez unidades.

El ejercicio de evaluacion abordé la problematica académico-ad-
ministrativa de contar con 23 Cursos Superiores de Posgrado como
forma de titulacién en los semestres noveno y décimo consistente en:

e Empalme de ciclos de Licenciatura y Especialidad®

e Duplicidad de oferta académica entre la licenciatura y el Programa
Unico de Especialidades impartido en la Division de Estudios de Pos-
grado de la Facultad de Derecho y la Facultad de Estudios Profesio-
nales de Acatlin, de igual modo con la de Aragén ya que si bien no
forma parte de dicho programa ofrece las mismas especialidades.

e 350 asignaturas optativas que agotaban el banco de horas disponible
para licenciatura y posgrado.

El andlisis realizado por los Colegios y Seminarios arrojé la nece-
sidad de fusionar materias o bien eliminar contenidos repetidos en
otras o que ya se abordaban en el bachillerato y escalar temas que
por su relevancia y expansion requerian su conversion en nuevas
asignaturas.

En relacion con el requisito de titulacion “Curso Permanente de
Etica”, el cual se acreditaba con diez horas de asistencia algun(os)
evento(os) académico(os), la evaluacion multicitada hizo notar que
no cumplia con los fines de inculcar principios y valores que se tradu-
jeran positivamente en un desempeno ético profesional de la carrera.

En cuanto a las materias de Inglés (seis de cinco créditos cada una
y seriadas), la Evaluacion Diagnoéstica se puntualizaron las inquietu-
des del alumnado consistentes en el hecho de que su promedio ge-
neral se veia impactado negativamente si las calificaciones en dichas
asignaturas era igualmente desfavorable lo que reducia sus posibili-

8 I'n contravencion a lo senialado por la Ley General de Educacion
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dades de cumplir con el promedio minimo requerido para realizar
estudios de posgrado o para acceder a mejores ofertas de empleo.

Entre los inconvenientes relacionados con el tema de 1dioma, se
encontraba el hecho de que el nivel de dominio no cumplia estianda-
res internacionales y menos ain los correspondientes al Inglés Juri-
dico, no se alcanzaba el perfil bilinglie al egresar y tampoco existia la
posibilidad de acreditar otros idiomas.

Respecto del requisito de titulacion de “Computo”, consistente
en acreditar un examen basico del procesador de palabras “Word”,
la Evaluacion Diagnostica concluyo que se trataba de una habilidad
adquirida en educacion basica o media basica, siendo mayormente
util la ensenanza del marco juridico del “Big Data”.

La Evaluacién Diagnostica también determiné que los “Cursos
Monogrificos” no cumplian con la condicién de ofrecer el estudio
de tematicas de coyuntura juridica por una sola ocasién, sino que en
realidad se utilizaban para impartir asignaturas curriculares (obliga-
torias u optativas).

Con base en lo anterior y después de haber explorado las tenden-
cias de la educacion superior a nivel mundial, los distintos grupos
de trabajo académico tuvieron consenso en que se debia impulsar la
implementaciéon de un nuevo modelo de ensenanza aprendizaje que
atendiera tanto la vertiente juridica como la pedagdgica.

En este orden de 1deas, el enfoque 1usfilosofico propuesto fue la
del Neoconstitucionalismo-Garantismo, en tanto que pedagogica-
mente se plante6 migrar hacia un modelo de corte Constructivista y
basado en Competencias.

En el Neoconstitucionalismo-Garantismo se privilegia la salva-
guarda de la Dignidad Humana y de los Derechos Humanos, el Es-
tado Democritico de Derecho y el contenido de Justicia e Igualdad
de las normas juridicas. Los fundamentos ético-morales contenidos
en las prerrogativas fundamentales posibilitan que la ensenanza del
Derecho vaya mas alla de la aplicacion literal de la norma propia del
Formalismo Juridico, en otras palabras, con este enfoque filosofico
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se instalan los cimientos y el andamiaje para la formacion del Jurista
que reclama la sociedad mexicana y global contemporanea.

En cuanto al aspecto pedagdgico del diseno curricular de los Pla-
nes de Lstudios, se planteo su conformacion bajo los postulados
del Constructivismo’ con la finalidad de posibilitar un Aprendizaje
Significativo, en razon de considerar los conocimientos previos de
las y los alumnos para la comprension de aquello que es novedoso,
en esquemas cognitivos que le permiten analizar, comparar, reflexio-
nar, organizar, esquematizar, cuestionar y proponer nuevos plantea-
mientos y consideraciones.

En este modelo el alumno tiene papel de corresponsabilidad de
su propio proceso de ensenanza-aprendizaje, no se limita a la es-
cucha pasiva de la clase del profesor, sino que su pro-actividad es
indispensable para potencializar su inteligencia y reconstruir el co-
nocimiento permanentemente.

El rol del profesor en el Constructivismo es de facilitador, debe
implementar actividades didacticas que motiven y estimulen las ex-
presiones mas elevadas del proceso cognitivo: la investigacion, las
practicas dentro y fuera de clase, el trabajo colaborativo, la elabora-
c16n de mapas mentales, diagramas y esquemas, el andlisis critico y
propositivo, la participacién en concursos, el uso de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion en el proceso de ensenanza
aprendizaje, la utilizacion de herramientas tales como el método del
caso y/o la teoria del caso, la simulacion de audiencias judiciales, la
proyeccion de demandas, contratos, estatutos, leyes, y otros instru-
mentos juridicos, reales o simulados, por mencionar algunos.

El modelo educativo de los nuevos Planes de Estudio también se
basa en Competencias (C), las cuales se integran de Conocimientos
(c), Habilidades y Destrezas (h y d), asi como por Actitudes y Valo-
res (ayv).

"Teorias de Jean Piaget, Lev Seminovich Vigotsky, David Ausubel, Jerome Bruner,
Joseph D. Novak, John Dewey, Ernest Von Glaserfeld entre otros;
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Lo anterior puede quedar expresado con mayor simplicidad en la
siguiente formula:
C=c+hyd+ayv
o

Saber + Saber Hacer + Saber Ser

El sistema tradicional de ensenanza se focaliza en el conocimien-
to de los temas y subtemas que integran el programa de estudios de
cada materia, en tanto que en el aprendizaje basado en competen-
clas ademas de los contenidos, se deben evaluar las habilidades de
redaccion, sin vaguedades ni ambigiiedades, de textos juridicos, las
destrezas para argumentar o alegar oralmente, la actitud proactiva y
de trabajo colaborativo necesarios para la realizaciéon de una gestion
administrativa asi como el respeto a los derechos humanos, la ética,
y valores como la no discriminacion que debe observar todo profe-
stonal del Derecho.

La evaluacién por competencias es compleja, impone mayor res-
ponsabilidad para el docente, porque se lleva a cabo todos los dias,
a través de las dinamicas y actividades didacticas planificadas para
cada leccion.

Este es sin duda alguna, uno de los principales retos de los nuevos
Planes y Programas de Estudio, por lo que la capacitacion del pro-
fesorado en Planeacion y Evaluacion por Competencias es esencial
para el éxito de este modelo de ensenanza.

Los nuevos Planes y Programas de Estudio, contienen cuatro ti-
pos de Competencias: Generales o Genéricas, Transversales, Espe-
ciales y Juridicas mismas que constituyen un minimum minimorum que
el docente debe inculcar en el alumnado y en su caso, evaluar a
través de matrices disenadas y socializadas desde el inicio de cursos.

En una competencia se integran tres tipos de Saberes: El “Saber
Teorico” que son los conceptos juridicos que se abordan en cada
materia; el “Saber Practico” mismo que se aprecia en las habilidades
y destrezas para realizar y aplicar el conocimiento teérico; y el “Sa-
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ber Ser” es decir las actitudes referidas al animo y disposicion para
hacer alguna cuestion juridica y los valores que se traducen en las
cualidades, virtudes y principios que los alumnos deben interiorizar
para regir su trabajo como profesionistas.

Las Competencias Generales, Transversales, Especiales y Juridi-
cas que de modo enunciativo mas no limitativo enuncia el Plan de
Estudios como necesarias en la formacion del Jurista son:®

COMPETENCIAS GENERALES?®

Percepcion del cardcter unitario del ordenamiento juridico, de la Seguridad, la Convivencia Pacifica
y la Justicia como su prima ratio y su fin teleologico.

Respeto, proteccion y promocion de los derechos humanos de todas las personas.

Empatia por los problemas sociales, nacionales e internacionales.

Vision inter, multi y transdisciplinaria en la solucion de los problemas juridicos.

Etica Profesional del Jurista como eje rector de todo su ejercicio profesional.

Capacidad para comprender, interpretar y redactar textos y escritos de naturaleza juridica.

Conocer y comprender las principales instituciones publicas y privadas de nuestro ordenamiento
juridico en su génesis, en su individualidad y en su conjunto.

Capacidad para el manejo de las fuentes juridicas con apoyo en las TIC y en las bases de datos de le-
gislacion, jurisprudencia, iInstrumentos internacionales, usos y costumbres de los pueblos originarios

Empatia y Solidaridad con las causas que pugnan por el Bien Comun.

Intolerancia a cualquier forma de corrupcion e impunidad.

Las competencias transversales planteadas en los Planes y Progra-
mas de Estudios y que sintetizan una aplicaciéon profesional, practica
y mas adecuada de los conocimientos son:

COMPETENCIAS TRANSVERSALES"

8 Ademis de las competencias descritas en las tablas, los programas de estudios de
cada materia enuncian asimismo las competencias generales, transversales, especiales y
Juridicas que los grupos de trabajo académico estimaron convenientes.

9 Las Competencias Generales o Genéricas estan relacionadas con las disciplinas
juridicas y con el saber hacer (habilidades) que todo(a) jurista debe dominar para des-
empenar con eficacia su profesion.

1% Las Competencias Transversales incluyen el conjunto de atribuciones, habilida-
des y actitudes que, en el ambito de las Ciencias Juridicas son mas valoradas porque que
se configuran como tipicas en la aplicacién de los conocimientos teéricos del Derecho
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CT1 Capacidad de andlisis y sintesis, planeacion, organizacion y esquematizacion.

CT2 Razonamiento logico, objetivo, critico, sistémico y propositivo.

CT3 Comunicacion oral, escrita, corporal, audiovisual, organizacional, no verbal, alternativa, en crisis,
de forma logica, clara y asertiva.

CT4 Capacidad de gestion de la informacion de manera planificada, util y pertinente, procesada en
forma estructurada, relevante y controlada, con el menor costo de transaccion para el logro de
objetivos juridicos con su correspondiente evaluacion.

CT5. | Aplicacion de los conocimientos adquiridos a la formulacion y defensa de argumentos y a la
resolucion de problemas, con la debida fundamentacion, motivacion y licitud de las probanzas.

CT6 Capacidad de aprender y aplicar la Perspectiva de Género y el Enfoque de Derechos Humanos
a cualquier problemadtica juridica.

CT7 Capacidad de procurar la preservacion del medio ambiente y el desarrollo sustentable.

CT8 Capacidad de comprender la terminologia juridica tanto en espanol, como en idiomas extranje-
ros v en lenguas de los pueblos originarios de México.

CT9 Capacidad de buscar la verdad y proceder con veracidad.

CT10 | Capacidad de enfrentar los riesgos inherentes a la profesion con serenidad, firmeza y valentia.

COMPETENCIAS ESPECIFICAS™

CE1 Capacidad de usar el Derecho para servir a la Justicia asi como de constituirse como un procu-
rador de Justicia y un curador de la Libertad.

CE2 Capacidad para ser factor de cambio y de hacer del Derecho un instrumento util para el progre-
so vy el desenvolvimiento de la humanidad.

CE3 Capacidad de recoger situaciones cambiantes, atento a las nuevas necesidades, convicciones y
datos morales y sociales que se despiertan en la conciencia colectiva y a las aspiraciones de los
hombres y mujeres.

CE4 Capacidad para entender los conceptos teoricos fundamentales de la normativa, asi como los
fundamentos historicos, filosoficos y constitucionales del ordenamiento juridico, asi como de
desarrollar su concepcion del Derecho como instrumento laico de organizacion de la conviven-
cia social.

CES5. | Capacidad de obrar con probidad y buena fe, de abstenerse de realizar gestiones puramente
dilatorias que retrasen el desarrollo normal del procedimiento y hagan nugatorio la imparticion
expedita de Justicia.

CE6 Capacidad de elegir, aceptar o rechazar libremente los asuntos que como postulante en el Foro
Juridico le sean puestos a su consideracion.

CE7 Capacidad de guardar el secreto profesional y de realizar trabajo Pro Bono en favor de personas
que no cuenten con los recursos para la defensa de su vida, familia y/o patrimonio.

y que permiten una formacion integral de la y el alumna(o) y serdan desarrolladas a lo
largo del proceso de formacion del mismo

" Las Competencias Especificas, estin conformadas por las competencias de las
asignaturas concretas que integran el Plan de Estudios y por tanto con el saber (cono-
cimientos), es decir, con el conjunto de conocimientos teoricos y practicos necesarios
para saber hacer, ejercer o realizar las funciones propias de las profesiones relacionadas
con el grado.




VicTOR HUGO PEREZ HERNANDEZ 309

CE8 Capacidad de convencer con argumentos juridicos a los juzgadores y no mediante practicas que
sean ilicitas.

CE9 Capacidad de conducirse con eficiencia y empeno, sin temor a la animadversion de las autorida-
des y sin subordinar su libertad y conciencia a su cliente.

CE10 | Capacidad de opinar sobre los derechos que le asisten a sus representados sin asegurar resulta-
dos, procurar transacciones justas, y reconocer su responsabilidad que le resulte por su negligen-
cia, error, dolo, procediendo a la indemnizacion que corresponda.

Las competencias especificas y juridicas son aquellas que dnica-

mente los Licenciados en Derecho pueden desarrollar.

COMPETENCIAS JURIDICAS™

CJ1 Capacidad para proyectar convenios y contratos, actas constitutivas de empresas, querellas contra
autoridades por actos contrarios a derecho o notoriamente improcedentes.

CJ2 Capacidad de observar y exigir el camplimiento de los derechos y las garantias del Debido Pro-
ceso Legal en todo asunto jurisdiccional o andlogo a jurisdiccional.

CJ3 Capacidad para elaborar denuncias, demandas, ofrecer y desahogar pruebas, elaborar argumen-
tos de apertura y clausura, formular alegatos, absolver posiciones e interrogatorios de testigos.

CJ4 Capacidad impugnar resoluciones, laudos vy sentencias a través de los recursos de reconsidera-
c16n, queja, apelacion, revision ante las instancias procesales conducentes.

CJ5. | Capacidad para salvaguardar los derechos humanos de todas las personas, a través del Juicio de
Amparo, las Controversias Constitucionales, las Acciones de Inconstitucionalidad, las Acciones
Colectivas, los Juicios de Responsabilidad Politica, y los Juicios que garantizan las prerrogativas
electorales asi como a través de los mecanismos no jurisdiccionales de proteccion de las prerro-
gativas fundamentales.

CJ6 Capacidad de Negociar, Mediar, Conciliar, Arbitrar y hacer uso de cualquier método autocom-
positivo con la finalidad de alcanzar soluciones satisfactorias para todas las partes.

CJ7 Capacidad de proyectar sentencias, criterios jurisprudenciales, conceptos de violacion, conside-
randos, y puntos resolutivos o condenatorios en las distintas materias materia de su intervencion.

CJ8 Capacidad de redactar reformas constitucionales, leyes, reglamentos, disposiciones administrati-
vas, estatutos, e Instrumentos internacionales.

CJ9 Capacidad de comparecer personalmente o por escrito o por interposita persona, ante las ins-
tancias administrativas y jurisdiccionales con conocimiento de causa, estrategia, preparacion del
caso, y el derecho aplicable.

CJ10 | Capacidad de aplicar la jurisprudencia nacional, interamericana o los precedentes internaciona-
les en la solucion de casos concretos.

La “Ensenanza con Perspectiva de Género y Enfoque de Dere-
chos Humanos”, es otra de las novedades que presentan los Planes y
Programas de Estudios y que corresponde a uno de los ejes rectores

2 Jas Competencias Juridicas son aquellas que caracterizan y distinguen al Jurista
como unico de entre las demds profesiones.
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trazados por la Direccion y el Consejo Técnico de la Facultad de
Derecho.

Se trata de un compromiso que mandata a la planta académica
conducir sus exposiciones, dinamicas de grupo y actividades didacti-
cas, con apego a un conjunto de premisas que promuevan la igualdad
entre alumnas y alumnos, asi como a prevenir y en su caso a erra-
dicar comportamientos tanto del profesorado como del alumnado
que directa o indirectamente conlleven violencia de género. Ademas
que la ensenanza de los temas y subtemas de todas las asignaturas se
realice con orientacion Pro-Derechos Humanos.

Es la primera ocasiéon en la experiencia del diseino curricular de la
UNAM en la que se plasman premisas que comunican la solidaridad
mtelectual y moral de la Facultad de Derecho por la causa de los
Derechos Humanos y el rechazo a la violencia de género en todas
sus manifestaciones.

Las directrices para una “Ensenanza con Perspectiva de Género
y Enfoque de Derechos Humanos”, convenidas por los grupos de
trabajo y que fueron revisados por el Centro de Investigaciones y
Estudios de Género asi como por el Programa Universitario de De-
rechos Humanos, son:

e Eliminar y rechazar comportamientos, contenidos sexistas y estereoti-
pos que supongan discriminacioén entre sexos, incluidos aquellos con-
tenidos en libros de texto y materiales educativos.

e Respetar y promover las mismas condiciones en términos de acceso
y tratamiento educacional entre las y los alumnos(as), favoreciendo la
igualdad de oportunidades de manera permanente.

e Fliminar creencias sexistas asumidas por cualquier persona dentro de
aulas, actividades académicas, asesorias y medios de comunicacion.

e kI personal académico evitard el uso del lenguaje basado en estereo-
tipos o prejuicios de género y exigira que el alumnado 1gualmente se
conduzca bajo esta premisa.

e Enseniar el contenido tematico con énfasis en el respeto, proteccion, pro-
mocién y garantia de la dignidad e integridad de todas las personas.
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e Fomentar la cultura por la paz y la solucién no violenta de los conflictos.

e Promover la participacion y responsabilidad de los alumnos en la cons-
truccion de un Estado Democrético de Derechos Humanos.

e Desarrollar empatia por las causas de las personas en situacioén de vul-
nerabilidad.

En cuanto a la estructura de los nuevos Planes y Programas de
Estudio se previenen 20 Campos de Conocimiento en los que se
agrupan las asignaturas, mismas que se hayan clasificadas en 12 Basi-
cas, 49 Profesionalizantes y 62 Pre-Especializantes (optativas) de las
cuales el alumnado debe elegir 12 de manera libre.

El total de asignaturas que las y los alumnos(as) deben cursar para
concluir sus estudios es de:

e 51 asignaturas obligatorias del 1 al 8° semestres
e 12 asignaturas optativas en el 92y 102 semestres

La malla curricular se compone de un total de 113 asignaturas, de
las cuales 51 son de caracter obligatorio y 62 del tipo optativas, sin
obice de que los alumnos puedan cursar asignaturas aisladas en otras
carreras, lo que amplia el espectro para cursar de materias optativas.

El namero global de créditos es de 450, de los cuales 366 corres-
ponden a las asignaturas obligatorias y 84 a las asignaturas optativas;

el Pensum Académico es de 4,032 horas.

1. PLANES DE ESTUDIO 2020 - MALLA CURRICULAR

La seriacion es obligatoria en algunas asignaturas Basicas y Profesio-
nalizantes, pero es indicativa en las asignaturas Pre-Especializantes
(optativas), razon por la que es posible adelantar materias optativas a
partir del tercer semestre para las y los alumnos que deseen concluir
en 4 anos su licenciatura.

Cabe destacar que por vez primera se ofrecen en la Facultad de
Derecho asignaturas con programas de estudio en espanol y en in-
glés con la finalidad de que el alumnado de la Facultad de Derecho
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y los estudiantes provenientes de otras Universidades (Movilidad
Estudiantil'®), elijan libremente el curso en uno u otro idioma. Las
asignaturas que cuentan con programas en inglés y en espanol son:

e Inglés Juridico

e Comercio Exterior

e Derecho Internacional Publico

e Derecho Internacional Privado

e Litigio Estratégico en Derechos Humanos

e Derecho Corporativo.

En relacion a la acreditacion del idioma, los nuevos Planes y Pro-
gramas de Estudio prevén la posibilidad de acreditar una Lengua
Extranjera o bien alguna Lengua Originaria de México, como requi-
sitos de titulacion.

Las Lenguas Extranjeras que se prevén son Inglés, Francés, Ale-
man, Italiano y Chino Mandarin, mismos que pueden ser acredita-
dos mediante Constancia de la Escuela Nacional de Lenguas, Lin-
guistica y Traduccion (ENALLT), o de los Centros de Idiomas de
las Facultades de Estudios Superiores, o bien por medio de cursos
similares en otras Facultades o Escuelas de la UNAM, siempre que
estén avalados por la ENALLT y en los que se compruebe un nivel
B2 del Marco Comun Europeo de referencia para las lenguas.

Con independencia de lo anterior, los nuevos Planes prevén la
posibilidad de acreditar el idioma con algin estandar internacional
superior al nivel senalado en el parrafo anterior, por ejemplo aque-
llos que aparecen en el siguiente cuadro:

3 La movilidad estudiantil permite que alumnos de la Facultad de Derecho de la
UNAM cursen asignaturas en otras Facultades de la propia institucion o bien acudan
a ofras Instituciones nacionales o internacionales. Ello también es factible con estu-
diantes extranjeros que deseen cursar un semestre o mas en la Facultad de Derecho,
en ambos supuestos previo cumplimiento de los requisitos previstos por la legislacion
universitaria.
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Idioma Estandar Internacional (Certificacion)

Test of English as a Foreign Language (TOEFL)
International English Language Testing System (IELTS)
Test of English for International Communication (TOEIC)
Cambridge Business English Certificate (BES)

Law School Admission Test (LSAT)

International Legal English Certificate (ILEC)

Test Of Legal English Skills (TOLES)

Diplome d’études en langue frangaise (DELF)
Diplome approfond: de langue frangaise (DALF)

o Goethe-Zertifikat
Aleman: | e  TestDaf
o Deutsche Sprachpriifung fiir den Hochschulzugang auslindischer Studenten (DSH)

o Certificazione della Lingua Italiana (CELI)
o Certificazione di ftaliano come Lingua Straniera (CLLS)

Chino o Hanyu Shuiping Kaoshi (HSE).

Inglés:

® o6 o 0 0 o o

Francés:

Italiano:

Las Lenguas Originarias de México que asimismo pueden acredi-
tarse como requisito de titulacién son cualquiera que forme parte del
Catilogo de las Lenguas Indigenas Nacionales del Instituto Nacional
de Lenguas Indigenas, mismo que considera 68 Agrupaciones Lin-
glifsticas con sus respectivas variantes y que son:

Agrupaciones Lingiiisticas Originarias de México
Akateko Amuzgo Awakateko Ayapaneco Cora
Cucapi Cuicateco Chatino Chichimeco jonaz Chinanteco
Chocholteco Chontal de Oaxaca | Chontal de Tabasco Chuj Ch’ol
Guarijio Huasteco Huave Huichol Ixcateco
Ixil Jakalteko Kaqchikel Kickapoo Kiliwa
Kumiai Ku’ahl K’iche’ Lacandon Mam
Matlatzinca Maya Mayo Mazahua Mazateco
Mixe Mixteco Nihuatl Oluteco Otomi
Paipai Pame Papago Pima Popoloca
Popoluca de la | Qato’k Q’anjob’al Q’eqchi Sayulteco
Sierra
Seri Tarahumara Tarasco Teko Tepehua
Tepehuano del | Tepehuano del sur | Texistepequeno Tlahuica Tlapaneco
norte
Tojolabal Totonaco Triqui Tseltal Tsotsil
Yaqui Zapoteco Zoque
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La acreditacion puede realizarse mediante Constancia de Escuela

Nacional de Lenguas, Lingtiistica y Traduccion respecto del Nahuatl

o bien con las documentales del Instituto Nacional de Lenguas Indi-

genas (INALI) siguientes:

e Constancia de inscripciéon al Padron Nacional de Intérpretes y Tra-
ductores en Lenguas Indigenas, (PANITLI) del Instituto Nacional de
Lenguas Indigenas

e Certificacién de competencias laborales en materia de lenguas indige-
nas (CONOCER-INALI) en:

o Interpretacion Oral de Lengua Indigena al Espaiiol y Viceversa en
el Ambito de Procuracion y Administracién de Justicia.

o Prestacion de Servicios de Traduccion de textos de Lengua Espa-
fiola a Lengua Indigena v Viceversa en el Ambito de Procuracion
y Administracién de Justicia.

o Atencién en su lengua materna a poblacion hablante de lenguas
indigenas en programas sociales.

o Promocion de los programas publicos de salud en la poblacion
hablante de lengua indigena.

0 Apoyo a la incorporacion y desarrollo de las figuras solidarias e ins-
titucionales en lengua indigena y espanol como segunda lengua.

El notorio avance que realizo la Facultad de Derecho respecto de

aceptar cualquier lengua indigena nacional como requisito de titula-

c16n, se scribe en la promocion de lo dispuesto por el articulo 2°

Constitucional, Apartado “A”, Fraccion VIII, parrafo primero, que

literalmente senala como derechos de las personas de extraccion in-

digena los de:

Acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para garantizar ese derecho, en
todos los juicios y procedimientos en que sean parte, indwidual o colectivamente, se
deberdn tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando los
preceptos de esta Constitucion. Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser
aststidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura.”

En efecto, la formacion de Profesionales del Derecho que conoz-

can, interpreten, hablen o traduzcan alguna de las 68 lenguas origi-
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narias de México, permitira el acceso a la jurisdicciéon del Estado por
parte de los indigenas con mayor facilidad, maxime si se considera
que muchos de nuestros alumnos y alumnas pertenecen a esas co-
munidades, comprenden y/o dominan alguna lengua mexicana.

En cuanto a las formas de titulacién se mantienen:

e Tesis y Examen Profesional, con réplica ante sinodo y la iinica manera
a través de la cual se puede otorgar Mencion Honorifica.

e [Listudios de Posgrado, accediendo al titulo de Licenciado en Derecho
una vez que hubieren concluido los estudios de Posgrado en que estu-
vieren Iscritos.

o Totalidad de Créditos y Alto Nivel Académico, es decir 9.5 de prome-
dio general y haber concluido en tiempo y forma la carrera sin haber
reprobado alguna asignatura.

e Examen General de Conocimientos, el cual consta de 450 reactivos de
opcion multiple, sobre las materias obligatorias del 12 al 82 semestre.

e Ampliacion y Profundizacién de Conocimientos, inscribiéndose en un
Diplomado de Titulacién con duracion de 240 horas.

e Prictica Juridica mediante Trabajo Profesional, el cual tiene una du-
racion de 720 horas, y se realiza en alguna institucion con la que la
Facultad de Derecho tenga convenio ex profeso.

Es importante destacar que se cred una nueva forma de titulacion
consistente en el desarrollo de alguna Actividad de Investigacion so-
bre Retos Juridicos Nacionales o Retos Juridicos Globales (Law and
Global Challenge).

Los ensayos, tesinas o trabajos donde consten las conclusiones
y propuestas de dichas mvestigaciones podran ser presentados en
1dioma espaiiol o en idioma inglés.

Los temas de Retos Juridicos Nacionales se podran seleccionar
de aquellos que conformen la Agenda Publica de México y requie-
ran abordajes inter, multi y transdiscipharios.

Las tematicas relativas a Retos Juridicos Globales (Law and Global
Challenge) se podran elegir de alguna problematica mundial que re-
quiera soluciones juridicas e inter, multi y transdisciplinarias y que
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hubieren sido recogidas a su vez por organismos internacionales u
organizaciones no gubernamentales especializadas en dichas materias.

Las investigaciones que resulten de esta forma de titulacion de-
beran reunir los requisitos necesarios para su publicacion en alguna
Revista Arbitrada.

En cuanto a los Cursos Superiores de Posgrado, atento a la pro-
blematica referida en la Evaluacién Diagnostica se suprimen como
forma de titulacion.

Un componente importante de los Planes y Programas de Estu-
dios, es el relativo a las actividades extracurriculares de indole juridi-
ca como las que se describen a continuacion:

e Competencias Interfacultades nacionales o internacionales sobre simu-
lacion de juicios, arbitrajes o de diversos procedimientos (Moot Courts).

e Concursos de Oratoria Forense y Debate Juridico en contextos interu-
niversitarios, nacionales e internacionales.

e Rewvistas Estudiantiles de Investigacion Juridica, impresas o digitales.

e "T'rabajo Pro Bono en alguna Organizacion No Gubernamental defenso-
ra de Derechos Humanos.

e Participacion en Modelos de Simulacion de Naciones Unidas, (MUN)

Los Planes de Estudios comentados surten sus efectos para las ge-
neraciones 2020-1 y subsecuentes, no se aplican a generaciones ante-
riores. No obstante s1 algun estudiante de planes anteriores desea be-
neficiarse de las ventajas del actual puede cambiarse a los nuevos de
conformidad con las tablas de equivalencia contempladas para esos
efectos; lo mismo acontece para alumnos y alumnas que estudien la
licenciatura de Derecho en las Facultades de Estudios Superiores
de Acatlin y Aragon y deseen convalidar con alguno de los Planes
aprobados en 2019.

La implementacién sera paulatina, conforme al avance de la pri-
mera generacion y subsecuentes, se abriran los grupos requeridos. La
formacion de profesores en las asignaturas nuevas y la actualizacion
en aquellas que contintian es uno de los puntos mas importantes
para el éxito del Plan de Estudios, en especial la capacitaciéon en
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cuanto al Modelo de Ensenanza Neoconstitucionalista-Garantista y
Constructivista y aprendizaje basado en Competencias.

Los recursos humanos, administrativos y materiales con los que
actualmente cuenta la Facultad de Derecho habrian de ampliarse en
la medida en que inicie cada nuevo semestre del Plan de Estudios,
en breve se requeriran mas salas de juicios orales asi como ampliar
las salas actualmente destinadas para las practicas de los Métodos
Alternos de Solucion Pacifica de Contflictos.

Las necesidades de mobiliario y acceso a las TIC cada dia seran
mayores, asi como las de interconexioén con acervos electronicos
bibliograficos, hemerograficos, legislativos y jurisprudenciales.

El monitoreo de cada generacion, la evaluacion a las asignaturas
con altos indices de reprobacion, el abandono escolar, los programas
de superacion académica, el seguimiento a egresados, la evaluacion
docente y muy especialmente la revision y actualizacion permanente
de contenidos previa autorizacion del Consejo Técnico serd la base
del éxito de los esfuerzos por ofrecer a nuestros estudiantes las me-
jores herramientas de la Ciencia Juridica, lo mas avanzado, lo mas
util, lo que hace de nuestros egresados destacarse por su excelencia
y calidad, al tempo de refrendar a la Facultad de Derecho como la
mejor mnstitucion de ensenanza del Derecho en Iberoamérica.
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1. POLITICA EDITORIAL

La Revista es una publicacion académica semestral, sobre temas de
mvestigacion, comentarios jurisdiccionales y resenas. Promueve e
mcentiva la publicacion de las investigaciones realizadas por los es-
tudiantes nscritos en los programas del Posgrado de Derecho de la
UNAM. Cuenta con comité editorial y comité asesor conformado
por destacados profesores universitarios nacionales y extranjeros.

1l. LINEAMIENTOS EDITORIALES

Se preferiran trabajos originales e méditos, que seran dictaminados
por académicos nacionales e internacionales expertos en los temas
sobre los que versen. Podran realizarse traducciones al espanol,
siempre que sean publicadas por primera vez en esta Revista y se
cuente con los derechos o permisos correspondientes.

il. PRESENTACION DE ORIGINALES

Considerando las observaciones descritas a continuacion, la cuartilla
contendra entre 30 y 35 lineas y cada una de ellas debera tener entre
80 v 90 golpes (caracteres y espacios). Estas caracteristicas deben apl-
carse a notas, apéndices, bibliografia y cualquier otro complemento
del original. Los margenes se dispondran de la siguiente manera: su-
perior e inferior, 2.5 cm; 1zquierdo y derecho, 3 cm; y la tipografia con
las siguientes caracteristicas: fuente, Times New Roman; tamano, 12
puntos, a menos que se indique otra cosa; y 1.5 de interlinea.

1. TituLo
Este es una palabra o frase con la funcién de dar a conocer el

asunto que se va a tratar, por ello debe ser claro breve y conciso;
en la manera de lo posible deben evitarse los enunciados explica-
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tivos, pero de ser necesarios basta con separarlos del titulo con un
punto. Es importante destacar que los titulos no deben escribirse
en negritas o cursivas, tampoco es necesario subrayarlos y no llevan
punto final; se escribirin en la misma fuente, Times New Roman,
pero su tamano sera de 14 puntos, estara justificado y se usaran ma-
yasculas, o altas, y minusculas, o bajas. Estas consideraciones deben
aplicarse también a los titulos y subtitulos que dividen internamente
la obra, como partes, capitulos, secciones, incisos y entradas.

2. AUTOR

El nombre del autor se escribira en altas y bajas, y llevara el siguiente
orden: nombres, apellido paterno y materno. Si la obra o articulo
se escribio por mas de un autor se separaran por punto y coma, y
seguiran el mismo orden.

3. SINOPSIS CURRICULAR

Esta no deberd exceder los 400 golpes, incluyendo espacios. Para
evitar confusiones, cuando se trate de un texto con mas de un autor
se emplearan asteriscos para indicar cudl es el resumen curricular
de cada uno. Es necesario incluir la institucion a la que esta adscrito
actualmente.

4.. CORRESPONDENCIA

Con la finalidad de propiciar el didlogo entre los autores y sus
lectores, serd necesario proporcionar un solo correo electro-
nico, éste no debe tener hipervinculos y se escribird entre diples
(0. g: <correo@unam.mx>).
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5. SUMARIO

El sumario es una guia para el lector, por lo tanto no son exhaus-
tivos, es decir, solo contiene las secciones del trabajo que precede,
aunque éste encierre también incisos y entradas. Se presentard sin
sangria, justificado y precedido de la palabra sumario en altas y bajas,
y en negritas, seguida de dos puntos también en negritas, un espacio
y luego cada una de las secciones que conforman el articulo, estaran
numeradas con romanos, al que le seguird un punto, sin guién, un
espacio y luego el nombre de la seccion en altas y bajas, y con punto
y coma, asi hasta agotar las secciones; con la diferencia de que la
ultima terminara con punto final.

6. RESUMEN

Este es un texto breve y preciso, por lo que debe considerar solo lo
esencial del tema abordado en la obra. No excedera los 1,000 gol-
pes, Incluyendo espacios; estard sin sangria, justificado y precedido
de la palabra resumen en altas y bajas, y en negritas, seguida de dos
puntos, también en negritas, un espacio y luego el texto que com-
pone propiamente al resumen y punto final. Este resumen debera
traducirse al inglés con el nombre de abstract y presentarse con las
mismas especificaciones que la version en espanol.

7. PaLaBrAs CLAVE

Estas son conceptos que destacan por su importancia en el tema tra-
tado, el autor debera presentarlas de la siguiente manera: las palabras
palabras clave en altas y bajas, y en negritas, seguidas de dos puntos
también en negritas, un espacio y luego cada una de las palabras cla-
ve y punto final. Las palabras clave deberan traducirse al inglés con
el nombre Reywords y presentarse con las mismas especificaciones
que la version en espanol.
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8. FoLios

El original del material literario debe estar foliado en su totalidad, es
importante que se emplee el formato: pagina actual en aribigos, un
espacio, diagonal, un espacio y numero total de paginas en ariabigos
(1 / 300, por ejemplo). El folio debe estar dispuesto en la esquina
inferior derecha y se utilizard la misma fuente que en el resto del
trabajo, Times New Roman a 12 puntos.

9. PARTES DEL ORIGINAL

Los materiales presentados deben considerar la siguiente division,
aunque no es obligacién que cuenten con cada una de las divisiones
sugeridas:

Titulo

Autor

Sinopsis curricular y correspondencia
Dedicatoria

Sumario

Resumen

Palabras clave

Abstract
Reywords
; I. Partes con nimeros romanos
S
1 . s 7 .
= 1. Secciones en niimeros arabigos
<
p .
& a) Incisos
Y
- .
@) Entradas en cursivas

I1. Fuentes

Apéndice o anexos
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10. CITAS TEXTUALES

Las citas textuales de una obra deben, sin excepcién, ofrecer la re-
ferencia bibliografica, a la que se remitira a través de un nimero en
super indice que, dado el caso, ird pospuesto a cualquier signo de
puntuacion, y concordara con el nimero de nota asignado a pie de
pagina. Cuando la extension de la cita es menor o 1gual a 350 carac-
teres (con espacios) ira delimitada por comillas (“ ), pero si excede
tal extension se transcribird a bando, es decir: separado del parrafo,
sin comillas y sangrado 5 mm en todas sus lineas, dejando en blanco
una linea antes y otra después del parrafo. Cuando la cita incluya en-
trecomillados internos se hara de la siguiente manera: “texto muestra
‘texto muestra’ texto muestra”.

Aunque lo comun es que las citas a bando se escriban en un tama-
no menor a la fuente empleada en el cuerpo del texto, no es necesa-
rio que el autor lo haga, pues esto dificulta la tarea del corrector de
estilo y del editor al momento de revisar el material.

Como regla general, no es necesario indicar la supresion de texto
al principio o al final de una cita; pero, por otro lado, si en la trans-
cripcion se ha prescindido de algiin fragmento del texto original al
mnterior de la cita, se indicarda con puntos suspensivos entre corchetes
([ ). Del mismo modo, si el autor siente la necesidad de agregar
algin texto a la cita, lo hard entre corchetes.

11. NoTas A PIE

Como ya se menciono, las llamadas a nota se indicaran con nimeros
en super indice. En caso de que haga falta una segunda serie se
empleardn asteriscos.

Las notas a pie de pdgina pueden contener informacién biblio-
grafica (aparato critico) o bien comentarios un tanto al margen del
tema principal que trata la obra. Para el primer caso, las referencias
bibliograficas deben aparecer completas la primera vez a que se men-
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cionen y llevaran el siguiente orden: nombre del autor, empezando
por nombre de pila, el nombre del libro en cursivas, ciudad de pu-
blicaci6on, editorial, afio de ediciéon y la pagina o paginas consultadas.
Posteriormente se empleardn las locuciones latinas o abreviaciones
bibliograficas que para tales efectos se emplean.

12. TABLAS, GRAFICAS Y FIGURAS

Las tablas deben estar compuestas por el autor, esto significa que no
es suficiente copiar y pegar la informaciéon de Internet, pues ésta, por
lo general, no tiene la calidad suficiente para ser impresa, ademas,
es dificil que el disenio se adapte al propio de la publicacion. Es
necesario que las tablas no lleven un formato especial, por lo que
no se deben sombrear las celdas y las lineas de division deben estar
stempre visibles. El contenido debe estar compuesto en la misma
fuente que todo el documento (Times New Roman a 12 puntos).
Por otro lado, es muy importante que las tablas estén compuestas en
una sola pieza; en ocasiones, cuando la tabla es muy grande, quien
la elabora la divide en varias tablas, lo que, y pese a sus mejores
ntensiones, solo complica el trabajo de edicion.

En el caso de las graficas y figuras, el autor debe, siempre que sea
posible, realizarlas él mismo. También tendra en cuenta que estos
elementos son de caricter informativo no decorativo. Los pies debe-
ran entregarse en el mismo archivo que su correspondiente grafica o
Hlustracion y seguirdn el siguiente formato: comenzaran con la pala-
bra figura en altas y bajas, y en negritas, seguida de un punto, también
en negritas, y posteriormente el texto propio del pie, justificado y
en la fuente Times New Roman a 12 puntos, con 1.5 de interlinea,
llevard punto final.

Todas las tablas, graficas e ilustraciones se entregaran sélo en ar-
chivo digital, uno por cada una, y deberan nombrarse de la siguiente
manera: apellido del autor en altas, guion bajo, seguido del texto
tabla 1, grdfica 1, figura 1, en altas y bajas, segiin sea el caso. Salvo
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en ocasiones especiales donde la naturaleza de la grafica obligue a
emplear el original, éste se entregard junto al material impreso con
las medidas de proteccion adecuadas para preservar la integridad del
original, y, en caso de llevar pie, éste se entregara en formato digital
siguiendo las indicaciones ya establecidas.

13. FUENTES
A) BIBLIOGRAFIA

Las fichas bibliograficas que conforman el aparato critico de la obra
deben componerse en parrafo francés con sangria de 5 mm y con-
tendran los siguientes elementos en el mismo orden y separados por
una coma:

Autor. Se escribird empezando por apellidos usando versales y ver-
salitas seguidos de una coma y el nombre de pila en altas y bajas. No
se emplearan subrayados ni negritas. Cuando se trate de dos autores,
el segundo se escribird en el orden natural, es decir, nombre y apelli-
dos, en altas y bajas, y se separara del primero con la conjuncion y en
redondas. Si se trata de una obra con tres o mas autores, se pondra
solo el nombre del primero seguido de la locucion latina et al.

Si el libro carece de autor, la referencia bibliografica entrard con
el titulo siguiendo las caracteristicas descritas para su caso. Pero si la
obra es un trabajo realizado por un compilador o editor se colocara
entre paréntesis la abreviacion correspondiente: (comp.) o (ed.).

Titulo. Se escribird con alta inicial y en cursivas sin importar el
idioma en el que se encuentre. No se emplearan subrayados ni
negritas.

Si se trata de un articulo incluido en una obra colectiva, se pondra
el nombre del apartado con alta inicial en redondas y entre comillas
(“ 7), seguird una coma y la palabra en en redondas, el nombre del
compilador o editor en su orden natural seguido de las abreviaturas
comp. o ed., segin sea el caso, entre paréntesis; y el nombre del libro
siguiendo las indicaciones ya descritas.
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Pie de imprenta. Al pie de imprenta lo componen el nombre de la
ciudad de publicacion, casa editoray el ano de publicacion. Un error
comun que se debe evitar es poner el nombre del pais en lugar de la
ciudad; tampoco es necesario agregar la palabra editorial antes del
nombre propio de la editorial, por ejemplo, debe decir: Porrua; y
no: Editorial Porraa.

1esis. Cuando la fuente citada es una tesis se seguiran las indica-
ciones descritas, pero el pie de imprenta no llevara la informacion
de la casa editora, ni se debe poner el nombre de la universidad o
mnstitucion como casa editora. Ademas se agregara la siguiente infor-
macion, siempre separada por comas, después del ano de publica-
ci6n: palabra Tesis en altas y bajas y redondas, el nombre o siglas
de la universidad y, en caso de existir, el nombre de la facultad o
dependencia universitaria que expide el grado.

En ningan caso es necesario informar si la tesis fue sustentada en
examen profesional de licenciatura, maestria o doctorado, tampoco
se proporcionara el nombre de la licenciatura o posgrado.

Texto nédito. En caso de citar un texto médito, como pueden ser
apuntes de clase, los elementos que conformaran la ficha seran:
nombre del autor o autores, segtin lo indicad; titulo del material con
alta mnicial, en redondas y entre comillas (“ ”); y terminard con la

indicacion fexto inédito.
B) HEMEROGRAFIA

Se entiende por material hemerografico todas aquellas fuentes de
publicacién periddica, pueden ser: diarios, revistas, gacetas, entre
otros. En general los componentes de una ficha hemerografica son
los mismos que se emplean en una ficha bibliografica, aunque suma
algunos elementos. A menos que se indique lo contrario, se seguiran
las instrucciones dadas para la bibliografia.

Articulo de periddico. La ficha comenzard con el nombre del autor o
autores, el nombre del articulo, la palabra en y el nombre del perio-
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dico, posteriormente, se colocard el pais de publicacion seguido de
la ciudad, la fecha de publicacion en el formato dia, mes y ano.

Si se trata de un suplemento, en vez del nombre del diario se
pondra el del suplemento en redondas usando altas y bajas, y entre-
comillado (“ ”), posteriormente se agregara la abreviacion nim. y el
respectivo numero del suplemento en ardbigos. Una vez agregada
esta informacién, la ficha continuara con el nombre del peridédico y
los demas datos como ya se ha indicado.

Articulos de revistas. Para estos casos solo se agregaran los siguientes
datos: después del titulo del articulo, se colocara el nombre de la
revista en cursivas y precedido por la palabra en; también llevara el
pais y la ciudad de publicaciéon, al que le seguira el ano de publica-
c16n consecutiva en romanos, el nimero, periodo de publicacion
(regularmente en meses), aino e intervalo de las paginas consultadas.

Iv. FECHA DE RECEPCION DE ORIGINALES

La Revista recibe propuestas para su publicacion en todo mo-
mento, deberin enviar los originales al correo electrénico:
<revista@derecho.posgrado.unam.mx>. El original debera adjuntar-
se acompanado por el permiso correspondiente para su publicacion
(ubicado al final de este apartado).

V. LISTA DE VERIFICACION

La siguiente lista tiene el propésito de ayudar al autor a preparar
su original para su publicacion en esta Revista, pero no sustituye las
consideraciones anteriormente descritas.

"1 Kl original se recibird en el entendido de que todos los autores
estan de acuerdo con su publicacion (se anexa permiso firma-
do para su publicacion).

"] No se devuelven los originales recibidos para su publicacion.
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El original se enviard en formato Word o RTF.
Fuente: Times New Roman; tamano: 12 puntos; interlinea: 1.5.
Margenes superior e inferior: 2.5 cm; 1izquierdo y derecho: 3 cm.

Extension: de veinte a treinta cuartillas. En el caso de resenas y
comentarios de cinco a diez cuartillas.

Las palabras no iran separadas en silabas al final del renglon;
el 1dioma del procesador de textos empleado deberda estar
predeterminado en espanol.

No se dejard espacio entre parrafos.

Las paginas deberan foliarse consecutivamente, miciando con
la pagina del titulo.

El titulo debera ser breve y descriptivo.

Se incluiran el nombre de todos los autores, sinopsis curricular
y sO0lo un correo para correspondencia.

Se incluiran el resumen y las palabras clave, con sus respectivas
traducciones al inglés.

El uso de cursivas se Iimitard a titulos de obras (no secciones
de éstas) y términos escritos en una lengua diferente al espanol.

No se empleara el uso de negritas ni subrayados.

El aparato critico se describird en nota a pie de pagina y se
emplearad la nomenclatura latina.

En el apartado “Fuentes”, se listaran las obras consultadas alfa-
béticamente. Todas las referencias citadas en el texto deberan
aparecer en esta seccion y viceversa.



La Universidad Nacional Autébnoma de México, a través del Programa de
Posgrado en Derecho

CoNvoca

Con el propésito de rescatar, valorar, difundir y promover la creaciéon artistica,
a la comunidad de artistas graficos, visuales y pldsticos, asi como al publico en
general interesado en estas expresiones artisticas, a presentar obra grafica, en
cualquier técnica, que trate algin aspecto relacionado con la UNAM o con el

derecho para ilustrar la portada de la Revista del Posgrado en derecho de la UNAM.
PRESENTACION DE LAS PROPUESTAS

El artista debera enviar sus propuestas en formato digital TIFF, PSD (CC2014 o
posterior) o PDF con una resolucion de 300 pixeles/pulgada al correo <revista@
derecho.posgrado.unam.mx>. Adjuntara, también, el permiso firmado para su
publicacién, ubicado al final de este apartado, asi como un archivo en formato
DOCX (word) con los siguientes datos: nombre o seudénimo Osi es el casoll,

técnica, medidas reales y breve semblanza curricular (maximo 100 palabras).
SELECCION DE PROPUESTAS

Las obras elegidas se utilizarin como portada de la Revista del Posgrado en Derecho de
la UNAM, y se difundird a través de ella el trabajo del artista. El autor no cedera
sus derechos patrimoniales ni morales, por lo que podra utilizar su obra como a

¢l mejor convenga.

“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Programa de Posgrado en Derecho - UNAM
El coordinador
Carlos Humberto Reyes Diaz






INSTITUTO NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR

PRESENTE

Quien suscribe, , autoriza a la Universidad Nacional

Autonoma de México la publicacion y divulgacion (del articulo)

»

(de la obra grafica) intitulado(a) “___ , en la Revista del
Posgrado en Derecho de la UNAM, en formato impreso y digital.
Asimismo, manifiesto bajo protesta de decir verdad que soy el autor
y titular de los derechos, asi como de la originalidad (del articulo)
(de la obra grafica) antes mencionado(a), por lo que libero a la
Universidad Nacional Autonoma de México de toda responsabilidad
presente o futura que pudiera surgir respecto de la obra objeto de

la presente autorizacioén y que pudiera afectar intereses de terceros.

ATENTAMENTE

(NowmBRE Y FIrMA)
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