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EN PORTADA

MAaRTHA CHAVEZ PADRON!

Nace en Tampico, Tamaulipas el 31 de julio de 1925; y falleci6 en
la Ciudad de México el 2 de agosto de 2017.

En la Escuela Nacional de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de
la Universidad Nacional Auténoma de México,

Recibio el titulo de licenciada en derecho el 30 de octubre de
1948. Siendo la primera mujer tamaulipeca en obtener ese titulo en
dicha casa de estudios.

Fue la primera mujer en haber recibido, en el ano de 1954, el
grado de Doctora en Derecho de la UNAM, con la tesis: “Concep-
tos fundamentales del derecho aplicados al derecho agrario”; fun-
dadora del Claustro de Doctores de su Alma Mater.

Fue la primera mujer en dictar catedra en la Facultad de Dere-
cho, donde imparti6 Derecho Agrario.

Entre sus actividades laborales destacan las siguientes:

e Directora General de Derechos Agrarios y del Registro Agra-
rio Nacional (1964-1967)

e Secretaria General de Nuevos Centros de Poblacion Ejidal
(1970-1974)

! Informacién tomada del Poder Judicial de Tamaulipas y del obituario de la Mi-
nistra en Retiro Margarita Luna Ramos publicado en El Universal.
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e Sub-secretaria de Nuevos Centros de Poblacion Ejidal (1975-
1976), cuando el antiguo Departamento se transformoé en
Secretaria de Estado.

e ['ue Senadora de la Republica (1976-1982) por Tamaulipas;
siendo su Presidenta en el afio de 1980.

e I'ue diputada federal de 1982 a 1985 por el distrito tamauli-
peco con cabecera en Ciudad Mante.

e Se desempené como Ministra de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion en el periodo de 1985 a 1994.

e Ha sido profesora de las materias de Derecho Penitenciario,
Introduccién al Estudio del Derecho, Sociedades Mercan-
tiles, Derecho Agrario, Derecho Procesal Agrario, Econo-
mia, tanto en el nivel Licenciatura como en Doctorado, de
la UNAM.

Sus contribuciones al mundo de la literatura son numerosas, sien-
do las mas destacadas “El Derecho Agrario en México”; “Evolucion
del Juicio de Amparo y del Poder Judicial Federal Mexicano”; obras
juridicas de gran trascendencia, asi como “Suite tamaulipeca”, en
la que celebr6 la esencia y la proyeccion de los lugares que le son
mas valiosos en su estado natal; y “Testimonio de una familia mexi-
cana”, en donde describi6 los origenes y el desarrollo de la familia
en cuyo seno nacio.
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JoserPH RAZ?

Joseph Raz, nacié en Palestina, Mandato britanico de Palestina, 21 de
marzo de 1939 y falleci6 en Hammersmith, Reino Unido el 2 de mayo
de 2022, fue un filésofo israeli del derecho, de la ética y de la politica.

Estudi6 derecho en la Universidad Hebrea de Jerusalén y obtuvo
el grado de Magister en Derecho en 1963. Conocié a Herbert Hart
en una conferencia en Israel. Hart dice que, en ese encuentro, Raz
le indic6é errores en su razonamiento que ¢l mismo habia pasado
por alto. Hart lo convencié de ir a la Universidad de Oxford para
obtener su grado de doctor. Estudi6 también en el Instituto Balliol
de Oxford, donde fue nombrado Doctor en Filosofia (PhD) en 1967
por el camino mas corto posible, omitiendo el proceso habitual de
obtener primero el bachillerato, luego la maestria y finalmente el
doctorado. Fue ademas nombrado persona grata en el I. Balliol. Su
presencia en ¢l lo convirtié en un punto de atracciéon para los juristas.

Seguidor de Herbert Hart, contribuyé en la continuacion de las
ideas mas trascendentales del ITuspositivismo, después de la muerte
de aquel. Entre tales contribuciones, publicé la segunda edicién de
El concepto de derecho (The Concept of Law), con un post-scrip-
tum que incorpora las respuestas de Hart a las criticas efectuadas por
otros filosofos. Su obra mas reciente se ocupé menos de la filosofia
del derecho y mas de la filosofia politica y el razonamiento practico.

? Informacion de Wikipedia
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En sus primeras obras, se dedic6 al analisis de los sistemas juri-
dicos, que define como sistemas normativos institucionalizados, en
los que conviven instituciones creadoras e instituciones aplicadoras
de normas, y estas Gltimas tienen el deber de aplicar las normas
juridicas preexistentes. Ademas, los sistemas juridicos son compre-
hensivos, puesto que pretenden autoridad para regular cualquier
tipo de conducta: ninguna esfera de la vida social esta sustraida al
Derecho. Los sistemas juridicos son abiertos, puesto que incorporan
y dotan de fuerza vinculante a normas que originariamente no per-
tenecian a él, como los contratos, los estatutos de las asociaciones,
las costumbres, etcétera. Finalmente, los sistemas juridicos estan
basados, en Gltima instancia, en la posibilidad de imponer la fuerza
(Ia coaccion) frente a la infraccién de sus normas. En este contexto,
rechaz6 que la definiciéon de “Derecho” deba tener en cuenta valo-
res o propiedades morales.

En sus obras posteriores, se ocup6 en profundidad del estudio del
razonamiento practico y de las razones para la acciéon. Las normas
juridicas son razones para la accion. Enfatizo la distincién entre
razones para la conformidad (la conducta realizada coincide con lo
estipulado en la norma) y razones para el cumplimiento (ademas,
la norma se utiliza como guia de conducta). También introduce el
concepto de razéon excluyente, que es una razon de segundo orden;
en concreto, la razén para no actuar por ciertas razones.

En filosofia politica, propuso la idea de un liberalismo perfecto.
Su teoria defiende el pluralismo de valores y reglas éticas y la idea
de que varios valores son inconmensurables.

Libros escritos por Raz:

e The Concept of a Legal System. An Introduction to the
Theory of Legal System, Oxford, Clarendon, 1980, 2.* ed.
(trad. cast. El concepto de sistema juridico [1])

e Practical Reason and Norms, Princeton University Press,
1990, 2.% ed. (trad. cast. Razén practica y Normas, C.E.C.,
Madrid, 1991)
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e The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford,
Clarendon, 1979 (trad. cast. La autoridad del Derecho[2]
(1979)

¢ (2.% edicién de la obra de Hart “El concepto de Derecho” y
“Post Scriptum™)[3] (1980)

e The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon, (1986). Hay
trad. cast. La moral de la libertad.

e Lithics in the Public Domain (1994; ed. rev. 1995) (trad. cast.
“La ética en el ambito puablico”, Gedisa, Barcelona, 2001)

e Engaging Reason (1999)

e Value, Respect and Attachment (2001)

e The Practice of Value (2003)

e Between Authority and Interpretation (2009)

e I'rom Normativity to Responsibility (2011)

La moral de la libertad gan6 el Premio W. J. M. Mackenzie Book
de la Asociacion de Estudios Politicos del Reino Unido y los pre-
mios Eliane y David Spitz Book de la conferencia por el Estudio de
la Teoria Politica de Nueva York.
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MARIANO JIMENEZ HUERTA®

El 4 de abril de 1905 naci6, en Madrid, Mariano Jiménez Huer-
ta. Cursé sus estudios profesionales en la Universidad Central y
se titulé como abogado en 1926, bajo la tutela de Luis Jiménez de
Asta. Posteriormente, como sucedi6 con otros discipulos del eximio
profesor, Jiménez Huerta se convirtié en su colaborador, asumiendo
el cargo de ayudante de catedra e integrandose al Instituto de Estu-
dios Penales de Madrid, que sucedi6 a la Escuela de Criminologia
(1906-1926) encargada de capacitar a los funcionarios de prisio-
nes. Su desempefio de varios anos como auxiliar en la Universidad
Central de Madrid, le permiti6 adquirir experiencia en cuestiones
docentes, sin embargo, hay que decir que no ostento la titularidad
de ninguna catedra antes de partir al exilio.

Como muchos otros juristas exiliados que encontraron refugio en
México, Mariano Jiménez Huerta recibi6é una formacion altamente
influenciada por los ideales de la Instituciéon Libre de Ensefianza
(ILE), donde la educacién resultaba una pieza fundamental para el
ejercicio de una ciudadania critica.

Durante sus ultimos anos en Espana, formé6 parte del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid, que se encargaba de la defensa
corporativa del gremio juridico. Guiado por el ejemplo de Jiménez

% Informacion tomada del articulo “Mariano Fiménez Huerla, un jurista espaiiol exiliado
dedicado al estudio del derecho penal” de Jacqueline Alejandra Ramos Garcia de la Univer-
sidad Autonoma de Tamaulipas
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de Asta, Mariano llegdé a convertirse en uno de sus discipulos mas
cercanos y genuinos, y en destacado continuador de sus teorias pe-
nales, tanto cientificas como pedagogicas.

Durante los primeros meses de la guerra civil espanola, el enton-
ces ministro de Justicia, Mariano Ruiz-Funes Garcia, se vio obli-
gado a reorganizar prontamente el cuerpo de la administracién
judicial, para lo que requiri6 la cooperaciéon de un buen nimero
de académicos de Derecho. Al realizar las asignaciones de los juz-
gados, Jiménez Huerta result6 nombrado Juez de Primera Instancia
e Instruccién de Barcelona. De este modo, pasé a formar parte del
Tribunal de Espionaje y Alta Traicién de Catalufia, tomando a su
cargo el Juzgado Especial nimero 3, con la tarea de juzgar, procesar
y condenar a los espafioles que se habian sumado al bando fran-
quista. Ademas, durante algiin tiempo se desempené también como
Magistrado de la Audiencia Territorial de Barcelona.

Por otro lado, dado que los profesores universitarios represen-
taban en general una amenaza inminente contra los intereses del
franquismo, desde esta faccion comenzaron a tomarse medidas ra-
dicales a través de la publicacion y ejecuciéon de la “Ley de Respon-
sabilidades Politicas”. Esta ley abrié la posibilidad de depurar por
desafeccion practicamente a todos los catedraticos que se percibie-
ran como un peligro para la educacién de los nuevos jovenes espa-
noles, ya que a juicio de los alzados “la ensefianza es considerada
uno de los principales factores de la tragica situacion a que fue lle-
vada nuestra Patria”. En la lista de sospechosos debemos incluir por
defecto a Mariano Jiménez Huerta, Ayudante de Derecho Penal de
la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Madrid.

Al igual que como sucedi6 en el seno de muchas otras familias, la
de Jiménez Huerta sufrié diversas fracturas con el advenimiento de
la guerra civil. Mariano partié al exilio, en tanto que sus tres her-
manos, José Luis (médico apolitico), Manuel (contador, declarado
abiertamente franquista) y Mercedes (dedicada a las labores del ho-
gar), se quedaron en Espafa. El destierro, que puso tierra y mar de
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por medio, limité6 mucho la comunicacién entre ellos, sin embargo,
hasta donde tenemos conocimiento, el tnico con el que continud
teniendo una relacién mas cercana fue con el médico, a través de
un intercambio epistolar.

El triunfo del bando franquista obligo6 a los republicanos a buscar
refugio, en un primer momento, en Francia, en tanto lograban ha-
cerse de una nueva acogida en otros paises como Inglaterra, Rusia,
Argentina y México. El trato que brindaron los franceses al grueso
de los desterrados disté mucho de ser acogedor.

Durante el afio que nuestro penalista permaneci6 en Francia, pa-
deci6 en carne propia las penurias de los campos de concentracion
-Argeles-sur-Mer, Le Boulou y Perpignan-, donde las condiciones
higiénicas, sanitarias y alimenticias eran deplorables, y el maltrato
de los soldados una constante. Muestra de lo anterior es el primero
de los campos mencionados, establecido en una playa donde los
limites fueron demarcados por una simple alambrada, vigilada por
soldados senegaleses y elementos argelinos, que se distinguieron
precisamente por los tratos crueles para controlar a los recluidos.
Muchos de sus companeros de profesion vivieron también durante
algin tiempo hacinados en diversos campos; entre ellos puede men-
cionarse a Juan Lopez Dura, Sabino Jurado Romero y el mercanti-
lista Joaquin Rodriguez y Rodriguez.

Al penalista Mariano Jiménez Huerta le fue otorgada una ayuda
de 2 500 francos, mas un subsidio mensual de 1 000 francos del que
cobr6 solamente 582 durante marzo y abril de 1939, poco antes de
embarcar hacia nuestro pais. El traslado intercontinental lo hizo a
bordo del vapor Flandre, que arrib6 al puerto de Veracruz con poco
mas de trescientos espanoles, via Nueva York, el 31 de mayo de 1939.

Integrarse nuevamente al mundo juridico en el pais que les abrio
sus puertas, resulté mas sencillo para aquellos juristas que gozaban
de una destacada trayectoria académica, como Luis Recaséns o Fe-
lipe Sanchez-Roman. En cambio, para los juristas mas jovenes, sin
renombre dentro de la academia, conseguir un empleo relacionado
con su profesion fue mas complicado.
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Nuestro penalista arribé a México con 34 anos, tras haber ocu-
pado un importante cargo en la administracién de justicia espaifiola,
desterrado, lejos de su familia y sin ocupacién laboral; consiguié un
trabajo en el Comité Técnico de Ayuda a los Refugiados Espanoles
(CTARE), organizaciéon derivada del Servicio de Evacuacién para
los Refugiados Espanoles (SERE) en Francia. El objetivo fundamen-
tal del SERE fue organizar el rescate de los exiliados para trasladar-
los hasta nuestro pais, brindandoles diversos apoyos y atendiendo
sus necesidades basicas de subsistencia en el pais galo.

Su método de trabajo se bas6é en contactar con la Secretaria de
Gobernacion del Estado para que le proporcionara los datos generales
de los extranjeros recién llegados y mantener reuniones periddicas con
los refugiados para estar al tanto de sus circunstancias y necesidades.

Durante este periodo, un importante proyecto vio la luz en la
Universidad Veracruzana: el Doctorado en Ciencias Penales, pri-
mero de su género en toda la republica mexicana. El programa
quedo establecido mediante una ley publicada en la entidad el 10
de marzo de 1942 vy, legalizado por dos decretos, el primero del 10
de marzo y el segundo de 2 de diciembre. La amplia aceptaciéon que
tuvo por parte de los mas destacados penalistas, permitié que fuese
respaldado por la Academia Mexicana de Ciencias Penales, institu-
cién que fungié como madrina del nuevo proyecto.

La planta docente quedo integrada por los penalistas Raual Ca-
rrancd y Trujillo, que impartiria la catedra de Historia del Derecho
Penal Mexicano y Comparado; Luis Garrido recibi6 la titularidad de
Penologia; Francisco Gonzalez de la Vega se encargaria de explicar
Derecho Penal en su parte especial; el criminélogo Alfonso Quiréz
Cuaroén regentaria la de Biologia Criminal, y Manuel Suarez Truji-
llo, primer rector de aquella Universidad, impartiria Endocrinologia.
Ademas se incluyo a dos juristas espafioles exiliados: Mariano Jimé-
nez Huerta y Mariano Ruiz-Funes Garcia, el primero se encargaria
de la catedra de Derecho Penal en su parte general y el segundo de
Criminologia y Anexos. Esta temprana colaboracién permitié a am-
bos juristas retomar el tan anhelado ejercicio de la docencia.
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Tras haber impartido cursos en Veracruz durante tres ciclos es-
colares, tanto en la licenciatura como en el doctorado, de 1941-
1943,55 el penalista madrilefio dio por concluida su aventura ve-
racruzana y decidi6 trasladarse a la ciudad de México para tener
mayores oportunidades laborales, estar mas cerca de sus compaiie-
ros de exilio y mantenerse al tanto de las novedades en la materia.

Ya en la capital, sus inquietudes profesionales le llevaron al des-
empeno de trabajos muy diversos, todos relacionados con su forma-
cion académica. En un primer momento ejercié como Secretario de
Estudio de la Sala Sexta del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal; después fue abogado del Departamento Juridico de la Secre-
taria de Educacion Pablica y por mas de veinte afios asumio la jefa-
tura del Departamento Juridico del Patronato del Ahorro Nacional.
En la UNAM obtuvo el puesto de Abogado Auxiliar A del Depar-
tamento Legal, donde permanecié durante cinco afnos, de julio de
1948 a marzo de 1953, afo en que decidi6 renunciar para dedicarse
a la docencia y a la atencion de sus asuntos juridicos particulares.

La vocacién de ensenanza e investigacion fue el sello personal de
los juristas refugiados que encontraron acomodo laboral en la ENJ.
Como hemos visto, la formacién de nuestro penalista debe mucho
a Luis Jiménez de Asua, tanto en la teoria como en los métodos
de trabajo. Hacia mediados de la década de 1920, este jurista dejo
constancia de la importancia que tenian los seminarios y los casos
practicos en la formacion de los estudiantes.

Siguiendo el sendero trazado por su maestro y buscando dar con-
tinuidad a sus aspiraciones docentes, Jiménez Huerta retomo su ac-
tividad académica en la Universidad Nacional. Ingresé6 como Pro-
fesor A del Seminario de Derecho Penal en la ENJ en julio de 1945.

Mariano Jiménez Huerta tenia una gran vocaciéon docente de la
que hizo gala en las aulas de la ENJ-Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional a lo largo de sus casi cuarenta afos de servicio.
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La importante labor que desarrollaron los juristas espafioles en la
ENJ se vio acrecentada con sus aportaciones a la historiografia juridi-
ca en distintas especialidades. En este sentido, valorar la produccién
intelectual de Mariano Jiménez Huerta no resulta una tarea sencilla.

Para entender coémo se fue dando su produccion hay que tener en
cuenta los temas que despertaban el interés del penalista madrilefio.
Su primera publicacién en el exilio nos muestra los primeros pasos
de su itinerario intelectual, que encierra sus preocupaciones vitales y
profesionales, Crimenes de masas y crimenes de Estado, es un testi-
monio de la defensa de la dignidad humana y de la libertad, asi como
de su férrea oposiciéon a los totalitarismos. En este trabajo mono-
grafico muestra el amplio conocimiento que tenia de las principales
teorias penales y juridicas europeas, alemanas, italianas y espafolas.

Los primeros afios de su exilio en nuestro pais los dedicé basi-
camente a encontrar su lugar en el ambito juridico. Ademas de las
diversas actividades que realiz6 antes de afincarse como profesor de
la EN]J, particip6 como columnista en el periédico El Universal y
escribi6 de forma continua, a lo largo de su trayectoria profesional,
en la revista Criminalia. Para ejemplificar su fructifera colabora-
ciébn con esta revista, valdria mencionar algunos de sus articulos
como: “El Delito de Fraude y la Legislaciéon Mexicana”, “El Delito
de Libramiento de Cheques sin Fondos y la Legislacion Mexicana”,
“El delito de Disparo de Arma de Fuego”, “En torno a la Reforma
Penal” y “El Delito Continuado en la Reforma de 1983 del Cédigo
Penal de México™.

Durante la década de los cincuenta, comenz6 a publicar sus tra-
bajos mas importantes, entre los que destacan, Panorama del De-
lito, La Antijuricidad y La Tipicidad. Las tres obras fueron con-
sultadas por notables especialistas, pero también -y he aqui uno de
los puntos mas importantes respecto a las aportaciones de Jiménez
Huerta-, cumplieron una importante funcién didactica al permitir
a los estudiantes universitarios el acercamiento a la literatura mas
novedosa generada a nivel mundial en estos temas.
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Por ultimo, queremos senalar que la obra de Mariano Jiménez
Huerta ha sido una de las mas elogiadas y utilizadas en el ambito
penal. Todos sus trabajos, en mayor o menor medida, contienen un
hilo conductor que nos lleva a sus anos de formacién en Espana,
a la preocupacion por la situacion del Derecho Penal y a su evolu-
ci6én y aplicacion en México, y al continuo intercambio de ideas y
discusion de teorias con sus colegas tanto mexicanos como espano-
les. Consideramos también que son obras criticas, escritas con gran
rigor cientifico y que emplean de forma constante la metodologia
del Derecho comparado. Con su trabajo, el ambito penal mexicano
se vio sumamente enriquecido por su constante actualizacion lite-
raria, gracias a la que introdujo las teorias penales europeas mas
innovadoras y que eran, ademas, necesarias para enriquecer esta
especialidad.
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JEREMY BENTHAM®

Nacido en Houndsditch, 1748, fallecié en Londres, hacia 1832. Fue
un pensador inglés, padre del utilitarismo. Nifio precoz de una fa-
milia acomodada, a los siete afios leia ya en el texto original los
clasicos de la literatura francesa; a los trece ingresé en Oxford, y
empezo a ejercer como abogado a los 19 anos.

Revel6 también precozmente su caracter anticonformista lleva-
do, por naturaleza, a la critica de cuanto habia sido legado por la
tradicion; suscribid, en efecto, los 39 articulos de la Iglesia angli-
cana solo porque ello resultaba necesario para su admisiéon en el
colegio, y no sin haber criticado antes su falta de correspondencia
con los dictamenes de la razén.

Su padre, procurador, le indujo a la abogacia; pero Bentham dejo
muy pronto la profesion para dedicarse a la investigacion cientifica
pura de la jurisprudencia. Fruto de tales estudios fue el Fragmento
sobre el gobierno (1777), que, ya a su apariciéon, obtuvo un gran éxi-
to y fue juzgado obra de algin autor famoso. Tales trabajos iniciales,
que atacaban el sistema legal y judicial inglés, le llevaron a la for-
mulacién de la doctrina utilitarista, plasmada en su obra principal:
Introduccién a los principios de la moral y la legislacion (1789).

* Coon informacién de https://www.biografiasyvidas.com/
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En ella preconizaba que todo acto humano, norma o institucion,
deben ser juzgados segun la utilidad que tienen, esto es, segiin el
placer o el sufrimiento que producen en las personas. A partir de
esa simplificacion de un criterio tan antiguo como el mundo, pro-
ponia formalizar el andlisis de las cuestiones politicas, sociales y
econémicas, sobre la base de medir la utilidad de cada accién o
decision. Asi se fundamentaria una nueva ética, basada en el goce
de la vida y no en el sacrificio ni el sufrimiento.

El objetivo ultimo de lograr «la mayor felicidad para el mayor
numero» le acerc6 a corrientes politicas progresistas y democrati-
cas: la republica surgida de la Revolucion Francesa le honr6 con el
titulo de «ciudadano honorario» (1792), si bien Bentham discrepa-
ba profundamente del racionalismo de Rousseau y consideraba ab-
surdo el planteamiento iusnaturalista subyacente a la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Por aquel entonces Jeremy Bentham ya habia empezado a viajar
por Europa. Ademas del francés hablaba corrientemente el italiano,
el aleman y el ruso, y no desconoci6 el chino. En 1786 se dirigi6 a
Rusia, donde tenia un hermano arquitecto, y alli emprendio el estu-
dio de una reforma del régimen penitenciario, entonces muy atra-
sado; pretendi6é asimismo llevar a cabo una aplicacién practica de
sus 1deas, v, a tal fin, plane6 un edificio destinado a ser la nueva pri-
sibn modelo, proyecto que defendié por espacio de veinticinco afos
sin resultado concreto alguno. También en Rusia, pais en el que
permaneci6é durante dos anos, escribi6 Defensa de la usura (1787),
obra con la cual deshizo muchos prejuicios respecto a la cuestion.

Desde 1814 convirti6 su casa en centro de intercambio intelectual
y foco de un activo movimiento utilitarista. Entre sus amigos y segui-
dores mas cercanos se encontraba James Mill, el cual quiso hacer de
su hijo, John Stuart Mill, el heredero de Bentham al frente del mo-
vimiento. Ambos fueron editores de importantes obras de Bentham,
quien tenia la costumbre de escribir mucho, pero dejando la mayor
parte de los textos inacabados para que los completaran sus editores.
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El utilitarismo ejercié su influencia sobre toda una generacion de
politicos britanicos, representada por Robert Peel; también puede
senalarse la incidencia que tendria, a la larga, sobre las doctrinas
subjetivas del valor que se impusieron en la teoria econémica occi-
dental a partir de la «revoluciéon marginalista» (Léon Walras, Vilfre-
do Pareto, etc.). Bentham fundé el University College de Londres,
donde, por expreso deseo suyo, esta expuesto al publico su esqueleto.

Obra fundamental de Jeremy Bentham es Introduccién a los prin-
cipios de la moral y de la legislacién, la cual se abre con una sencilla
afirmacion: “La naturaleza ha puesto al género humano bajo el do-
minio de dos duenos soberanos; el dolor y el placer; y a ellos solos
corresponde indicarnos lo que debemos o no debemos hacer”. La
base de la ciencia moral es asi “el principio de la utilidad”, o, mejor
dicho, de la “mayor felicidad” del individuo o de la comunidad. Las
cualidades definidas empiricamente como comprobables, como los
placeres propios de los sentidos o los de la riqueza, del poder, de
la curiosidad, simpatia, antipatia, benevolencia del individuo o de
la sociedad, son de este modo aprobados o desaprobados segtin la
tendencia que muestran a aumentar o disminuir la felicidad.

Cuando investigamos la tendencia buena o mala de una acciéon
empezamos calculando el valor de todos los placeres o dolores pro-
bables que aquella acciéon produciria en una persona cualquiera;
debemos, por lo tanto, calcular su intensidad y duracion, certidum-
bre o incertidumbre; pero no hemos de tomar en consideracién nin-
guna supuesta diferencia de cualidad, puesto que “a igualdad de
placer, un juguete vale tanto como una poesia”. Seguidamente cal-
culamos la tendencia de estas cualidades primarias al venir seguidas
de sentimientos analogos u opuestos: entonces sumamos todos los
placeres y todos los dolores resultantes, para decidir acerca de la
tendencia buena o mala de la accién para un individuo.

Este procedimiento permite formarse un concepto de la tenden-
cia buena o mala de una accién para todos los individuos interesa-
dos. De este modo, tanto la conducta privada como la legislacion
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quedan fundados sobre una base empirica visiblemente amplia,
sencilla y clara. Pero este procedimiento no debe aplicarse preci-
samente en todo juicio acerca de la moralidad de una accién, sino
ser “tenido en cuenta”, y cuanto mas nos aproximemos a ¢l, tanto
mas exacto sera nuestro juicio acerca del valor ético de una accion.

Suponiendo que cierta accién sea la mejor, surge el problema de
como se obligara al individuo a realizarla. Aqui se presentan (como
sencilla comprobacion) las “sanciones” producidas por el curso or-
dinario de la naturaleza (“fisicas”), por la acciéon de los jueces o
magistrados legitimos (“politicas”) o por la acciéon de individuos de
la comunidad por su espontaneo impulso (“morales o populares”), a
las cuales van unidas las “religiosas”.

La Introduccién a los principios de la moral y la legislacion se
completa con unos capitulos acerca de la intencion de las acciones,
sus motivos y las disposiciones del que las realiza, pero ni en ésta
ni en otras obras de Bentham hallamos la solucién del problema
fundamental: como reconciliar “la mayor felicidad del individuo,
prevista desde el momento de la accion hasta el término de la vida”,
con la aceptacion del canon de la “mayor felicidad para el mayor
numero”, pues el propio Bentham reconoce el hecho obvio de que
el interés individual estd a menudo en conflicto con el de los demas
hombres, de donde nace la necesidad de las sanciones. Sus discipu-
los intentaron colmar esta laguna de varios modos, hasta que John
Stuart Mill complet6 el utilitarismo de Bentham proclamando la
incondicionada subordinacion de la felicidad privada a la publica,
asegurandole asi una amplia popularidad.
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JULIEN BONNECASE’

Joseph Julien Bonnecase , mas conocido como Julien Bonnecase,
naci6 el 6 de mayo de 1878 en Bilheres , Francia , y fue el mayor
de seis hermanos. Era hijo del ged6metra Joseph Bonnecase y Jean-
ne-Marie Peyrégne. Se licencié en letras en 1897 y en derecho en
1901 por la Universidad de Burdeos . Complet6é su doctorado en
derecho en 1905. Comenzo6 a trabajar como profesor de derecho
civil en 1908 en la Facultad de Derecho de Grenoble . Entre 1910 y
1919, fue profesor agregado y profesor adjunto de varias materias,
incluyendo derecho civil, derecho penal, derecho comercial com-
parado y derecho industrial, hasta que fue nombrado catedratico
permanente de derecho maritimo , hasta su jubilacion en 1941.
Falleci6 el 30 de diciembre de 1950 en Perthes , Francia.

En 1925 public6 Tratado elemental de derecho civil, considera-
do un clésico del derecho. Presenta conceptos basicos para ampliar
la mirada sobre el derecho civil, abarcando temas como persona-
lidad fisica, personas naturales y juridicas, nombre de la persona,
domicilio, y diferentes temas de esta rama del derecho.

Bonnecase sefial6 mas tarde “que la vida social no puede con-
cebirse sin la ley, que es una condicién de su existencia, porque la
vida social exige orden, y la ley, por definicién, representa el orden”
(Introduccién al estudio del derecho, 1941).

> Con informacién de Wikipedia
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En “La Notion de Droit en France au Dix-Neuvieme Siecle” (La
noci6on de derecho en Francia en el siglo XIX), de 1919, busca mos-
trar, en una sintesis critica, cobmo la nocién de derecho habia sido
concebida en la Siglo 19. En cuatro capitulos, esboza el origen de la
nocion de derecho, el contenido de la nocién de derecho, la funcién
de la nocion de derecho y la corriente (en ese momento) de la filo-
sofia francesa del derecho y sus tendencias en el futuro
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PROEMIO

a Coordinacion del Programa de Posgrado en Derecho a mi
cargo, ha considerado conveniente, incorporar un preambu-
lo en cada nimero de esta Revista, con el proposito de crear

un mayor vinculo hacia los lectores de la misma.

De acuerdo con la pagina web centrosconacyt.mx el 11.40% de
la poblaciéon mexicana, tiene algtn titulo aprobado en el nivel pro-
fesional; en tanto que solamente el 0.7% posee nivel de maestria y
apenas el 0.1% cuenta con doctorado.

Bajo este diagnostico, la condicion del Posgrado en nuestro ama-
do México resulta preocupante, ya que un mintsculo porcentaje de
la poblacion se gradaa bajo la modalidad de estudios de posgrado:
Especializacion, Maestria y Doctorado.

Nuestra Alma Mater, histéricamente ha conjugado sus esfuerzos
para ensenar, investigar y difundir la cultura en todas sus manifesta-
ciones, enarbolando en todo momento el incomparable estandarte
de la libertad.

Abierta a cualquier ideologia, ha privilegiado el dialogo respe-
tuoso como instrumento de cambio; ha sido la punta de lanza de la
transformacién social y se ha convertido en un factor imprescindi-
ble de la conciencia nacional.

Por su parte, la Facultad de Derecho naciente de la antigua Es-
cuela Nacional de Jurisprudencia, ha logrado conjuntar admirable-
mente el doble cariz del Derecho. Por un lado, su inagotable faceta
cientifica en la cual, las corrientes de pensamiento tanto nacionales
como internacionales, han aportado su perspectiva propositiva. Por
otro, su entorno normativo, manifiesto en el orden juridico, siempre
mutante y acoplado a la realidad social.

De sus aulas, han egresado los mas distinguidos juristas, legisla-
dores, juzgadores, Presidentes de la Republica, funcionarios de la
Administraciéon Pablica, notarios y desde luego los mas connotados
abogados litigantes. Todos ellos han exaltado en grado supremo, la
profesion juridica.
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No obstante, la complejidad de la realidad social y el inconmen-
surable universo del Derecho, exigian una mayor especialidad te-
matica y una ingente profundizacién conceptual.

Bajo este contexto, naci6 primigeniamente el Doctorado en De-
recho, aprobado por el Consejo Universitario, en 1949. Con poste-
rioridad en 1969, se fundaron los Estudios de Posgrado de la propia
Facultad, entre ellos los de especialidad y maestria.

Después de mas de siete décadas, el Posgrado en Derecho ha
tenido un desarrollo sostenido y un avance significativo.

La multidisciplinariedad ha sido complementada por la inter-
disciplinariedad; la especificidad por la globalidad; la ensenanza
verbalista por el constructivismo; la Constitucién por los Tratados
Internacionales; la ley por la jurisprudencia; el dogmatismo por el
trabajo colaborativo.

Bajo este contexto, la actual Coordinaciéon del Programa de Pos-
grado en Derecho de la UNAM, considera que la excelencia juridi-
ca debe constituirse como el eje principal de su funcionalidad. Lo
anterior ha rendido sus primeros frutos, ya que, en marzo de este
ano, el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACY'T),
confiri6 el nivel Consolidado a la Maestria en Derecho, elevando el
que anteriormente tenia.

Sin duda, el Derecho como ciencia y como norma, llevan imbibi-
ta una axiologia superior, asi como las finalidades mas enhiestas del
ser humano: justicia, libertad, equidad, igualdad, seguridad, orden
social, paz, entre otras.

Nuestro propésito es coadyuvar a su enaltecimiento y desarro-
llo, a través del esfuerzo conjunto de los alumn@s, profesor@s y
autoridades del Posgrado en Derecho, quienes con su experiencia y
denuedo cotidiano, lograran colocar permanentemente al Derecho,
en la caspide cognoscitiva.

Dr. Fernando Guadalupe Flores Trejo

ORCID: <https://orcid.org/0000-0001-9980-628X>
Coordinador del Programa de Posgrado en Derecho
Universidad Nacional Auténoma de México
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EDITORIAL

a pandemia en si represent6 un gran reto para nosotros,
pero el regreso a nuestras actividades bajo la nueva nor-

malidad nos obliga nuevamente a salir a las calles, estar de

manera fisica en la academia, cuando los recursos tecnologicos de
cierto modo nos facilitaron gestiones que en la época prepandemia
ni siquiera hubieran pasado por nuestra mente.

Ahora y con este nuevo nimero de la Revista, nos corresponde
compaginar las ventajas y las desventajas, lo aprendido y lo que nos
hace falta por aprender, de estas dos modalidades: la vida presencial
y la vida a distancia.

Volver presencialmente a la universidad tras dos afos de estar
lejos de ella gener6é en la comunidad académica un impulso por
crear y difundir conocimiento; si bien durante el tiempo de pande-
mia estas actividades no se detuvieron, ahora se realizan con nuevos
animos, ejemplo de ello son los trabajos que componen este nimero
de la Revista, mismos que me permito presentarles:

En el primer articulo el Doctor Fernando Flores Trejo, en coau-
toria con la Maestra Martha Ramirez Espinoza, nos sefialan las
mas relevantes discrepancias originadas por determinados 6rganos
legislativos locales con respecto a la Constituciéon Politica los Esta-
dos Unidos Mexicanos y el tratamiento juridico que se hace de los
requisitos de procedencia del recurso de revisiéon, cuando precisa-
mente nuestra Ley Maxima prescribe que dicho medio de impug-
nacion resulta improcedente. Un analisis claro y conciso que trae
consigo algo elemental para nosotros los estudiosos del Derecho,
la jerarquia de las leyes y las consecuencias que acarrea una mala
praxis legislativa.

Tras este articulo, contamos con una valiosa aportacién por par-
te del Doctor Francisco Rubén Quinénez Huizar, quien nos habla
de la relacion entre el derecho y la moral, misma que en un Estado
de Derecho y tras el movimiento de codificacién se consolidé como
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una relaciéon imposible, pero que tras la Segunda Guerra Mundial,
y con el cambio en la forma de conceptualizar y entender la norma
positivizada, se vio como una relaciéon necesaria para la introduc-
ci6n de un nuevo elemento juridico: los derechos humanos. Asi, en
este articulo se realiza un estudio de aspectos relacionados con el
derecho, la moral, y los derechos humanos, tales como la constitu-
cionalidad y la convencionalidad.

Por su parte, el Doctor Mario T¢éllez Gonzales retoma un tema
muy polémico que a dia de hoy sigue dividiendo a la sociedad y es
que el derecho a una muerte digna dentro de la conceptualizacion
juridica se ha topado con muchas barreras tanto morales como po-
liticas, barreras que no permiten que el legislador pueda llegar a
una reconciliaciéon que beneficie a la poblaciéon logrando superar
la contraposicion del derecho a la vida y el derecho a una muerte
digna. El articulo nos presenta una serie de cuestionamiento juri-
dicos, pero principalmente filoséficos debido a que el concepto de
vida y muerte es algo que diversas corrientes filoséficas han buscado
desentranar, intentando de paso darles un significado mas profundo
para el ser humano.

Posteriormente, el Doctor Benito Hernandez Jiménez pone sobre
la mesa un tema que dese la llegada de los medios masivos de comu-
nicacién ha estado en vilo debido a la proliferacion de la violencia
como medio de entretenimiento. La banalizacién de la violencia es
un fenémeno que el autor logra desarrollar a través del vasto bre-
viario filos6fico que existe y que hace alusiéon al impacto que tiene
en la sociedad y como de manera progresiva este estado constante
de asimilacion de la violencia logra hacer que los individuos pier-
dan la empatia hacia el préjimo avalando que actos tan viles como
el de la guerra que, mas alla de generar desconcierto, se convierte
en un espectaculo debido a que la propaganda ayuda a crear una
imagen estereotipada de quien se presume es el enemigo. Un ana-
lisis filoséfico, que no prescinde del ambito juridico y politico, que
nos invita a reflexionar acerca de como percibimos la violencia y
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como la interiorizamos intentando a su vez resolver cuestionamien-
tos como el de si la violencia y el odio son intrinsecos al ser humano
o simplemente es una reaccién a la carencia de compasiéon y amor.
Otra valiosa contribucién se la debemos al Doctor Juan Carlos
Abreu y Abreu, quien a través de su articulo “Marxismo y Derecho.
Aproximaciones desde el pluralismo juridico” nos habla de como la
filosofia marxista, inaugurada en £/ Capital de Marx, ha permeado
todos los ambitos sociales incluyendo el juridico; hacer un analisis
del Derecho y de la realidad social latinoamericana desde el marxis-
mo puede sonar un poco anticuado para nuestros tiempos, la caida
de la Unidén Soviética represent6 el altimo clavo al ataud de los plan-
teamientos marxistas, pero esta filosofia no deja de ser til cuando
hablamos de justicia social porque a final de cuentas este es el bien
maximo de todas las ideologias que contemplan al marxismo como
su base ideolégica. El Doctor Juan Carlos hace este analisis partien-
do desde la teoria compaginandolo con la realidad latinoamericana,
misma que ha coqueteado a lo largo de la historia con el marxismo
lo que conlleva a que los esquemas juridicos de estos paises se vean
influenciados en mayor o menor medida por dicha ideologia.
Gracias a la colaboracién del Doctor Roberto Avila Ornelas,
quien realiz6 un articulo en coautoria con el Maestro Josué Antonio
Hernandez Osorio, contamos con un valioso analisis acerca de los
medios de defensa que, dentro del sistema juridico mexicano, per-
miten garantizar la existencia y el reconocimiento de los 6rganos
con autonomia constitucional, sobre todo frente a posibles cambios
en el texto constitucional que puedan repercutir en estos 6rganos de
manera negativa, quitandoles dicho estatus o eliminandolos, por de-
cir unos ejemplos. Para entender el impacto negativo de una posible
supresion de los 6rganos con autonomia constitucional, asi como la
importancia de su defensa, los autores realizan en este trabajo un
acercamiento claro y conciso sobre los beneficios que ha tenido la
autonomia constitucional en el sistema juridico y politico mexicano.
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Ademas, en la seccién de estudios juridicos, contamos con un
trabajo titulado “Derecho fundamental al refugio de haitianos en
México 2021, desde el nuevo sistema de dignidad humana y politica
democratica participativa”, realizado por la Doctora Tania Edith
Reyes Garcia junto con la Doctora Itzel Arriaga Hurtado. Ellas nos
presentan un analisis acerca de como el sistema politico internacio-
nal en materia de derechos humanos garantia la proteccion del re-
fugio y de la condiciéon humanitaria, asi también analizan la manera
en que el sistema juridico-politico mexicano reconoce el derecho al
refugio como un derecho fundamental, relacionando la manera en
que el sistema juridico mexicano lo implementa considerando la rea-
lidad social del pais marcada por las oleadas de migrantes haitianos.

En cuanto a resenas, en este numero se integré una acerca de la
obra de Angel Luis Alonso Palma, Propiedad intelectual y derecho au-
diovisual, realizada por la Doctora Laura Caballero Trenado, quien
invita a toda persona interesada en este ambito normativo de gran
desarrollo en tiempos recientes a acercarse a dicha obra.

Finalmente, en esta edicion de la revista publicamos dos entrevis-
tas realizadas a destacados juristas. La primera de estas la realiz6 la
Maestra Martha Aurora Ramirez Espinoza al Juez de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacioén, de Argentina, el Doctor Claudio
Hugo Fede; mientras que la segunda entrevista fue realizada por el
Coordinador de nuestro Programa, el Doctor Fernando Flores Tre-
jo, a la Doctora Margarita Palacios Sierra, Coordinadora del Semi-
nario Universitario de Estudios del Discurso Forense de la UNAM.

Tras haber presentado nuestro contenido, me gustaria hacer én-
fasis en la importancia que tiene la difusiéon de ideas para, asi, se-
guir robusteciendo el bagaje de la cultura juridica.

Acercar a nuestros lectores los temas mas relevantes y trascen-
dentes en el mundo del Derecho es el principal interés y objetivo
en la Revista, por ello, en este nimero se abordaron cuestiones de
derecho administrativo, filosoficas, politicas, de derechos humanos,
asi como del plano nacional como del internacional.
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Debe reconocerse que tan importante tarea de difusion ha sido lle-
vada a cabo gracias al trabajo, compromiso y entrega de nuestros y
nuestras autores y autoras; asi como de las personas que han evaluado
y editado los trabajos contenidos en este numero, sin dejar de mencio-
nar a los demés miembros que forman parte del equipo de la Revista.

Sin mas, el equipo de la Revista del Posgrado en Derecho de la
UNAM desea que este numero resulte de gusto y de utilidad para
todos sus lectores.

Abril Uscanga Barradas

ORCID: <https://orcid.org/0000-0001-5650-4740>
Directora de la Revista del Posgrado en Derecho
Universidad Nacional Auténoma de México
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ABsTrRACT: The Constitutional State has been erected as an
essential bulwark, which admirably combines the fundamen-
tal legal system, the legal systems derived from it and human
rights. Regarding the latter, the rights related to access to
jurisdiction should be highlighted, as well as those inherent to
the jurisdictional process and, of course, those related to the
means of challenge. However, it is surprising that some local
legislative bodies, including the Congress of Mexico City, pre-
vent in the local Administrative Justice Law, the requirements
of admissibility of the appeal for review, when said means of
challenge is inadmissible in accordance with the provision of
the Political Constitution of the United Mexican States.
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1.INTRODUCCION

na de las mas importantes instituciones juridicas que se
han pergenado en los tltimos tiempos, es sin duda el Esta-

do Constitucional en el que rige, se aplica y se cumple la

Constitucion asi como las demas leyes subordinadas a dicho orde-
namiento supremo. Sin duda, uno de sus maximos exponentes fue
Peter Haberle®, quien analiz6 las distintas aristas del Estado Cons-
titucional y propugné por empalmar el derecho fundamental de los
paises, conjuntamente con el derecho comunitario.

El citado jurista aleman estableci6 como premisa del Estado
Constitucional, la dignidad humana, realizada a partir de la cultura
del pueblo y de los derechos universales de la humanidad.

Bajo este altimo apotegma, los derechos humanos se han venido
desarrollando de manera vertiginosa, plural, progresiva e interde-
pendiente, al tiempo que se han implementado como parte impres-
cindible de la cultura juridica.

De esta forma y por conducto del Estado Constitucional, se ha
tratado de establecer un mayor equilibrio para atenuar y en su caso,
nulificar las decisiones de las autoridades estatales, que afectan la
esfera juridica de los particulares, estableciendo en favor de éstos
ultimos los medios de defensa idoneos, a fin de impugnar las de-
cisiones de mérito y con ello, retrotraer los efectos de la actuacion
publica, conculcatoria de los derechos en comento.

No obstante, en el plano procesal existe un principio de igualdad
entre las partes, que brinda a cada una de ellas, la oportunidad de
contar con las mismas oportunidades de contestar, aportar medios
probatorios, formular alegatos e impugnar decisiones judiciales, en-
tre otras actuaciones.

Por ello, estamos ciertos de la importancia que implica el recurso
jurisdiccional de revision y sus efectos procesales, en relacién con la
autoridad que lo hace valer.

 Haberle, Peter, El Estado Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México 2003.
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11. BASES CONSTITUCIONALES FEDERALES

El articulo 39 de nuestro ordenamiento supremo federal’, contem-
pla la dualidad de la soberania interna al determinar que: “La sobe-
rania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder piiblico
dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo
momento, el inalienable derecho de alterar o modificar la_forma de su gobierno.”

Como se desprende del precepto en cita, se previene por un lado
la soberania nacional y de manera implicita, la soberania popular.
La primera corresponde a la nacién, la segunda al pueblo.

Con base en lo anterior, el poder publico’ como elemento coacti-
vo del Estado, le permite efectuar y ejecutar las decisiones y actua-
ciones de sus titulares, en aras de alcanzar el interés general.

En este sentido, debe enfatizarse que el avance social ha con-
seguido encauzar el poder estatal bajo distintas manifestaciones y
concomitantemente, la democratizacion institucional logro su des-
centralizacion, a fin de evitar que su ejercicio, sea acaparado por
una persona o corporacién y con ello, auspiciar regimenes absolu-
tistas o dictatoriales.

Bajo esta tesitura, Charles Louis de Secondat’, mejor conocido
como el Barén de Montesquieu, tenia como preocupacion central la
disminucién del poder de los monarcas absolutistas. Para tal efecto,
diseni6 un esquema, cuyo punto neuralgico se centr6 en la escision
del poder estatal, a fin de lograr una mejor distribuciéon del mismo
y al unisono, depositarlo en diversos 6rganos, que incidiera en un
funcionamiento equilibrado de los mismos.

* Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editorial Porria, México
2022, pag. 99.

?> Desde nuestra perspectiva, al lado de los tres elementos clasicos del Estado, te-
rritorio, poblacién y gobierno, deben considerarse también a la soberania, el poder
publico y el orden juridico.

% De Secondat, Charles Louis, £l Espiritu de las Leyes, libro VIII, Editorial Sarpe, Ma-
drid 1988, capitulo II. 6, libro XI, capitulo V, libro XI, capitulo VI.



MARTHA AURORA RAMIREZ ESPINOZA / FERNANDO G. FLORES TREJO 45

Por su parte, John Locke” apuntaba: “el poder de hacer las leyes recae
en el Poder Legislativo, mientras que al Ejecutivo le compete la ejecucion de las
leyes interiores de la sociedad sobre sus partes, y al federativo le corresponde el
manejo de la seguridad de intereses piblicos en el exterior.”

Para Locke, los poderes Ejecutivo y Federativo casi siempre se reu-
nen en una misma persona, ademas de poder estar unidos éstos mis-
mos con el Legislativo, lo que nos remite a un sistema parlamentario
donde el Ejecutivo y el Legislativo provengan de un mismo érgano.

Sin duda, los renombrados autores clasicos, sentaron las bases
del trascendental principio de divisién de poderes.

1. LLA DIVISION DEL EJERCICIO DEL PODER Y LA FORMA DE

GOBIERNO EN LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917

El numeral 49° de la vigente Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, previene: “El Supremo Poder de la Federacion se divi-
de para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial”

Conforme a este precepto, resulta claro que no existe un princi-
pio de divisién del poder puablico, sino que la divisién radica en su
ejercicio. De esta forma, lo que se divide es el ejercicio del poder y
no el poder mismo.

La divisién del ejercicio del poder publico se manifiesta en tres
funciones y en tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial.

En una férmula de gran sencillez, la Constituciéon Gaditana de
1812° contempl6 en los articulos 15, 16y 17, el principio de division
de poderes en los siguientes términos: “la potestad de hacer las leyes resi-
de en al Cortes con el Rey; la potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey
la potestad de aplicarlas reside en los tribunales™. De esta forma, se generd

7 Locke, John, Ensayo sobre el Gobierno Civil, Editorial Sarpe, Madrid 1988, pag. 125.

8 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editorial Porrtia, México
2022, pp. 60y 61.

% <hup://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/ const_mex/const_cadiz.

pdf:>, 17 de Mayo de 2022.
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una distribucién funcional y de competencias, de gran precisiéon y
autonomia, regulando a la monarquia constitucional.

Desde nuestra perspectiva, la anterior distribuciéon conlleva una
funcién natural atribuida a cada érgano, la cual va de la mano con
su propia naturaleza juridico-politica. Aplicando la afirmacién an-
terior a nuestro pais, a nivel federal: la funcion legislativa, se de-
posita en el Congreso de la Unién, quien elabora las leyes; la tarea
ejecutiva en el Presidente de la Republica quien las ejecuta y la
funcién jurisdiccional, en el Poder Judicial Federal, quien las aplica.

Al lado de la organizacién constitucional precedente, debemos
incluir a la Administraciéon Publica en su doble vertiente: centrali-
zada y paraestatal, cuya funciéon natural es de naturaleza adminis-
trativa. Asimismo, se previenen a los organismos constitucionales
auténomos, quienes se encuentran en aptitud de realizar una tarea
administrativa o una de indole jurisdiccional.

Ahora bien, el principio de divisiéon funcional de las tareas es-
taduales, ha presentado una interesante flexibilidad, ya que, con
independencia de la funciéon natural aludida, los poderes pueden
realizar, de manera excepcional, actos de naturaleza diversa a su
tarea primigenia.

Por ejemplo, el Congreso de la Unién puede emitir actos admi-
nistrativos, como el nombramiento de Comisiones o jurisdiccionales
en el juicio de procedencia o en el juicio politico. El Ejecutivo Fede-
ral puede emitir actos legislativos, como el caso de los Reglamentos
heteronomos e igualmente actos jurisdiccionales como el indulto.
El Poder Judicial al designar jueces o magistrados efecttia actos ad-
ministrativos, en tanto que al dictar acuerdos generales, pronuncia
actos legislativos.

iv. LA FORMA DE GOBIERNO

Otro de los principios cardinales de nuestro ordenamiento maximo,
radica en la forma de gobierno, establecida en el articulo 40, que
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combina las formas de gobierno republicana y democratica, con la
forma de Estado Federal®, al tiempo de contemplar las caracteristi-
cas de laicidad y representatividad.

Conforme a dicho precepto, la Federacion estara constituida por
Estados libres y soberanos en cuanto a su régimen interior, asi como
por la Ciudad de México, que no tiene status de Estado, sino de enti-
dad federativa, por lo que cuenta con autonomia plena, pero carece
de libertad y soberania que son elementos inherentes y exclusivos
de los Estados.

v. LA ciubAD DE MEXxico. MARcCO DE REFERENCIA

En 2016, la denominada Reforma Politica de la Ciudad de México,
representd un avance en el proceso de autonomia y democratiza-
cion de la capital de la Republica.

Fueron reformados 52 articulos de la Constitucién Federal, al-
gunos de ellos para ratificar su calidad de entidad federativa, otros
tantos para incorporarla a procesos federales y la mayoria, especial-
mente el numeral 122, para sentar las nuevas bases que regularan
su organizacion, estructura, caracteristicas y funcionamiento.

Derivado de dicha “Reforma”, deben destacarse: la supresion de
su calidad como Distrito Federal, la previsiéon para que se instaure
un Congreso Constituyente, la creaciéon de su primogénita Consti-
tucion, asi como una mayor apertura democratica. No obstante lo
anterior, la CDMX, continta sufriendo una capitis deminutio, al no
poseer la calidad de Estado Libre y Soberano, tal y como se des-
prende del articulo 40" de la Constitucién General de la Republica,

10 Sin duda, adoptada del federalismo americano que fue establecido en la Cons-
tituciébn Americana de 1787, asi como auspiciada y desarrollada en grado superlativo
por Madison, Hamilton y Jay en la obra El Federalista.

"' Op. cit. Editorial Porraa, “Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Repiiblica
representativa, democrdlica, laica y federal, compuesta por Estados libres y soberanos en todo lo con-
cerniente a su régimen inlerior; y por la Ciudad de México, unidos en una federacion establecida segin
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paradoja inexplicable juridicamente, al tratarse de la ciudad fun-
dante de nuestro querido México, y al haberse convertido en una
auténtica megalopolis, orgullo de nuestro pais y ejemplo urbanistico
para el mundo.

Ahora bien, la Constituciéon de la CDMX fue promulgada el 5
de febrero de 2017 y en su articulo inicial previene: *“La Ciudad de
Meéxico es una entidad integrante de la Federacion, sede de los Poderes de la
Union y capital de los Estados Unidos Mexicanos.”

Asimismo, el numeral en cita 1.1 determina que: “La Ciudad adop-
ta para su gobierno la_forma republicana, democrdtica, representativa, laica y
popular, bajo un sistema de division de poderes, pluralismo politico y participa-
cion social”.

vi. EL PODER PUBLICO DE LA CIUDAD DE MEXICO

De conformidad con el articulo 28 constitucional, la Ciudad de Mé-
xico adopta para su régimen interior, la forma de Gobierno republi-
cano, representativo, democratico y laico.

El ejercicio del poder publico de la Ciudad de México se dividira en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Previene, como lo establece también la Carta Federal, que no
podran reunirse dos o mas de estos poderes en una sola persona o
corporacion ni depositarse el Legislativo en un solo individuo.

Conforme al precitado ordenamiento, el legislativo se deposita
en un Congreso (articulo 29), el Ejecutivo en un Jefe o Jefa de Go-
bierno (articulo 32), una Administraciéon Publica (articulo 33) y un
Poder Judicial (articulo 35) ademas de los organismos constituciona-
les autonomos (articulo 46).

los principios de esta ley fundamental”.
12 <https://www.infocdmx.org.mx/documentospdf/ constitucion_cdmx/Consti-

tucion_%?20Politica_ CDMX.pdf>, 17 de Mayo de 2022.
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vil. PODER LEGISLATIVO

El numeral 29 del ordenamiento constitucional en cita, determina
que el Poder Legislativo se deposita en el Congreso de la Ciudad de
México, el cual estara integrado por 66 diputaciones, de las cuales,
33 seran electas segin el principio de mayoria relativa, mediante
el sistema de distritos electorales uninominales y los 33 restantes,
se elegiran conforme al principio de representacién proporcional®.

Los titulares de las diputaciones duraran en su encargo tres afos
y seran electos(as) mediante el voto universal, libre y secreto. En la
integracion del Congreso de la Ciudad de México, la ley electoral
determinara los mecanismos para cumplir con la paridad de género.

Asimismo, se establece que el Congreso de la Ciudad de Méxi-
co se regira por el principio de parlamento abierto, por lo que sus
integrantes estableceran mecanismos de audiencia y rendiciéon de
cuentas, que garanticen su responsabilidad frente al electorado. Los
representantes al Congreso resultan inviolables por las opiniones
que manifiesten en el desempeno de su encargo, razén por la cual,
no podran ser reconvenidos ni procesados por ellas.

De igual forma, habra una Comision Permanente, la cual estara
conformada por veinte por ciento de los integrantes del Congreso
de la Ciudad de México, ademas de una o un sustituto por cada in-
tegrante'’. Sesionara en los recesos a fin de desahogar proposiciones
y comunicaciones; turnara las iniciativas y mociones a los érganos
correspondientes y estara impedida para desahogar dictamenes de
mociones, leyes, decretos ni designaciones.

'3 Se establece una férmula tradicional, que compagina el equilibrio electoral me-
diante voto universal y la designacion partidista.

' Resulta importante destacar la igualdad y paridad de género en la conformacién
de dicho 6rgano.
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viii. PODER EJEcCUTIVO

Dicha tarea estatal se deposita en la jefatura de gobierno, que sera
el Poder Ejecutivo de la entidad. Su titular se denominara Jefe o Jefa
de Gobierno de la Ciudad de México® y tendra a su cargo la admi-
nistracion publica de la entidad. Sera electo(a) mediante votacion
universal, libre, secreta y directa; no podra durar en su encargo mas
de seis afios y entrara en funciones el 5 de diciembre del ano de la
eleccion. Durante el tiempo que dure su encargo debera residir en
la Ciudad de México.

1v. PODER JUDICIAL

La Constitucion Politica de la Ciudad de México determina que el
Poder Judicial se deposita en un Tribunal Superior de Justicia, que
contard con una Sala Constitucional; un Consejo de la Judicatura
y asimismo en juzgados'®. Esta prevision resulta interesante, ya que
introduce una innovacion respecto de la justicia constitucional lo-
cal, que ya se encuentra prevista en algunas entidades como Tlax-
cala, Coahuila y Estado de México y que, sin duda, complementara
la defensa del ordenamiento local que se comenta.

La administracion, vigilancia, evaluacion, disciplina y servicio de
carrera del Poder Judicial de la Ciudad de México estaran a cargo
del Consejo de la Judicatura local, quien designara a los juzgadores
correspondientes.

5 Denominacién que resulta adecuada conforme a la calidad de entidad federativa

de la CDMX.

' Debe sefialarse que en diversos articulos de la Constituciéon de la CDMX, se
contemplan otros 6rganos jurisdiccionales como el Tribunal Electoral de la Ciudad de
Meéxico, el Tribunal Local de Conciliacion y Arbitraje y el Tribunal de Justicia Admi-
nistrativa de la Ciudad de México.
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X. ADMINISTRACION PUBLICA

En el ambito de la administracion publica de la Ciudad de México,
el articulo 33 del ordenamiento supremo local de referencia con-
templa que sera centralizada y paraestatal, al tiempo que se regira
bajo los principios de la innovacién, atencién ciudadana, gobierno
abierto, integridad y plena accesibilidad con base en el diseno uni-
versal.

X1. ORGANISMOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

El articulo 46 contempla: “Los organismos auténomos son de cardcter es-
pecializado e imparcial; tienen personalidad juridica y patrimonios propios;
cuentan con plena autonomia técnica y de gestion, capacidad para decidir sobre
el ejercicio de su presupuesto y para determinar su organizacion interna de con-
Jormidad con lo previsto en las leyes correspondientes™.

X1l. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA DE LA CIUDAD

DE MEXICO

Conforme al articulo 40 de la Constitucion de la CDMX'": “La Ciu-
dad de México contard con un Tribunal de fusticia Administrativa que forma
parte del sistema de imparticion de justicia, dotado de plena autonomia juris-
diccional, administrativa y presupuestaria, para el dictado de sus fallos y para
el establecimiento de su organizacion, funcionamiento, procedimientos y, en su
caso, recursos contra sus resoluciones. Para tal efecto, el Congreso tendrd facul-
tad para expedir la Ley Orgdnica del Tribunal de fusticia Administrativa de la
Ciudad de México, asi como la Ley de Justicia Administrativa de la Ciudad de
Meéxico, en la que se establecerdn los procedimientos que competen a ese Tribu-
nal y los recursos para impugnar sus resoluciones.”

17 fdem
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X111. EL CONGRESO DE LA CIUDAD DE MEXICO Y LAS LEYES EN

MATERIA ADMINISTRATIVA

A partir de la expediciéon de la Constitucion de la Ciudad de Méxi-
co y de la instalacion del mismo, el flamante 6rgano legislativo de
referencia, dio inicio a sus labores y por ende, principi6é a expedir
los novedosos ordenamientos que rigen a la ciudad capital.

Entre ellos, emiti6 la Ley de Justicia Administrativa de la Ciudad
de México, misma que fue publicada en la Gaceta Oficial de la
CDMX el 1° de septiembre de 2017, en tanto que la mas reciente
reforma a la ley en cita, se origin6 el 23 de diciembre de 2019.

Es de destacarse que, en el ambito administrativo, la Ciudad de
México cuenta con una interesante dualidad. En un extremo, se
localizan las autoridades administrativas cuya expresion jerarquica
superior se deposita en el Jefe o Jefa de Gobierno, asi como en los
6rganos integrantes de la Administracién Publica e igualmente en
los organismos constitucionales auténomos. En el otro, se encuen-
tran las autoridades jurisdiccionales, que principalmente resuelven
los conflictos juridicos entre las autoridades administrativas y los
particulares'.

En relacién con la segunda hipdtesis, la solucion de las referidas
controversias juridicas se puede efectuar ante la propia autoridad
administrativa, de conformidad con lo preceptuado por la Ley de
Procedimiento Administrativo de la Ciudad de México, o en su caso,
ante la autoridad jurisdiccional en materia administrativa, confor-
me a la Ley de Justicia Administrativa de la Ciudad de México.

En el primero de los casos, el particular cuenta con los recursos
administrativos como medio de defensa. En el segundo, el particu-
lar puede utilizar los medios jurisdiccionales de impugnacion.

'8 En la mayoria de las ocasiones, los ordenamientos administrativos previenen que
los recursos administrativos son optativos, en su ejercicio para los particulares.
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X1v. DEFINICION DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS Y LOS

JURISDICCIONALES

En principio resulta idoneo, diferenciar los recursos administrativos
de los recursos jurisdiccionales, éstos tltimos aplicables a los proce-
sos jurisdiccionales contencioso-administrativos.

Los primeros, son medios de defensa que pueden emplear los
particulares, en contra de actos o resoluciones emitidos por los ti-
tulares de los 6rganos u organismos administrativos, que afectan su
esfera juridica. Generalmente dichos recursos, son resueltos por el
superior jerarquico del servidor publico administrativo, que emite
el acto o resolucién. En contraposicién, los recursos previstos den-
tro de un proceso judicial de naturaleza administrativa, se interpo-
nen en contra de actos de autoridad jurisdiccional, con el proposito
de revocar, modificar o nulificar los efectos emanados de una reso-
lucién jurisdiccional.

Respecto del recurso administrativo, Sonia Venegas Alvarez'
considera que es un “medio de defensa de los particulares para impugnar
ante la administracion piblica, los actos o resoluciones dictados en perjuicio
de los propios particulares por violacion al ordenamiento aplicado o la falta de
aplicacion de la disposicion debida.”

Para Cuaquentzi Gutiérrez®, es un “medio de impugnacion contra
actos y resoluciones administrativas, y en su caso de los actos procedimentales de
los cuales derivan, a efecto de que sean revisados por la propia Administracion
Piblica para que se modifique, revoque o confirme los mismos™.

Agrega el autor en cita® que “su ¢ercicio puede ser obligatorio u op-
tativo, es decvi; en el primer caso, en caso de no eercitarse conllevardn la im-
procedencia y el sobresermiento del Juicto Contencioso Admanistrativo por no
haberse cumplido con el principio de definitividad, en tanto que tratandose de los

' Diccionario Juridico Tirant Lo Blanch, México 2019, pp. 1509 y 1510.
2 [dem.

2 fhidem
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optativos, su ejercicio queda al prudente arbitrio del justiciable, pudiendo escoger
entre instanciarlos o acudir directamente ante el Tribunal de Justicia Fiscal”

Bajo este contexto, la Ley de Procedimiento Administrativo de la
Ciudad de México®, contempla en su articulo 108, el recurso admi-
nistrativo de inconformidad, cuyo caracter optativo se previene en los
siguientes términos: “Los interesados afectados por los actos y resoluciones de
las autoridades administrativas podrdn, a su eleccion interponer el recurso de incon-
Jormidad previsto en esta Ley o intentar el juicio de nulidad ante el Tribunal. El
recurso de inconformidad tendrd por objeto que el superior jerdrquico de la autoridad
emisora, confirme, modifique, revoque o anule el acto administrativo recurrido”™

De esta forma, el particular afectado en su esfera juridica por
un acto o resoluciéon emitido por una autoridad administrativa de
la Ciudad de México puede elegir entre: la via administrativa de
defensa, mediante la interposicion del recurso de inconformidad o
acudir directamente, ante el Tribunal de Justicia Administrativa de
la Ciudad de México para promover el juicio de nulidad.

En la altima hipétesis, el trayecto jurisdiccional contemplaria los
juicios que se promovieran ante el Tribunal referido, desde su subs-
tanciacién hasta su resoluciéon y una vez emitido el fallo jurisdiccio-
nal, las autoridades estarian juridicamente facultadas para interpo-
ner el recurso de revision, en materia administrativa, regulado en el
numeral 19 de la Ley de Justicia Administrativa multicitada.

De esta forma, el recurso de revisiéon es un medio de impugna-
cién jurisdiccional, previsto en la Ley de Justicia Administrativa de
la Ciudad de México, que faculta a las autoridades para interponer-
lo ante el Tribunal Colegiado de Circuito competente por conducto
de la Sala Superior, mediante escrito dirigido a dicho Tribunal.

Tiene como objetivo principal, revocar o modificar la resolucion
pronunciada por el Pleno Jurisdiccional de la Sala Superior, y las auto-
ridades legitimadas cuentan con un plazo de 15 dias siguientes a aquel
en que surta efectos la notificacion respectiva, para interponerlo.

2 <https://paot.orgmx/centro/leyes/df/pdf/2018/LEY_PROCEDIMIEN-
TO_ADMON_26_02_2018.pdf>, 17 de Mayo de 2022.
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xV. NATURALEZA

La naturaleza juridica “se refiere a las caracteristicas, connotacion, elemen-
los esenciales y de existencia, asi como al estado de la cuestion de un concepto,
JSigura o institucion.

En la especie, se trata de determinar la naturaleza juridica del re-
curso de revision, para lo cual resulta necesario establecer un marco
de referencia.

En nuestro pais, las autoridades administrativas, tanto locales
como federales, cuentan con un conjunto de facultades, que les per-
miten actuar dentro de su ambito de competencia. Por ello, las au-
toridades solamente pueden realizar juridicamente, lo que sus atri-
buciones les permiten. Lo anterior representa, sin duda, uno de los
puntos focales del Estado de Derecho.

En este orden de ideas, la actuacién administrativa debe cenirse
al marco normativo, desde la Constitucién Federal, hasta los or-
denamientos locales, tratandose de autoridades administrativas de
los Estados y de la Ciudad de México. Asi, las autoridades admi-
nistrativas de la entidad federativa en cita, deben acoplar su actua-
cién, especialmente a la Ley de Procedimiento Administrativo de la
CDMX y en caso de controversia contenciosa de indole jurisdiccio-
nal, a la Ley de Justicia Administrativa de mérito.

Asimismo, las autoridades administrativas de la Ciudad de Mé-
xico, se encuentran en aptitud juridica de defender los intereses de
la entidad federativa, por lo que pueden participar en los procesos
judiciales de mérito.

Ahora bien, dentro del proceso contencioso administrativo local,
las autoridades administrativas de la Ciudad de México, tienen la
calidad de parte procesal y, por ende, pueden participar durante
la sustanciacién del juicio, aportar medios probatorios, alegatos y
también, en caso de que la resolucién les sea desfavorable, interpo-

# <https://archivosjuridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3270/24.pdf>, 17
de Mayo de 2022.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
56  aro 9, N° 16, ENERO - JUNI0 2022 | DOLI: https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.195

ner los medios de impugnacién, para revertir la sentencia de fondo
que resulte contraria a sus intereses juridicos.

Conforme a lo anterior, dentro de los medios de impugnaciéon pre-
vistos por la Ley de Justicia Fiscal de la Ciudad de México*, se en-
cuentra el recurso de revision, exclusivo para las autoridades parte.

En este sentido, la naturaleza juridica del recurso de revision
en comento, corresponde a un medio de impugnacién cuya legiti-
macion procesal compete tinicamente a las autoridades parte, den-
tro un proceso jurisdiccional de indole contencioso-administrativo,
cuyo objetivo principal es el de revocar o modificar la resolucion
pronunciada por el Pleno Jurisdiccional de la Sala Superior del Tri-
bunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de México.

xvi. REQuUIsITOS

Este apartado, se refiere a los requisitos de procedibilidad, es decir
a aquellos elementos procesales necesarios, para que el recurso de
revision sea admitido a tramite procesal.

El articulo 119 de la multi aludida ley contempla lo siguiente:
“Contra las resoluciones del Pleno Jurisdiccional de la Sala Superior a que se
refiere el articulo anterion, las autoridades podrdn interponer el recurso de revi-
sion ante el Tribunal Colegiado de Circuito competente por conducto de la Sala
Superior, mediante escrito dirigido a dicho Tribunal, en los casos siguientes:

1. Cuando la resolucion que se dicte afecte el interés fiscal o el patrimonio de la
Ciudad de México;

11 Cuando se trate de la interpretacion de leyes o reglamentos;

11I. Cuando se trate de las formalidades esenciales del procedimiento;

1V Cuando se fije el alcance de los elementos constitutivos de las contribuciones;
V. Por violaciones procesales cometidas durante el juicio siempre que afecten
las defensas del recurrente y trasciendan al sentido del fallo; o por violaciones
cometidas en las propias resoluciones o sentencias;

- <https://www.jacdmx.gob.mx/images/Normatividad/Ley-de-Justicia-Admi-
nistrativa-de-la-Ciudad-de-Mexico.23Dic2019.pdf>, 17 de Mayo de 2022.
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VI. Cuando el negocio sea de importancia y trascendencia, debiendo el recurrente
razonar tal circunstancia;

VII. Cuando se trate de resoluciones en materia de responsabilidades adminis-
tratias de los servidores pitblicos o la ley que resulte aplicable; y

VIII. Cuando el valor del negocio exceda de 7,200 veces la Unidad de Medida
y Actualizacion vigente, al momento de emitirse la resolucion de que se trate.”

Derivado de la transcripcion anterior, enunciamos los correspon-
dientes requerimientos procesales:

A.- Que sea interpuesto por una autoridad parte en el proceso con-
tencioso administrativo.

B.- Que el pleno jurisdiccional de la Sala Superior del Tribunal de
Justicia Administrativa de la Ciudad de México haya emitido una
resolucion de fondo.

C.- Que sea interpuesto mediante escrito, por conducto de la Sala
Superior.

D.- Que se interponga dentro del plazo de 15 dias siguientes a
aquel en que surta efectos la notificacién respectiva.

E.- Que encuadre en alguna de las fracciones contempladas en el
numeral 119, de la Ley de Justicia Administrativa de la Ciudad de
México.

No obstante lo anterior, el articulo 104 de la Constitucién Gene-
ral establece:

“Los Tribunales de la Federacion conocerdn:

111 De los recursos de revisién que se interpongan contra las resoluciones de-
Jinitivas de los tribunales de justicia administrativa a que se refiere la_fraccion
XXIX-H del articulo 73 de esta Constitucion, sélo en los casos que sefialen las
leyes. Las revisiones, de las cuales conocerdn los Tribunales Colegiados de Cir-
cutto, se sujetardn a los tramates que la ley reglamentaria de los articulos 103 y
107 de esta Constitucion fije para la revision en amparo indirecto, y en contra
de las resoluciones que en ellas dicten los Tribunales Colegiados de Crrcuito no
procederd juicio o recurso alguno;
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Bajo este contexto, puede afirmarse que en el numeral 119 de la
Ley de Justicia Administrativa de la Ciudad de México, se previe-
nen requisitos de procedibilidad, asi como los casos de procedencia
del recurso de revisiéon contenciosa administrativa.

Sin embargo, a partir de la décima reforma realizada el 29 de
enero de 2016, al articulo 104, fraccién III, de la Constituciéon Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos®, resulta inexplicable que
el legislador de la Ciudad de México, contemplara en la ley tantas
veces citada (publicada en la Gaceta Oficial de la CDMX el 1°
de septiembre de 2017) los casos de procedencia de dicho recurso,
en virtud de que el ordenamiento constitucional federal, solamen-
te hace referencia, a las resoluciones pronunciadas por el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa, excluyendo de la procedencia, a
las dictadas por el Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad
de México, por lo que ni siquiera el Tribunal Colegiado de Circuito
correspondiente, tendria competencia para conocer de dicho medio
de impugnacién local.

Debe hacerse notar que la reforma al articulo 104, fraccion III es
de fecha anterior a la ley respectiva, por lo que el legislador de la Ciu-
dad de México, debi6 percatarse de dicha prevision constitucional.

Sobre el particular, el Poder Judicial de la Federacion® ha emiti-
do el siguiente criterio que es del tenor siguiente:

“Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Registro digital: 2017135

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Décima Epoca

Materias(s): Administrativa

Tesis: 1.100.A.68 A (10a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 55, Junio de
2018, Tomo IV, pdgina 5194

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editorial Porrta, Méxi-

co 2022, pp. 101 y 102.
% <https:/ /sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2017135>, 17 de Mayo de 2022.
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REVISION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA. A PARTIR DE
LA ENTRADA EN VIGOR DE LA REFORMA AL ARTICULO
104, FRACCION III, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, PU-
BLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL
29 DE ENERO DE 2016, ESE RECURSO ES IMPROCEDENTE.

Ll precepto citado, reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 27 de mayo de 2015, facultaba a los Tribunales Colegiados
de Circuito para conocer de los recursos de revision que se interpusieron contra
las resoluciones definitivas de los tribunales de justicia administrativa a que se
refieren la fraccion XXIX-H del articulo 73, asi como la base primera, frac-
cion V] inciso n) y la base quinta del articulo 122 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, esto es, del Tribunal Federal de Fusticia
Administrativa y del Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de Mé-
xtco. Posteriormente, mediante el Decreto por el que se declaran reformadas
9 derogadas dwersas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de la reforma politica de la Ciudad de México,
publicado en el medio de difusion sefialado el 29 de enero de 2016, se modifico
el articulo 104, fraccion 111, de la Norma Fundamental, para establecer que los
Tribunales Colegiados de Circuito podrdn conocer, tinicamente, de las revisiones
interpuestas contra las resoluciones definitivas que emita el Tribunal Federal de
Justicia Admanistrativa. Asi, este tltimo precepto ya no prevé el conocimiento
por los drganos jurisdiccionales aludidos, de las revisiones interpuestas contra
resoluciones del Tribunal de fusticia Administrativa de la Ciudad de México.
Por tanto, al no existir una disposicion constitucional especifica que los dote de
competencia para conocer de esos medios de impugnacion, ésta no puede presu-
marse, ni considerarla implicita con base en las disposiciones legales locales que
para el tramite y sustanciacion respectivos se emitan; de ahi que, a partir de la
entrada en vigor del segundo de los decretos mencionados, el recurso de revision
contenciosa administrativa sea improcedente.
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DECIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRA-
T1VA DEL PRIMER CIRCUITO.

Revision contenciosa administrativa 25/2018. Subprocuradora de lo Conten-
ctoso de la Procuraduria Fiscal del Distrito Federal (ahora Ciudad de México),
en representacion de la autoridad demandada, Directora de Revisiones Fiscales
de la Subtesoreria de Fiscalizacion de la Tesoreria del Duistrito Federal (ahora
Ciudad de México). 23 de marzo de 2018. Unanimidad de votos. Ponente: Os-
car Fernando Herndndez Bautista. Secretaria: Celina Angélica Quintero Rico.
Revision contenciosa administrativa 149/2017. Subprocuradora de lo Conten-
ctoso de la Procuraduria Fiscal de la Ciudad de Meéxico, en representacion del
Admanistrador Tributario San Borja de la Tesoreria de la Ciudad de México.
23 de marzo de 2018. Unanmimidad de volos. Ponente: Oscar Fernando Her-
ndndez Bautista. Secretaria: Celina Angélica Quintero Rico.

Revision contenciosa administrativa 208/2017. Caja de Prevision de la Poli-
cia Preventiva de la Ciudad de México. 23 de marzo de 2018. Unanimidad de
votos. Ponente: Oscar Fernando Herndndez Bautista. Secretaria: Celina Angé-
lica Quintero Rico.

Revision contenciosa administrativa 12/2018. Director General de Recursos
Humanos de la Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México. 23
de marzo de 2018. Unanimidad de votos. Ponente: Oscar Fernando Herndndez
Bautista. Secretaria: Desireé Degollado Prado.

Revision contenciosa administrativa 195/2017. Subprocuradora de lo Conten-
ctoso de la Procuraduria Fiscal del Distrito Federal (hoy Ciudad de México), en
representacion de la autoridad demandada. 23 de marzo de 2018. Unanmimidad
de votos. Ponente: Oscar Fernando Herndndez Bautista. Secretaria: Desireé
Degollado Prado.

Esta tesis se publicd el viernes 08 de junio de 2018 a las 10:14 horas en el
Semanario fudicial de la Federacion.”
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xvil. CoNcLUSION

En relacion con el recurso de revision, previsto en la Ley de Justicia
Administrativa de la Ciudad de México (publicada en la Gaceta
Oficial de la CDMX el 1° de septiembre de 2017), se puede advertir
una falta de técnica legislativa y de armonizaciéon del érgano legis-
lativo de la Ciudad de México, ya que a partir de la décima reforma
realizada el 29 de enero de 2016, al articulo 104, fraccion 111, de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos?, resulta
inexplicable que el legislador de la Ciudad de México, contempla-
ra en la ley tantas veces citada, los casos de procedencia de dicho
recurso, ya que, el ordenamiento constitucional federal, solamente
hace referencia, a las resoluciones pronunciadas por el Tribunal Fe-
deral de Justicia Administrativa, excluyendo de la procedencia, a
las dictadas por el Tribunal de Justicia Administrativa de la Ciudad
de México, por lo que ni siquiera el Tribunal Colegiado de Circuito
correspondiente, tendria competencia para conocer de dicho medio
de impugnacion local.
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CONCEPTOS ELEMENTALES SOBRE DERECHO Y
MORAL. LOS DERECHOS HUMANOS Y LA JUSTICIA

ELEMENTARY CONCEPTS OF LAW AND MORALS. HUMAN RIGHTS
AND JUSTICE

FRANCISCO RUBEN QUINONEZ HU{ZAR'

REsuMEN: La moral y el derecho tienen una relaciéon
inconmensurable; si bien es cierto, que muchos siglos fue de
tolerancia entre un mundo y otro, durante el estado de derecho
y los postulados del movimiento de la codificacion llegd a
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vamos a revisar diversos topicos relacionados con ambos
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ABsTrACT: Morality and law have an immeasurable
relationship; although it is true that there were many centuries
of tolerance between one world and another, during the rule of
law and the postulates of the codification movement, it came
to be viewed as a material impossibility of linking; however, the
events of the Second World War and the new understanding
of the positivized norm changed that conception, giving way
to the coining of a concept that shares, in its nature, both
ethical and legal elements: human rights. In this context,
we are going to review various topics related to both worlds
to arrive, finally, at the point where justice appears, with a
double approach: towards formal values, whose parameter
of regularity is constituted by legality, and towards formal
values. fundamental and superior, whose action control is
determined by constitutionality and conventionality, both
based on human rights.
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legal system, fundamental rights, human rights, justice.

Sumarrio: I. La moral: habitos y costumbres; II. El derecho:
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1. LA MorAL: HABITOS Y COSTUMBRES

ntes de entrar al analisis de la ética debemos analizar la moral
y previo a ello a la costumbre. La costumbre ha sido definida

como “los habitos humanos dentro de una comunidad”,?

que los griegos referian como la transmisiéon oral por medio de la
techné respecto de “los preceptos sobre la moralidad externa y las
reglas de prudencia para la vida”,® pues para ellos lo fundamental
era la perfeccion de las reglas, es decir, el ideal del deber.

El héabito deriva del latin Aabitus que consiste en que una persona
repita una misma accion siempre de la misma manera. La costumbre,
por su parte, proviene del latin consuetumen, se trata de la practica
repetida de una accién que una persona o un grupo de personas lleva a
cabo regularmente.* La diferencia estriba en que el habito es personal
y se convierte en costumbre; en cambio la costumbre es colectiva. Es
importante entender que los habitos y las costumbres pueden recibir
una calificacién o valoracion. Los habitos se vuelven costumbres
y éstas se convierten en reglas morales. Es decir, es una especie de
cadena de comportamientos, que va de lo individual a lo general.

Asi pues, ese ideal que se forja sobre la costumbre es la valoracion
moral que se presenta cuando uno se ve obligado a someterse a las
estrictas exigencias del entorno, surge una concepcioén, al principio
vaga, y luego, claramente delimitada, de que la conducta exigida
por la regla tiene que ser seguida por ella misma y que la reacciéon
de la comunidad en contra de los apartamientos es buena en si
misma.’ Aparece entonces, una calificaciéon sobre las acciones que
se ven materializadas en la regla moral.

? Ferrater Mora, José¢, Diccionario de Filosofia, Tomo I (A-D), Espania, Ariel, 2004, p. 707.

? Jaeger, Werner Paideia: los ideales de la Cultura Griega, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1998, p. 19.

* (fr. Moliner, Maria, Diccionario del uso del espaiiol (a-i), Espaia, Gredos, 2007, pp.
830y 1514, respectivamente.

> (fr. Geiger, Theodor, Derecho y moral, “Polémica con Uppsala™, Tr. Ernesto Garzon
Valdés, México, Fontamara, 1992, p. 53.
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1. LAS NORMAS MORALES

Moral proviene del lati mos, que significa costumbre.® Existen
habitos y costumbres que nos benefician o nos perjudican en lo
individual o en lo social. Es ahi donde encontramos a la moral,
pues la costumbre se convierte en una regla que marca un derrotero
de comportamiento, pues representa una especie de candado
conductual, cuya ontologia esta determinada por el resultado
positivo para la persona o para la comunidad.

Lo anterior nos permite apreciar la aparicion de la calificacién
moral, al sefialar que determinada accién es buena, entonces,
cuando la valoracion es realizada, la costumbre se vuelve moral, y
actla como motivacién para el comportamiento, que coincide con
la norma de la costumbre, de ahi que, una persona, al seguir una
determinada costumbre, esta siguiendo una regla de la comunidad.’
Si la regla es beneficiosa para la mayoria del grupo sera calificada
de buena, y si no, sera valorada como mala.

Asi pues, el contenido de la norma de la costumbre se mantiene,
pero se traspone al nivel moral s6lo cuando es considerada como
buena, y lo es cuando tiene una mayor aceptacién dentro de un
grupo social, debido a que no afecta los intereses generales;
entonces, la costumbre que importa al derecho es la denominada
buena costumbre, que no es otra cosa que la moral, de ahi que las
buenas costumbres en una sociedad, son la representacion de la
moral, constituyendo ésta una de las fuentes del derecho.?

S1 nos referimos a la moral, no podemos dejar de lado el analisis
de sus normas, ya que la moral esta constituida por un conjunto de
pautas, reglas, preceptos, o principios de los cuales se sirve la propia
sociedad pararegularsuconducta;y, esasnormas declaran permitido,

® Cfr. Ferrater Mora, José, Diccionario de Filosofia, Tomo 111 (K-P), op. cit. p. 2460.

7 Cfi: Balmes, Jaime, Filosofia Elemental. Ligica-Etica-Metafisica. Historia de la Filosofia,
México, Porraa, 1998, p. 78.

8 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del Derecho, México, Porrta, 1997, p. 93.
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correcto, bueno, o justificado, o bien prohibido, incorrecto, malo o
injustificado hacer, preferir, elegir, encomiar, etcétera, cierto tipo
de actos, acciones, actividades o comportamientos en determinadas
circunstancias. En las normas morales se valora lo exterior
(comportamiento) a partir de lo interior (consciencia).’

Los miembros de la sociedad critican, censuran o reprueban, en
situaciones tipicas, a aquellos miembros cuyo comportamiento se aparta
de lo que las pautas, reglas, preceptos, normas o principios estipulan
que se debe hacer; y aprueban, elogian o alaban a quienes adecuan
su comportamiento con ellos. De ahi que, para Aristoteles como para
Platon, es importante hablar del concepto de moralidad, que no se
refiere [como la moral] s6lo a un conjunto de bienes sobre normas,
sino al sometimiento efectivo de la conducta a dichas normas,'® pues se
trata de un orden interno, porque lo ordenado son las actividades del
alma y la finalidad es el perfeccionamiento del ser humano."

La sociedad cree, admite, o se inclina a pensar que el acatamiento
de tales pautas, reglas, preceptos, normas o principios posee un
valor en si mismo o bien que tiene consecuencias importantes y
deseables para la vida en sociedad y para su realizaciéon individual,
en tanto ese acatamiento implica, en general, un predominio de lo
bueno (beneficioso) sobre lo malo (perjudicial).

Ahora bien, la caracteristica mas importante de las normas
morales es que son acatadas voluntariamente, por temor al rechazo
social, de tal manera que, a diferencia de la norma juridica, carece
de coercion,” entendiéndose por coercion, el uso legitimo de la
fuerza. Por lo tanto, una norma moral, es aquella regla de conducta
que la sociedad ha catalogado como buena, en el sentido que se
expuso con anterioridad.

o Cfr. Kaufmann, Arthur, Filosofia del derecho, 2°. ed., Colombia, Universidad
Externado de Colombia, 1997, p. 395.

10 Cfi: Aristoteles, Etica Nicomdquea, Espaiia, Editorial Gredos, 1985, p. 135.
" (i Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del Derecho, op. cit. p. 55.
12 Idem. p. 73.
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2. ETicA NORMATIVA Y DESCRIPTIVA

La ética, de acuerdo con Rabossi, es la actividad tedrica que tiene
como objetolamoral."” Ahora bien, la ética puede ser estudiada desde
dos perspectivas, ya sea que su objeto de estudio sea prescriptivo, o
bien descriptivo.

En el caso de que la ética tenga como fin la prescripcién de
ciertas conductas morales, se denomina ética normativa, misma
que se propone normar, de alguna manera, el comportamiento
de los agentes morales; pretende servir de guia para las acciones
con contenido moral. La ética normativa también es llamada ética
dogmatica, por cuanto que los principios que establece no pueden
ser cuestionados, ni refutados, tal es el caso de los cédigos morales
que establecen las religiones, o ciertas disciplinas de la ciencia donde
se establece que la conducta de los individuos debe ser acorde con
diversos preceptos con contenido moral.'*

Por su parte, la ética dogmatica puede ser de dos tipos. O bien
es teolégica, cuando su maxima suprema es presentada como una
revelacion divina, o bien, es mundano-metafisica cuando se intenta
determinar la maxima suprema a través del conocimiento. En
el primer caso, la autoridad moral suprema es Dios, al que se le
consideraba como el gran legislador;” en el segundo caso, la fuente
de legitimidad es la razén, a través de cual se hace la distincion
entre el ser humano y el animal.'

5 Cfi Rabossi, Eduardo, Estudios Eticos, Cuestiones conceptuales y metodoligicas,
Venezuela, Universidad de Carabobo, 1979, p. 11 y ss.

" (fr. Nakhnikian, George, £l Derecho y las Teorias Juridicas Contempordneas, México,
Distribuciones Fontamara, 1998, pp. 8 y 9.

5 Cfr. Rattey, Beatrice K. Los hebreos, México, Fondo de Cultura Econémica,
Breviarios Nam. 111, 2014, p. 15.

1% Cfr. Miranda, José Porfirio, Racionalidad y Democracia, Espania, Ediciones Sigueme,
1996, p. 34.
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Cuando la ética tiene por objeto una descripciéon de la moral, se dice
que se trata de una ética descriptiva. A diferencia de la ética normativa,
ésta no establece reglas de comportamiento, sino que lleva a cabo un
analisis de las diferentes morales y trata de encuadrarlas dentro de
ciertas teorias, mediante la aplicacion de la metodologia cientifica.”

La ética descriptiva no es otra cosa que el estudio que lleva a cabo
el filésofo que se dedica al analisis de las diversas normas morales
existentes en una sociedad determinada. Podriamos decir que se trata
de una teoria de la moral. Ahora bien, tratandose de una revision de
la moral, constituye un metalenguaje, a través del cual se interpretan
las conductas que forman parte de la moral como normatividad.

En este orden de ideas, debemos sefialar que la diferencia entre
moral y ética, tal y como lo sefala Tamayo y Salmoran, radica
en que la primera, se refiere a los hechos, es decir, a las acciones
concretas, mientras que la segunda es la disciplina que se encarga
de sistematizar la moral a través de codificaciones, como es el caso
de la ética prescriptiva, y de interpretar las acciones que forman
parte de la moral, en el caso de la ética descriptiva.'®

3. LA DEONTOLOGIA

Ahora bien, relacionada con la moral y la ética estd la deontologia.
Etimolégicamente, el vocablo equivale a tratado o ciencia del deber.
La palabra esta constituida por los términos griegos deontos, que
significa deber y logos, equivalente a tratado o estudio. El concepto
deontologia fue utilizado por vez primera por Jeremias Bentham en
un libro titulado Chrestomathia, en el que se refiere a dicho término
como a la exposicion de lo que es correcto o lo que deberia ser."

17 (i Nakhnikian, George, £l Derecho y las Teorias Juridicas Contempordneas, op. cit. pp. 10y 11.
'8 (fr. Tamayo y Salmoran, Rolando, “Dogmatica juridica y teoria moral”, Isonomia,
Revista de Filosofia y Teoria del Derecho, No. 4, México, ITAM, abril de 1996, pp. 30y ss.

19 Cfr. Bentham, Jeremy, “Chrestomathia”, en The Collected Works of Jeremy Bentham,
England, Clarendon Press, 1993, p. 19.
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Para Bentham, la deontologia ha de prescindir de toda apelacion
a la conciencia y al deber ser, pues de lo que se trata es lograr la
felicidad para un numero mayor de personas. Su propoésito es
ensefiar la manera de dirigir sus emociones de modo que queden
subordinadas, en cuanto es posible, a su propio bienestar. La moral
del deber es una fantasia de los doctrinarios y de los dogmaticos;
la Gnica moralidad es la del interés; por lo tanto, el hombre es el
mejor juez de sus propias acciones, ya que lo es de sus intereses.? Lo
correcto significa buscar el interés personal que lleva a la felicidad
y el deber ser esta constituido por la felicidad del mayor nimero de
ciudadanos.

Como se puede observar, la obra de Bentham, en general,
contiene una exposiciéon sistematica de los principios del uti-
litarismo. La tendencia del desarrollo de la naturaleza humana,
desde la sensacién al habito, es, segin el autor, alcanzar el placer y
evitar el dolor.

Ahora bien, es preciso mencionar que, en su origen, el vocablo
deontologia hacia alusion a la teoria de los deberes en general, sin
embargo, ha ido reduciendo su alcance, de tal forma que, en la
actualidad significa el estudio de los deberes que surgen en el
desempefio de ciertas profesiones que se consideran de interés
publico, requieren un vinculo con el cliente y exigen la posesion de
un titulo para ejercerse, tal es el caso del derecho o de la medicina.
En ese orden de ideas, la deontologia, es una rama de la ética que
se enfoca a las normas sobre deberes en una profesion.

Asimismo, la deontologia, al igual que la ética, tiene una doble
perspectiva. Cuando la disciplina tiene por objeto una descripcion
de las reglas, se dice que se trata de una deontologia descriptiva.
Por su parte, si tiene por finalidad establecer normas, entonces,
estamos ante una deontologia normativa. En ese sentido, es

20 Cfr. Sorensen, Asger, Deontology — Born and kept in servitude by utilitarianism, Danish,
Danish Yearbook of Philosophy, Vol. 43, 2008, p. 74
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importante sefialar que existen dos tipos de codigos: los éticos y los
deontolégicos; los primeros, establecidos para regular las conductas
en un contexto mas general sobre el ser humano, y los segundos,
enfocados a un ambito profesional o de servicio publico; de ahi
que los cédigos de las instituciones publicas sean mas de naturaleza
deontologica que ética.

En este orden de ideas, la deontologia se suma, junto con la moral
y la ética al conjunto de reglas que conforman el sistema moral.

4. EL SISTEMA MORAL

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra
“sistema’” significa, por un lado, un conjunto de reglas o principios
sobre una materia racionalmente enlazados entre si; asimismo,
es entendida como un conjunto de cosas que ordenadamente
relacionadas contribuyen a determinado objeto.?’ Como se puede
apreciar la principal caracteristica en la anterior definiciéon es la
relacion de principios, reglas o cosas, asi como el orden entre ellos.

Para Ferrater Mora “un sistema es un conjunto de elementos
relacionados entre si funcionalmente, de modo que cada elemento
es funcion de algun otro, no habiendo ningtn elemento aislado.
El término ‘elemento’ es neutral y puede entenderse por ¢l una
entidad, una cosa, un proceso, [una normal, etc."*

Desde luego que, en todo grupo social existe un sistema moral, o
se manifiesta cierto tipo de fenémeno que se denomina moralidad.
Es mas, hablar de grupo social implica aceptar la existencia de un
sistema moral o del fenémeno de la moralidad, como condicién
necesaria para que el grupo social pueda ser tal.?

2l Real Academia Espatiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo 11, vigésima
primera edicion, Espaiia, Espasa Calpe, 1992, p. 1888.

22 Ferrater Mora, José, Diccionario de Filosofia, Tomo 1V, (Q-Z), Espaia, Editorial
Ariel, 2004, p. 3305.

23 Cfi Fairchild, Henry, Diccionario de Sociologia, Tomo II, México, Fondo de
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Siguiendo a Bernard Gert, el sistema moral significa lo mismo
que moralidad. Lo que resulta claro es que dentro de cualquier
tipo de sociedad existe un conjunto de reglas o principios que se
encuentran vinculados y que contribuyen al mismo objeto que es el
establecimiento de la moral.*

Lo que debemos tener claro es que un sistema determinado,
establece sus propios mecanismos, a través de los cuales se
desarrolla y evoluciona. Ademas, para que un sistema sea tal, los
elementos que lo integran deben tener cierta afinidad, y deben
poseer caracteristicas comunes, y su finalidad debe ser la misma;»
por ello, todas aquellas conductas que sean aceptadas y valoradas
como buenas, dentro de una comunidad, pueden ser encuadradas
dentro del sistema moral.

Es asi como, el sistema moral estd conformado tanto por el
conjunto de normas de caracter moral, es decir la ética prescriptiva,
asi como por la interpretacion de la moral, llevada a cabo porla ética
descriptiva. Ademas de lo anterior, tenemos a la filosofia moral como
una disciplina encargada del estudio de la ética, a fin de mejorar
los paradigmas y postulados de la ciencia del comportamiento para
mejorar sus interpretaciones en torno al sistema moral.?

Paraun mejor entendimiento del mundo de la moral, recurriremos
al cuadro de los niveles del lenguaje de Rolando Tamayo;* asi como
al modelo de T.W. Moore, del edificio de varios niveles.?

Cultura Econémica, 1971, p. 75.

2 G Gert, Bernanrd, Morality, Its nature and justification, England, Oxford University
Press, 1998, p. 34.

» Cfr. Luhmann, Niklas, Sistemas Sociales. Lineamientos para una Teoria General, México,
Universidad Iberoamericana-Alianza Editorial, 1991, p. 30.

% (fr. Rengifo Gardeazabal, Mauricio, Filosofia Moral. Una investigacion sobre los
conceptos éticos fundamentales, Colombia, Universidad de los Andes, 2013, pp. 1 a 10.

77 (fr. 'Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho,
“Introduccion al estudio de la Ciencia Juridica”, Themis, México, 1996, p. 295.

% Cfr. Moore, T'W., Introduccion a la teorta de la educacion, Espaiia, Alianza Editorial,
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Nivel 3. Filosofia Analisis y comprobacion de los
Meta-meta- moral conceptos y métodos de la ética.
lenguaje
Nivel 2. Etica La descripcién y explicacion de las normas
Meta-lenguaje | descriptiva morales. Generacion de la teoria moral.
Nivel 1. Moral y ética | La moral como un sistema normativo.
Lenguaje prescriptiva

En razén de lo anterior, lo moral abarca tres dimensiones: la
normativa, la descriptiva cientifica y la filoséfica. El primer nivel
corresponde a las reglas; esto es, el objeto de estudio integrado por el
conjunto de pautas de comportamiento, cuya categoria principal es
el bien o lo bueno; el segundo nivel, se refiere a los postulados de la
ciencia; es decir, al conjunto de conocimientos sistematizados sobre
la explicacion de las reglas morales; y el tercer nivel, comprende
al analisis de los postulados cientificos, desde una visién critica, a
fin de producir reflexiones en torno al modelo de la ciencia. En
este orden de ideas, la teoria moral es el resultado de la aplicaciéon
del método cientifico, de parte de la Etica descriptiva; constituye el
resultado al que se arriba desde una investigacion doctrinal de lo
moral, representada por los postulados explicativos y descriptivos
de la regla.

11. EL DEREcHO: LAs NORMAS JURIDICAS Y LA DOGMATICA

Determinar lo qué es el derecho no ha recibido respuesta univoca
en la dogmatica juridica, ni en la teoria juridica. Se ha sostenido
que la caracteristica que define al derecho es la coercién. Es
importante reflexionar que, otro elemento que no podemos soslayar
es la vinculacién que las normas del estado tienen y que las hace
mantener una unidad, de tal forma que todas y cada una de las
disposiciones de un orden juridico se configuran como una unidad.

1980, p. 19.
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La coercién es una caracteristica del sistema juridico como un todo,
no de cada norma. Por lo tanto, el derecho, es un sistema de normas
juridicas vinculadas y relacionadas entre si.”

Ahora bien, se suele confundir el derecho como normatividad con
el derecho como ciencia. Lo cierto es que se trata de un concepto
con una doble connotacién. Por ello, es preferible denominar a uno
derecho y al otro, ciencia del derecho.

Tamayo y Salmoran senala que existen cuando menos, dos
sistemas de representacién juridica: el sistema de las normas
juridicas que proporciona la significacién juridica prescriptiva y el
sistema de los enunciados juridicos que proporciona la significaciéon
juridico-cognoscitiva.®

El derecho como normatividad comprende el conjunto de
disposiciones obligatorias per se, con posibilidad de coerciéon ante su
incumplimiento, producidas por los 6rganos del estado.’! La ciencia
del derecho, por su parte, es un conjunto de conocimientos acerca
del derecho, que describen, analizan y sistematizan, mediante
metodologia cientifica el mundo de las normas juridicas, a fin de
dar respuestas a la problematica que se presenta en su creacion,
interpretaciéon y argumentacion.®

Las normas son los elementos primarios del derecho, que se
diferencian de otros tipos de normas por las propiedades que les
son atribuidas (bilateralidad, heteronomia, exterioridad y coercion)
debido a su pertenencia a un sistema juridico.

2 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, México, UNAM, p. 113.

% (fr. Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre el sistema juridico y su creaciéon, UNAM-11],
Meéxico, 1976, p. 38.

1 En el caso mexicano, sean estos federales, estatales o municipales, asi como
pertenecientes al poder legislativo, judicial y ejecutivo, e incluso, los drganos
constitucionales autobnomos.

32 Para un andlisis sobre la dogmatica juridica y el derecho Vid. Lariguet, Guillermo,
Dogmatica juridica y aplicacién de normas, México, Distribuciones Fontamara, 2007, p. 40.
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Es posible distinguir las normas juridicas de las normas morales
por diversas vias, una es mediante el analisis estructural, ya sea
utilizando los criterios de Fritz Schreier o bien de Henrik von Wright,
analizando las relaciones entre las normas e identificar los elementos
caracteristicos de las proposiciones. O bien, en virtud de su forma o
modo de creaciéon, mas que por referencia al contenido regulado.®

Las normas no califican al sistema como juridico, aun cuando
poseen una estructura propia que las distingue de otros sistemas
normativos, en funciéon de la consecuencia juridica que se imputa
inexorablemente al materializarse el supuesto de hecho. Por el
contrario, esta estructura propia de la norma juridica deriva de la
pertenencia de la norma a un sistema juridico.*

Por lo tanto, la juridicidad de la norma depende de su pertenencia
al sistema juridico, es decir, el analisis estructural de la norma no
basta para determinar su caracter juridico, ya que la coercibilidad
y la bilateralidad de esta, derivan del sistema, no de la conducta
regulada, dado que no hay conductas que por si mismas sean
juridicas. Asi, por ejemplo, no robar puede ser el contenido de un
enunciado moral o juridico.

La jurisprudencia dogmatica proporciona una descripcién
lingiistica en la que el derecho se formula, asi como los criterios que
permiten determinar sus efectos y consecuencias.” La dogmatica
juridica o ciencia del derecho se ubica en el ambito de la reflexién
practica. Sus definiciones y principios permiten determinar que
hacer juridicamente; la jurisprudencia da respuestas deodnticas;
constituye el arsenal de reglas para determinar qué conducta es
obligada, prohibida o permitida. La dogmatica informa sobre el
contenido del derecho positivo.*

% (fi: Huerta Ochoa, Carla, “Constitucién, Transicion y Ruptura”, Transiciones y
Diseiios Institucionales, México, UNAM-II], 1999, p. 51.

5 Idem.
¥ (i Tamayo y Salmoran, Rolando, “Dogmitica Juridica y Teoria Moral”, op.cit., p. 30.
3 Ibidem, p. 31.
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La ciencia juridica constituye un metalenguaje a través del cual el
jurisperito, proporciona los elementos necesarios que ayuden en la
solucién de un caso practico, es decir, la dogmatica se refiere, Gnica
y exclusivamente, al derecho positivo, es decir, solo interpreta las
normas que se encuentran establecidas previamente en el sistema,
por lo tanto, no puede referirse a las normas morales, ya que se
convertiria en ética normativa, la cual, como ya lo vimos forma
parte del sistema moral.

Ahora bien, existe otra disciplina vinculada con el derecho y
la ciencia del derecho: la filosofia juridica. Esta disciplina tiene
por objeto de estudio a la dogmatica juridica. En otros términos,
el examen de los dogmas y presupuestos que subyacen detras de
los conceptos y métodos de la ciencia juridica, asi como de sus
implicaciones. La filosofia del derecho deviene en una reflexién
de segundo orden, constituyendo un andalisis conceptual como
epistemologia critica.”

1. LA TEORIA DEL DERECHO

La teoria del derecho, por el contrario, no es una disciplina que
se ubique en el ambito de la reflexién practica; no responde a la
pregunta “iqué hacer?”. La teoria del derecho no es la semantica
que guia la lectura del derecho; mas bien se ocupa por determinar
qué es el objeto llamado derecho. Para ello propone un criterio de
identidad ;qué cosa es el derecho? Asimismo, determina cuando
surge el derecho, cuando y como deja de existir; da cuenta de su
funcionamiento y de su estructura, asi como de su interpretacion.*

Por lo tanto, a través de la teoria del derecho, el jurista, no sélo
analiza el contenido del derecho positivo, sino que ademas propone
soluciones a los casos tanto particulares como generales del derecho, es

7 (fr. 'Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho, op.
cit. p. 294.

5 Ibidem, p. 32.
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decir, puede formular definiciones teéricas, y al igual que la dogmatica
juridica constituye un metalenguaje del derecho, pues dentro de sus
elementos lingiisticos se encuentran todos los conceptos juridicos
fundamentales, que son la base de la ciencia del derecho.*

Por lo anterior, podemos decir, que, si bien, tanto la dogmatica
juridica como la teoria del derecho constituyen la base de la ciencia
juridica, ambas disciplinas son distintas, pues la primera es el todo
donde se construye el derecho, mientras que la teoria del derecho
es el resultado de la aplicaciéon del método cientifico. Es decir, la
ciencia juridica trabaja aplicando una metodologia universal cuyos
elementos son: la observacion, el planteamiento del problema, la
formulacién de hipdtesis, la comprobacion o, en ciertas disciplinas,
la experimentacion,” y finalmente, la teoria, que constituye el
resultado de la aplicacion del método cientifico.

En el caso del derecho, la teoria juridica constituye el elemento
final de la aplicacién del método cientifico, donde se producen las
diversas posturas interpretativas sobre la normatividad juridica,
v. gr. teoria de la constitucion, teoria del acto juridico, teoria del
delito, teoria de los derechos humanos, teoria de la argumentaciéon
juridica, entre otras. La ciencia del derecho es un todo y la teoria
del derecho constituye una parte; esto es, el resultado al que se llega
con base en el proceso cientifico.

2. EL sisTEMA JURIDICO

Nadie puede negar que la nociéon de sistema se encuentra en
la base de toda ciencia y toda filosofia. Ahora bien, como ya lo
senalamos, cuando varios elementos tienen un origen comun, asi
como una conexiéon entre si basta para determinar un sistema.

% Cfi: Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Espana, Ariel, 1994, pp. 25 a 28.

1 Cfr. Carrillo Mayorga, José, Metodologia de la investigacion juridica, México, Editorial
Flores, 2018, p. 49 y ss.
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Todos los sistemas tienen en comun el hecho de que sus elementos
constituyentes son compatibles y de que todos los elementos estan
determinados entre si.*

Sin embargo, un sistema normativo solamente es juridico si
incluye normas que prescriben actos coactivos, producidas por
una autoridad, aunque no todas sus normas tienen que hacerlo. La
ausencia de coactividad de un sistema de aplicacién de la norma
y de ejecucion de la sancion, asi como del establecimiento de un
monopolio de la fuerza, eliminaria la eficacia del derecho, ya que
refuerzan el caracter obligatorio del mismo, de lo contrario, al
perder la obligatoriedad, asumiriamos que las conductas deseadas se
realizarian voluntariamente, y entonces, o bien presuponemos una
“sociedad de angeles”™* o careceria de sentido regular conductas, si
las normas son cumplidas voluntariamente.

Hart llega a la conclusion de que la distinciéon entre derecho y
otros sistemas normativos, radica en que el derecho no solamente
prescribe conductas (normas primarias), sino que contiene una serie
de normas que se refieren a esas normas y a los 6rganos de creacion
y aplicaciéon (normas secundarias).*

En suma, el sistema juridico se puede caracterizar por diversos
elementos, como son: las condiciones reguladas del uso de la fuerza;
los 6rganos centralizados que aplican normas a casos individuales,
porque una norma asi lo prescribe; y por la ejecuciéon de medidas
coactivas; pero como todos los 6rganos recurren al mismo aparato
coercitivo, existe un monopolio de la fuerza estatal.

De lo anterior, podemos concluir, que un sistema juridico es un
conjunto de normas juridicas vinculadas entre si, por una fuente
comun' que es la que da origen al propio sistema, y permite

* Cfr Quindnez Huizar, Francisco Rubén, Génesis de la cultura juridica y del sistema
Juridico en México. Un modelo para su estudio, México, Editorial Flores, 2021, pp. 10y ss.

2 Cfr. Hart, Herbert, £l concepto de derecho, Argentina, Abeledo Perrot, 1990, p. 242.
 Jdem.

# Llamese Constitucién, Norma Fundamental, Regla de Reconocimiento o cualquier
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introducir cambios en el mismo, (expansiéon o contracciéon).”

Recurriendo una vez mas al cuadro de los niveles cognitivos
o del lenguaje de Tamayo y Moore, el mundo juridico se puede
esquematizar de la siguiente forma:

Nivel 3 Filosofia juridica Andlisis y comprobaciéon de

Meta-meta- los conceptos y métodos de la
lenguaje dogmatica juridica

Nivel 2 Dogmatica juridica | La descripciéon y explicacion de

Meta-lenguaje las normas juridicas. Produccion

de la teoria del derecho
Nivel 1 Normas juridicas El derecho como un sistema
Lenguaje normativo

111. Los DERECHOS FUNDAMENTALES

Existe una propension doctrinaria y normativa a reservar el término
derechos fundamentales para designar los derechos positivados a
nivel interno, en tanto que la féormula “derechos humanos” seria
la mas usual para denominar los derechos naturales positivados en
las declaraciones y convenciones internacionales, asi como aquellas
exigencias basicas relacionadas con la dignidad, libertad e igualdad
de la persona que no han alcanzado un estatuto juridico positivo.*
Ahora bien, al hablar de derechos fundamentales, entendemos que
ciertos derechos poseen unas implicaciones juridicas especiales en el
ordenamiento. Decir que, existen derechos fundamentales significa
que, a ciertas situaciones, reconocidas por el orden juridico como
valiosas, la constitucion les asigna nivel reforzado de proteccion.

otra fuente del sistema juridico que haya sido propuesta en la filosofia del derecho.

¥ Cfi: Alchourrén, Carlos y Eugenio Bulygin, Andlisis ldgico y Derecho, Espana,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 476 y 477.

¥ Cfr. Pérez Lufio, Antonio, Los derechos fundamentales, México, Técnos, 1988, p. 44,

citado por Chinchilla Herrera, Tulio Eli, ;Qué son y cudles son los derechos_fundamentales?,
Colombia, Temis, 1999, p. 58.
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La consagracién de los derechos fundamentales tiene lugar en
las dos gradas de mayor jerarquia del ordenamiento juridico: el
derecho internacional (tratados, convenios, convenciones, protocolos,
etcétera) y la Constitucion. Los instrumentos internacionales y las
constituciones amén de las clausulas generales, enuncian de manera
casuista numerosos derechos fundamentales, e incluso intentan una
clerta sistematizacion de estos. En el caso de las constituciones, dicha
sistematizacion puede suscitar dudas sobre si todos los derechos alli
consagrados son fundamentales, o sélo algunos de ellos.

Laremision a las constituciones y alos instrumentos internacionales,
s1 bien proporciona los datos basicos sobre lo que son los derechos
fundamentales y el lugar que ocupan dentro del sistema juridico, a
primera vista solo responde a la cuestion de cuales son tales derechos,
indicando el lugar en que se encuentran positivados. Un simple ejercicio
de caracter exegético es, pues, insuficiente para esclarecer cuales son
los derechos fundamentales.*” Si se sigue algin punto de vista material,
los derechos fundamentales son, en general, aquellas prerrogativas
de las personas, que se consideran de la mayor importancia en la
conciencia y cultura juridica de determinada sociedad.*

La fundamentacién material radica en que a través de los
derechos fundamentales se toman decisiones sobre la estructura
normativa basica del Estado y de la sociedad. Es decir, un derecho
es fundamental, desde un punto de vista material, si su vigencia
tiene el grado de necesariedad, que sin ¢l no podria desarrollarse
determinada concepcién del Estado y de la sociedad.

En el caso mexicano, los derechos fundamentales se encuentran
protegidos en dos ordenamientos juridicos; esto es, el sistema
internacional y el sistema juridico nacional. No obstante, es por todos
conocido que nuestra Constitucién no contiene inicamente derechos
fundamentales; lo que obliga a los operadores juridicos a tener que

¥ Ibidem, p. 11.

% Cfr. Cruz Villalon, Pedro, “Derechos fundamentales y legislacion”, en Estudios en
Homengje a Ignacio de Otto, Espafia, Universidad de Oviedo, 1993, p. 413.
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efectuar una interpretacion sobre los principios y valores contenidos
en la Constitucién; aunado a que dicho ejercicio hermenéutico debe
efectuarse en armonia con los derechos humanos de los instrumentos
internacionales, lo que hace complicada la tarea de los jueces.

Ahora bien, el ordenamiento juridico posee categorias formales
que permiten responder, desde la propia ciencia juridica, a la
cuestion de cuales son los derechos fundamentales vigentes. Se trata
de un analisis que se desentiende de los elementos ideologicos y
que centra su punto de atencién exclusivamente en los elementos
formales del sistema juridico. De manera que lo que distingue a
los derechos fundamentales y los hace diferentes a la amplia gama
de los consagrados en un ordenamiento, al punto de justificar su
denominacién en fundamentales, se encuentra en su caracteristica
de vincular a todos los poderes publicos constituidos, lo cual se
logra a través de su positivaciéon en un instrumento supralegal.* En
consecuencia, son aquellos positivados en normasjuridicas superiores,
con lo cual se tiene que la Constitucién y los tratados internacionales
vigentes son el recipiente de los derechos fundamentales.

Para Hart el tema de los derechos fundamentales se encuentra
en las reglas primarias y secundarias. Las reglas primarias imponen
obligaciones y exigen realizar o abstenerse de efectuar determinadas
acciones. Las reglas secundarias confieren potestades (normas
que facultan a los jueces a dirimir controversias, al Congreso a
promulgar leyes, o a crear, modificar o eliminar reglas primarias).
Lo que distingue a los sistemas juridicos evolucionados no es la sola
existencia de reglas primarias, sino su articulacién con las reglas
secundarias.” Hart habla de una regla de reconocimiento como
criterio supremo o fundamental del sistema que les permite a los
operadores juridicos determinar cuales son las normas validas.

¥ Cfr. Jiménez Campo, Javier, Derechos fundamentales, conceplo y garantias, Espana,
Editorial Trota, p. 29.

0 Cfi Hart, Herbert, El concepto de derecho, op. cit., p. 242.
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Ronald Dworkin, por su parte, sostiene una vision clara de los
derechos humanos como derechos fundamentales de los ciudadanos,
como triunfos politicos ante cualquier decision arbitraria o abusiva
del poder publico. La teoria de Dworkin evidencia la enorme
vinculacion que existe entre Derecho y moral, seialando que en todo
sistema juridico existen principios inmanentes que de alguna manera
fundan la interrelacién entre ambos. Estos principios extrajudiciales
operan en la interpretaciéon y aplicacion de la norma juridica que
realiza el juez en su casuistica contextual ordinaria y factica.”

Desdesuvision, Dworkinsenalaquelasdisposicionesconstitucionales,
y sobre todo aquellas que anuncian los derechos fundamentales,
contienen para cada controversia juridica una tnica solucién
correcta. Segun este autor, es bastante dudoso que la interpretacion
constitucionalmente correcta de los derechos fundamentales sea una
emanacion de las deliberaciones democraticas, pues los participantes
en ellas actian movidos por intereses. Por lo tanto, estima que los
derechos fundamentales no pueden ser considerados como el objeto
sino como el limite de los procedimientos democraticos.

En este orden de ideas, para Luigi Ferrajoli son derechos
fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
a todos los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas,
o de ciudadanos o de personas capaces de actuar; entendiendo por
derecho subjetivo cualquier expectativa positiva o negativa adscrita a
un sujeto por una norma juridica positiva como presupuesto de su
idoneidad a ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los que
constituyen su ejercicio. Este autor sostiene que la forma universal,
inalienable, indisponible y constitucional de estos derechos se
revela en otras palabras como la garantia de tutela de lo que en
el pacto constitucional viene considerado como fundamental; o sea,
aquellas necesidades sustanciales cuya satisfaccion es condiciéon de
la convivencia civil y razén y causa del artificio que es el Estado.*

> Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Espana, Planeta-Agostini, 1993, p. 276 y ss.

52 Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, Derechos y garantias. La ley del mds
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Es importante sefialar que no todos los derechos subjetivos del
sistema juridico son ni pueden ser derechos fundamentales. Uno de
los problemas mas arduos con que se enfrenta el intérprete de los
derechos fundamentales consiste, sin duda, en la compleja estructura
de las normas constitucionales que los consagran. La densidad
regulativa de sus disposiciones es escasa, sus supuestos de hecho
parecen en ocasiones indescifrables, y con frecuencia tampoco existe
claridad sobre sus consecuencias juridicas. Esta dificultad deriva, en
buena parte, de la doble estructura regla/principio, caracteristica
de las disposiciones de derechos fundamentales.*

Alexy senala que los derechos fundamentales son derechos
subjetivos que revisten propiedades especificas. Que son un todo
integrado por tres tipos de entidades: una disposicion juridica, una
norma juridica o varias normas juridicas, y una posicioén juridica
o varias posiciones juridicas.”* Un derecho fundamental es un
conjunto de normas y posiciones de derecho fundamental.

Es importante sefalar que las normas constitucionales que
contienen derechos fundamentales estan redactadas en forma de
principios. Los principios suelen diferenciarse del modelo de normas
juridicas llamadas “reglas”, en las cuales estan perfectamente
definidos tanto el supuesto de hecho como la consecuencia juridica.
En el caso de los principios tal determinacién no existe, o al menos
no con el grado de precision y detalle que tienen las reglas.”

Una norma juridica es una regla cuando al supuesto de hecho
que postula, por amplio que sea, le corresponde una consecuencia
juridica concreta que la propia norma establece. En virtud de su
estructura cerrada, cuando se estd frente a una regla, ha de hacerse
exactamente lo que ella exige. De ahi que una regla puede ser

débil, Espana, Trotta, 1999, p. 37.

% Cfi: Alexy Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Espaiia, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, pp. 81-172.

* Tdem.

» Carbonell Sanchez, Miguel, Los derechos fundamentales y su interpretacion, México,
UNAM-11J, p. 45.
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cumplida o incumplida.®

En cambio, una norma juridica es un principio cuando ordena
que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. También un principio
contiene un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, pero esta
ultima no viene completamente determinada, admite graduacién
en su cumplimiento y variedad de formas para realizarla.”’

Un principio consiste en tal orden de ideas, en un mandato de
optimizaciéon.”* Un principio no agota su proyeccién normativa
cuando se le da cumplimiento en una situaciéon concreta. La
variaciéon de circunstancias facticas abre nuevas posibilidades
de accién, que deben acometerse en virtud de lo exigido por el
principio. La aplicaciéon de un principio es consecuencia de una
ponderacién en virtud de la cual se ha establecido, en el caso
concreto, su procedencia respecto de principios y/o reglas opuestas.
Tanto reglas como principios son normas juridicas.

En materia de derechos fundamentales, las reglas ofrecen un
nivel satisfactorio de certeza juridica, y se interpretan de acuerdo
con los parametros juridicos comtinmente conocidos y aceptados.
En cambio, no se presenta tal claridad con los principios. Estos
pueden cumplirse de diversas maneras, en su extension hay una
referencia permanente a elementos externos al mundo juridico,
para su aplicacién es necesaria siempre una ponderaciéon, con otros
principios y reglas, y las decisiones concretas que se toman con base
en principios, siempre son decisiones parciales, que lo desarrollan
en determinado sentido, pero que no lo agotan. La distincién entre
principios y reglas es una distincién cualitativa.

% Cfr. Osuna Patino, Néstor Ivan, Apuntes sobre el Concepto de Derechos Fundamentales,
op. ait. p. 29.
57 fdem.

% Cfr. Alexy Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit. p. 86.



FRANCISCO RUBEN QUINONEZ HUIZAR 85

iIv. Los DERECHOS HUMANOS

Después de la Segunda Guerra Mundial y la acufiacion del concepto
de derechos humanos, terminaron siglos de conflictos entre la moral
y el derecho, pues la naturaleza del término es dual, abarcando
tanto lo ético como lo juridico. Asimismo, se conformé una nueva
dimensién en cuanto a la actuacién de la autoridad, agregandose
a los ya existentes de legalidad y constitucionalidad. Bajo el
paradigma normativo de los derechos humanos ya no es viable un
sistema juridico del Estado de derecho basado tnicamente en la
norma juridica.” De tal suerte que, la convencionalidad se convirti6
en el nuevo paradigma dentro de las actuaciones de las autoridades.

La expresion derechos humanos es en si misma redundante, ya que
los derechos no pueden ser mas que del ser humano. No obstante,
el término tiene la intencién de despejar toda la parte subjetiva o
metafisica, para concentrarse en el ser humano y su dignidad.® Lo
que llamamos derechos humanos ha sido designado en la historia
con otros vocablos cuyo significado no siempre es coincidente, por
ejemplo: derecho divino, derecho natural, derechos del hombre,
entre otros. Lo cierto es que fue hasta el siglo XVIII que fueron
establecidos en documentos del Estado, como derechos positivizados.

Los aspectos conductuales, mas alla de lo juridico, nos guste o
no, constituyen la caracteristica mas importante de la naturaleza
de los derechos humanos; ya que st bien es cierto, el concepto se
acufa después de la segunda posguerra, marcando una separacion
con el término de derecho natural para evitar la ambigiedad que
éste genera, también lo es que, se construye con toda la intencion

* Cfi Flores Saldafa, Antonio, £l control de convencionalidad y la hermenéutica
constitucional de los derechos humanos, México, Porraa, 2014, p. 9.

% La dignidad es la principal referencia de los derechos humanos, entendiéndose
por ésta como una cualidad de las personas por la que son sensibles a las ofensas,
desprecios, humillaciones, faltas de consideracion o de respeto. (fi: Moliner, Maria,
Diccionario del uso del espafiol, tomo a-1, Espafia, Editorial Gredos, 2007, p. 1042.
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de reivindicar las categorias de lo bueno y de lo malo® en la
toma de decisiones, mas alla de lo que la norma juridica pueda
establecer como legal o ilegal, marcando una fuerte relacién con
la moral; relaciéon que habia sido eliminada como consecuencia del
desprestigio que la corriente positivista llevo a cabo durante el siglo
XIX y la primera mitad del siglo XX, al considerar a los juicios
morales como anticientificos y reducirlos al “placer y el dolor”.¢

Si bien la redaccion de esos derechos quedoé plasmada desde la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América, del 4 de julio
de 1776, en donde se dispuso: “Sostenemos como evidente por si
mismas dichas verdades que todos los hombres creados iguales; que
son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que
entre éstos estan la vida, la libertad y la btusqueda de la felicidad”,
asi como en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, en la cual Francia senal6 en su articulo 1°: “Los hombres
nacen y permanecen libres e iguales en derechos”, la positivizacion
de esos derechos no fue suficiente para contener su violacién, atin
en un contexto de legalidad y constitucionalidad.

La “deformacién del derecho durante la época Nazi”® permiti6
que algunas personas, justificandose en las reglas del sistema realizaran
actos en donde era evidente la “ausencia del pensamiento”™ y su
mayor ejemplo no los proporciona Hannah Arendt al dar seguimiento
al juicio que se siguid en Jerusalén al teniente coronel de las SS, Adolf
Eichmann, quien asimismo se describe, durante el proceso, como un

o La facultad de distinguir lo bueno de lo malo, lo que estd bien o estd mal
Jdepende de nuestra facultad de pensar? Es decir, el ser un villano ¢es producto de
una resolucion tomada? o mas bien se trata de un resultado al que se llega, no por
estupidez, sino por la incapacidad para pensar. (fr. Arendt, Hannah, La vida del espiritu,
Espafia, Paidos, 2002, pp. 30y 31.

2 Reale Giovanniy Antiseri Dario, Historia del Pensamiento Filosdfico y Cientifico II1. Del
Renacimiento hasta hoy, Espana, Herder, 1995, p. 287.

% Habermas, Jurgen, Facticidad y Validez, Espania, Trotta, 1998, p.548.
% Arendt, Hannah, La vida del espiritu, Barcelona, Paidés, 2002, p. 40.
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ciudadano cumplidor de la ley, al responder al interrogatorio diciendo
que ‘“‘solamente realiz6 actos que ¢l consideraba como exigencias de
su deber de ciudadano cumplidor de leyes, y, por otra actud, siempre
en cumplimiento de érdenes”.%

Es decir, la regulaciéon en las diversas constituciones nacionales
de esos derechos, no evité que se realizaran actos atroces (racismo,
deportaciones, campos de concentracién, asesinatos masivos) que
encontraron su justificaciéon, incluso por los mismos tribunales
constitucionales nacionales que justificaron su argumentos en la
misma legislacion interna de los paises, en la que se refugiaron
los operadores del derecho, bajo el argumento de que no podian
desobedecer una ley, pues ello atentaria a la seguridad juridica;
olvidando que el “Gnico peligro que puede amenazar a un sistema
es la indignaciéon de las masas contra la evidente injusticia”.®

Entonces, frente al formalismo juridico se apeléo al “derecho
correcto”™ o como Habermas lo denomina “legitimidad de la
legalidad™® jugando un papel central el razonamiento moral y la
manera en la cual los operadores juridicos interpretan el derecho,
haciendo de los tratados y convenciones internacionales de derechos
humanos las normas operativas como la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de 1948, el Derecho Internacional Penal, y por

% Arendt, Hannah, Eichman, en Jerusalén. Un estudio sobre la Banalidad del Mal, México,
Lumen, 1999, p. 83.

% Miranda, José Porfirio, Apelo a la Razén. Teoria de la Ciencia y Critica del Positivismo,
Espaia, Ediciones Sigueme, 1998, p. 9.

57 Al respecto Kant distingue la rectitud moral y el valor moral precisando que
“lo tinico que importa es convertir el juicio segun las leyes morales en ocupacion
natural que acompaiie todas nuestras acciones libres lo mismo que la observacion de
los demas, haciendo de ¢, por decir asi, una costumbre y robustecerlo y preguntando
ante todo, si la accién es conforme objetivamente a la ley moral, y a cual; con ello la
atencion a aquella ley que s6lo ofrece un motivo para sentirse obligado, se distingue
de aquella que es realmente obligatoria (leges obligandi a legibus obligantibus)”. Kant,
Immanuel, Critica de la Razin Prdctica, Argentina. Losada, 1993, p.167.

% Habermas, Jurgen, Facticidad y Validez, Espaia, Trotta, 1998, p.547.
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ende, las interpretaciones realizada por los tribunales internacionales;
con lo cual se pasa del derecho constitucional al derecho convencional,
del control constitucional al control convencional, ponderando la
norma que mejor regule al derecho humano.®

Los derechos humanos son, ante todo, derechos morales, es decir,
son entendidos como exigencias éticas superiores que se proyectan
sobre el mundo del derecho y sirven como justificacion de reclamos
vehementes de algo frente a alguien. La concepcién de los derechos
morales ha sido desarrollada por la filosofia mas reciente, sobre
todo en el mundo anglosajon, a partir de las teorias de John Rawls™
Sin embargo, también autores latinoamericanos como Carlos
Santiago Nino han adoptado esta postura.” Los derechos humanos
son, desde esta perspectiva, elementos esenciales de una moralidad
racionalmente construida, deducidos a partir de principios basicos,
y que se vuelcan sobre la juridicidad para darle legitimidad y sentido.

Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto
de facultades e instituciones que, en cada momento histoérico,
concretan la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que con la nociéon
de derechos fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos
humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la
mayor parte de los casos, en su normativa constitucional, y que
suelen gozar de una protecciéon reforzada.”

Los derechos humanos abarcan aquellas exigencias que,
debiendo ser objeto de positivacion a veces no lo han sido. Los
derechos fundamentales poseen un sentido mas preciso y estricto,

% Cfr Flores Saldania, Antonio, El conirol de convencionalidad y la hermenéutica
constitucional de los derechos humanos, op. cit. p. 50.

0 Cfr. Rawls, John; Teoria de la FJusticia, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1997, p. 319.

7! Cfr. Nino, Carlos S, Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de_fundamentacion. Espaiia,
Ariel, 1989, p. 14 y ss.

72 [bidem, p. 59.
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ya que solo describen el conjunto de derechos y libertades juridicas
institucionalmente reconocidos y garantizados por el derecho
positivo. Se trata siempre de derechos delimitados espacial y
temporalmente, cuya denominaciéon responde al caracter basico
que fundamenta el sistema juridico politico del Estado de derecho.

Los derechos humanos son aquellos de importancia primordial
que poseen todos los seres humanos, sin excepcion, por razoéon de
su sola pertenencia al género humano. Estos derechos se hallan
sustentados en valores éticos cuyos principios se han traducido
histéoricamente en normas de derecho nacional e internacional en
tanto parametros de justicia y legitimidad politica.”

V. TEORIA DE LA JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

Con independencia de las teorias de la justicia que se analicen
(positivista, naturalista, social, liberal, utilitarista, etc.) que pueden
dar lugar a puntos de vista no coincidentes, la forma en que
actualmente pueden ser atendidos los principios de justicia, es a
través del reconocimiento legal, constitucional e internacional de los
derechos humanos, lo que constituye un reflejo de que los postulados
de justicia pueden ser objetivos, mas alla de un debate tedrico, que se
traducen en normas juridicas para su proteccion y defensa.

La reivindicacion de los derechos humanos siempre ha procedido
desde una conviccidn: la de que son derechos justos o mas justos
que los demas derechos que presentan las normas juridicas. Hablar,
por tanto, de derechos humanos hace referencia directa a la justicia
fundamental de cualquier ordenamiento.

Las pretensiones de justicia vienen desde lejos en la historia
del derecho,™ pero la novedad de los derechos humanos es haber

G Alvarez Ledesma, Mario, Introduccién al Derecho, México, Mac Graw Hill,
2010, p. 339.

’* Para un anélisis detallado sobre la evolucion histérica de las doctrinas sobre la
justicia, Vid. Alvarez Ledesma, Mario, Introduccién al Derecho, México, Mac Graw Hill,



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
90 ANO 9, N° 16, ENERO - JUNI0 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.196

logrado sintetizar en unos principios esa justicia fundamental que
condiciona la justicia de cualquier ordenamiento juridico concreto.
Entonces, la pregunta acerca del contenido de la justicia encontrd
finalmente una respuesta satisfactoria en la proclamacion de los
derechos imprescriptibles que correspondian al hombre por su
propia naturaleza, de tal modo que esos derechos comenzaron a
actuar como criterios de medida del ejercicio del poder.”

La proclamacion y defensa de los derechos humanos ha
consolidado su papel de criterios o valores fundamentales del
derecho y de la organizaciéon politica. Sin embargo, el modo de
dar satisfacciéon a esa conviccién, tal como lo plasman las distintas
teorias de la justicia es diverso.

En este punto, no podemos dejar de lado la teoria de Rawls,
quien considera que los principios de justicia que son objeto de un
acuerdo entre personas racionales, libres e iguales, en una situaciéon
contractual justa, pueden contar con una validez universal e
incondicional. El mismo denominé a su teoria de justicia como
umparcialidad, apoyado en la idea de que solamente a partir de
condiciones imparciales se pueden obtener resultados favorables.
Para Rawls es especialmente importante mostrar la superioridad
de su teoria de justicia frente al utilitarismo; construye una teoria
alternativa, y a la vez critica la falsedad detras de los conceptos
utilitaristas que no necesariamente resultan éticamente correctos
y que mientras apelan al principio de mayorias, dejan fuera a
muchos miembros de la sociedad (las minorias, por ejemplo) lo
cual es contraintuitivo en las democracias liberales modernas
caracterizadas por el pluralismo.™

2010, p. 344 y ss.

7 (fr. Castro Cid, Benito de, Problemas bdsicos de Filosofia del Derecho: desarrollo
sistemdtico, Espana, Editorial Universitas, 1994, p. 185 y ss.

% Cfi: Rawls, John; Teoria de la Fusticia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997,
p- 26y ss.
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En un enfoque reduccionista, las diversas teorias de la justicia
pueden ser divididas en dos grupos: las que no aceptan la vinculacién
entre moral y derecho, y las que proponen la vinculacién entre
ambos mundos. Para las primeras, no existe otro camino para
resaltar los llamados derechos humanos que calificarlos de derechos
fundamentales, entendiendo con ello, que estan formulados en
normas juridicas de rango superior al resto de los derechos, por lo
cual condicionan la validez legal de las leyes inferiores.”” Para las
del segundo grupo, los derechos humanos deban ser un derecho de
rango legal superior. Pero esa superioridad no les viene dada por la
fuente legal, sino que en si mismos representan contenidos de justicia
para ordenar una sociedad. Sin embargo, hay que aceptar que,
desde ambas posturas, se acepta como caracterizaciéon ineludible
de los derechos humanos su condicién de derechos fundamentales.

Histéricamente, se puede probar que los derechos humanos han
estado presentes, de una u otra forma, en toda legislacion y, por otra
parte, las declaraciones de derechos humanos no se han contentado
con formulaciones ideales humanisticas, sino que han impulsado
el cambio en los ordenamientos legales, como ha sucedido con los
Pactos promovidos por las Naciones Unidas para dar vigencia a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.”

Un hecho innegable es que todas las teorias de la justicia
parecen haber llegado a coincidir en un punto bésico: que los
derechos humanos constituyen un minimo y un maximo de justicia
indiscutible.” Los derechos humanos son normas y principios éticos
integrados a un sistema juridico. En este contexto, la justicia tiene
un doble enfoque: hacia los valores formales, cuyo parametro de

77 (fr. Ferndndez Largo, Osuna Antonio, Teoria de los derechos humanos, Espana,
Editorial San Esteban, 2001, p. 24.

8 Cfi: Fernandez Liesa, Carlos R., El derecho internacional de los derechos humanos en
perspectiva histérica, op. cit. pp. 177 y ss.

7 i Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Espafia, Planeta-Agostini, 1993,
p- 276.
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regularidad esta constituido por la legalidad, y hacia los valores
fundamentales y superiores, cuyo control de actuacién esta
determinado por la constitucionalidad y la convencionalidad. Es
importante resaltar el papel de los derechos humanos como parte
del razonamiento que se lleva a cabo por los operadores del derecho.

Vvi. LOs DERECHOS HUMANOS Y LA MATERIALIZACION DE LA JUSTICIA

Los derechos humanos, mas alla de representar un concepto de
naturaleza dual: moral y juridica; trajeron consigo la construcciéon
de un sistema universal, regional y nacional que ha permitido
materializar la defensa de la dignidad de las personas ante la
violacion de las propias autoridades, en cada uno de los paises, la
que ha sido denominada justicia transicional,” es decir, la creacion
de mecanismos destinados a impartir justicia en asociacién con un
proceso de cambio politico.”

De acuerdo con un criterio formal, toda disposicion que confiere
un derecho humano, y se encuentra positivada en un instrumento
juridico por el legislador (constitucion o tratado internacional), es
una disposiciéon de derecho fundamental. Desde una perspectiva
procesal, se centra la atenciéon en la proteccion y efectividad de
los derechos, lo que suele incluirse como un segundo elemento
definitorio de los derechos fundamentales. Asi, la nocién estaria
demarcada por dos flancos: de un lado, positivacion supralegal, del
otro, la existencia de una garantia judicial especifica.®

8 Se identifica con la justicia transicional la adopcién de medidas politicas y
juridicas, precisamente en periodos de emergencia en derechos humanos y transicion,
que suelen tener como resultado la reorganizacién de las instituciones de un Estado
o procesos de cambio de régimen, ya de sistemas politicos, ya de conflictos armados
a procesos que persiguen instaurar la paz. Vid. Alvarez Ledesma, Mario 1. Justicia
transicional. Acercamiento critico, México, Porrta-Escuela Libre de Derecho, 2021, p. 2.

8 Fernandez Liesa, Carlos R., El derecho internacional de los derechos humanos en perspectiva
lastdrica, op. cit. p. 390

8 Cfr Osuna Patifio, Néstor Ivan, Apuntes sobre el Conceplo de Derechos Fundamentales,
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Por ejemplo, Alexy propone como derechos fundamentales,
en el ordenamiento aleman, los enunciados en las disposiciones
de la Ley Fundamental (tanto en el titulo denominado “derechos
fundamentales” como en otros lugares de esta).® Ciertamente, los
privilegios jurisdiccionales de que gozan los derechos humanos han
ocasionado confusién en cuanto al catdlogo y contenido de ellos, pero
no debe perderse de vista que la via procesal a través de la cual puede
hacerse valer un derecho no puede ser nunca definitoria del mismo.

Lo que realmente sucede es que, dado que determinados derechos
son fundamentales, se disena para ellos garantias especiales, es
decir, acciones judiciales especificas,* pero no lo contrario, esto es,
que la existencia de una determinada forma de garantia sea lo que
determine la fundamentaciéon de un derecho.

Es posible que no todos los derechos fundamentales tengan
el mismo sistema de garantias (por ejemplo, en el ordenamiento
mexicano, no todos los derechos de la parte dogmatica tienen
protecciéon mediante el Juicio de Amparo)® lo cual no afecta su
fundamentacion. Incluso cabe plantear que para determinados
derechos haya deficiencias en su sistema de garantias, lo cual
conduce a la necesidad de una revision de tales procesos, y no a la
descalificaciéon del derecho.®

op. ait. p. 26.
8 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cil. p. 62.

# Tal es el caso del juicio de amparo en México, el cual representa un medio
de control de la legalidad, pero sobre todo de la constitucionalidad, y a partir de la
reforma de 2011, también de la convencionalidad.

% Piénsese en los llamados derechos difusos, que han tenido una complicada
materializacién, por ¢jemplo: derecho a la educacion, derecho a la salud, derecho al
trabajo, derecho a la propiedad de la tierra, entre otros.

% En el sistema juridico mexicano a los derechos fundamentales se le conocia
anacronicamente como garantias individuales y a partir de la reforma de 2011 como
derechos humanos. Para un analisis sobre el concepto de garantia como condicion de
proteccion de los derechos fundamentales, Vid. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razin. Teoria
del garantismo penal, Espana, Editorial Trota, 2000, pp. 851 y ss.
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Esa proteccion viene dada por la nueva forma de actuacion de
las autoridades en los Estados, esto es, sujetarse a las disposiciones
de nivel internacional dispuestas en los tratados, pactos, acuerdosy,
por supuesto, en las sentencias de 6rganos jurisdiccionales (control
concentrado de convencionalidad), asi como la revision de los actos
y las normas para verificar que se ajustan a aquellos, en cuyo caso,
de no ser asi, los 6rganos jurisdiccionales, de cada pais, pueden
inaplicar la normatividad o bien dejar sin efecto los actos de
otras autoridades (control difuso de convencionalidad)®” y a cierta
materializacion de la justicia.

En el caso mexicano, a partir de la reforma constitucional de
2011, todos los 6rganos jurisdiccionales estan obligados a llevar a
cabo un control ex oficio de la convencionalidad dentro de un modelo
de control difuso de la constitucionalidad, segun lo dispuesto en el
expediente Varios 912/2010 de nuestro maximo tribunal, asi como
los criterios jurisprudenciales que se han ido acumulando desde
entonces; lo que significa que necesariamente los operadores del
derecho deben recurrir a un modelo en el que se debe interpretar
los hechos y actos a la luz de disposiciones basadas en los derechos
humanos, sea que estén contenidos en la constitucién mexicana
o bien en las disposiciones internacionales; llamese tratados,
convenciones, pactos, sentencias o jurisprudencia.

En fin, la acufiaciéon del concepto de derechos humanos de
doble naturaleza (moral y juridica) a partir de la Segunda Guerra
Mundial, y el reconocimiento en los ordenamientos de mayor
jerarquia de los diversos sistemas juridicos de los estados, asi como el
establecimiento de medios de proteccion tanto nacionales, regionales
como universales, constituyen mecanismos que pretenden alcanzar
de manera objetiva el tan anhelado fin de la justicia.

8 Cfr Quindnez Huizar, Francisco Rubén, Furisprudencia y control constitucional. op. cit.
p. 193.
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vil. CONCLUSIONES.

Primera. Después de la Segunda Guerra Mundial y la acunacién del
concepto de derechos humanos, terminaron siglos de conflictos entre
la moral y el derecho, toda vez que la naturaleza del término es dual,
abarcando tanto lo ético como lo juridico. Asimismo, se conformo
una nueva dimensién en cuanto a la actuaciéon de la autoridad,
agregandose a los ya existentes de legalidad y constitucionalidad la
denominada convencionalidad. En ese contexto, bajo el paradigma
normativo de los derechos humanos ya no es viable un sistema
juridico que fundamente su actuacion sélo en las reglas internas;
pues necesariamente se tendra que razonar con base en principios
fundamentales que velen por el respeto a la dignidad de las personas.

Segunda. No existe otro camino para resaltar los llamados
derechos humanos que calificarlos de derechos fundamentales,
entendiendo con ello, que estan formulados en normas juridicas de
rango superior al resto de los derechos, por lo cual condicionan la
validez legal de las leyes inferiores. Los derechos humanos deban
ser un derecho de rango legal superior. Pero esa superioridad no les
viene dada por la fuente legal, sino que en si mismos representan
contenidos de justicia para ordenar una sociedad. Es imposible
tratar de quitar a los derechos humanos su condiciéon de derechos
fundamentales.

Tercera. Las teorias de la justicia coinciden en que los derechos
constitucionales constituyen un minimo y un maximo de justicia
indiscutible. Los derechos fundamentales son normas y principios
éticos integrados a un sistema juridico. En ese contexto, la justicia
tiene un doble enfoque: por una parte, la legalidad y su control, lo
que implica que los jueces deben revisar que los actos se ajusten
a la ley; asi como la constitucionalidad y la convencionalidad,
por otra; lo que se traduce en una actividad judicial basada en
valores fundamentales y superiores, cuyo control de actuacion esta
determinado, en ambos casos, por los propios derechos humanos.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
96 ANO 9, N° 16, ENERO - JUNI0 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.196

IX. FUENTES CONSULTADAS

ALCHOURRON, Carlos y Eugenio Bulygin, Andlisis légico y Derecho,
Espana, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Espana, Centro
de Estudios Constitucionales, 1997.

Arvarez Lepesma, Mario, Introduccion al Derecho, México, Mac Graw
Hill, 2010.

AReNDT, Hannah, Eichman, en Jerusalén. Un estudio sobre la Banalidad
del Mal, México, Lumen, 1999.

ARENDT, Hannah, La vida del espiritu, Espana, Paidos, 2002.
Aristoteles, Etica Nicomdquea, Espana, Editorial Gredos, 1985.

Barmes, Jaime, Filosofia Elemental. Ligica-Etica-Metafisica. Historia de la
Filosofia, México, Porrta, 1998.

BENTHAM, Jeremy, “Chrestomathia”, en The Collected Works of Jeremy
Bentham, England, Claredon Press, 1993.

CastrO Cip, Benito de, Problemas bdsicos de Filosofia del Derecho:
desarrollo sistemdtico, Espana, Editorial Universitas, 1994.

Cruz VILLALON, Pedro, “Derechos fundamentales y legislaciéon”, en
Estudios en Homenaje a Ignacio de Otlo, Espana, Universidad de
Oviedo, 1993.

CARRILLO MAYORGA, José, Metodologia de la investigacion juridica,
México, Editorial Flores, 2018.

CHINcHILLA HERRERA, Tulio Eli, ;Qué son y cudles son los derechos
Jundamentales?, Colombia, Temis, 1999.

Dworkin, RoNALD, Los derechos en serio, Espafia, Planeta-Agostini,
1993.



FRANCISCO RUBEN QUINONEZ HUIZAR o7

FERNANDEZ LARGO, Osuna Antonio, Teoria de los derechos humanos,
Espana, Editorial San Esteban, 2001.

FErRNANDEZ Liesa, Carlos R., El derecho internacional de los derechos
humanos en perspectiva histérica, México, Porraa, 2014.

FErRrRAJOLL, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Espana,
Editorial Trota, 2000.

_ . Lugi, “Derechos fundamentales”, Derechos y garantias. La
ley del mds débil, Espana, Trotta, 1999.

FERRATER MORA, José “Costumbres” Diccionario de Filosofia, 4 tomos,
Espana, Ariel, 2004.

FLORES SALDANA, Antonio, £l control de convencionalidad y la hermenéutica
constituctonal de los derechos humanos, México, Porraa, 2014.

Garcia MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del Derecho, México, Porruaa,
1997.

GEIGER, Theodor, Derecho y moral, “Polémica con Uppsala™, Tr. Ernesto
Garzén Valdés, México, Fontamara, 1992,

Gert, Bernard, Morality, Its nature and justification, England, Oxford
University Press, 1998.

HABERMAS, Jirgen, Facticidad y Validez, Espana, Trotta, 1998.

Harr, Herbert, El concepto de derecho, Argentina, Abeledo Perrot,
1990.

Huerta Ochoa, Carla, “Constitucion, Transicion y Ruptura”,
Transiciones y Disefios Institucionales, México, UNAM-IIJ, 1999.

JAEGER, Werner, Paideia: los ideales de la Cultura Griega, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1998.

JmmeNez Campro, Javier, Derechos fundamentales, concepto y garantias,
Espana, Editorial Trota, 1999.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
98 ANO 9, N° 16, ENERO - JUNI0 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.196

KANT, Immanuel, Critica de la razén prdctica, Argentina, Editorial
Losada, 1993.

KAUrMANN, Arthur, Filosofia del derecho, 2°. ed., Colombia, Universidad
Externado de Colombia, 1997.

KEeLSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, México, UNAM,
1995.

Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Espana, Ariel, 1994.

LARIGUET, Guillermo, Dogmdtica juridica y aplicacion de normas, México,
Distribuciones Fontamara, 2007.

LunMANN, Niklas, Sustemas Sociales. Lineamientos para una Teoria General,
México, Universidad Iberoamericana-Alianza Editorial, 1991.

MIRANDA, José Porfirio, Racionalidad y Democracia, Espaia, Ediciones
Sigueme, 1996.

, Apelo a la Razon. Teoria de la Ciencia y Critica del Positivismo,
Espana, Ediciones Sigueme, 1998.

MOLINER, Maria, Diccionario del uso del espaiiol, Espana, Gredos, 2007

Moore, T.W, Introduccion a la teoria de la educacion, Espana, Alianza
Editorial, 1980.

NAKHNIKIAN, George, Ll Derecho y las Teorias Juridicas Contempordneas,
México, Distribuciones Fontamara, 1998.

Nivo, Carlos S, Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion.
Espana, Ariel, 1989.

Osuna PariNo, Néstor Ivan, Apuntes sobre el Concepto de Derechos
Fundamentales, Instituto de Estudios Constitucionales “Carlos
Restrepo Piedrahita”, Colombia, Universidad Externado de
Colombia, 2008.

PEINADOR, Antonio, Moral profesional, Espana, Biblioteca de Autores
Cristianos, 1962,



FRANCISCO RUBEN QUINONEZ HUIZAR 99

PirEz LuNoO, Antonio, Los derechos fundamentales, México, Tecnos,
1988.

QuiNONEZ Huizar, Francisco Rubén, Génesis de la cultura juridica y

del sistema juridico en México. Un modelo para su estudio, México,
Editorial Flores, 2021.

QuiNONEZ  Huizar, Francisco Rubén, furisprudencia y  control

constitucional. Elementos necesarios para su comprension y aplicacion,
México, Editorial Flores, 2021.

Rasossi, Eduardo, Estudios Eticos, Cuestiones conceptuales y metodoligicas,
Venezuela, Universidad de Carabobo, 1979.

RaTTEY, Beatrice K. Los hebreos, México, Fondo de Cultura
Econémica, Breviarios Num. 111, 2014.

Rawws, John; Teoria de la fusticta, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1997.

Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 'Tomo I,
vigésima primera edicién, Espana, Espasa Calpe, 1992.

REeALE GIOVANNI v Antiseri Dario, Historia del Pensamiento Filosdfico y
Cientifico I11. Del Renacimiento hasta hoy, Espana, Herder, 1995.

RENGIFO GARDEAZABAL, Mauricio, Filosofia Moral. Una investigacion
sobre los conceptos éticos fundamentales, Colombia, Universidad de

los Andes, 2013.

RoOBLES, Gregorio, Las reglas del derecho y las reglas de los juegos, México,
UNAM-11J, 1988.

SORENSEN, Asger, Deontology — Born and kept in servitude by utilitarianism,
Danish, Danish Yearbook of Philosophy, Vol. 43, 2008.

TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Sobre el sistema juridico y su creacion,
UNAM-II]J, México, 1976.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
100 ARG 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.196

, Elementos para una leoria General del Derecho, “Introduccion al
estudio de la Ciencia Juridica”, Themis, México, 1996.

__, “Dogmatica juridica y teoria moral”, Isonomia, Revista de
Filosofia y Teoria del Derecho, No. 4, México, ITAM, abril de
1996.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
ID  Afo9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.197

EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PER-
SONALIDAD Y LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE
LA NACION: ¢{UNA POSIBILIDAD AL DERECHO A LA
MUERTE DIGNA?

THE RIGHT TO FREE DEVELOPMENT OF PERSONALITY AND THE
SUPREME COURT OF JUSTICE OF THE NATION: A POSSIBILITY
OF THE RIGHT TO A DIGNIFIED DEATH?’

MARIO A. TELLEZ G.2

RESUMEN: Lste trabajo, valora la posibilidad de que la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién pudiera resolver, desde
la perspectiva de la bioética, el derecho a la muerte digna; el
cual se materializa cuando la Corte, a solicitud expresa de
un individuo en pleno uso de sus facultades mentales y del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, permite la asis-
tencia médica para terminar con su vida.’

PALABRAS CLAVE: Libertad, dignidad, bioética, muerte, derechos hu-

manos.

' Hace ya varios afios que comencé a plantearme el tema de la muerte desde el 4m-
bito personal; primero en silencio, por todos los miedos que habia adquirido desde mi
infancia y por los dolorosos castigos que significaba pensar en ello desde una nebulosa
creencia religiosa. Anos mas tarde, acompanado por algunos queridos alumnos del
ITESM asi como por la orientacion especializada y enorme generosidad de mis colegas
y maestros Asuncion Alvarez del Rio y Rodolfo Vazquez, tuve acceso a sus libros y
a mas literatura; todo lo cual me ha traido hasta este punto. Quiero agradecerles su
generosidad, aunque los relevo por completo de los errores aqui planteados.

? Profesor titular, adscrito a la uam Cuajimalpa. Contacto: <mario.tellez.99@
gmail.com>. ORCID: <https://orcid.org/0000-0001-7738-889X>.
Fecha de recepcion: 1 de diciembre de 2021; fecha de aprobacion: 24 de mayo de 2022.

% Aprecio los comentarios que un distinguido especialista en temas de bioética ha
realizado a este trabajo. Y sobre su sugerencia para reflexionar sobre la exigibilidad
de la justicia, no obstante es un tema relevante, significaria desbordar los limites de
este trabajo.
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ABsTrACT: This work, from the bioethical perspective, con-
siders the possibility of incorporating the right to a dignified
death into the inventory of human rights in Mexico, based
on the philosophical and legal considerations contained in
some resolutions issued by the Supreme Court of Justice of
Mexico.

KEYWORDS: Freedom, dignity, bioethics, death, human rights.

SuMaRrrio: I. Introduccién; II. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacién y el Lop; III. El derecho al LDP, ¢una alternati-
va para que la SCJN incorpore un nuevo derecho humano: el
pmp?; I'V. Comentarios finales; V. Fuentes consultadas.

1. INTRODUCCION

1 derecho al libre desarrollo de la personalidad (LDP),* junto
con otros, como el derecho a la dignidad y el derecho a un

proyecto de vida, han sido utilizados por la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién (SGJN) para apuntalar sus resoluciones so-
bre asuntos de mayor relevancia, relacionados con la orientacion
sexual e identidad de género, el divorcio incausado y el consumo de
estupefacientes (marithuana y cocaina), todos englobados en el cada

* Diversas constituciones europeas hablan del LDP como PORTUGAL; y otras como
Italia, del pleno desarrollo de la personalidad. “La referencia al pleno desarrollo de la
personalidad tomaria en consideracién un modelo ideal de persona que se supone que
solo se puede alcanzar con el desarrollo completo de las potencialidades inherentes al
individuo. Ese ideal de persona vendria de este modo prefigurado. El libre desarrollo
de la personalidad reflejaria, por el contrario, la opcién por un modelo de vida que
aun esta por definir: el modelo que el hombre decide darse a si mismo en el uso de
su libertad individual, sin que ninguna otra persona ni autoridad estatal pueda influir
sobre la formacion ni sobre el ejercicio de su voluntad”, Santana Ramos, Emilia, “Las
claves interpretativas del libre desarrollo de la personalidad”, Cuadernos Electronicos
de Filosofia del Derecho (Universidad de Valencia), nim. 29, 2014, p.104 <https://ojs.
uv.es/index.php/CEFD/issue/view/277>
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vez mas amplio repertorio de los derechos humanos (bH). Esta es la
razon principal por la que centro mi interés precisamente en el de-
recho al LDP; aunque la autonomia, la libertad y la dignidad, todos
interconectados, han recibido probablemente una mayor atenciéon
desde la filosofia y la bioética.®

Sin entrar en una critica de fuentes orientadoras sobre estos
principios, tarea que incluso para los especialistas en bioética seria
muy complicada, debido a la cuantiosa produccién bibliografica de
los altimos afos, lo que pretendo como objeto de estudio es cono-
cer como ha entendido la scJN el derecho al LDp para responder a
la pregunta, en una segunda parte, si este derecho, llevado hacia
adelante y hacia consecuencias mas trascendentales, significaria en
algin momento no tan lejano la posibilidad de que este tribunal
reconociera al individuo, por virtud de la interposiciéon de un am-
paro indirecto,® no sélo decidir sobre el tltimo momento de su vida
—que de facto lo tiene— vy, acaso mas importante, que apruebe la
colaboracion de asistencia médica para lograrlo.’

> Basta hacer una simple basqueda en el ciberespacio para constatar los millones
de entradas que hay sobre la “libertad”, “dignidad humana” y sobre “autonomia”, en
la que domina, francamente, la primera; seguida por la segunda, posiblemente por sus
evocaciones a la filosofia cristiana.

® De acuerdo con lo establecido por el articulo 107 de la Ley de Amparo, pienso
que el camino jurisdiccional pertinente para lograr el respaldo de la sCJN en la peticion
del ¢jercicio al DMD es por esta via.

7 En un articulo previo argumenté en la misma direccién, pero lo hice a través de
una rapida revision de que la decision de disponer sobre la propia vida es un tema
cuya reflexiéon empez6 en el mundo clasico, con el pensamiento del filésofo romano
Séneca, y después de un largo y contradictorio viaje de mas de un milenio en Occi-
dente, en algunos puntos, se ha regresado a los planteamientos hechos por este filosofo
visionario: postular la libertad del individuo como premisa basica de esa decision, Té-
llez G., Mario A., “Discusiones y etapas en torno a quien se mata a st mismo'y al suicidio, su
confluencia en el caso mexicano y la pertinencia de crear un nuevo derecho humano:
el derecho a la muerte digna”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, ano 9, N° 15,
julio - diciembre 2021.
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Pero voy un poco atras en el tiempo. Al menos desde el siglo X1x
dejo de ser delito en México (y en otros paises) que una persona pu-
diera disponer de su propia vida,® pero, lamentablemente, si lo sigue
siendo la colaboraciéon de un tercero. El Codigo Penal Federal, en
su articulo 312, establece: “El que prestare auxilio o indujere a otro
para que se suicide, sera castigado con la pena de uno a cinco afos
de prision; si se lo prestare hasta el punto de ejecutar ¢l mismo la
muerte, la prisioén sera de cuatro a doce anos”. Asi pues, para ejercer
el derecho a una muerte digna® (DMD)"° propongo que se cumpla lo
siguiente: la voluntad del individuo manifestada de forma expresa y
en plenitud de sus facultades mentales, asi como de la participacion
del personal médico que lo asesore, bajo el supuesto también de que
dicho personal participe con autonomia en el ejercicio de la profe-
sion y, por lo tanto, sin objecién de conciencia.! ;(Este bMD podria
integrarse al cada vez mas amplio repertorio de los DH, siempre al

8 La palabra “suicide” aparecié en inglés en el siglo Xvil y se convirti6 en suicidio
en espafol poco después, aunque la Real Academia Espanola de la Lengua la incor-
pord a principios del siglo XIX.

9 Aqui asumimos el concepto de dignidad negativa propuesto por Vazquez, Ro-
dolfo, “Sobre el concepto de dignidad y su valor para la biética”, en Ricardo Tapia y
Rodolfo Vazquez, coords., Logros y retos de la bioética. México, Fontamara, 2014, pp.177-
180, que constituye una tercera propuesta a la mistica (de la Iglesia) y la escéptica (de
los sectores académicos mas liberales) planteadas por el mismo autor: “es lo que da
sentido al derecho a no recibir un trato cruel, inhumano y degradante [...]; a no ser
discriminado por razones de raza, sexo, condicion social, etc.” [las cursivas son mias].
Por lo tanto, que no se respete la voluntad del individuo en el ejercicio pleno de su
autonomia para decidir el momento de su muerte es indigno.

' Lamento la coincidencia de las siglas con las de la asociacién espaiiola que tiene
su capitulo mexicano y que van en la misma direccion de este trabajo, véase <https://
dmd.orgmx/>, 23 de febrero.

' “La objecién de conciencia se define como la negativa de una persona de cum-
plir con un mandato juridico, al considerarlo incompatible con sus convicciones fun-
damentales”, CANCINO MARENTES, MARTHA EDITH, PAULINE CAPDEVIELLE, AMELIA
GASCON CERVANTES Y MARIA DE JESUS MEDINA ARELLANO, Objecidn de conciencia. Ensefian-
za transversal en Bioética y Bioderecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
2019, p. 8, <https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6010/5a.pdf>
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final de los que son reconocidos ahora, pero también de los que se
puedan incorporar en el futuro?

Con un poco de mas cautela y cierto pesimismo, me parece, ya
lo vaticin6 hace poco tiempo uno de los juristas mas prominentes de
nuestro pais, Sergio Garcia Ramirez:

Estamos en el camino que conduce de la absoluta incriminacién
a la plena autorizacién. Un camino dificil, largo, erizado de con-
troversias. Pero es, a fin de cuentas, un camino. En el arribo se
halla, quizas, una interpretacién pro homine, radical y voluntariosa,
que facilite la muerte asistida e incluya en el nuevo estatuto del ser
humano el derecho a morir y la facultad de requerir el auxilio de
terceros, cuya conducta se hallaria justificada o exonerada de culpa.
Este parece ser el rumbo hacia el distante porvenir. 2

Seguramente si argumentamos y empujamos hacia adelante, asi, en
plural, no seria tan distante o tan remoto ese porvenir.

La literatura sobre la bioética que aborda estos temas reconoce
y discute sobre el “derecho al suicidio” o el “suicidio médicamente
asistido”," pero son expresiones que me parecen desafortunadas, al
menos para nuestro contexto cultural. En principio, porque hablar
de suicidio sigue significando'* para el comun de la gente en Mé-
xico, y sobre todo para los que tienen una confesion religiosa, una
muerte violenta y desesperada, una situaciéon de dolor y angustia
para el suicida y para su entorno afectivo. Creo que el Estado mexi-
cano debe mantener politicas publicas de salud para la prevencion
de esta conducta. No soy apologista del suicidio asi entendido. Esto,

12 fdem, “Presentacion ¢Derecho a morir?, en Fernando Silva, coord., Derecho a
monir, México, Miguel Angel Porraa, 2015, p. XXVI.

13 S¢lo de forma indicativa, ver el articulo de Alvarez del Rio, Asuncién, “Eutana-
sia 'y suicidio médicamente asistido: icudl es el problema”, en Ricardo Tapia y Rodolfo
Vazquez, coords., Logros y retos de la bioética, México, Fontamara, 2014, pp.27-38 y la
amplia bibliografia internacional que alli cita.

" Véase mi articulo, Téllez, 2021, passim, en el que hago una rapida revisiéon his-
torica del fenémeno.
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por un lado vy, por el otro, aunque la batalla parece perdida frente a
la literatura dominante a nivel internacional, hay que posicionar la
expresion por el DMD. Este, como ya lo anticipé, parte justamente del
supuesto contrario al suicidio, parte de una muerte en paz, meditada
y decidida voluntariamente por quien, en pleno uso de sus facultades
y derechos, acompanado por un profesional de la medicina, decide
poner fin a su vida y lo comunica y comparte con sus cercanos. En
este escenario esta incluida la eutanasia, que supone la existencia de
una enfermedad incurable o de dolores insoportables.” Aqui adelan-
to, en buena medida, la respuesta a la interrogante planteada en el
titulo de este trabajo, pero es necesario observar la postura de la sS¢JN
frente a los derechos humanos para darle cabal respuesta desde una
dimesion juridica. También es cierto que alcanzar esas condiciones
reducen de manera importante el nimero de quienes se beneficia-
rian del pmD, lo cual nos convertiria en una minoria, pero ello no
demerita la necesidad de buscar su incorporacién al repertorio de
los pH. En el abanico de los derechos humanos, la aspiracién ha sido
que su alcance sea universal, pero esta claro que varios, por su pro-
pia naturaleza, estan reservados a ciertas minorias.

5 Los términos en bioética son atin muy polémicos, por ejemplo, Asuncién Alva-
rez, Adunicon, Prdctica y ética de la eutanasia, México, FCE, 2005, p. 32, después de dis-
cutir sobre una definiciéon para la eutanasia, a partir de la revision de bibliografia espe-
cializada, senala: “es el acto o procedimiento, por parte de un médico, para producir
la muerte de un paciente, sin dolor; y a peticiéon de éste”, y no refiere la necesidad
de una enfermedad incurable ni terminal o dolores insufribles; es decir, su definicion
coincide con lo que para mi es el bMD. No obstante, no voy a polemizar sobre estas
cuestiones, simplemente las refiero. Para Arruego, Gonzalo, Derecho fundamental a la vida
y muerte asistida, Granada, Comares, 2019, p. 3 hablar de “muerte asistida” engloba
utilizar la eutanasia y el suicidio médicamente asistido. Por su parte, Gonzalez de la
Vega, Geraldina, “Muerte digna. Algunas reflexiones a propésito de dos sentencias
sobre eutanasia y suicidio asistido”, en Pauline Capdevielle, Geovanni A. Figueroa
Mejia y Maria de Jests Medina Arellano, coords., Bioética y decisiones judiciales, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, unaM, 2018, pp.97-102 por muerte digna con-
sidera tres supuestos: la eutanasia, la suspension del tratamiento para la prolongacién
de la vida y el suicidio médicamente asistido.
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Finalmente, antes de entrar en materia, debo senalar que hay
una ultima aspiracion en estas lineas: abrir la posibilidad, no entre
los cultivadores de la bioética mas reconocidos, sino entre mis alum-
nos y posibles lectores legos, para que reflexionen sobre su muerte,
sobre como piensan que seria menos angustiante y dificil llegar a
ese punto. Quiza, a raiz de la pandemia por la Covid-19, se han
adelantado esos pensamientos, pero aqui quiero aportar algunos
elementos desde el mundo del derecho, y tal vez, ;porqué no?, en
alguna medida, puedan resultarles orientadores.

1. LA SupPrReEMA CORTE DE JusTiciA DE LA NACION Y EL LDP

La Constitucién mexicana si contiene una declaraciéon puntual de
proteccion a la vida.'® En el segundo parrafo del articulo 29, en el
que se previenen las excepciones a las circunstancias por las que se
restringiria o suspenderia el ejercicio de los derechos y garantias
consagradas en aquélla, una de las excepciones es precisamente que
no se puede suspender el derecho a la vida. Segun los especialistas,
esta postura arranc6 en Europa en la posguerra y después se exten-
di6 en Occidente, salvo en Estados Unidos, que si lo tiene previsto
expresamente en su Constituciéon desde el siglo xXviiI.

La Constituciéon mexicana también hace una menciéon expresa
al LDP en el articulo 19, para el caso de delitos graves que merecen
prision oficiosa y que atenten contra aquél. No lo reconoce como
derecho ni como principio, es la S¢JN la que lo interpreta en sus re-
soluciones como derecho, como ya se vera en las lineas subsecuen-
tes. Aunque mas bien, como precisa Rogelio Lopez!’: “Este recono-
cimiento expreso no refiere o denota de manera clara el principio
del libre desarrollo de la personalidad [...], sino que [...] obedece

' No es un tema de debate en este trabajo, pero cabe sefialar que en 2005 fue
reformada la Constitucion para quedar en los términos que ahora esta.

7 Citado por Hernandez Cruz, Armando, Derecho al libre desarrollo de la personalidad,
México, INHERM, UNAM, 2018, p.22.
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mas a un encuentro furtivo, azaroso y retoérico del legislador con
dicho principio, sin haber seguido una metodologia clara y con-
gruente con el resto del texto fundamental.

La scjN es el Maximo Tribunal Constitucional del pais y cabeza del
Poder Judicial de la Federacion. Tiene entre sus responsabilidades
defender el orden establecido por la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos; mantener el equilibrio entre los distintos
Poderes y ambitos de gobierno, a través de las resoluciones judicia-
les que emite; ademas de solucionar, de manera definitiva, asuntos
que son de gran importancia para la sociedad. [... y] no existe en
nuestro pais autoridad que se encuentre por encima de ella o recur-

so legal que pueda ejercerse en contra de sus resoluciones.

Asi se describe a si misma en su pagina web." Y precisamente me-
diante el estudio de esas resoluciones interpretaré su pensamiento.

Por cierto, alli mismo se puede encontrar la liga: “Sentencias
relevantes en materia de Derechos Humanos: Derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad” y la sentencia mas antigua sobre el
tema es un amparo directo 6/2008, que, en efecto, incorpora el
derecho al LDP, pero la informacién es inexacta porque hay otros
documentos previos de la propia SCJN que lo incorporaron. Para
ello vale la pena consultar el texto “El derecho al libre desarrollo
de la personalidad: La Suprema Corte de Justicia de la Nacién y su
neutralidad moral”.? Una aportacién interesante de este trabajo
es el seguimiento y recuperaciéon cronologica de criterios de juris-
prudencia y tesis aisladas que incorporaron el derecho al LbpP?'. Los

'8 <https://www.scjn.gob.mx>, 20 de enero de 2021.

19 <https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/buscadores-juridicos/senten-

cias-relevantes-en-materia-de-derechos-humanos/ 1357?field_tema_value=&field_si-
nopsis_value=&page=1>, 20 de enero de 2021.

2 <https://www.rescarchgate.net/publication/334710381_El_derecho_al_libre_
desarrollo_de_la_personalidad_La_suprema_corte_de_justicia_de_la_nacion_y_su_
neutralidad_moral>, 20 de enero de 2021.

I “Cluando los ministros resuelven los casos que se someten a su consideracion,
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autores refieren que el LDP aparecié como “concepto operativo” en
el 2002 # pero no dan mayor explicaciéon. La razén es simple, la
fuente misma no la brinda. Quiza haya otros documentos previos
que lo utilizaron pero no tengo ninguna certeza.”> Me queda claro
que lo mas probable es que, después de 2002,* la ocasion que la

ya sea en el Pleno o en las Salas, establecen criterios sobre la forma en que debe
interpretarse la ley. Cuando existen cinco de estos criterios iguales y consecutivos,
se crea la jurisprudencia, misma que obliga a todos los 6rganos jurisdiccionales del
pais a aplicar la ley con ese criterio. Sin embargo, no solo la Suprema Corte, sino
también los Tribunales Colegiados y el Tribunal Electoral pueden establecer criterios
de interpretacién que son igualmente obligatorios para todos los jueces del pais. Los
principales casos en que puede crearse la jurisprudencia son cuando se resuelven los
amparos en revision o directos. La otra manera que existe para crear jurisprudencia es
a través de la resolucion de una contradiccion de tesis. Esta puede producirse entre dos
Tribunales Colegiados de Circuito o entre las Salas de la Suprema Corte de Justicia”,
<http://200.38.86.53 /Portalscyn/Conoce/QueHace /LaJurisprudencia/queesjuris-
prudencia.htm>, 26 de enero de 2021.

222002, Tesis de jurisprudencia XXIII.30. J/1.

# A pesar de esas limitaciones, el trabajo se propuso evidenciar que “detras de
toda postura de un sistema judicial, descansa un posicionamiento moral y una cosmo-
vision filosofica”, y para paliarlas cruzé la informacién resumida con algunos textos
de tedricos destacados, como John Stuart Mill, Robert Alexy y Carlos S. Nino, asi
como con un texto de Luis Villavicencio, que es el que ofrece mayor soporte tedrico,
para concluir que “la sgJN ha decidido no jerarquizar las diferentes opiniones y cos-
movisiones dentro de esa diversidad, y se ha adscrito a la postura liberal con base en
una neutralidad moral”, lo cual es la interpretacion de los autores sobre la postura de
la scJN como institucion, <https://www.researchgate.net/publication/334710381_El
_derecho_al_libre_desarrollo_de_la_personalidad_La_ suprema_ corte_de_justicia_
de_la_nacion_y_su_ neutralidad_moral>, 28 de enero 2021.

? Hernandez, Armando, Derecho al libre desarrollo de la personalidad. México, INHERM,
uNaM, 2018, pp. 26-42, por su parte, cuando habla de “El libre desarrollo de la per-
sonalidad en la legislacion mexicana”, lo aborda por el lado del derecho penal, por
su mencion expresa en el articulo 19, parrafo 2, en la vertiente del trafico de personas
primero, y luego de la privacidad, para terminar con un comentario sobre algunas de
las resoluciones judiciales referidas en este trabajo. En sus conclusiones sefala: “Lo
anterior nos lleva a reflexionar sobre la deuda que el orden juridico mexicano tiene
con estos tratados [internacionales] en materia de derechos humanos [...]”. A mi me
parece, como lo explicaremos parrafos adelante, que la SCJN incorpora por completo



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
110 ARG 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/10.22201 /ppd.26831783¢.2022.16.197

SCJN utiliz6 clara y reiteradamente el derecho al LpP fue, precisa-
mente, en el amparo directo (AD) 6/2008, que resolvio autorizar el
cambio de nombre a una persona en su acta de nacimiento después
de haberse sometido a un procedimiento de reasignaciéon de sexo, lo
que significo la emision de un acta nueva, y no sélo la anotacion al
calce de su nuevo nombre, como lo disponia la materia civil en esos
momentos. En este amparo queddé establecido que ese derecho, en-
tre otros, es un derecho fundamental, derivado del derecho a la dig-
nidad, por virtud del cual el individuo puede elegir su forma de ser,
de manera libre y auténoma, y elegir su proyecto de vida, “como
ha sostenido la doctrina y la jurisprudencia comparadas™; es decir,
la s¢JN, a partir de este momento, se suma e identifica de forma
expresa con la legislacion de los paises avanzados, lo cual significé
dar pasos hacia adelante muy relevantes. Sin embargo, aun cuando
reconoce esas influencias, no las cita con rigor académico. La argu-
mentacién del amparo directo la construy6 a partir de tres grandes
partes, la primera, “Definicion de conceptos”, en la que aborda los
temas relativos a la identidad sexual y de género; la segunda, “De-
rechos fundamentales en juego (dignidad humana, igualdad y no
discriminacion, derecho a la intimidad, derecho a la vida privada y
a la propia imagen, libre desarrollo de la personalidad humana, derecho a
la salud)” (las cursivas son mias), que es elocuente por si mismay, la
tercera, de “Derecho comparado”, en la que hace un amplio reco-
rrido de la legislacion europea, latinoamericana y nacional.

En cuanto al derecho al LDP expresamente, de forma limitada y
casuista, reconoce que construy6 su idea parafraseando la defini-
cion que da la Real Academia Espafola de la Lengua de la “per-
sonalidad”, definida como “la singularizacién, el distintivo de la
persona”. Por ende, el libre desarrollo de la personalidad es la con-
secucion del proyecto de vida que para si tiene el ser humano, como
ente autdbnomo.

al derecho mexicano las discusiones filosoficas y juridicas internacionales sobre el de-
recho al LDP y, por lo tanto, su deuda es total.
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Como ha sostenido la doctrina y la jurisprudencia comparadas,
tal derecho es el reconocimiento del Estado sobre la facultad natu-
ral de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coac-
ci6én, ni controles injustificados o impedimentos por parte de los
demiés, con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado,
es decir, es la persona quien decide el sentido de su existencia, de
acuerdo con sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera y que,
por supuesto, como todo derecho, no es absoluto, pues encuentra
sus limites en los derechos de los demas y en el orden publico.

En distintos momentos, al mencionar el LDp, sigue bordeando
sobre estas ideas. En alguna parte comenta que deriva del concepto
de dignidad; en otras, lo refiere como complementario. En 2009,
se publicod una tesis aislada® que recupero las ideas del amparo del
2008, sobre todo la de que el LDP deriva del concepto de dignidad.
Un lustro mas tarde, en la Contradiccion de tesis,? la s¢JN senalo
expresamente que “el régimen de disoluciéon del matrimonio que
exige la acreditacion de causales, vulnera el derecho al libre desarrollo
de la personalidad” (las cursivas son mias). El matrimonio incausado,
que ya habia sido reconocido previamente por la institucidn, sig-
nificé un avance importante; lo relevante en esta ocasion es que
resolvid la contradiccion apoyada fundamentalmente en el derecho
al LDP, en la linea trazada por el (AD) 6/2008. Continu6 en este
mismo sentido, hasta que en 2017 resolvié favorablemente el am-
paro en revision,” para que el “peticionario pueda consumir marihuana
regularmente, de forma personal y con fines meramente lidicos y recreativos”,
subrayado mio.

» (TA) P LXVI/2009, <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/165822>, 21 de
enero de 2021.

% (CT) 37/2014, <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/25733>, 21 de
enero de 2021.

7 (AR) 111572017, <https://www2.scjn.gob.mx/ClonsultaTematica/Paginas-
Pub/DetallePub.aspx?AsuntoID= 225073>, 22 de enero de 2021.
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Este documento (AR) 1115/2017, me parece, marca una diferen-
cia sustancial en lo referente a la fundamentaciéon teérica sobre el
derecho al LDP. Por supuesto que recupera los avances logrados en
2008 —lo cita expresamente— y posteriores, pero, ademas, y esto
es lo mas destacado, desde mi punto de vista, incorpora de forma
expresa, por primera vez, parte de la discusion internacional que
tomo6 en cuenta sobre el tema. Esto no es una cosa menor. Antes,
la revision de la literatura especializada y del derecho comparado
habian sido vagamente referidos. Es probable que en esta ocasion
la relevancia social y mediatica de la /itis impusiera al juzgador una
presion mayor, y eso redundara en su esfuerzo para construir una
argumentacion mas sélida de lo que se habia visto hasta entonces.
Los enormes costos sociales que ha significado la politica criminal
en contra del consumo de drogas a nivel internacional, asi como la
lupa mediatica que se ha puesto sobre el problema, no son faciles
de soslayar. Pero, en todo caso, el beneficio de esa decision debid
trascender al ambiente de la cultura juridica de la s¢JN y eso es lo
que importa para este trabajo.

De hecho, este amparo contiene, en el apartado “II. Analisis
de la incidencia de la medida legislativa impugnada en el conte-
nido prima facie del libre desarrollo de la personalidad” (sic) (AR)
1115/72017; apartado que inicia enmarcando la discusiéon en torno
a la “moderna teoria de los derechos fundamentales”. Mas adelan-
te, en particular respecto del derecho al LDP, se apoya, entre otros,
en los textos de Carlos S. Nino, Luis Ma. Diez-Picazo, Eduard J.
Eberle y en una resolucion del tribunal constitucional aleman para
sustentarlo.” Vale la pena detenerse, in extenso, en las ideas incor-
poradas por la SCJN para sopesar su trascendencia: “debe destacarse
que la Constitucién mexicana otorga una amplia proteccién a la au-
tonomia de las personas, al garantizar el goce de ciertos bienes que

% <https://www2.scjn.gob.mx/ ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.as-

pxPAsuntolD=225073>, 22 de enero de 2021.
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son indispensables para la eleccion y materializacién de los planes
de vida que los individuos se proponen [...]; el bien mds genérico que se
requiere para garantizar la autonomia de las personas es, precisamente, la liber-
tad de realizar cualquier conducta que no perjudique a terceros™ (las cursivas
son mias), sefala la scJN, primero, derivando de la Constituciéon
esos valores y, después, empatandolos con el pensamiento de Carlos
S. Nino, cuya frase en cursivas es una cita literal del autor; frase
que, por cierto, estd vinculada también con la larguisima discusion
que remite a la Constitucion alemana y a filosofos como Immanuel
Kant y John Stuart Mill, quienes renovaron el pensamiento sobre
estos temas. Este ultimo citado por el propio Nino en el mismo con-
junto de ideas.®

Desde otro angulo, sefiala la s¢JN, y en abono de su argumenta-
cion, el derecho al libre desarrollo de la personalidad brinda pro-
teccion a un ‘area residual de libertad’ que no se encuentra cubierta
por las otras libertades publicas®. Como explico el Tribunal Cons-
titucional aleman en el caso Elfes: estos derechos fundamentales
protegen la libertad de actuacién humana de ciertos ‘espacios vita-
les’ que, de acuerdo con la experiencia histérica, son mas suscepti-

? Jdea que coincide, no creo que casualmente, con el articulo 2 de la Constitu-
cién alemana, segiin Eberle, Eduard, “Observations on the Development of Human
Dignity and Personality in German Constitutional Law: An Overview”, Lwerpool Law
Rev., nam. 33, 2012, p. 209, y que es precisamente lo que entiende esta Constitu-
cion por el Lbp: ““The main development of dignitarian jurisprudence has occurred in
conjunction with the more concrete freedoms of article two. There are three specific
freedoms in article two. The first of these is the right to free development of personal-
ity, phrased in article 2(1) as ‘Everyone shall have the right to the free development of
his personality insofar as he does not violate the rights of others or offend against the

ERE]

constitutional order or against morality’”.

% En la cita 48 refiere a Nino, Carlos Santiago, Elica 'y derechos humanos, Buenos Ai-
res, Astrea, 1993, p. 223, <https://www2.s¢jn.gob.mx/ConsultaTematica/Paginas-
Pub/DetallePub.aspx? AsuntoID=225073>.

31 En la cita 53 refiere a Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos_fundamentales,

2% ed., Gizur Menor, Thomson Civitas, 2005, p. 70, <https://wwwZ2.s¢jn.gob.mx/
ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntoID=225073>.
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bles de ser afectados por el poder publico; sin embargo, cuando un
determinado ‘espacio vital’ es intervenido a través de una medida
estatal y no se encuentra expresamente protegido por un derecho
de libertad especifico, las personas pueden invocar la proteccion
del derecho al libre desarrollo de la personalidad. De esta manera,
este derecho puede entrar en juego siempre que una acciéon no se
encuentre tutelada por un derecho de libertad especifico.*

Es decir, estan tutelados de manera expresa el derecho a la li-
bertad de expresion, a la libertad de trabajo, a la libertad de pen-
samiento y otras libertades, pero existen espacios de ese amplio
campo de la libertad que aun no estan regulados, a ellos se refiere
cuando habla de “libertades residuales”; y éstas estarian tuteladas
precisamente por el derecho al LDP. Y la S¢JN remata diciendo:

la doctrina especializada ha sefialado que el derecho al libre desarrollo
de la personalidad comporta un rechazo radical de la siempre presente tenta-
cion del paternalismo del Estado, que cree saber mejor que las personas lo
que conviene a ¢éstas y lo que deben hacer con sus vidas’, de tal manera
que puede decirse que este derecho supone ‘la proclamaciéon constitu-
cional de que, siempre que se respeten los derechos de los demds, cada ser humano
es el mejor Juez de sus propios intereses’ [cursivas en el original].*

Después de la lectura de estas ideas, esta claro que los conceptos
recuperados por la SCJN tienen, por un lado, la intencion de darle
peso y consistencia al derecho al LDP y, por el otro, explicar filoso-
ficamente y desde el derecho comparado cémo éste es vulnerado
por la prohibicién del consumo de marihuana para fines ladicos y

2 En la citas 54 y 55 refiere a BVerfGE 6, 32, sentencia del 16 de enero de 1957.
Citada por la traduccién contenida en Kommers, Donald P. y Russel A. Miller, 7#e
Constitutional furisprudence of the Federal Republic of Germany, 3* ed., Durham, Duke Uni-
versity Press, 2012, p. 402, y a Eduard J. Eberle, “Human Dignity, Privacy, and Per-
sonality in German and American Constitutional Law”, Utah Law Review, 1997, p.
979, https://www2.s¢jn.gob.mx/ ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?
AsuntolD=225073, 8 de marzo de 2021.

% En cita 56 cita a Diez-Picazo, 2013, p.69.



MARIO A. TELLEZ G. 115

recreativos. Con esta argumentacion va construyendo, poco a poco,
e incorporando otros elementos técnico-juridicos, desarrollados en
un largo documento para sustentar su decision final: amparar al peti-
cionario en contra de esa prohibicion.

No puedo soslayar que me quedd6 cierta impresién de que la s¢JN
tuvo una especie de malinchismo académico, porque la bibliografia
mexicana ya discutia sobre esos temas y esos filésofos, incluso desde
antes del amparo del 2008, pero no se cita ningun texto.** De hecho,
desde el afno 2002, cuando se formé el Colegio de Bioética, con des-
tacados académicos relacionados con la materia y con obra publica-
da al respecto como Ruy Pérez Tamayo, Ruben Lisker, Ricardo Ta-
pia, Martha Lamas y Rodolfo Vazquez, entre otros, reconocieron
que con sus publicaciones tenian la clara intenciéon “de influir en la
opinion publica sobre asuntos relacionados con esta disciplina” *,
aunque, al parecer, no fueron escuchados. Se podria argumentar a
favor del ministro ponente y de sus colegas que lo que intentaba la
SCJN era fortalecer su criterio, apoyada en el debate internacional.

1. EL DERECHO AL LDP, LUNA ALTERNATIVA PARA QUE LA

SCJN INCORPORE UN NUEVO DERECHO HUMANO: EL DMD?

Por lo analizado hasta aqui, me parece evidente que la SGJN suscri-
be que un individuo, en pleno uso de sus facultades mentales, en
el ejercicio de su derecho al LDP y sin afectar a terceros, en el que
estan involucrados la dignidad, la autonomia y el proyecto de vida,
tiene un amplio espacio para decidir por cuenta propia, incluso en
ambitos atn por incorporar; por ello, desde esa logica argumental,

' Véazquez, Rodolfo, Del aborto a la clonacion. Principios de una bioética liberal, México,
ICE, 2004, p.9 refiere que fue en los afos setenta del siglo XX cuando tomé carta de
naturalizacion la bioética, que es, por lo tanto, cuando comienzan las discusiones aqui
planteadas.

% Pérez Tamayo, Ruy, “Prélogo”, Ricardo Tapia y Rodolfo Vazquez, coords., Lo-
gros y relos de la bioética. México, Fontamara, 2014, p. 11.
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parece dificil que se pueda oponer a que una persona decida, hasta
el ultimo momento de su vida, y que pueda ser apoyado por perso-
nal médico en el libre ejercicio de su profesion.*® Por lo tanto, a la
pregunta inicialmente planteada en este trabajo, y que se reitera en
este apartado, se debe responder con un rotundo si. En definitiva,
por lo visto hasta aqui, respecto de la postura de la S¢JN en relacion
con el derecho al LDP y otros tantos principios involucrados, dificil-
mente negaria que el individuo ejerciera su bMD, con la participa-
cion de personal médico, mediante la interposiciéon de un amparo
indirecto.”’

A nivel internacional, en ciertos paises desarrollados, existe al-
gun consenso para permitir la eutanasia o la muerte médicamente
asistida, en el caso de una enfermedad incurable o de dolores irre-
sistibles, aun cuando las legislaciones nacionales —o locales como
sucede en Estados Unidos— vayan poniendo distintas modalida-
des,* pero falta dar el ultimo paso, que incluso sin estas condicio-

% La diferencia entre la eutanasia y el suicidio médicamente asistido es que, en la
primera, el apoyo médico es para “causar la muerte rapida, eficaz e indolora” por la
existencia de una enfermedad incurable o dolores insufribles; y en el segundo, dicho
apoyo es “para proporcionarle los medios para hacerlo [por si mismo] y asistirlo du-
rante el proceso de muerte”, Arruego Rodriguez, 2019, p.103.

7 Creo que la ruta critica podria ser que un beneficiario del 1sssTE o el 1MsS so-
licitara, por escrito, apoyo médico a su institucion para terminar con su vida. Dicho
escrito debe contener la declaracion expresa de que esta en plenitud de sus facultades
mentales y que por virtud de su derecho al LpP y de su dignidad asi lo solicita. Frente al
rechazo o al silencio institucional, se presentaria el amparo indirecto ante la scjN. Por
cierto, en la Ciudad de México, no asi en el pais, después de un largo y dificil proceso
legislativo, se ha alcanzado la posibilidad de construir la figura de la voluntad antici-
pada y que basicamente consiste en que el individuo pueda determinar, en un caso
futuro de enfermedad, si acepta o no tratamientos que prolonguen su vida. Timido
avance, pero avance al fin. Por ello me parece que el camino idoneo para avanzar seria
vital la via jurisprudencial, véase Brena, 2018, pp.31-42.

% Paises que permiten la eutanasia: Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Irlanda y
Colombia; los que permiten la muerte asistida: Suiza, Alemania, Japén, Albania y
Canada. En Estados Unidos, cinco estados la han aprobado: Oregon, Washington,
Vermont, California y Montana, Gonzalez de la Vega, 2018, p.117.
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nantes, quien quiera disponer de su vida que reciba la asistencia
médica necesaria. Como senala Gonzalo Arruego®, existe “un con-
texto en el que dificilmente el poder ptblico puede oponerse a esos
actos de libre disposicion de la vida y donde la clave radica, como
en aquellos paises mas avanzados, sobre todo con sistemas de salud
publicos universales, en que se trata de una prestacion que se de-
manda en mayor o menor medida del Estado”. Dicho en palabras
llanas, histéoricamente esta demostrado que la autoridad no puede
evitar que un individuo, cuando asi lo decide, pueda disponer de su
propia vida; la diferencia radica entonces en que lo pudiera hacer
desde la legalidad y con apoyo de personal médico, es decir, ejer-
ciendo el bMD como lo expuse desde el principio.

No puedo dejar de lado que también en el ambito internacional
hay argumentos en contra de que el Estado permita la asistencia de
personal médico para facilitar la decisiéon de quien decide morir. El
caso del Supremo Tribunal Constitucional espanol es relevante por
la influencia que ha tenido en el derecho mexicano:

disponer de la vida propia se configura como una mera manifestaciéon
de agere licere [ser permitido] en cuanto que acto no prohibido por el or-
denamiento juridico. El problema es que esta afirmacién se acompafia
con la conclusion de que esa capacidad en ningtn caso puede conside-
rarse un derecho subjetivo. Y mucho menos un derecho fundamental
que “implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publi-
co”. La razén aducida es que hacerlo significaria “reducir el contenido

esencial del derecho”.*®

Justo este argumento rechaza expresamente lo que aqui he pro-
puesto. Por fortuna, se trata de una argumentaciéon del 2002, y a
casi veinte afos de distancia, su postura se ha ido modificando en
sentido opuesto. Su realidad ha terminado por imponerle esos cam-

% Idem, 2019, p.112.

# Supremo Tribunal Constitucional espanol, STC 154/2002/12, citado por
Arruego, 2019, p.78.
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bios.* Al final, como observa Carlos Nino: “Es indudable que los
derechos humanos son uno de los mas grandes inventos de nuestra
civilizaciéon” * y, en consecuencia, ese invento se puede modificar
en una u otra direccién, segin lo imponga el contexto social para
ampliar el repertorio.

La polémica es inagotable, inclusive, los especialistas que estan
a favor de la autonomia de las personas se plantean cuestiones si-
milares: “¢El Estado debe respaldar los derechos del individuo para
morir y para pedir ayuda a otra persona, y cual es el deber de ésta
para responder a esta peticion? A pesar del antecedente de Suiza,
nos parece que la respuesta intuitiva es no: el Estado no tiene por
qué respaldar la decisién de cualquier persona que quiere morir e
involucrar a otra para que la ayude, ni tiene por qué respaldar a esa
otra persona para que dé esa ayuda”. Si por “respuesta intuitiva”
debemos entender “percepcién intima e instantanea de una idea”,
segun la RAE, esta muy bien porque me parece que, por ser instan-
tanea, es apresurada. En efecto, mas adelante, alli mismo dice que
la decision de poner fin a la propia vida es una “decision ética antes
que médica y como tal puede ser correcta o incorrecta, segin las
circunstancias de cada caso. Aun asi, pensamos que es mejor que un
médico ayude a morir a un enfermo que lo solicita, en lugar de de-
jar la decisiéon completamente en manos de éste, confiando en que
sea una decision libre y responsable que no tiene que ser sopesada
y compartida por otros”.*

* Mientras escribo este texto, el diario El Pais reporta que Espana aprob6 la ley
sobre eutanasia, <https://elpais.com/sociedad/2021-03-18/espana-aprueba-la-ley-
de-eutanasia-y-se-convierte-en-el-quinto-pais-del-mundo-en-regularla.html>, 18 de
marzo de 2021.

2 [dem, 2017, p. 1.

# Alvarez, 2005, pp- 194 y 205, respectivamente. Esta autora, en definitiva, es
una de las mejores especialistas de nuestro pais sobre este tema, y esta a favor del DMD
como aqui se ha planteado.
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En virtud de lo planteado hasta ahora, vale la pena agregar dos
cuestiones mas: por un lado, las ideas de Geraldina Gonzalez de la
Vega', que reitera parte de lo ya expuesto hasta ahora, ademas de
contribuir con algunas conclusiones fundamentales y, por el otro,
lo que propone la asociacién suiza sin fines de lucro Dignitas: “to
live with dignity — to die with dignity”; sentencia que acompana al
nombre de esta instituciéon y que por si misma es muy explicativa.®

Desde el principio de su texto, Geraldina Gonzalez de la Vega
retoma la complicada discusion sobre “el valor de la vida”. Después
de un rapido, pero acertado repaso, sobre el pensamiento de auto-
res de primera linea como Ronald Dworkin,* Emily Jackson, John
Keown y Peter Singer, concluye, sobre todo en concordancia con el
primero, que la diversidad de convicciones éticas y religiosas impi-
den que el concepto de la vida y su disposiciéon pueda ser pacifico.
Esta es una verdad total e irrebatible. A partir de las maltiples con-
fesiones de fe y de los principios éticos que existen entre los indivi-
duos, resulta imposible llegar a un acuerdo sosegado sobre el valor
de la vida; ni si quiera sobre la posibilidad de decidir respecto de
la propia. La historia de la humanidad da cuenta de innumerables
guerras por motivos religiosos. Cabe recordar, por paradigmatica,
que la Corona espanola, para justificar la conquista y colonizacién
del Nuevo Mundo frente a los otros reinos europeos, tuvo a la evan-
gelizacion como principal bandera en el siglo xvi. Ni hablar de
las atrocidades cometidas en la actualidad por algunos fanaticos en
nombre del Islam. En consecuencia, las creencias religiosas y las
convicciones éticas cercanas a aquéllas seran siempre un obstaculo
infranqueable para que al individuo se le reconozca la posibilidad
de decidir sobre su vida y sobre el final de la misma; el argumento
es muy simple: la vida le pertenece a una entidad superior, no a la
persona; por ello, no puede disponer libremente de aquélla.

 [dem, 2019, pp. 97-118.
# <http://www.dignitas.ch/>, 24 de marzo del 2021.

1 Alvarez, 2005, pp-67-100, ademas de coincidir con este planteamiento, también
le dedica un extenso capitulo al pensamiento de Ronald Dworkin.
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El otro planteamiento que pone a debate sobre la mesa Gonzalez
de la Vega no es de menor calado, se refiere a “las conductas que
pueden ser sancionadas penalmente”. Aqui, recuperando a L.A.
Hart, apoyado en John Stuart Mill, senala que “el tinico propésito
por el cual puede ser ejercido el poder sobre cualquier miembro de
una comunidad civilizada en contra de su voluntad es para prevenir
el dafio a terceros”, que es precisamente la columna vertebral de la
libertad individual y ésta a su vez de la autonomia; mismos argu-
mentos sobre los que se apoya la S¢JN.

Por otra parte, a partir de la valoracion de las sentencias dadas
por la Corte Constitucional de Colombia y la Corte Suprema de
Canada, hace un interesante contraste entre las llamadas “razones
clasicas” que rechazan la muerte médicamente asistida, entre las
que destacan la sacralidad de la vida, la obligacién del Estado de
protegerla y la “pendiente resbaladiza”, asi como de los argumentos
en pro, vertebrados desde el principio de la autonomia del indivi-
duo, de la libertad y del LDP, como ya se ha dicho.”

Termina diciendo que la regulaciéon de la muerte digna evitaria
la pendiente resbaladiza, como se ha demostrado en los paises don-
de estd regulada la eutanasia y la muerte médicamente asistida,* y
no significa que el Estado abandone su proteccidn, sino que deja al
individuo libre de paternalismo: que decida lo que a ¢l le parezca,
de acuerdo con sus valores y su proyecto de vida. En cuanto a su
sacralidad, sentencia que en un Estado que se reconoce laico, plural
y diverso —y por mandato constitucional, como en el caso mexica-
no— el argumento resulta insostenible. “El concepto de vida —qué
vida y en qué condiciones debe vivirse— [...] mientras no se dafie
a otros, cada persona tiene el derecho a definirla por si mismo”.

¥ También en el texto de Arruego Rodriguez, 2019, pp.35-74 se abordan, especifi-
camente en dos apartados distintos, los casos de Colombia y Canada, y da una extensa
bibliografia legal sobre cada pais.

% En efecto, en 1995, por e¢jemplo, en los Paises Bajos, de un total de 135,000
muertes, apenas el 2.4 por ciento muri6 por eutanasia, Alvarez, 2003, p.142 y 222.
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El reconocimiento del derecho al LDP alcanza incluso para que el
individuo deje libre y voluntariamente, si asi lo decide, el altimo
instante de su vida en manos del destino o de Dios.

Por otra parte, la asociacion suiza Dignitas es Ginica en su tipo a ni-
vel mundial, no s6lo porque brinda el suicidio médicamente asistido
y la eutanasia, sino porque atiende a ciudadanos suizos y extranjeros.
Si se digita en el motor de busqueda de Google la palabra “Dignitas”,
arroja casi un millén de resultados, lo que evidencia el trafico digital
que genera “dignidad” en latin. Esta se reconoce a si misma como
una institucion “sin fines de lucro que aboga, educa y apoya para me-
jorar la atencién y las opciones en la vida y al final de la vida”. Deja
al individuo el ejercicio pleno de su autonomia, pero admite que “La
mayor parte de las personas que acuden a Dignitas no tienen planea-
do morir —como se decia lineas arriba—, sino que necesitan seguri-
dad en caso de que su enfermedad se vuelva incurable. De aquellos
que tienen aprobada su posibilidad de eutanasia, el 70 por ciento no
precisa sus servicios. El 21 por ciento de la gente que recibe ayuda
en Dignitas no tiene una enfermedad terminal, sino "cansancio de la
vida".* Estos datos constatan una vez mas lo que ya se habia antici-
pado: la “pendiente resbaladiza” tampoco se confirma en Dignitas.

Esta claro que para Dignitas y para el Estado suizo esta zanjada
la discusion sobre la autonomia en el Gltimo momento de la vida.®

Hasta aqui, todo “aparentemente” bien en cuanto al libre ejerci-
cio de la autonomia y de la regulaciéon que Dignitas usa para apo-
yar a sus pacientes, pero el primer problema sobreviene enseguida:

¥ <https://es.wikipedia.org/wiki/Dignitas_(cutanasia)>, 24 de marzo del 2021.

" El caso de los Paises Bajos es un poco diferente, pero también ilustrativo, como
lo explica Alvarez, 2005, p-151, en lo que respecta a la eutanasia, pues su legislacion
la tiene prevista desde 2001, cuando se aprobé una nueva disposicién que la reguld
en la “Ley sobre la comprobacién de la terminacion de la vida a peticion propia y del
auxilio al suicidio”, cuya discusion se remonta al menos hasta 1984. Desde aquellos
anos se establecid “un eximente al médico que, cumpliendo los criterios de cuidado y
esmero profesional establecidos legalmente, haga que termine la vida de un paciente a
peticion del mismo, o preste auxilio para que se realice el suicidio”.
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después de tomar la decisién, hay que resolver el costo econémico
de esta decision. Como acota Arruego Rodriguez’: “La discusién
en torno a la muerte asistida es historicamente reciente y se ha he-
cho mas presente en las sociedades ricas y avanzadas, donde morir
es un proceso medicalizado, que ademas se torna estatal alli don-
de existen sistemas publicos de salud”. Yo, por lo tanto, se podria
complementar diciendo que pareceria que en los paises en vias de
desarrollo y pobres, por lo tanto, sus sistemas de salud publica sélo
cubren parcialmente las necesidades de su poblacién y son las re-
lacionadas principalmente con las enfermedades y males propios
de su nivel de desarrollo. Sin embargo, esta idea no es del todo
cierta, al menos en el caso de Colombia y Pert para el area de
Hispanoamérica, puesto que la autonomia y el LDP son cuestiones
que estan siendo consideradas al menos por sus poderes judiciales
-y legislativo en el caso del primero-, para resolver los problemas de
sus ciudadanos frente al tema de la muerte voluntaria.

Por supuesto que Suiza es un pais rico. (Cuanto cuesta morir en
Dignitas? Esta institucién refiere que puede costar hasta nueve mil
libras esterlinas o poco mas de diez mil por los costos del acompa-
nante (diez mil libras, al cambio actual, son alrededor de trescientos
mil pesos mexicanos), aunque, por ser una institucion sin fines de
lucro, acepta que puede haber disminuciones y hasta exenciones
totales si la persona no lo puede pagar:

Many people cannot afford the cost of the Swiss option. The Swiss
organizations are non-profit member’s societies and, on request,
may be able to reduce or even exempt people living in modest fi-
nancial circumstances from having to pay for the full costs of their
services, which are up to £9,000. In addition to this, travel and ho-
tel costs for both the person going to die and for a companion, can
bring the total cost to over £10,000.7

o Idem, 2019, p.8.
2 <https://www.mydeath-mydecision.org.uk/info/options/assisted-suicide-swit-

zerland/>, 26 de marzo del 2021.
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No aclara bajo qué circunstancias esto seria posible, lo que si
resulta evidente es que se trata de casos de excepcion y, por ende,
acceder al DMD en Suiza es, por definicién, para ricos. Sin embargo,
también ofrece orientacion sobre el “sistema voluntario para dejar
de comer y beber” que, con sus matices, produce los mismos resul-
tados.”® Y en este punto se enlaza con parte del ala progresista del
catolicismo, que también plantea esta posibilidad, como lo postula
Hans Kiing, sin duda, uno de los tedlogos mas prestigiados: “El
fundamento de este libro [se refiere a uno que aborda expresamente
dicho tema] son mas de cien informes sobre personas que falle-
cieron después de no haber bebido nada durante mas de seis dias
[...]. Confieso que, desde el principio, senti simpatia por esta forma
de terminar con la vida y pensé que eludiria muchos problemas
del suicidio asistido”. Y concluye diciendo, por si quedara alguna
duda: “Nada ha cambiado sobre la actualidad y la urgencia de mi
peticiéon central: cada individuo es responsable ante Dios y ante los
seres humanos, y tiene también el derecho de terminar por si mismo
sobre su vida y sobre su muerte. Esta autodeterminaciéon me parece
bien fundamentada desde un punto de vista teoldgico y es necesaria
desde un punto de vista ético”.**

Iv. COMENTARIOS FINALES.

Una de las columnas basilares del derecho en Occidente ha sido la
vida de las personas vy, después de la segunda guerra mundial, su
proteccion cobréd una inusitada importancia. No obstante, en los
ultimos tiempos es el derecho a la libertad el que poco a poco va
adquiriendo mayor primacia; y en la ponderacién entre uno y otro,
los animos y los argumentos siguen muy polarizados, sobre todo los
primeros, que han sido fuertemente apoyados por las creencias reli-

% <https://www.mydeath-mydecision.org.uk/info/options/stopping-cating-drin-
king/>, 26 de marzo del 2021.

3 Kung, 2016, pp.63 y 105-106.
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giosas. Es evidente, por lo visto hasta aqui, que para mi, la libertad
y su influencia en la doctrina kantiana de la autonomia y el derecho
al LDP, son los que determinan mi vida y mi intenciéon de decidir
cuando terminarla. También tengo contempladas las contingencias
de la vida, y ello supone la posibilidad de una muerte inesperada.
Por supuesto que también el lector, a partir del recorrido realizado
hasta aqui, puede hacer consideraciones distintas y hasta opuestas.
En buena medida esa es una de las inteciones del trabajo, que cada
quien pueda reflexionar sobre el final de su propia vida.

Por otra parte, es evidente que la s¢N ha utilizado, cada vez
con mas frecuencia, el derecho al LDP y otros derechos relaciona-
dos para resolver asuntos vinculados con los DH vy, en particular,
con los mas proximos al amplio espectro de la personalidad del
individuo. Todos han sido estudiados y comentados por distintos
autores, y recogidos por la legislacion de otros paises, a los que por
derecho comparado se ha adherido la s¢jN de forma irrefutable —
al menos en los casos referidos—; por ello, es ineludible lo que sus
mismas fuentes han reflexionado y aportado sobre el bmp. Como
bien apunta Diez-Picazo*: “ha ido emergiendo una especie de ‘de-
recho comun’ de los derechos humanos, que permite dar respuestas
minimamente uniformes a muchos de los problemas juridicos que
surgen en la practica”. Es decir, la SCJN, en virtud de las conside-
raciones filosoficas y juridicas que ha hecho suyas y vertido en sus
propias resoluciones, ha incorporado el derecho a la muerte digna
al inventario de los derechos humanos en México.

En efecto, como continta sefalando Diez-Picazo, el tema de los
derechos humanos “son una rama del ordenamiento de elaboracion
esencialmente jurisprudencial”; se trata de que los tribunales supre-
mos de cada pais resuelvan caso por caso, hasta alcanzar consensos
sociales mas amplios, para legislar en un futuro no tan lejano.* Por

% Jdem, 20183, p.29.

% Idem, 2013, p.19.
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ello, sobre los ministros de la sCJN existe una gran responsabilidad
para seguir avanzando en esta vertiente, como ya lo han hecho en
temas tan polémicos como la familia, la orientacion sexual e identi-
dad de género, asi como del consumo de la marihuana y la cocaina.

En nombre de la congruencia ética de su cuerpo colegiado, ten-
dran que aceptar que si reconocen al individuo amplias libertades
para vivir su vida, incluidas las llamadas libertades residuales, lo
mismo debian decidir sobre el ultimo momento de aquélla; pero
mas importante ain: tendrian que reconocer que los profesionales
de la medicina, en el libre ejercicio de su profesién, puedan apoyar
a un paciente a finalizar su vida de la manera mas tranquila posible,
sin sufrir mas alla de lo que la decisiéon implica. Asi, puedo afirmar
de forma categoérica que en el ejercicio del derecho al LDP, como lo
ha interpetado la SCJN, si constituye una posibiliad clara al DMD.

Las evidencias muestran que, por el momento, en México, la ver-
tiente legislativa no es el camino, como no lo ha sido todavia en el
Peru, pais en el que apenas se ha registrado el primer caso de apro-
bacién judicial para una eutanasia.’’” El Congreso mexicano aun
no ha legislado sobre varios temas controversiales que la s¢N ha
resuelto a través del amparo. Es posible que, para los grupos libera-
les, sea mas facil ganar una batalla legal, en el caso concreto de un
amparo, que es un espacio en el que resuelven peritos en derecho,
como los ministros de la s¢jN, muchas de las veces influenciados
necesariamente por las corrientes de pensamiento progresistas que
circulan en el mundo libre, independientemente de sus creencias, a
diferencia del Congreso, en donde conviven posturas y representa-
ciones de toda indole, y en donde los grupos opositores al cambio
(conservadores) pueden contar con mas partidarios y con mayor
influencia, como se ha visto hasta ahora.

T El 26 de febrero de 2021, un juez peruano fall6 a favor de aplicar la eutana-
sia a una ciudadana; citado, entre otros medios, en <https://elpais.com/internacio-
nal/2021-02-26/la-justicia-de-peru-falla-por-primera-vez-a-favor-de-la-muerte-dig-
na.html>, 8 de marzo de 2021.
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Por supuesto que el tema de los recursos econémicos necesa-
rios para ejecutar esta practica es muy relevante, pero la eviden-
cia muestra que el dinero no es un factor fundamental; los paises
ricos que han regulado de distinta forma la eutanasia y el suicidio
médicamente asistido, no reciben peticiones en avalancha. Asi ha
sucedido también en Colombia y Perd, donde estan resolviendo el
problema de acuerdo a sus circunstancias.

Y por probabilidad, cada vez esta mas cerca el momento de que
la s¢JN enfrente una peticion para resolver un caso sobre eutanasia
o sobre el DMD. Sigamos debatiendo, razonando y reflexionando
para que cuando suceda, lo haga en la misma direcciéon que lo ha
venido haciendo, y que termine por un incorporar un nuevo dere-
cho humano, el bmp. El Estado mexicano, constitucionalmente lai-
co ha trazado y seguido un camino que va justo en ese sentido; mo-
dificarlo implicaria que quienes han decidido disponer de su vida lo
sigan haciendo de forma indigna, suicidandose.

Por supuesto que los grupos cuyas creencias religiosas y sus prin-
cipios éticos lo rechazan no transigiran nunca pero cabe insistirles
que el DMD vy los otros derechos relacionados contemplan la po-
sibilidad de dejar en manos de Dios (o de quien ellos quieran) su
destino, su vida y el final de ésta si asi lo deciden pero que igual-
mente permitan a los demas, a los que tienen fe o para quienes no
la tienen, decidir libremente sobre la propia.

v. FUENTES CONSULTADAS

ALVAREZ DEL Rio, ASUNcCION, “Eutanasia y suicidio médicamente
asistido: ¢cudl es el problema”, Ricardo Tapia y Rodolfo Vaz-
quez, coords., Logros y retos de la bioética, México, Fontamara,

2014.

__Prdctica y ética de la eutanasia, México, rce, 2005.



MARIO A. TELLEZ G. 127

ARRUEGO RODRIGUEZ, GONZALO, Derecho fundamental a la vida y muerte
asistida, Granada, Comares, 2019.

BrENA, INGRID, “La autonomia en las voluntades anticipadas”, Ma-
nuel H. Ruiz de Chavez e Ingrid Brena, coords., Buwética y
derechos humanos, México, UNaM, 2018.

CANCINO MARENTES, MARTHA EDITH, PAULINE CAPDEVIELLE, AMELIA
GASCON CERVANTES Y MARIA DE JESUS MEDINA ARELLANO

Objecion de conciencia.  Ensefianza transversal en Bioélica y Biodere-
cho. México: Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,

2019. <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/li-
bros/13/6010/5a.pdf>

Diez-Picazo GIMENEZ, Luts MARIA, Sistema de derechos fundamentales,
4* ed., Madrid, Civitas, 2013.

EBERLE, EDWARD J., “Observations on the Development of Human
Dignity and Personality in German Constitutional Law: An
Overview”, Lwerpool Law Rev., ntim. 33, 2012, 201-233pp. por:
<10.1007/510991-012-9120-x>.

__ “Human Dignity, Privacy, and Personality in German and
American Constitutional Law”, Utah Law Review, 1997.

Garcia RAMIREZ, SERGIO, “Presentacion (Derecho a morir?, en Fer-

nando Silva, coord., Derecho a morir, México, Miguel Angel Po-
rrua, 2015.

GONZALEZ DE LA VEGA, GERALDINA, “Muerte digna. Algunas re-
flexiones a propoésito de dos sentencias sobre eutanasia y sui-
cidio asistido”, en Pauline Capdevielle, Geovanni A. Figueroa
Mejia y Maria de Jests Medina Arellano, coords., Buwética y
decisiones judiciales, México, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, unam, 2018. <https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/10/4734/1.pdf>.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
128 ARG 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/10.22201 /ppd.26831783¢.2022.16.197

HERNANDEZ CRUZ, ARMANDO, Derecho al libre desarrollo de la personali-
dad, México, INHERM, UNAM, 2018.

King, Hans, Una muerte feliz, Madrid, Trotta, 2015.

N1NO, CARLOS SANTIAGO, Ltica y derechos humanos, 4" reimp., Bue-
nos Aires, Astrea, 2017.

PirEZ TaMAaYO, RUy, “Prélogo”, Ricardo Tapia y Rodolfo Vazquez,
coords., Logros y retos de la bioética. México, Fontamara, 2014.

SANTANA Ramos, EmiLia, “Las claves interpretativas del libre desa-
rrollo de la personalidad”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del
Derecho (Universidad de Valencia), nim. 29, 2014 <https://
ojs.uv.es/index.php/CEFD/issue/view/277>

TELLEz G., MARIO AL, “Discusiones y etapas en torno a quien se mata
a st mismo y al suicidio, su confluencia en el caso mexicano y la
pertinencia de crear un nuevo derecho humano: el derecho
a la muerte digna”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM,
ano 9, N° 15, julio — diciembre, 2021.

VAzquEz, Roporro, “Sobre el concepto de dignidad y su valor para
la biética”, Ricardo Tapia y Rodolfo Vazquez, coords., Logros
y retos de la bioética, México, Fontamara, 2014.

___Del aborto a la clonacién. Principios de una bioética liberal, Méxi-
co, FCE, 2004.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
ID  Afo9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/ 10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.198

EL GOCE ESTETICO DEL CAOS Y LA IDENTIDAD
MORTIFERA DEL ENEMIGO

THE AESTHETIC ENJOYMENT OF CHAOS AND THE DEADLY
IDENTITY OF THE ENEMY

BENITO HERNANDEZ JIMENEZ'

REsuMEN: La violencia productivamente paraddjica se
muestra en la vida cotidiana mediante imagenes, textos,
pronunciamientos, rituales, flujos, cuerpos que causan
repugnancia, dolor y goce. En consecuencia, la crudeza del
horror potencia la permanente guerra politica que sitta a la
poblacion civil en un riesgo sin limites.

PALABRAS CLAVE: Buopolitica, destruccion, goce, enemigo, seguridad
piiblica, reinsercion social.

ABsTRACT: Productively paradoxical violence is shown
in everyday life through images, texts, pronouncements,
rituals, flows, bodies that cause disgust, pain and enjoyment.
Consequently, the rawness of horror enhances the permanent
political war that puts civilians at risk wthoit limits.

KEYWORDS: Biopolitics, destruction, enjoyment, enemy, public security,
soctal reintegration.

SumMaRrio: I. Introduccion; II. La estética de lo inmundo sobre
el cuerpo; III. Los signos y registros de la abyeccion; I'V. La
guerra politica contra el caos; V. Conclusiones; VI. Fuentes
de consulta.

! Profesor de la Facultad de Derecho y de la Facultad de Estudios Superiores
Aragén de la Universidad Nacional Auténoma de México. Contacto: <bhernandezj@
derecho.unam.mx>, ORCID: <0000-0002-3890-3454>.

Fecha de recepcion: 12 de agosto de 2020: fecha de aprobacion: 14 de febrero de
2022.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
130 ARG 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.198

1. INTRODUCCION.

s importante subrayar que la violencia es productivamente
paradédjica. La violencia genera caos, anarquia, orden,

identidad, sistemas, ideas diferenciadoras sobre testigos,

verdugos y victimas, también desencadena emociones, sensaciones,
fluidos, miedos, afectos que quedan grabados en la experiencia
vivida y transmitida. Por cierto, las imagenes de la destruccion y
de los cadaveres provocan horror y catarsis; cuerpos grotescos de
los combatientes identificados como individuos peligrosos en el
discurso juridico politico del estado de guerra.>

En este sentido, Walter Benjamin sostiene que

la guerra imperialista es una rebelion de la técnica que vuelca sobre
el material humano aquellas exigencias a las que la sociedad ha
privado de su material natural. En lugar de generadores de energia
despliega sobre el campo la energia humana corporizada en los
ejércitos. La humanidad que fue una vez, en Homero, un objeto de
contemplacién para los dioses olimpicos, se ha vuelto ahora objeto
de contemplacién para si misma. Su autoenajenaciéon ha alcanzado
un grado tal, que le permite vivir su propia aniquilacién como un
goce estético de primer orden. De esto se trata en la estetizacion
de la politica puesta en practica por el fascismo. El comunismo le
responde con la politizacién del arte.’

Por su parte, Michel Serres nos dice que

la historia comienza con la guerra, entendida como clausura
y estabilizacion de los compromisos violentos en decisiones
juridicas. El contrato social por el que nacimos quiza se origin6
con la guerra; esta supone un acuerdo previo que se confunde

? Cfr. Gunther Jakobs y Melia Cancio, Derecho penal de enemigo, Madrid, Civitas,
2003; Zaftaroni, Eugenio Ratl, E{ enemigo en el Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, 2006
y Simon, Jonathan, Gobernar a través del delito, Barcelona, Gedisa, 2011.

% Benjamin, Walter, La obra de arte en la época de la reproductibilidad técnica (Urlext),
México, Itaca, 2003, pp.98 y 99
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con el contrato social. Antes de este contrato o paralelo a ¢l, en el
desencadenamiento desenfrenado de la violencia pura y de hecho,
original e inextinguible, los grupos corrian constantemente el riesgo
de extinciéon porque, al engendrarse a si misma, la venganza no
se detiene. Sucede como si ese contrato de guerra hubiese filtrado
nuestra supervivencia y originado nuestra historia, salvandonos de
la violencia pura, y de hecho mortal. Por definicion, la guerra es
un estado de derecho. Cuando todos luchan contra todos no hay
estado de guerra, sino violencia, crisis pura, y desencadenada sin
posible final, y amenaza de extincion de la poblaciéon que se entrega
a ella. De hecho y por el derecho, la propia guerra nos protege

contra la reproduccién indefinida de la violencia.*

No obstante, “el caos es siempre el mismo; el viejo orden solo se
habia llamado orden porque el hombre le encanta usar esa palabra,
pero con un poco de buena voluntad también podia haberse llamado
el viejo caos. Esto es, que cuando la humanidad danza al borde del
abismo, alguien tiene la ilusion de dirigir la danza™.’

Hay que hacer notar que la puesta en escena del teatro de
la crueldad y de la orgia carnica por la competencia feroz para
imponer los intereses es una mascarada util, pues “en una ejecucion,
la mascara hace a la victima pasiva, y protege al verdugo de su
ultima mirada”.® En este sentido, la crudeza del horror potencia una
criminal politica que acentta las gradaciones de la servidumbre.’

Este goce voraz es estructurante del sistema juridico-politico
arbitrario que apela a la violencia suprema: “la violencia suprema

* Serres, Michel. Contrato natural, Valencia, Pretextos, 1991, pp.20, 28 y 29

> Wilcock, Juan Rodolfo, £/ caos, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, La Bestia
Equilatera, 2015, p.40

b Berger, John, Puerca tierra, en Trilogia de sus fatigas, México, Debolsillo, 2018, p.13

7 En la actualidad, el vinculo social sufre tanta mas presién cuanto mas se atrofia
la esfera ptblica, y en respuesta a esta presion se requieren criterios mas solidos que la
discursividad y la sociabilidad. La ciudadania se encuentra bajo una enorme tension,
y esto es asi en todos los frentes. En Foster, Hal, Malos nuevos tiempos. Arte, critica,
emergencia, Madrid, Akal, 2017, pp.158 y 159
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consiste en la anulaciéon de la doble inscripciéon de un unico y
mismo acto: del acto que funda, produce, el Orden simbolico
y (re)aparece dentro de este orden como uno de sus elementos
legitimado, fundado por él. La pregunta por los “origenes” es, por
tanto, el punto traumatico de todo orden legal: es lo que ese Orden
debe “reprimir primordialmente” si ha de mantener su caracter de
orden. En este sentido, la dialéctica designa el esfuerzo de exhumar,
volver visible nuevamente, esta violencia constitutiva cuya represion
es coextensiva con la existencia misma del Orden”.?

La violencia no es ajena a la cultura y al Derecho que “fue
en su origen violencia bruta y todavia no puede prescindirse de
apoyarse en la violencia”;” de modo que las ficciones juridicas
son proyecciones constitutivas de una comunidad en peligro para
legitimar y legalizar las medidas extremas."” Ejemplos de estas
situaciones son: la aplicaciéon de politicas punitivas de intolerancia
selectiva'' y el empleo de personal castrense en tareas de seguridad
publica; asi también, las condenas vitalicias o condenas superiores
al promedio de vida de los mexicanos que niegan la reinsercion
social,” y el estado de abandono de las personas privadas de la

8 Zizek, Slavoj, Metastésis del goce. Seis ensayos sobre la mujer y la causalidad,
Buenos Aires, Paidos, 2003, p.303

9 Freud, S., ¢Por qué la guerra?, Obras completas, Vol. XXII, Buenos Aires,
Amorrortu, 1996, p.192

!0 La violencia que conserva el derecho, se convierte en violencia que establece
el derecho. No es la violencia que establece el derecho la que, una vez sentada su
norma, se convierte en violencia que la conserva, sino que, por el contrario, es la
propia violencia que conserva el derecho la que, lleva en su extremo, se convierte en
la violenta fundacion del nuevo derecho. Zizek, Slavoj, ;Quién dijo totalitarismo? Cinco
intervenciones sobre el (mal) uso de una nocién, Valencia, Pretextos, 2002, p.46

" Cfr. Wacquant, Loic, Carceles de la miseria, Buenos Aires, Manantial, 2004,
consultado 15:00 horas el dia 19 de enero de 2021: http://www.pensamientopenal.
com.ar/system/files/2015/03/doctrina40773.pdf

12 (i- Comision Nacional de los Derechos Humanos, Racionalizacién de la pena
de prision, consultado a las 19:22 horas del dia 19 de enero de 2021: https://www.
cndh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/Pronunciamiento_20160331.pdf
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libertad que favorece el goce funesto de sus cuerpos.'

En las altimas seis décadas, las expresiones brutales se observan
en los diversos campos de batalla: guerras, genocidios, violencia
intrafamiliar, laboral, escolar, actos antisociales, etc., pero también
cobra mayor fuerza, en las legislaciones excepcionales que dan
identidad mortifera del ciudadano como enemigo que, en la
sanguinaria lucha de fuerzas, deviene como individuo peligroso
dentro de “una guerra sin limites que sitia a la poblacion civil en
un riesgo sin limites”. "

Ahora bien, en el ambito estético, los cuerpos sensibles simbolizan
los entornos disruptivos con el uso del lenguaje del performance
para poner en cuestion la identidad, asi como en las expresiones
imaginarias del horror, de modo que el objetivo del presente trabajo
es enfatizar el potencial creativo como estrategia de resistencia
para interpelar al otro, al semejante, a través de las sensaciones,
emociones, recuerdos, traumas, miedos y desconcierto que no deben
ignorarse en el reclamo de la justicia.

11. LA ESTETICA DE LO INMUNDO SOBRE EL CUERPO.

Elias Canetti en Masa y Poder nos dice que “nada teme mas el
hombre que ser tocado por lo desconocido. Desea saber quién es
el que le agarra: le quiere reconocer o, al menos, poder clasificar.
El hombre elude siempre el contacto con el extrano. De noche o
a oscuras, el terror ante un contacto inesperado puede llegar a
convertirse en panico. Nisiquiera la ropa ofrece suficiente seguridad:

5 Cfi Paya Porres, Victor, A., Vida y muerte en la cdreel. Estudio sobre la situacion
institucional de los prisioneros, México, UNAM-Playa y Valdés, 2006; Parrini Roses,
Rodrigo, Pandpticos y laberintos. Subjetivacion, deseo y corporalidad en una carcel de
hombres, México, Colegio de México, 2007; Rubio Hernandez Herlinda Enriquez,
Pluralismo juridico intracarcelario, México, Porraa, 2007.

" Buck-Morss, Susan, Pensar tras el terror. El islamismo vy la teoria critica entre la
izquierda, Madrid, A.Machado, 2010, p. 11
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qué facil es desgarrarla, qué facil penetrar la carne desnuda, tersa e
indefensa del agredido™.

Asi pues, encontramos en el arte, algunas figuras de la
corporalidad:

el cuerpo amplificado de Stelarc en The Third Hand (1976-1980),
el cuerpo amputado de Mike Parr en Cathartic Action: Social Gestus
No.5 (1977), el cuerpo anal de Keith Boadwee en Untitled (Purple
Squirt) (1993), el cuerpo autolacerado de Gina Pane en Le Lait Chaud
(1972), el cuerpo baleado de Chris Burden en Shoot (1971), el cuerpo
clausurado de Heli Rekula en Hyperventilation (1993), el cuerpo
drogado de Marina Abramovic en Rhythm 2 (1974), el cuerpo eléctrico
de Atsuko Tanaka en Electric Dress (1956), el cuerpo endoscopico de
Mona Hatoum en Corps étranger (1994), el cuerpo esquizofrénico de
David Nebreda en 23.6.89 (1989), el cuerpo estéril de John Duncan
en Blind Date (1980), el cuerpo eyaculatorio de Andrés Serrano en
Untitled VII (Ejaculate in Trajectory) (1989), el cuerpo ginecoldgico de
Annie Sprinkle en The Public Cervix Announcement (1992), el cuerpo
VIH positivo de Ron Athey en Four Scenes in a Harsh Life (1994),
el cuerpo masoquista de Bob Flanagan en You Always Hurt the One
You Love (1991), el cuerpo masturbatorio de Vito Acconci en Seedbed
(1970), el cuerpo materno de Mary Kelly en Post-Partum Document
(1973-79), el cuerpo menstrual de Judy Chicago en Red Flag (1971),
el cuerpo musical de Nam June Paik en Human Cello (1965), el
cuerpo orgasmico de Elke Krystufek en Satisfaction (1996), el cuerpo
orgiastico de Carolee Schneemann en Meat Joy (1964), ¢l cuerpo
pornografico de Cosey Fanni Tutti en Prostitution (1976), el cuerpo
queer de Jurgen Klauke en Transformer (1973), el cuerpo quirargico de
Orlan en Omnipresence (1993), el cuerpo terminal de Hanna Wilke
en Intra-Venus (1993), el cuerpo vaginal de Shigeko Kubota en Vagina
Painting (1965), el cuerpo violado de Ana Mendieta en Rape Scene
(1973).'°

15 Canetti, Elias, Masa y poder, Madrid, Alianza, 2013, p.13

1% Giménez Gatto, Fabian, Erdtica de la banalidad. Simulaciones, abyecciones,
eyaculaciones, México, Fontamara, 2011, pp.78 y 79
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Estos iconos fascinan la mirada y el deseo de no ver, “pues el
poder de la imagen ofrece de lo siniestro, esa inquietante fascinacion
que provoca lo que habiendo sido propio de lo familiar e intimo se
ha transmutado en desfamiliarizacion radical de lo familiar. Lo mas
familiar es invadido por lo furtivo, lo clandestino, lo misterioso, lo
escondido, lo siniestro o lo secreto; es el retorno de lo reprimido, la
repeticion compulsiva, la ansiedad. Lo intimo y lo familiar provoca
perplejidades, es la inquietante extrafieza, en espejo imagen de
si mismos, como un fantasma”.” Es decir, “lo extrano, ominoso,
sobrenatural, también esta en nuestro interior: lo intimo y familiar
que también implica lo que estd oculto a ojos extrafios, pero que
no por eso nos constituye en menor medida. Lo extrano tiene la
cualidad de jugar un doble papel exactamente al mismo tiempo ser
lo radicalmente otro que esta en lo mas intimo de cada persona”.'

Ponemos por caso a Louise Bourgeois, “quien vivi6 enfrente de
un matadero durante la Primera Guerra Mundial, en su obra 7he
Destruction of the Father (La destruccién del padre) a veces titulada Le
Repas du Soir (La cena) expuesta en 1974, los materiales usados son
la carne y docenas de miembros de animales para hacer la pieza con
carne. Junto a la pared de ladrillos, con su sombra que se fusiona
con un manchurroén en la pared que sugiere sangre, bajo una fila de
miembros de animales preparados, recrea los espacios, las figuras,
y luego mutilandolas, desmembrandolas, cortandolas en partes. Su
escultura evoca la mesa del comedor con un padre herido que hiere
a su familia y al que se corta en pedazos™."

Asi, Bourgeois tenia el propoésito de exorcizar el miedo a través
de su obra. Para él, este exorcismo es una aventura terapéutica

'7'W. Johnson, Anne, Diaz Cruz, Rodrigo y Guzman, Adriana (coordinadores),
Extrafiezas intimas: inquietudes en torno a Das Unheimliche en la sociedad y el arte, México,
Gedisa, 2019, pp.11-14

18 Thidem, p.16

1 Clolomina, Beatriz, Doble exposicion. Arquitectura a través del arte, Madrid, Akal,
2006, p.164
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catartica. Conviene citar sus palabras: “lo que me atemorizaba era
que a la mesa mi padre siguiera alardeando, engrandeciéndose. Y
cuanto mas alardeaba, mas pequenos nos sentiamos nosotros. De
repente habia una tensién horrible, y lo agarrabamos —mi hermano,
mi hermana, mi madre—, y lo colocadbamos encima de la mesa y
le arrancabamos las piernas y los brazos: lo desmembrabamos,
¢no? Y teniamos tanto éxito en derrotarlo que lo devorabamos...
El recuerdo era tan fuerte y suponia tanto trabajo, que me sentia
como una persona diferente. Me sentia como si aquello hubiera
existido. Realmente me cambié. Esta es la razéon por la que los
artistas siguen: no es que se hagan cada vez mejores, sino que son
capaces de aguantar mas”.?

A este respecto, Jean Clair plantea que “el principio capital
del cuerpo se ha vuelto anus mund: (lugar sucio y vil del planeta),
pues el horror de lo informe, horror del residuo, horror del pelo
y de los olores, horror de un elemento organico, de una entidad
viviente que escapa del control. La mugre, la suciedad, el
mancillamiento, la porqueria, el residuo, el lodo, toda esta categoria
que la pornografia contemporanea, sea literaria, cinematografica,
o simplemente popular en los sex-shops de las ciudades, se sitta tan
precisamente en los anaqueles bajo la rubrica “kard crad”. Es todo lo
que empuja al hombre hacia la orilla negra de la descomposicion,
de la podredumbre, de la peste. El horror es precisamente lo que
es deseable. El bello espectaculo para los ojos, entonces, el de los
cadaveres apilados. El mundo de los cadaveres y de los verdugos™.*!

Manifiesto es que “lo inmundo como categoria privilegiada del
arte de hoy, implica que exponer al muerto y ya no disimular el
cadaver, colmar la mirada cuando aspira al horror, hartar los ojos
cuando se quieren genios del mal, seria hacer que el infierno entre
en el corazon de la ciudad, es decir, la fascinaciéon por el exterior del

2 [bidem, p.165
2! Claire, Jean, De Immundo, Madrid, Arena, 2007, pp. 11, 12y 14
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cuerpo, por sus productos de superficie, por sus humores internos,
poT sus secreciones y por sus excreciones’.?

Jean Clair considera que “todo ocurre como si, de la exposicién
de estos cuerpos entregados al horror, otro cuerpo, el cuerpo
social, sacase una necesidad y, quizas, las condiciones mismas de su
cohesion. Todo ocurre como si la unidad del socius, antiguamente
asumida por lo religioso y lo politico, y porque se ha vuelto imposible
de mantener ni en el orden de lo religioso ni sélo en el orden de lo
politico, encontrara en adelante su cimiento en la manifestacion
publica de una escatologia aceptada y celebrada: una biopolitica
que establece la autoridad de poder sobre individuos sustraidos a
la ciudadania, privados de su habeas corpus, para ya no ser mas que
los cuerpos desnudos de un grupo que opera en secreto, la secta, la
comuna o el partido”.*

Hal Foster sobre lo grotesco apela a la ilustracion de Cindy
Sherman en 1992, “en su obra sin titulo *250, encontramos
imégenes de guerra civil y de sexo, con las primeras dominadas por
primeros planos de simulaciones de partes corporales danadas y
muertas, y las segundas por partes sexuales y excretoras. La pantalla-
tamiz parece a veces tan desgarrada, que la mirada no sélo invade
el sujeto-como-imagen, sino que lo atropella”.*

Por su parte, Charo Greco, nos indica que “volviendo la mirada
hacia David Nebrada (Cara cubierta de excrementos, 1989-1990) es
totalmente indiferente al espectador y al asco o repulsion que
su obra pueda producirle. Los autorretratos constituyen tan sélo
un testimonio de su ascesis, son estaciones en el infierno, relatos
visuales alucinantes de un viajero que ha llegado hasta los limites
de lo inaudito. Hundir el rostro en una mascara fecal es una
mortificacién y un sacrificio, que remite necesariamente a una

22 Claire, J., De Immundo, Op.Cit., pp.12, 16 y 24
2 [bidem. pp. 25y 26
* Foster, Hal, Malos nuevos tiempos, Op.Ciit., p.20
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religiosidad, aunque sea a una religiosidad sin religién, que somete
y ofrenda su propio cuerpo. Sus fotografias son los documentos de
este sacrificio, propiciado por un misticismo de lo negativo absoluto
en el que llega al éxtasis y al paroxismo™.»

Llama la atencion el ejemplo de Rodrigo Zaniga sobre el trabajo
de Santiago Sierra quien “pone en marcha entre 1998 y 2002, la
maquinaria de poder empleando la abyeccion, la humillacién y
el absurdo en la disponibilidad e indefensiéon de los cuerpos que
participan en sus performances. Este vampirico frenesi se muestra
desproporcionado e intolerable porque deviene en un ejercicio
de poder fuera de control. Asimismo, haciendo gala del cinismo
indolente, en el que el racismo, la penitencia, la explotacion y la
denigracion estan a la orden del dia, compone eventos, situaciones
y ejercicios meticulosos y absurdos, despiadados y sadicos, en
nombre del estado de necesidad que el artista atribuye a su derecho
reservado al goce. Este derecho soberano es atribuciéon exclusiva
de la Ley simbodlica: en nombre del Arte. Bajo esta perspectiva, el
artista aparece investido de plenos poderes, transgrediendo el limite
humanista, beneficiandose de sus sobrerreacciones y de su pudica
atraccion por aquello que lo escandaliza™.”

Desde luego que “este esfuerzo parece una puesta en escena de la
dialéctica hegeliana del amo y el esclavo, impulsada por la necesidad
de extraer cualquier parte y a cualquier costo las piezas vivientes
que activan las reglas del juego que plantea la obra en cuestion.
Los sujetos quedan depuestos temporalmente, son reducidos como
materiales de libre disponibilidad, los cuerpos son sometidos a
una agonia potencialmente infinita. Esta intervenciéon directa de
posibilidad absoluta ejerce una potestad soberana como perverso
agente de la imaginaciéon. Aprovechando habilmente el estatuto de

» Creco, Charo, Geografia de una peninsula. La representacion del rostro en la pintura,
Madrid, Abada, 2005, pp.85 y 86

% Zhiga, Rodrigo, La demarcacién de los cuerpos. Tres textos sobre arte y biopolitica,
Santiago, Metales pesados, 2008, pp.92 y 93, 97-99
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inmunidad que adquiere la operacién, Sierra elabora calculados
juegos de humillaciéon y caprichos para descubrir nuevos limites
a la docilidad de los cuerpos y producir nuevas experiencias para
satisfacer su narcisismo”.?

Entodo caso, para Rodrigo Zuniga, “laobrade Sierraesseductora,
deseable y fascinante para entender la l6gica del empoderamiento
interminable del narcisismo del artista/amo/soberano del goce que
convierte a los modelos humanos en mano de obra barata. En virtud
de esta dialéctica del sometimientoy del goce, de lainmunidady dela
soberania, la deposicion de los cuerpos es la instrumentalizacion del
arte como agente biopolitico. La estrategia de extraer las potencias
del viviente un plusvalor simboélico disminuido, infinitamente
carente de una captura parasitaria es sintoma de la multiplicaciéon
de los dispositivos de poder en el contexto biopolitico”.?

Observamos también las notas Anna Adell sobre la obra
La colonia penitenciaria de Franz Katka, quien “describe un
instrumento de tortura que mata al reo cincelando en carne viva el
motivo de su condena. Por su parte Janet Cardiff y George Bures
Miller se inspiraron en dicho cuento para disenar 7#%e Killer Machine
(2007), una especie de silla de dentista provista de brazos mecanicos
rematados con agujas. Al entrar en una sala oscura, el visitante debia
apretar un botén para hacerla funcionar: los brazos articulados se
ponian en movimiento danzando al son de tambores funebres que
activaban poleas eléctricas. Focos y monitores de television deban
espectacularidad al evento mientras sombras de escalpelos gigantes
se proyectaban sobre las paredes. Imaginamos a la pobre cobaya
atada en el asiento y recordamos al preso de la inquisiciéon descrito
por Edgar Allan Poe en El Pozo y el péndulo, que ve avanzar sobre
su pecho inmovilizado, en un lapso interminable, la cuchilla de
un enorme péndulo. La felpa que tapizaba el asiento y una bola

7 Ibidem, pp.92, 93 y 97
% Zahiga, R., La demarcacion de los cuerpos, Op.Cit., pp.99 y 100
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de espejos aportaban el contrapunto coémico, haciendo confluir
la tragedia y la ironia del universo kafkiano para constatar que el
mundo se ha vuelto tan absurdamente cruel”.*

Mientras tanto, Charo Greco en referencia a la obra de Jeffrey
Deitsch expone que “gracias a la evoluciéon tecnologica y cientifica,
que el hombre ya no tiene que conformarse ni con su herencia
biolégica, ni con los modelos de conducta conocidos, ni con la
organizacion social establecida. Porque el futuro construido con
los parametros de la ciencia se revela como un futuro de horror
tecnolégico. La pesadilla volvia a sustituir el sueno y frente al
radiante futuro, aparecia el monstruo posthumano. La aplicacion
de la biotecnologia al cuerpo humano permite un cuerpo mutado,
perfecto, en el que la eugenesia se haya realizado. Asi también, las
esculturas de Robert Graham, sobre todo la serie Lise (1977), son
precursoras de la nueva imagen de lo humano: figuras idealizadas,
superficies pulidas y cuerpos perfectos, en los que ninguna arruga,
protuberancia o imperfecciéon rompen la armonia, son mas que la
idea de cuerpo que cuerpos de carne y hueso”.*

Como complemento referimos el analisis de Teresa Aguilar
Garcia sobre la obra de Milica Tomic intitulada I am Milica Tomic
“es un cuerpo doliente a través del corte sangriento de sus carnes:
Tomic se presenta en combinacion blanca, radiantemente hermosa
y tiene un aura celestial, comienza a hablar: “I am Milica Tomic,
I am a German”. Repite la frase 65 veces, en diferentes lenguas y
naciones. Soy austriaca, soy americana, etc. Con cada frase
aparece una nueva herida, de manera que cuando llega al final esta
completamente cubierta de cortes profundos que sangran. Tras las
65 recitaciones, todo vuelve a cerrarse, su cuerpo esta de nuevo
intacto, y vuelta a empezar. Las heridas aparecen espontaneamente,
e inmediatamente te das cuenta de que so6lo la tecnologia digital les

2 Adell, Anna, El arte como expiacion, Madrid, Casimiro, 2011, pp.11y 12

%0 Crego, Charo, Perversa y utbpica. La muiieca, el maniqui y el robot en el arte del
siglo XX, Madrid, Abada, 2007, pp.250 al 252
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da vida. La tecnologia es la carne y la sangre, y viceversa. No hay
nada natura, aqui, ni el cuerpo ni sus cortes profundos ni los distintos
idiomas. Sélo hay esa situacion abstracta, esa repeticion mecanica
y monotona de las inscripciones virtuales, es decir, metaféricas”.?!
Las evidencias anteriores “muestran que la atenciéon de los
artistas se ha centrado en los aspectos mas violentos y mas
crudos de la realidad; se trata de una exposicion directa y pobre
en mediaciones simbolicas de eventos que suscitan turbacion,
repugnancia, ademas de aversion y horror. Las categorias de asco
y de la abyeccion entran, con prepotencia, en la reflexion estética,
que se ve obligada a abandonar el ideal de una contemplacién pura
y desinteresada a favor de una experiencia perturbadora en la que
repulsion y atracciéon, miedo y deseo, dolor y placer, rechazo y
complicidad se mezclan y se confunde. El cuerpo adquiere el acento
de la amenaza y compromete su integridad mediante penetraciones,
desmembraciones, disecciones, sea mediante protesis, extensiones,
interfaces. Asi también, con el uso de dispositivos tecnologicos,
el cuerpo virtual, poseido y diseminado en las redes, se convierte
en otro objeto, extremadamente inquietante, irreductible a la
dimension imaginaria y simbélica”, nos dice Mario Perniola.®
Sobre la base de las ideas expuestas, los iconos de lo siniestro
cuestionan los limites de lo humano y diluyen lo corpéreo que ha
pasado del dolor al cuerpo estetizado, codificado, fantasmal, etéreo.
En efecto, “las imagenes de los cuerpos hacinados, los cadaveres
calcinados y desmembramiento de los cuerpos, se parece al drama
representado en la pintura Guernica de Pablo Picasso.”*

1 Aguilar Garcia, Teresa, Cuerpos sin limites. 'Transgresiones carnales en el arte,
Madrid, Casimiro, 2013, pp.326 y 327

2 Perniola, Mario, £l arte y su sombra, Madrid, Catedra, 2002, pp.18'y 19

3 Fernandez Lerma, Fernando, Algo mds que belleza. Influencia de la estética nazi en
la cultura contemporanea, Madrid, Biblioteca Nueva, 2015, p.74y 75
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111. Los SIGNOS Y REGISTROS DE LA ABYECCION.

Julia Kristeva afirma que “lo abyecto es aquello que perturba
una identidad, un sistema, un orden. Aquello que no respeta los
limites, los lugares, las reglas. La complicidad, lo ambiguo, lo
mixto. El traidor, el mentiroso, el criminal con la conciencia limpia,
el violador desvergonzado, el asesino que pretende salvar. Todo
crimen, porque senala la fragilidad de la ley, es abyecto, pero el
crimen premeditado, la muerte solapada, la venganza hipodcrita lo
son ain mas porque aumentan esta exhibicion de la fragilidad legal.
La abyeccion es inmoral, tenebrosa, amiga de rodeos, turbia: un
terror que disimula, un odio que sonrie, una pasion por un cuerpo
cuando lo comercia en lugar de abrazarlo, un deudor que estafa, un
amigo que nos clava un punal por la espalda”.®

Inclusive, nos dice Julia Kristeva que “lo abyecto es perverso,
ya que no abandona ni asume una interdiccién, una regla o una
ley, sino que la desvia, la descamina, la corrompe. Y se sirve de
todo ello para denegarlos. Mata en nombre de la vida: es el déspota
progresista, vive al servicio de la muerte: es el traficante genético:
realimenta el sufrimiento del otro para su propio bien: es el cinico:
sienta su poder narcisista fingiendo exponer sus abismos: el artista es
quien ejerce su arte como un negocio. Su rostro mas conocido, mas
evidente, es la corrupcién. Es la figura socializada de lo abyecto™.*

De igual manera, Roberto Esposito nos plantea que “la
comunidad y la violencia mantienen un vinculo tan estrecho, tan
familiar, que en ocasiones se nos olvida. El acto fundacional que
da origen a la comunidad es un acto tremendamente violento que
procede precisamente del interior: de aquellos que compartieron
el vientre materno. Homicidio entre hermanos. Los muros de la
ciudad estan tenidos de sangre que ata indisolublemente a la

# Kristeva, Julia, Poderes de la perversion. Ensayo sobre Louis-Ferdinand Céline,
Meéxico, Siglo XXI, 2006, pp.11

0p.Cit., p.25
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victima y al verdugo, incluso antes de ser vertida. Porque todos, y
este es el fundamento primero de la igualdad, podemos ser victimas
y verdugos”.*

Como se puede apreciar el episodio biblico del Libro de los
Jueces sobre Levita de Efrain que nos relata Bernard Bass: Es la
historia que sucede en aquellos dias cuando no habia rey en Israel,
a un hombre —al levita de Efrain— y a su bienamada, alojados en
la tribu de Benjamin. Amenazado por los benjaminitas, el hombre
fue obligado a entregarles a su concubina. Al dia siguiente, recoge
su cadaver. Entonces corta el cuerpo en doce partes que dirige a
las tribus de Israel a titulo de convocatoria. Cada tribu acude a
la asamblea y, como si hubieran aportado cada una el miembro
recibido, reconstituyen juntas, por su reunién, el cadaver de la
joven mujer. Asi, el cuerpo recompuesto de la victima, el cuerpo
del delito, realizaba la unidad del cuerpo politico. Para afirmar su
pertenencia a ese doble y mismo cuerpo, que reunia —dice el texto
biblico— a todos los pueblos de Israel como un solo hombre, cada
uno sella el juramento de tenerse solidariamente por culpable, en
tanto la falta no fuera vengada. Para Rousseau es una alegoria del
origen contractual de Derecho: el cuerpo politico designado como
reconstitucion del cuerpo de la mujer bienamada, el cuerpo politico
viene a sustituir al cuerpo deseado, viene a ocupar el lugar dejado
vacio por la pérdida del objeto del deseo, esto es, la identidad
comun de los contratantes es la identidad de la deuda: es la deuda,
invocada por la falta, la que constituye el lazo comunitario de los
contratantes, es decir, a la unidad del cuerpo politico.”

% Roberto Esposito, Communitas. Origen y destino de la comunidad, Buenos
Aires, Amorrortu, 2007, citado por Garcia Lopez, Daniel J., Tras el altar, un auto
profano, en Cortés, Raul, Retablo Incompleto de la Pureza, La Rioja, Pepitas de calabaza
y LLatt, 2015, pp.119 y 120

%7 Baas, Bernard, El cuerpo del delito: la comunidad en deuda, Buenos Aires, Del signo,
2008, pp.12y 13
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Valga como ejemplo también el relato sobre la matanza de la
mitad de los habitantes de la poblacién polaca de Jedwabane por
sus vecinos en julio de 1941: fueron conducidos al pajar, que fue
regado con gasolina y al que después prendieron fuego. De ese
modo perecieron mil quinientos judios.*

Cabe agregar el relato de André Glucksmann: “suceso acontecido
en Bainen, en los suburbios de Argel, una vispera de Navidad de
1998. Haoua, de tres afios, Yahia, de ocho anos y Selma, de once
anos, fueron destripados. Sus asesinos colgaron las entrafias en
las ramas de los arboles, como si fuesen guirnaldas. En el cuerpo
decapitado del padre habian cosido una cabeza de mufeca. La
madre, la abuela, las tias, los tios, toda la familia estaba despedazada.
Para que no faltase nada, para que el mensaje quedase bien claro,
clavaron por los brazos a un chiquillo de nueve afos”.*

En este orden de ideas, “la estrategia de Crueldad Informal (Casual
Cruelty) aplicada a los prisioneros en la Guerra contra Afganistan,
por el ataque a las torres gemelas del 11 de septiembre de 2011:
fue un sistema disenado para humillar a los presos y someterles
a torturas psicolégicas de forma constante, combinado con un
régimen de vida extremadamente duro y rayano en el maltrato
fisico. El interrogatorio se llevaba a cabo con los presos desnudos,
en compania de los feroces perros de los policias militares y musica
de fondo. Los detenidos llegaban con las manos atadas con cintas de
plastico y capuchas en la cabeza que se mantenian pegadas a su ropa
con cinta aislante, lo que dificultaba su respiracion. No podian ver
nada, pero oian a los animales. Los perros formaban parte del shock
de la captura, una técnica utilizada para exacerbar la ansiedad y
la debilidad emocional de las primeras horas de cautiverio. Todo
el proceso se hacia a gritos, con los detenidos desnudos delante de
mas de una docena de personas: utilizaban agua mineral, palizas en

% Gross, J. 1., Vecinos. El exterminio de la comunidad judia de Jedwabne (Polonia),
Barcelona, Critica, 2016, p.99

%9 Glucksmann, André, La tercera muerte de Dios, Barcelona, Kairds, 2001, p.9
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la cara, en los testiculos, ahogamientos simulados (bafiera), flashes
intermitentes sobre los ojos, muestra de fotografias de familiares con
amenaza de dano. Terminado el interrogatorio eran trasladados a
una celda de aislamiento o a unas jaulas individuales denominados
conductos de ventilaciéon, donde permanecian sin dormir de 12 y
hasta 48 horas. A menudo eran mantenidos durante dias o semanas
durmiendo sélo cuatro horas diarias, a intervalos de entre 10 minutos
y una hora. Las instrucciones del protocolo de Crueldad Informal
eran ambiguas y el control inexistente, la ejecucion de las técnicas y
de los abusos eran de libre albedrio de los interrogadores™.*

Resulta claro para Pablo Pardo que “las imagenes de los aviones
estrellandose contra las Torres Gemelas, y la muerte de miles de
personas indefensas, tuvieron un impacto traumatico en la sociedad
estadounidense, impacto que justifico, a continuacion, el aumento
exorbitante de los gastos militares, la limitacién de los derechos
civiles por la aplicaciéon de la Patriot Act, el espionaje masivo de las
comunicaciones en cualquier pais del globo, la incongruente guerra
contra el régimen de Sadam Hussein en Irak y la detencion y la
tortura de miles de sospechosos en la prision extraterritorial de
Guantanamo o en varias carceles secretas situadas en Afganistan,
Bulgaria, Kosovo, Lituania, Polonia, Rumania y Ucrania”.*

Hay que hacer notar el hecho ocurrido el 10 de febrero de 2017,
que da cuenta Dardo Scavino, en el que un dron estadounidense
mat6 en las afueras de Mosul, Irak, a un Yihadista francés: Rachid
Kassim. No se sabe, sin embargo, si el dron que le dispar6 era de
tipo Reaper o Predator, e ignoramos completamente la identidad
del operador que dirigié la nave a distancia y que desde alguna
sala con aire acondicionado en el desierto de Nevada, a miles
de kilometros de la ciudad de Mosul, hubiera observado los

¥ Pardo Pablo, El monstruo. Memorias de un interrogador, Madrid, K.O., 2011,
pp-17-45

' Scavino, Dardo, El suefio de los mdrtires. Meditaciones sobre una guerra actual,
Barcelona, Anagrama, 2018, pp.17 y 18
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movimientos de Muyahidin en la flourescencia de una pantalla,
identificando su turbante oscuro y su espesa barba sin bigotes,
detectando el Kalashnikov que colgaba de su hombro, oido en los
auriculares la voz del coordinador dandole el consentimiento y
accionando el misil que terminé eliminando a su blanco en una
explosion callada. La inmunidad de los operadores de drones, en
todo caso, los preserva de cualquier acusaciéon ante los tribunales
nacionales e internacionales. Entre el muyahadin y el telepiloto sélo
puede establecerse un contraste de actitudes: el primero ataca a sus
adversarios exponiéndose a la muerte; el segundo los elimina sin
comprometer nunca su existencia. Publicidad y vulnerabilidad, por
un lado; discrecién e invulnerabilidad, por el otro. Un informe del
Pentagono revelado en el marco de los Drone Papers asegura que el
90% de las victimas de las operaciones con drones no pertenecen
al Al-Queda ni al Estado Islamico de Irak o Sham. Entre 2009 y
2014 los drones estadounidenses mataron inicamente en Pakistan a
2,379 personas, de los cuales sélo 84 pertenecian a la organizaciéon
de Bin Laden.*

También en México la estetizacion de la violencia y de la politica
se exhibe en el ano 2000, “durante la gestién de Vicente Fox, quien
emplea como icono oficial la mutilaciéon del simbolo nacional, el
aguila mocha. Seccionada por una banda tricolor, simbolo de la
bandera nacional, del aguila azteca sélo quedaban la cabeza y una
reducida parte de las alas. Este acto tiene una carga simbolica e
imaginaria de la decapitacién del otro, una practica criminal de la
politica como estrategia de lucha: El 22 de junio de 2006, se lee en la
Jornada la noticia de la decapitacién de cinco en Baja california. El
7 de septiembre del mismo ano, aparece otro suceso en Michoacan,
“Arrojan cinco cabezas humanas en centro nocturno de Uruapan.
El 4 de mayo de 2012, El Excelsior, informa que “Atacan catedral
en Sinaloa: decapitan y queman imagenes. El 17 de mayo de 2012,

2. 0p.Cit., pp.9-13
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en Cadereyta, Nuevo Leon, fueron arrojados 49 cuerpos mutilados
a orillas de la carretera. Cuerpos a los que se les habia arrancado la
cabeza, los brazos y las piernas”.*

Pues bien, Sayak Valencia senala que “los Zetas, ejército privado
del cartel del Golfo, videograba las decapitaciones de sus victimas o
contrincantes en tiempo real y después subirlas con un mensaje de
amenaza oral o escrito al portal de videos de YouTube. Asimismo,
un sicario capturado en la frontera de Tijuana el 24 de enero de
2009 (Milenio, 2009), se dedicaba a disolver en acido a los deudores
y los enemigos de un capo del cartel de Tijuana. En el momento
de su aprehension el sujeto declar6 en primera instancia que habia
disuelto 300 cuerpos y que ése era su trabajo, un trabajo comun, por
el que percibia 600 délares semanales (unos 11 mil pesos mexicanos
0 450 euros)”.*

De ahi que “el mayor grado de crueldad de las ejecuciones
se basan en la ferocidad y la eficacia extrema como medios de
afianzar, desplegar y conservar su poder intimidatorio, creando un
terror reticular y teledirigido, que se transfiere desde los cuerpos
violentados y asesinados hasta los cuerpos de quienes no han
sufrido atn dicha violencia. La instauraciéon e implementacion de
una serie de técnicas para la tortura y eliminacién de seres humanos
van desde la decapitacion, el descuartizamiento, las piscinas llenas
de piranas y/o cocodrilos, la inmersiéon de personas vivas en acidos
(cuya composicion es capaz de disolver a la victima a su minima
expresion) creando una semiética de la violencia y una firma
propia de cada organizaciéon mafiosa: Ser ejecutado por tiro de
gracia significa deseo de impartir una leccion. Si el cuerpo muestra
evidentes signos de tortura, significa que de ¢l se necesitaba obtener
informacién. Ser envuelto en una manta después del asesinato

# Sustaita, Antonio, £/ baile de las cabezas. Para una estética de la miseria corporal,
México, Fontamara, 2014, pp.90-98

* Valencia, Sayak, Capitalismo Gore. Control econdémico, violencia y narcopoder,
México, Paidos, 2016, pp.57 y 58
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denota afinidad con el muerto, probablemente éste perteneciese a
un cartel rival en el cual era conocido o respetado. Asesinar con una
bolsa plastica sobre la cabeza hasta conseguir la asfixia representa
el deseo de infringir dolor de forma lenta y larga. Cuerpo vendado
completamente significa lo mismo que el codigo anterior. Cuerpos
maniatados, preparaciéon para la ejecucion. Si el cuerpo posee
vendas en pies y manos denota tortura para obtener informacion.
Ojos saltados de las 6rbitas denota traicion al cartel, probablemente
el asesino haya sido un informante de la policia. Dedos cercenados
denotan fuga de informacién hacia otro cartel. Cuerpos disueltos
en acido denotan deudas econémicas al cartel”.®

Iv. LA GUERRA POLITICA CONTRA EL CAOS.

Nos permitimos poner de relieve dos acontecimientos, el primero
es el cumplimiento de la sentencia dictada contra de Damiens el
2 de marzo de 1757, “el acto consisti6 en la publica retractacion
ante la puerta principal de la iglesia de Paris, quien es llevado y
conducido en una carreta, después fue llevado al cadalso de la plaza
de Gréve, para que le fueran atenaceadas las tetillas, brazos, muslos
y pantorrillas, y su mano derecha quemada con fuego de azufre,
sobre las partes atenaceadas se verti6 plomo derretido, aceite
hirviendo, pez resina ardiente, cera y azufre fundidos juntamente, y
a continuacioén, su cuerpo estirado y desmembrado por seis caballos,
y miembros y troncos consumidos por el fuego, reducidos a cenizas
y sus cenizas arrojadas al viento”.*

El segundo suceso, es el experimento sobre el acto de obediencia
que realiz6 Stanley Milgram en los afos 1960-1963, en la
Universidad de Yale, en la que participaron mas de mil personas. En
un laboratorio psicologico explica a dos personas, una ensefante y la

B 0p.Cit., pp. 118y 123
¥ Foucault, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, México, Siglo
XXI, 1998, p.11
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otra el aprendiz, que el experimento esta relacionado con el castigo
en el aprendizaje. El aprendiz es conducido a una habitacién, se le
hace sentarse en una silla, se le atan con correas los brazos a fin de
impedir que se mueva, y se le sujeta un electrodo en la mufieca."

El aprendiz tiene que memorizar un listado de palabras paralelas;
siempre que cometa algin error recibira una descarga eléctrica de
intensidad creciente de 15 voltios cada vez; el generador de descargas
tiene un nivel de 15 voltios a 450 voltios, de descarga ligero a peligro-
descarga violenta. El centro real del experimento lo constituye el
enseflante, quien es contratado para realizar el experimento y quien
ocupa su asiento ante un impresionante generador de descargas.

El responsable de experimento pide que inicie el experimento
pidiendo al ensefiante que pronuncie el listado de palabras y que el
aprendiz las memorice rapidamente. Cuando el aprendiz responde
correctamente, el ensefiante pasa a la pregunta siguiente, en cambio,
cuando hay unarespuesta erronea, el ensefiante ha de proporcionarle
una descarga eléctrica de 15 voltios que irda aumentando por cada
error pasando a 30 voltios, 45 voltios y asi sucesivamente.*®

En esta prueba, el sujeto de aprendizaje es un actor que de hecho
no recibe ninguna descarga, pero que manifiesta el dolor creciente
de las descargas. En cambio, el ensefiante no lo sabe. Lo importante,
es saber ¢en qué momento el ensenante rehusara obedecer al
responsable del experimento? Con 75 voltios, el aprendiente
refunfuna, con 120 voltios comienza a quejarse de palabra, con 150
voltios pide que se le libere del experimento. Ya con 285 voltios, su
respuesta es un grito desesperado. El conflicto es intenso y patente.
El dolor manifiesto del aprendiz compele a abandonar el ejercicio.
El ensenante duda en administrar la descarga. Pero el sujeto
responsable del experimento indica que prosiga. Llega el momento
de ruptura, seguir o detenerse. El sujeto experimentador no tiene la

¥ Milgram, Stanley, Obediencia a la autoridad. Un punto de vista experimental,
Bilbao, Desclée de Brouwer, 1980, p.16

8 Ibidem, p.17
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fuerza coercitiva para reforzar sus 6rdenes, para algunos ensenantes
implico abandonar el experimento, otros protestaron, pero muchos
prosiguieron hasta la tltima descarga del generador.*

El resultado del estudio es que mas del 60% de las personas que
ocuparon el lugar de los ensefiantes llegaron hasta el final; por el
hecho de realizarlas tareas que les son encomendadas y sin hostilidad
particular alguna de su parte, pueden convertirse en agentes de un
proceso terriblemente destructivo. Mas atn, cuando los efectos
destructivos de su obra aparezcan patentes, y se les pida que lleven
a cabo acciones incompatibles con las normas fundamentales de
la moralidad, son relativamente pocas las personas que cuentan
con recursos suficientes para oponerse a la autoridad. En ese
momento entran en accién toda una serie de inhibiciones contra la
desobediencia a la autoridad, y hacen que la persona permanezca
en su puesto.”

Milgram senala que es muy facil condenar las acciones de sujetos
obedientes, cuando esta uno sentado comodamente en un sillon.
Ahora bien, quienes condenan a dichos sujetos los miden conforme
al patréon de su propia capacidad de formulaciéon de principios
altamente morales. Y este patron nada de justo tiene. No pocos
sujetos, cuando se trata de exponer una opinioén, se sienten tan
capaces como cualquiera de nosotros en punto a la exigencia moral
de negarse a realizar accién alguna contra una victima indefensa.”

Ante estos testimonios, la caceria de los humanos pone en
entredicho la convivencia y paz social, en tanto que, “la violencia
real es una especie de escenificacién que surge cuando la ficcion
simbolica que garantiza la comunidad esta en peligro. En su nivel
mas radical, la violencia es precisamente un esfuerzo por destruir
este intolerable plus de goce contenido en el Otro, la destruccién

¥ Ibidem, pp.17 y 18
» Milgram, Stanley, Obediencia a la autoridad, Op.Cit., p.19 y 159-162
> Ibidem, p.19
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del universo simboélico del enemigo”.”* En este sentido, “el Estado
que ajusticia al culpable no le impide con eso cometer el acto y
simplemente, lo usa como puro medio. Y, una vez se usa un hombre
como medio admitiendo que existen hombres menos hombres que
otros, se anula la esencia misma del contrato con que se rige el
Estado. Un homicida, inserto en el contrato social, es un hombre
a todos los efectos. Y si se le considera menos hombre que otro,
mafana se podria considerar menos hombre a quienes se atreven a
defender la pena de muerte y podrian proponerse su muerte para
disuadir a los demas de sostener tan insanos pensamientos”.”

Lo cual indica que el estado de guerra produce sujetos portadores
del malestar que mata lentamente. Simone Weil sostiene que
“la fuerza manejada por los hombres, la fuerza que somete a los
hombres, la fuerza ante la cual la carne de los hombres se crispa. El
alma humana sin cesar aparece modificada por sus relaciones con
la fuerza, arrastrada, cegada por la fuerza de que cree disponer,
doblegada por la presién de la fuerza que sufre. Los que saben
discernir la fuerza, hoy como antes, en el centro de toda historia
humana, encuentran en ¢l el mas bello, el mas puro de los espejos.
La fuerza es lo que hace de quienquiera que le esté sometido una
cosa. Cuando se ejerce hasta el fin, hace del hombre una cosa en el
sentido mas literal, pues hace de ¢l un cadaver. Habia alguien y, un
instante después, no hay nadie”.*

Asi también, Simone Weil plantea que “la fuerza que mata es
una forma sumaria, grosera, de la fuerza. Mucho mas variada en
sus procedimientos y sorprendente en sus efectos, es la otra fuerza la
que no mata; es decir la que no mata todavia. Matara seguramente,
o matarad quiza, o bien esta suspendida sobre el ser al que en
cualquier momento puede matar; de todas maneras, transforma al

2 Zizek, Slavoj, El acoso de las fantastas, México, Siglo XXI, 2011, pp.109, 110y 111
% Eco, Umberto, La estrategia de la ilusién, Barcelona, Debolsillo, 2012, p.173
> Weil, Simone, La fuente griega, Buenos Aires, Sudamericana, 1961, pp.13 y 14
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hombre en piedra. Del poder de transformar un hombre en cosa
matandolo procede otro poder, mucho mas prodigioso aun: el de
hacer una cosa de un hombre que todavia vive. Vive, tiene un alma,
y sin embargo es una cosa. Ser muy extrafio, una cosa que tiene
un alma; extrano estado para el alma. ;Quién podria decir como
el alma en cada instante debe torcerse y replegarse sobre si misma
para adaptarse a esta situacién? No ha sido hecha para habitar una
cosa, y cuando se ve obligada a hacerlo no hay ya nada en ella que
no sufra violencia. Un hombre desarmado y desnudo sobre el cual
se dirige un arma se convierte en cadaver antes de ser alcanzado”.”

Consecuentemente los combatientes en su goce mortifero y
enmascarados como monstruos, perversos, corruptos, tiranos
o defensores de la democracia y de la patria, muestran una vida
desenfrenada sin reglas, sin limites, sin leyes bajo los siguientes
modelos del mal politico: “el Mal totalitario idealista, llevado a
cabo con las mejores intenciones (el terror revolucionario); el Mal
autoritario, cuyo objetivo es el poder y la simple corrupcién (sin
otros objetivos mas elevados); el Mal terrorista fundamentalista,
abocado a infligir dafios masivos, destinado a causar miedo y panico;
el Mal banal de Arendt, llevado a cabo por estructuras burocraticas
anénimas; y el Mal moderno, que no se adecua a ninguno de los
anteriores: hoy es atractivo porque, en sus actos, los personajes
sadeanos son superlativamente demoniacos, se refleja en lo que
hacen y lo hacen intencionalmente”.*

En otras palabras, el desvanecimiento de los limites del
orden simbélico o contrato social endeble y el sinsentido de las
sanciones excepcionales siguen la légica emergente del militarismo
humanitario o pacifista, que propone Slavoj Zizek, pues “la guerra
es aceptable en la medida en que sirve realmente para producir la
paz, la democracia, o para crear las condiciones para distribuir la

» Weil, S., La fuente griega, Op.Cit., pp.14 y 15

% Zizek, Slavoj, Violencia en acto. Conferencias en Buenos Aires, Buenos Alires,
Paidos, 2004, pp.159 y 160
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ayuda humanitaria; asimismo los Derechos Humanos son aceptables
si son repensados para incluir la tortura y el estado de emergencia
permanente. Ademas la democracia es aceptable si se limpia de
sus excesos populistas y se limita a aquellos que estan lo bastante
maduros para practicarla”.”’

De hecho, las criminales politicas son bombones envenenados
para una vida en riesgo inminente de muerte, son paradojicas y
ambiguas, pues “a mayor libertad menor seguridad, y a mayor
seguridad menor libertad, pues el ideal de seguridad implica una
restriccién potencialmente ilimitada de los derechos” sostiene
Michaél Foessel. Asimismo, “si la finalidad de lo politico se agotara
en la garantia de las seguridades, una politica securitaria exitosa
implicaria también la muerte de la politica y el abandono de los
derechos en beneficio de una quietud que se puede estimar, sin
miedo al exceso, incompatible con la democracia”.”®

Incluso el Estado de vigilancia infiere Michaél Foessel, es “un
efecto de la hiperracionalidad contemporanea: entra en el proceso
de producciéon en si y de las cosas, caracteristico del capitalismo
globalizado. El estado securitario de vigilancia produce efectos y
expectativas radicalmente antipoliticos: abandona y separa a los
individuos enfrentandolos a una realidad angustiosa. “Por su propia
seguridad”: esta maxima repetida ritualmente en los pasillos del
Metro suena como un oximoron. Hecha de aversién y de intolerancia
a la alteridad, la vigilancia no es una experiencia compartida sino
un pensamiento solitario y calculador”.”

Mientras tanto, Giorgio Agamben nos dice que “el campo es
el lugar en que se ha realizado la mas absoluta conditio inhumana
que se haya dado nunca en la tierra; el campo es el espacio que
se abre cuando el estado de excepcidon comienza a convertirse en

7 0p.Cit., p.125

% Foessel, Michaél, Estado de vigilancia. Critica de la razon securitaria, Madrid,
Lengua de trapo, 2010, pp.106 y 107

% Foessel, M., Estado de vigilancia, Op.Cit., pp.148 y 150
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regla, pues la suspension temporal del orden juridico adquiere
un sustrato espacial en el que habita la nuda vida fuera del orden
juridico normal. El campo es la matriz oculta, el nuevo regulador de
la inscripcion de la vida en el orden juridico, o mas bien, en el signo
de la imposibilidad de que el sistema funcione sin transformarse
en una maquina letal, porque los campos no nacen del derecho
ordinario sino del estado de excepcién y de la ley marcial”.®

Es decir, la abyeccion de la extrafieza imaginaria y de la
amenaza real de la muerte por el asedio y las matanzas, significa,
al mismo tiempo, el abandono de los bienes juridicos tutelados de
los ciudadanos soberanos, que anulan el disenso, la resistencia y
la revoluciéon como formas de sobrevivencia a las necesidades de
poder de grupos nacionales e internacionales que cogobiernan los
guetos estatales (estados-nacion).

Como se puede apreciar, los resultados de la eficacia de esta
estrategia bélica contra la figura del otro siniestro implican vidas
en permanente tension, la fragilidad del reconocimiento mutuo de
estar viviendo, la precariedad de las libertades y de los derechos,
el vacio de los bienes juridicos tutelados. Ante esta situacidén cabe
tomar conciencia de los limites como un acto ético, pues “la ética
no existe como actitud colectiva. Para eso estan las leyes. Pero
una ética no se construye con la indolencia de lo casual. Hay un
proceso cultural y hay un proceso de eleccion individual. Si no
cuidamos la forma en que la cultura se transmite, la forma que se
construyen las identidades colectivas, y dejamos que esos procesos
se produzcan ajenos a las mas profundas convicciones democraticas,
toda construcciéon identitaria llevara implicito consigo, ademas el
germen de un asesinato”."!

Bajo la mirada lacaniana, es evidente que ‘“ser objeto de
negociacion no, sin duda, para el humano, una situacion insolita,

8 Agamben, Giorgio, Medios sin fin. Notas sobre politica, Valencia, Pretextos,

2010, pp.37, 38 y 42
1 Gross, Jan 'T., Vecinos. Op.Cit., pp.16y 17
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pese a la verborrea sobre la dignidad y los derechos humanos,
pues cada quien en cualquier instante y en todos los niveles es
negociable; ya que cualquier aprehension en la estructura social nos
revela el intercambio. El intercambio en cuestion es intercambio de
individuos, es decir, de soportes sociales que son, ademas, lo que se
llama sujetos, con todo lo que ello entrana de derechos sagrados a
la autonomia. Todos sabemos que la politica consiste en negociar, y
en su caso al por mayor, por paquetes a los mismos sujetos, llamados
ciudadanos, por cientos de miles”.

En consecuencia, los ciudadanos asisten al espectaculo del peor
mundo perfecto: el desollamiento, la carbonizacién, la disoluciéon
de los cuerpos con acido, los cuerpos apilados en los campos, los
cadaveres en las fosas clandestinas y en los anfiteatros; esta situacion
nos remite al pensamiento de John Berger, quien plantea: “;Coémo
vivenlosvivos conlosmuertos? Hasta que el capitalismo deshumanizé
a la sociedad, todos los vivos esperaban la experiencia de la muerte.
Era su futuro final. Los vivos eran en si mismos incompletos. De
esa forma, vivos y muertos eran interdependientes. Siempre. Sélo
una forma de egotismo extraordinariamente moderna rompid esa
interdependencia. Con consecuencias desastrosas para los vivos,
ahora pensamos en los muertos en términos de los eliminados”.*

El estado de emergencia produce la identidad mortifera del
ciudadano como enemigo al favorecer el empleo de personal
castrense en tareas de seguridad publica, al tiempo que es sujeto de
practicas punitivas de intolerancia selectiva particularmente hacia
las personas menos favorecidas;® asimismo, las condenas vitalicias o

2 Lacan, Jacques, £l seminario de Jacques Lacan, Libro 11, los conceptos fundamentales
del psicoanalisis, Buenos Aires, Paidds, 2010, p.13

% Berger, John, Doce tesis sobre la economia de los muertos, en Healt, lona, Ayuda
a morir: Gon un prefacio y doce tesis de John Berger, Buenos Aires, Katz, 2008, p.126

% La pobreza es entonces, pobreza de representaciones, pobreza juridica, pobreza

antropologica, pobreza de goce...los pobres son menoscabados en sus capacidades
de formacion y de oficio, excluidos de las funciones normales del sistema juridico
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condenas superiores al promedio de vida de los mexicanos niegan la
reinsercion social, y también otro proceso observable es el ejercicio
tolerado de la violencia privatizada que genera desconfianza hacia
las instituciones publicas.

v. CONCLUSIONES

Es innegable que a partir del siglo XVIII y, especialmente, del XIX,
se produjo el intento disciplinar del cuerpo mediante la biopolitica.
“El cuerpo politico somete los cuerpos individuales a una
domesticaciéon que reafirma las relaciones de poder establecidas,
invistiendo dichos cuerpos de una serie de valores culturales que
son inmediatamente naturalizados para impedir toda oposicion
politica. En el siglo XX, vio llegar a su apogeo las biopoliticas
(mayormente en la ideologia nazi), pero también en la rebelion
contra ellas, con las vanguardias artisticas de principios del siglo
XX y los movimientos revolucionarios de su segunda mitad. En el
arte, se traduce en una mayor presencia del agujero, el cual refleja la
horadacion de las certezas ideoldgicas y de las relaciones de poder.
La representacion de los orificios corporales abunda en su rebelion
contra el cuerpo hermético, acabado o molar y en favor del cuerpo
sin 6rganos, sin una disposiciéon y jerarquizacion prefijada, con
el maltrato del soporte del dibujo, mediante orificios y desgarros
del papel. Pues todo lo que abre el cuerpo habla, de modo que el
vacio es lo que constituye la rueda y no sus radios so6lidos. Incluso

y del bienestar econémico, son los segregados de la religion organizada. De su
“amontonamiento” surge la plebe, que es para Hegel una multitud de individuos que
no estan integrados a la sociedad, y que no necesariamente podran integrarse: son la
expresion del “malestar social” de los que aspiran a algo como derecho y que, por el
normal funcionamiento del sistema, no pueden efectuarlo como tal. Un derecho que
la misma sociedad civil les inculco en esa forma y que solo aparece, en los casos de la
plebe, como reclamo permanentemente insatisfecho. Abdo Ferez, Cecilia, Crimen y si
mismo. La conformacion del individuo en la temprana modernidad occidental, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Gorla, 2013, pp.86 y 87
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las fortalezas mas impenetrables estan acribilladas de agujeros,
aunque sean diminutas troneras, por no hablar de los hoyos que se
encuentran en su interior: criptas, fosos, celdas”.®

Tal como Michel Serres alega: “nosotros s6lo nos interesamos
por la sangre derramada, por la caza del hombre, por las novelas
policiacas, por el limite en el que la politica se convierte en asesinato,
tan solo nos apasionamos por los cadaveres de las batallas, del poder
y la gloria de los hambrientos de victoria, sedientos de humillar a los
perdedores, de tal forma que los organizadores del espectaculo s6lo
nos ofrecen imagenes de cadaveres, muerte innoble que atraviesa
la historia, de la Iliada a Goya y del arte académico a la television
nocturna’.*

Se explica entonces que la estrategia bélica para el ejercicio
del control estatal, el clientelismo politico y los altos indices de
corrupciéon trascienden en la proteccién juridica politica de los
ciudadanos, y es significante de una comunidad fragmentada.®
Pues es la venganza interminable, el proceso infinito de violencia
que renace en las luchas intestinas, es, segun Girard, “lo que el
sacrificio tiene como funcién contener, funcién que podriamos
encontrar, de modo idéntico, en nuestros sistemas judiciales. Ahora
bien, paradojicamente, el remedio es de la misma naturaleza que
el mal: detiene la violencia a través de la violencia; sin embargo,
el contagio de la sangre impura por una sangre pura, vertida
ritualmente. Violencia substitutiva contra violencia disipadora de
las fuerzas sociales”.%

% Segarra, Marta, Teoria de los cuerpos agwjereados, Barcelona, Melusina, 2014, pp.
20 al 27

% Serres, Michel, Contrato natural, Op.cit., pp.11y 12

7 En la actualidad, el vinculo social sufre tanta mas presién cuanto mas se atrofia
la esfera publica, y en respuesta a esta presion se requieren criterios mas solidos que la
discursividad y la sociabilidad. La ciudadania se encuentra bajo una enorme tension, y
esto es asi en todos los frentes. En Foster, Hal, Malos nuevos tiempos, Op.Cit., pp.158 y 159

% Rabant, Claude, Clins (o la ruta en marcha), Rosario, Homo Sapiens, 2006, p.31
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Cabe insistir que la multiplicidad y lo fragmentario es constitutivo
de la fragilidad de los vinculos pues cada grupo defiende sus
esquemas de pensamiento, sus costumbres, sus tradiciones, sus
segmentaridades y sus rituales de purificacion. “Mas que nunca,
vivir estd hecho de apariencia y de cambio, aunque no se sepa bien
cual es la direccion de éste ni por qué se es necesario cambiar, ni
se preste atencién a las consecuencias de esos cambios sobre la
poblacion a la que afectan o en quien los promueve”.*

Asitambién,lapluralidad de singularidades contradice el concepto
politico “pueblo” ™ y el concepto sociolégico “sociedad”, en tanto
nombran una unidad o totalidad que no existe, en consecuencia, el
caos que nos gobierna emerge como el malestar imposible de colmar
con las formas simbodlicas e imaginarias reactivas, sublimatorias
e inhibitorias.” En términos derridianos, nadie puede negar que

% Hernando, Almudena, La fantasta de la individualidad. Sobre la construccion del
sujeto moderno, Madrid, Traficantes de suefios, 2018, p.193

70 Jacques Ranciere define al pueblo como el nombre de un sujeto politico, es
decir, de un suplemento respecto a toda logica de la cuenta de la poblacion, de sus
partes y su totalidad. El pueblo es un nombre genérico para el conjunto de procesos
de subjetivaciéon que, al efectuar el rasgo igualitario, pone en duda las formas de
visibilidad de lo comun vy las identidades, las formas de pertenencia, los reparos, etc.,
definidos por esas formas. La politica es la discriminacion efectuada de aquello que,
en ultima instancia, se esconde bajo el nombre de pueblo; ya sea la operacion de
diferenciacién que instituye colectivos politicos al poner en préactica las inconsistencias
igualitarias, o la operacion de identidad que reduce la politica a las propiedades del
cuerpo social, o la fantasia del cuerpo glorioso de la comunidad. La politica implica
siempre un pueblo anadido a otro, un pueblo contra otro. En Disenso, Ensayos sobre
estética y politica, México, FCE, 2019, pp.118 y 119

I En esta inmersion, diriase que emerge el caos la sombra del “pueblo venidero”, tal
y como el arte lo reivindica, pero también la filosofia y la ciencia: pueblo-masa, pueblo-
mundo, pueblo-cerebro, pueblo-caos. Pensamiento no pensante que yace en los tres,
como el concepto no conceptual de Klee o el silencio interior de Kandisky. Ahi es donde
los conceptos, las sensaciones, las funciones se vuelven indecidibles, al mismo tiempo que
la filosofia, el arte y la ciencia, indiscernibles, como si compartieran la misma sombra,
que se extiende a través de su naturaleza diferente y les acompana siempre. Deleuze
Gilles y Guattari, Félix, ;Qué es la filosofia?, Barcelona, Anagrama, 2011, p.220
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el hombre hace todo para disimular la crueldad, para organizar a
escala mundial el olvido o la ignorancia de casos tan crueles que se
comparan con el genocidio.”

Un pueblo sélo puede crearse con sufrimientos abominables, y ya
no puede ocuparse de arte o de filosofia. Pero los libros de filosofia
y las obras de arte también contienen una suma inimaginable de
sufrimiento que hace presentir el advenimiento de un pueblo.
Tienen en comun la resistencia, la resistencia a la muerte, a la

servidumbre, a la vergiienza, al presente.”

Es cierto que los intentos fallidos de ordenar el caos (defenderse de
los peligros, amenazas o desequilibrios reales e imaginarios) devienen
en mandatos superyoicos crueles y feroces; la retorica de la guerra
(conmigo o contra mi) y los discursos de odio que cultivan la pulsiéon de
muerte (sospechoso, enemigo); compulsion de repeticion, de abandono
e indiferencia, que repercuten en las fatalidades de la relaciéon con el
otro (situaciones de dominacién y subordinacion, injusticia, lucha,
represion y sufrimiento) que profundizan las diferencias; desde luego,
y para potenciar el dispositivo del encierro denominado “seguridad
publica o ciudadana” se ejercen los excesos de controles, vigilancias
y castigos, en todo caso “las leyes crueles, arbitrarias, imperiosas,
podran asesinar cada siglo millones de individuos”.”

De igual manera, la represién de los sintomas es la solucion
imposible de fijar limites, bordes y fronteras al caos, dada la humana
capacidad infinita de resistirse a la servidumbre y a la muerte. Esto
es “un peso de no sentido que no tiene nada de insignificante y que
me aplasta. En el linde de la inexistencia y la alucinacién, de una
realidad que si la reconozco me aniquila. Lo abyecto y la abyeccién
son aqui mis barreras. Esbozos de mi cultura”.”

2 Derrida, Jacques, £l animal que luego estoy si(gui)endo, Madrid, Trotta, 2008, p.42
7 Deleuze, G. y Guattari, ., ;Qué es la filosofia?, Op.Cit., p.111

™ Sade, Marqués de, Filosofia en el tocador, La Plata, Terramar, 2006, p.58

7 Kristeva, Julia, Poderes de la perversion, Op.Ciit., p.9
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En efecto, de no tomar en cuenta las muestras de indiferencia,
impotencia, indefension, ansiedad, frustraciéon y una vida precaria
se corre el riesgo de perdurar la nuda vida, es decir, la vida a quien
cualquiera puede dar muerte al homo sacer pero que es la vez
insacrificable.” A fin de cuentas, retumba el imperativo jsalvese
quien pueda y como pueda! De modo que “ahi estan, vemos volver
los viejos demonios de la seguridad publica, los oscurantismos
definitivos, el rechazo del otro con excusas cientificas, como si
pudieran determinar que alguien es peligroso.””’

Asimismo, “en el drama de la vida cotidiana estamos rodeados
por espectaculos horribles. Vemos imagenes de poblaciones
donde los nifios muren de hambre reducidos a esqueletos con la
barriga hinchada, de paises donde las mujeres son violadas por
los invasores, de otros donde se tortura a los seres humanos, y que
vuelven continuamente a la memoria las imagenes no muy remotas
de otros esqueletos vivos entrando en una camara de gas. Vemos
miembros destrozados por la explosiéon de un rascacielos o de un
avion en vuelo, y vivimos con el terror de que pueda ocurrirnos lo
mismo a nosotros. Tales situaciones provocan desagrado, miedo,
repulsa, independientemente de que puedan inspirar piedad,
desprecio, instinto de rebelién, solidaridad, incluso si se aceptan
con el fatalismo de quien cree que la vida no es mas que el relato
de un idiota, lleno de gritos y furor; sin embargo en este mundo hay
algo irreductible y tristemente maligno”.”

En suma, es la explotacién del desorden la que instaura un
infierno fabricado bajo la l6gica bélica que “es una lucha de fuerzas,
no entre demonios y héroes. Desgraciado entonces el pueblo que
encuentra esos héroes entre sus pies, especialmente si piensan

® Agamben, Giorgio, Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida, Valencia, Pre-
textos, 2006, p.18

7 Entrevista a Christian Charriérie-Boumazel, Todos Criminales, en Ruiz Acero,
Ivan (compilador), La sociedad de la vigilancia y sus criminales, Madrid, Gredos, 2011, p.62

8 Eco, Umberto, Historia de la fealdad, Croacia, Lumen, 2018, pp.431 y 436
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todavia en términos religiosos y lo arrastran en su sanguinaria
escalada hacia un paraiso deshabitado.””

En la perspectiva que aqui se adopta, nos damos cuenta que “no
carecemos de comunicacion, por el contrario, nos sobra, carecemos
de creaciéon. Carecemos de resistencia al presente.”® De manera
que resulta imprescindible “crear espacios de posibilidad de sistema
abierto trazando caminos productivos hacia la afirmacion de la vida
para conquistar otros modos de existencia porque el ser es infinitud
de maneras de ser, pues nos queda claro que cuando se habla del
ser-en-el-mundo es un ser-en-un-cierto-mundo lo que hay que
entender”.®! Pues “la cantidad de no-ser que encierra la naturaleza
humana es la cantidad de Otro que encierra”.®

En este sentido, coincidimos con el pensamiento de Fred
Wander, quien nos recuerda de que “somos seres descontentos
con la realidad circundante y que estamos decididos a cambiar de
vida. Siempre firmes en hacer la propia vida y no doblegarse ante
ninguna autoridad. Ninguno exige mas que su derecho a vivir segiin
sus propias ideas. Ninguno es adepto a un partido, doctrina, culto o
ismo, pero todos tienen una idea clara de coémo se puede llevar una
existencia digna hasta en los tiempos que corren. A menudo se han
adaptado al modo de vida de sus propios vecinos sin adoptar por ello
las opiniones de éstos. Se rien de cualquier forma de nacionalismo
o veneracion de la propia estirpe o etnia. Son los primeros en hacer
autocritica, son capaces de reirse de si mismos y tienden a rebajarse
antes de darse humos. A menudo hacen el ridiculo con su bondad
y su amabilidad y su inclinacién a ver lo bueno en las personas.
Se trata del enrevesado proceso de humanizacién y maduracion

" Eco, Umberto, La estrategia de la ilusién, Barcelona, Debolsillo, 2012, p.152
8 Deleuze, G. y Guattari, ., ;Qué es la filosofia?, Op.Cit., 2011, p.110

8 Lapoujade, David, Las existencias menores. Ciudad Auténoma de Buenos Ares,
Cactus, 2018, p.48

82 Souriau, Etenienne, Los diferentes modos de existencia, Ciudad Autébnoma de Buenos
Aires, Gactus, 2017, p.117
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espiritual que esta lejos de haber concluido. Un proceso que, quiza
tarde aun siglos en crear un mundo sin odios y sin guerras. Este
ser vive en comunidad, pero aprecia las diferencias; las vive. Lo
que puede interpretarse que adora mantener vivas las diferencias,
las contradicciones y los contrastes interpersonales, con el fin de
aprender y complacerse con ellas y encontrar la mejor forma para si
mismo. El mandato es jtransférmate! pues sélo en la metamorfosis
hay vida. Solo en la diversidad reside nuestra fuerza creadora”.®

En conclusion, la formacion de una conciencia historica colectiva
necesita la capacidad de resistencia manifiesto en el potencial
creativo para dar sentido al dolor, la esperanza de una comunidad
y posibilitar alianzas y redes de colaboracién en la exigibilidad del
respeto a la alteridad, los derechos y la justicia.
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1. PREAMBULO.

e inmediato, es conveniente aclarar que no es un reto me-
nor abordar un topico tan complejo, como la presencia

del marxismo en la filosofia del derecho, por ello, para los

fines de nuestra disertacion, decidimos claudicar aqui de una mera
revision historica -a la manera enciclopédica- de las figuras que han
delineado la construccién del marxismo como teoria y praxis, aun-
que ciertamente no omitimos referirlas, para estar en posibilidad de
contextualizar su evolucion. A partir de esta advertencia, sostene-
mos que el objetivo medular de nuestro discurso es demostrar que el
marxismo, como 1deologia, motivé cambios sociales en todo el orbe
y representa hoy, la corriente del pensamiento critico universal que
se perfila, sin objecién, como la idénea para abordar y atender los
casos de injusticia social en América Latina. Aunado a esta incon-
cusa justificacién, pronunciamos nuestra intensiéon de incidir en la
historiografia juridica, en la necesidad de hablar del marxismo, pre-
cisamente para desentranar la funcién social de la historia del dere-
cho, que nos insta abanderar al pluralismo juridico,? en la medida
en que somos testigos y denunciamos la profunda descomposicion
del sistema juridico monista occidental, de corte liberal-individua-
lista, y que nos enfrentamos a la evidencia que impera, de manera
urgente, a dar solucion a los dramaticos resultados historicos que ha
arrojado en nuestro continente, y ante lo que no debemos quedar
como simples espectadores.®

2 Si bien hacia el final de este trabajo se explicard con mayor detenimiento el
pluralismo juridico, cabe apuntar que éste alude a una teoria juridica que se viene
desarrollando en América Latina en los Gltimos treinta afos.

3 “La importancia de la discusion Esta propuesta “surge para dar respuesta a la multitud de
colectivos humanos que estdn surgiendo en las sociedades latinoamericanas con dwersas exigencias
lendientes a la satisfaccion de todo tipo de necesidades y que no estdn siendo salisfechas ni - por la
autonidad del Estado ni por la sociedad”. WOLKMER, Carlos Antonio, Introduccion al pen-
samiento juridico Critico, Facultad de Derecho de la Universidad de San Luis, México
2006, pp. 9-11.



JUAN CARLOS ABREU Y ABREU 169

En la filosofia marxista, escuela que mas importancia y relevan-
cia le dio al término “ideologia” -aunque cabe aclarar el término no
proviene del marxismo, asi como tampoco su connotacién negativa-,
significa: (z) Conjunto de enunciados que presentan los productos de
un trabajo como cosas o cualidades de cosas independientes de ese
trabajo y [o] explican el proceso de produccion por esos productos
cosificados. Ambos refieren a doctrinas que cosifican ideas y que pre-
tenden explicar por esas ideas a su productor o al proceso historico de
su produccion. (1) Conjunto de enunciados que presentan como un
hecho o cualidad objetiva lo que es cualidad subjetiva y que pueden
formularse como enunciados que presentan intereses particulares, de
clase, como intereses generales, enunciados de valor -de preferencia
personal- que se presentan como enunciados de hechos y enunciados
que expresan deseos o emociones personales y presentan como des-
criptivos de cualidades objetivas. La ideologia consiste en una forma
de ocultamiento en que los intereses y preferencias propios de un gru-
po social se disfrazan, al hacerse pasar por intereses y valores univer-
sales, y se vuelven asi aceptables por todos.

La ideologia se describe como una forma de falsedad, se presentan
como si expresaran un conocimiento cuando son una forma de error.
Este concepto de ideologia pertenece a la teoria del conocimiento. Se
podria hablar de un concepto noseologico de ideologia. (z) Conjun-
to de enunciados que expresan creencias condicionadas por las re-
laciones sociales de producciéon. Esto corresponderia al concepto de
Marx y Engels de ideologia como parte de la stper estructura social.
(1v) Conjunto de enunciados que expresan creencias que cumplen una
funcién social de cohesion entre los miembros de un grupo, de domi-
nio de un grupo o una clase sobre otros. La ideologia se define no solo
por su condicionamiento social, sino también, por la funcién objetiva
que cumple, en las luchas sociales, para lograr o mantener el dominio
de un grupo. Lo ideoldgico resulta todo conjunto de creencias que
manipulan a los individuos para impulsarlos a acciones que promue-
ven el poder politico de un grupo o una clase determinados. *

* Cfr. VILLORO, Luis. £l concepto de Ideologia y otros ensayos. Fondo de Cultura Eco-
némica. México, 1986.
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A partir de lo expuesto, es que bocetamos -en una breve narrati-
va historica- los mas contundentes cambios en el pensamiento po-
litico que abandera la ideologia marxista; con ello, justificamos su
vigencia para abordar los problemas juridicos actuales de América
Latina, en el marco del pluralismo juridico; con ello, finalmente
nos adherimos a la propuesta de la refundacion del Estado plural,®
cobijada bajo la linea de la Teoria Critica.® Asi pues, expresamos
nuestra voluntad de hacer una revision del pluralismo juridico, pri-
ma _facie porque es de vital urgencia en la agenda del derecho vigen-
te, y ante las nuevas producciones de conocimiento, amén de ello, el
pluralismo juridico debe ser precavido frente las visiones relativistas
que tanto han desprestigiado la honesta intencién de una refunda-
cion de un Estado-plural.

11. MARCO CONCEPTUAL.

Al pretender entregarnos a una revision del pensamiento juridico
bajo la influencia de Marx, a golpe de vista tenemos evidencia de
que el topico suele ser temido y poco explorado merced las reticen-
cias de las formas mas conservadoras que privan la ensefanza del
derecho, pues el marxismo implica el compromiso de la utilizacién
de un método para aspirar a la justicia; luego entonces, se desvia la
mirada de manera anodina y conformista, para asumir al derecho
como el ente abstracto que se manifiesta en la ley, y no ya de la
dificil tarea de vincular al derecho con las necesidades reales de la
gente, que implica acercarse a los oprimidos.

> Cfr. DE SOUSA SANTOS, Boaventura. Refundacion del Estado en América Latina.
Perspectivas desde una Epistemologia del Sur. Siglo XXI. México, 2010.

b <. profundo ejercicio reflextvo de cuestionar lo que se encuenira normatizado y oficialmente con-
sagrado (en el plano del conocimiento, del discurso y del comportamiento) en una determinada_forma-
cion social, asi como la posibilidad de concebir otras formas no alienantes, diferenciadas y pluralistas
de la prdctica juridica. Se entiende que el “pensamiento critico™ no es otra cosa que la_formulacion
“ledrico-prdctica™ consistente en buscar pedagdgicamente otra direccion u otro referencial epistemoldgico
que responda a las contradicciones estructurales de la presente modernidad.” WOLKMER Carlos
Antonio, Op. Cit., p. 19.
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Ahora bien, de ninguna forma pretendemos establecer a prio-
11, que los planteamientos de juristas marxistas, por el solo hecho
de ser marxistas, sean correctos; no obstante, insistimos en la ne-
cesidad de tomar con seriedad sus planteamientos, contrastarlos,
reflexionar y analizarlos, en la medida que ofrecen en ultima ins-
tancia, un enfoque que nos permite transitar con seguridad en el
materialismo histérico.

1. MArRx vy EL DERECHO.

El derecho tuvo una notable presencia en la vida de Marx, como lo
muestra el trabajo biografico de Jacques Attali.” Karl Marx, fue hijo
de un abogado, Heinrich Marx ?, situacién que sin duda influen-
ciaria al joven Karl Marx en su eleccion inicial de su profesion de
jurista que posteriormente cambiara por la filosofia.

Karl Marx nacio el 5 de mayo de 1818, en Tréveris. Desde su
infancia sostuvo una relacién muy peculiar con su padre pues a la
escasa edad de 7 anos, Henrich le hablaba de los temas que en ese
momento lo tenian fascinado como por ejemplo la obra de Saint-
Simoén y su teoria de las “clases sociales”. En 1830, a la edad de
12 anos, Karl entra en el liceo Federico Guillermo de Tréveris; de
1835, se conservan los primeros escritos de Marx, entre los que

7 ATTALL, Jacques, Karl Marx o el espiritu del mundo, Fondo de Cultura Econémica,
Buenos Aires, Argentina, 2007.

% Descendiente de una familia de rabinos, el padre de Karl Marx, Hershel Marx
Levy nacié en 1777 y, por lo que se sabe, estaba bastante alejado de la religion. La Re-
volucién francesa marca su adolescencia y en 1799, va a la Universidad de Estrasbur-
go a realizar sus estudios juridicos. “Quiere ser abogado, en particular para defender a los judios
contra toda_forma de agresion. Es el primero de su ciudad”. A los 37 anos se casa en Tréveris
con una judia-holandesa Henrietta Pressburg inmerso en una serie de eventos desa-
fortunados que afectaban a la poblacion judia, en 1817 renuncia al judaismo y cambia
el nombre de Herchel Marx Lavy por el de Heinrich Marx. “7oda su vida seguird garan-
lizando la defensa de los judios renanos y protestando contra la injusticia de la que él mismo se siente
victima, a la manera de los otros judios alemanes.” Cfr. AT'TALI, Jacques, Op. Cit., pp. 17-24.
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destacan las Reflexiones de un joven al elegir profesion, este texto plasma
sus preocupaciones personales en torno a las direcciones que va a
tomar su vida. En sus “reflexiones” Marx afirma que el joven, al
escoger su profesion, debe guiarse por “el deber el sacrificio de si,
el bienestar de la humanidad, la preocupaciéon por nuestra propia
perfeccion” y considera que esos intereses -los personales y la hu-
manidad en su conjunto- no son opuestos; piensa que una mala
eleccién de profesion puede acarrear desdicha y que en el momento
de hacer esta eleccion, todo joven esta sometido a coerciones perso-
nales que son de orden social; en estas disertaciones, Karl también
afirma que la constitucion fisica puede ser una limitacion en las as-
piraciones. Es asi que, desde los 17 anios, Marx plantea un conflicto
entre determinaciones “ideales” y determinaciones “materiales” de
la vida humana.’

En 1835, al terminar sus estudios secundarios, Karl es envia-
do por su padre a Bonn para estudiar derecho. En su paso por la
Universidad descubre a Hegel, representante por excelencia de
la filosofia alemana, el autor para quien la “Razén” gobierna el
mundo y cada época de la historia de los hombres es un momento
logicamente necesario del desarrollo del espiritu.'® Sin duda algu-
na, la obra de Hegel marcara profundamente a Marx. Y es asi, en
principio partiendo del pensamiento hegeliano y posteriormente en

9 Ibidem. p. 31.

' En la “fenomenologia del espiritu” Hegel afirma que “La vida del Espiritu, no es esa
vida que retrocede de horror ante la muerte y se preserva pura de la destruccion, sino la vida que lleva
en su seno la muerle y se mantiene en la misma muerte [...] Hay que mirar con el ojo de la Razén
que penetra la superficie de las cosas y atraviesa la apariencia confusa de los acontecimientos”. Para
Hegel, los individuos sin saberlo estan al servicio de la Historia, lo que ¢l llama una
“astucia de la Razon”. Y en cuanto al papel del Estado, el pensamiento Hegeliano afirma
que esta entidad ideal y absoluta debe permitir que cada quien disponga de lo que
requiere para vivir “decentemente”, velar porque “nadie esté privado de ello, nadie haga un uso
abusivo™ y resolver los conflictos. Para Hegel, al término de la Historia desaparecerd la “alienacion”
Entfiemdung (deshumanizarse, extrafiarse de la esencia del hombre) y EntAusserung (salir
de si, devenir aquel que no es). Cfi HEGEL, Friedrich, Fenomenologia del espiritu, Fondo
de Cultura Econémica, 1981.
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franca oposicion, que Marx ird construyendo una nueva concepciéon
de la sociedad y de la historia, en la que aportara un método his-
toriografico y pensamiento filoséfico de gran alcance, ciertamente
muy debatido, pero que indiscutiblemente ha tenido una profunda
influencia en la historia.

En la vasta obra de Marx es necesario distinguir aquellos tex-
tos de orden filosofico, los de orden politico-social, los cientificos y
aquellos de accion politica. Los primeros escritos de Marx fueron
articulos publicados en la Rheinishe eitung de Colonia, en 1842, y
otros escritos inéditos que resultan de bastante interés en el estudio
de su pensamiento, por ejemplo, una critica a la parte de la filosofia
del derecho de Hegel que lleva por titulo £l Derecho estatal interno y
los Manuscritos econémico-filosdficos de 1844. !

La primera obra conjunta con Engels fue La sagrada familia, de
1845, libro polémico en contra de un representante de la izquierda
hegeliana, Bruno Baver. Ese mismo ano, Marx escribe las Tests sobre
Feuerbach -que serian publicadas hasta 1866-. En ese mismo periodo,
Marx y Engels escriben La ideologia alemana -escrita en 1846 dirigi-
da contra Baver, Feuerbach y Stirner-, Miseria de la filosofia -escrita
en francés en 1847 y que consiste en una critica al socialismo de
Proudhon-' y el ampliamente difundido Manifiesto del partido comu-
nista -escrito en 1848 que sin duda sera una de las obras mas am-
pliamente difundidas escrita por Marx y Engels. En su retorno a
Alemania Marx queda a cargo de la direccion de la Neve Rheinische
Leitung. En los afios posteriores escribiria Las luchas de clase en Francia
de 1848 a 1850 y El diecrocho brumario de Luis Bonaparte, en 1850, y
al final de esta década enfocado a los estudios econémicos escribe
Contribucion a la critica de la economia politica. Es en 1867 cuando apa-
recera el primer libro del Capital, la obra por excelencia de Karl
Marx. Posteriormente publicara La guerra civil en Francia y la Critica
al programa de Gotha.

" Cfr. FASSO, Guido, Historia de la filosofia del derecho, Piramide, Madrid, 1988, p. 110.
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Aludir al pensamiento marxista nos lleva a reconocer -como ya
lo habiamos apuntado-, la importancia del pensamiento de Hegel
que, si bien por un lado representaba un profundo interés para
Marx, también fue objeto de constante critica. Marx se contrapo-
ne a la Filosofia del Derecho de Hegel manifestando que, en lugar de
partir de la consideracion del ser determinado y concreto, parte de
un ser universal y abstracto lo cual conduce a Hegel a una supraor-
denacion del Estado sobre la sociedad civil. Marx, por el contrario,
considera que es en la esfera de la sociedad civil en donde debe de
comprenderse el proceso historico del progreso de la humanidad.®

Una de las obras de Marx en la que podria vislumbrarse una
concepcion del Derecho es en La critica al Programa de Gotta, de 1875,
en la que refiere al derecho en un periodo histérico-concreto: el de
transicion entre la sociedad capitalista a la sociedad comunista, es

1

decir, “una sociedad que acaba de salir precisamente de la sociedad
capitalista y que, por tanto presenta todavia en todos sus aspectos,
en el econémico, en el moral y en el intelectual, el sello de la vieja
sociedad de cuya entrafia procede™.!*

Su discurso refiere a un aspecto determinado del derecho, el que
rige “la distribucion de los medios de consumo”; ahi Marx afirma
que el derecho no puede ser nunca desigualdad, ya que su caracter
burgués, consiste en aplicar una medida igual a lo que es desigual:

“En la fase superior de la sociedad comunista, cuando haya des-
aparecido la subordinacién esclavizadora de los individuos a la di-
vision del trabajo y con ella, la oposicion entre el trabajo intelectual
y el trabajo manual; cuando el trabajo no sea solamente un medio
de vida, sino la primera necesidad vital; cuando, con el desarrollo
de los individuos en todos sus aspectos, crezcan también las fuerzas
productivas y corran a chorro lleno los manantiales de la rique-

za colectiva, s6lo entonces podra rebasarse totalmente el estrecho

12 Ibidem., p. 113.

% Cfi ATIENZA, Manuel y MANERO, Juan Ruiz, Marxismo y Filosofia del Derecho,
Fontamara, México, 1993, p. 14.
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horizonte del derecho burgués, y la sociedad podra escribir en su
bandera: iDe cada cual, segun su capacidad; a cada cual, segun sus
necesidades!”!*

Guido Fasso senala que, para Marx, el Derecho es una supe-
restructura de las relaciones materiales de la vida, que solo puede
ser estudiada por medio de la economia politica ya que el Derecho
-filoséfico o cientifico, sigue la evolucion de la estructura econdémica
de la sociedad. Para Marx, toda forma de producciéon genera sus
propias relaciones juridicas que son a su vez reflejo de las relaciones
econémicas. Marx y Engels van a afirmar en el Manifiesto al partido
comunista que el Derecho “es solamente la voluntad de vuestra cla-
se elevada a ley, una voluntad cuyo contenido viene dado por las
condiciones materiales de vida de vuestra clase”. Otro aspecto que
cabe resaltar de las ideas de Marx sobre el Derecho es su incompa-
tibilidad con el comunismo, situacién que, como veremos, generara
serias dificultades para los juristas soviéticos.'

El tema del Derecho como “derecho burgués”, no fue menor en
la historia y origin6 un suceso histérico que hoy sigue siendo motivo
de estudio, nos referimos al comunismo de corte leninista. '°

iv. EL PENSAMIENTO JURIDICO SOVIETICO.
En los primeros anos de la Revolucion Socialista de Octubre, en

Rusia, el joven Estado que surgié de la insurreccién bolchevique,
hizo patente la aplicacion practica de la doctrina marxista. En ese

" MARX, K. Critica del programa de Gotha, 1875.

15 Para este analisis de la concepcién de Marx sobre el Derecho, Guido Fasso re-
toma de entre las obras de Marx: La ideologia alemana, El capital I y el Manifiesto al partido
comunista. Op. cit. pp. 114,115.

' En este sentido, Sanchez Véasquez refiere que el aspecto fundamental que une
al pensamiento de Lenin con Marx “...estaria en las normas que rigen la abolicion de la pro-
predad privada y la socializacion de los medios de produccion, aspectos que dificilmente podrian ser
enmarcados en el horizonle burgués.”
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contexto histérico-social, se generaron una serie de esfuerzos en la
conformacion de la vida juridica que debia sentarse sobre nuevas
bases y forjar asi, una nueva teoria del derecho.

Entre las figuras destacadas de juristas rusos del periodo leninista
destacan tres: Rejsner, Stucka y Pasukanis.

Rejsner!' fue alumno del jurista polaco Leon Petrazycki, quien en
la Rusia prerevolucionaria desarroll6 una concepcién psicologica
del derecho entendido como: “una “emocién ética” contramarcada
de una imperatividad bilateral y coercitiva™.

Rejsner hizo una adaptacién de la perspectiva del derecho de
Petrazycki al marxismo y en ese sentido, lo entendié como un “con-
junto de ideas normativas existentes como realidad psiquica en la
mente humana, ve en él un derecho de clase, pero al mismo tiempo
subraya el caracter ideologico del derecho, entendiendo por ideolo-
gico “el hecho de santificar mediante el principio de justicia los mas
opuestos intereses de clase™ ” '

De este modo, Rejsner concibe al derecho como un fenémeno
que no necesariamente esta conectado con la figura del Estado. En
ese sentido, contrapone al derecho vigente con un “derecho revo-
lucionario” que, segtn él, se alberga en la psicologia de las masas
populares (derecho intuitivo) y distingue entonces el derecho como
realidad social y como reflejo ideolégico en la mente humana. Esta
distincién le permite afirmar que la forma ideolégica del derecho
es inherente a éste, ya que pretende ser un derecho igual y justo
(refiriéndose al derecho positivo), pese a que en términos reales sea
desigual e injusto.

7 Michail A. Rejsner (1868-1928) nacié en Rusia vy se traslad6 a Varsovia cuando
se reconoci6 la independencia de Polonia. La obra de la cual partimos para sefialar la
tesis principal del autor es “El derecho, nuestro derecho, el derecho extranjero, el derecho general”
1925.

18 Cfi. CERRONI Umberto, El Pensamiento juridico soviélico, Cuadernos para el didlogo,
Madrid, 1977, p.61.
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Rejsner sostiene que en la sociedad comunista el derecho como
pensamiento ideolégico no existird, pero tendra presencia como
institucion real en la mente humana de la clase victoriosa (antes
dominada), tendra vigencia como derecho igual y justo.

Otro de los destacados pensadores influenciados por el leninismo,
envuelto en la actividad politica, pues fungié como comisario del pue-
blo para la justicia en el primer gobierno revolucionario, fue Pétr I.
Stucka, su principal obra es La funcion revolucionaria del Derecho y el Estado
en la que afirma que “El derecho es un sistema (u ordenamiento) de
relaciones sociales que corresponden a los intereses de la clase domi-
nante y esta protegido por la fuerza organizada de esta clase™.!

Una de las tesis mas relevantes en la teoria de Stucka, es que
sitia el problema juridico como un problema de las relaciones so-
ciales y establece que las relaciones juridicas son equiparables a las
relaciones de produccién; establece la necesidad de implantar un
derecho socialista que corresponda al Estado proletario.

Calificado como el mas importante de los juristas soviéticos de
aquel periodo, Evgenij B. Pasukanis es autor de La teoria general del
derecho y el marxismo, su obra es de relevancia tedrica dentro del pen-
samiento juridico marxista, pues pretende ser una teoria general del
derecho que tiene como tarea fundamental investigar la especifici-
dad del derecho como relacién social.

Pasukanis afirma que s6lo hay un derecho y es el derecho bur-
gués emanado y correspondiente a la sociedad burguesa, esta idea
es totalmente opuesta a la filosofia al normativismo kelseniano.

Para Pasukanis, la teoria de Kelsen no explica nada, ya que con-
sidera ignora a priort las realidades de hecho, es decir, la vida social
y se aboca a las normas, sin atender su origen o de las relaciones
que puedan tener con cualquier interés material; luego entonces, la
teoria de Kelsen no tiene nada de cientifico, ni explica el derecho
como fenémeno social y objetivo.

9 Cf: STUCKA, La funcidn revolucionaria del Derecho y del Estado, Turin, 1967, p. 16.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
178 ANO 9, N° 16, ENERO - JUNI0 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.199

Nuestro autor esgrime que, “el derecho es una relacion social
especifica y su especificidad consiste en ser la relacién de los pro-
pietarios de mercancias entre si”,* desde esta perspectiva, para Pa-
sukanis toda relacién juridica es una relacion social entre sujetos en
la que todo (hombre, trabajo, sujeto y norma) se vuelve abstracto,
en este sentido, el sujeto de derecho no es mas que “el portador
abstracto de mercancias transpuesto al cielo”.”

Acerca del tema de la naturaleza y el porvenir del derecho en
el periodo de transiciéon a la sociedad comunista, sefiala que en la
sociedad comunista no habra derecho pues éste corresponde en for-
ma y contenido a la sociedad capitalista. Pasukanis afirma que en
la sociedad comunista debera desaparecer no solamente el derecho
sino el “instante mismo de la juricidad” y augura que la forma juri-
dica, “nos encierra en sus angostos horizontes solo temporalmente:
subsiste tan solo para extinguirse definitivamente”.*

Pasukanis coincide con la perspectiva de Stucka en situar el pro-
blema juridico en un terreno objetivo en un problema de relaciones
sociales, pero al mismo tiempo, afirma que Stucka no toma en cuenta
la especificidad de la objetividad social. Por otra parte, se separa radi-
calmente de Rejsner y su psicologismo, criticando su “subjetivismo sin
salida” y afirmando que el derecho no es solo una forma ideolégica,
en tanto experiencia psicologica, sino una relacion social objetivada.

En resumen, las tesis primordiales de Pasukanis pueden resumir-
se en tres puntos: (z) Todo derecho hasta su completo agotamiento
es derecho burgués; (12) En el periodo de transicién no admite un
nuevo contenido proletario o socialista; (22z) Tiene lugar el proceso
de su extincién gradual y mientras llega el fin cabe utilizarse en
beneficio de su interés de clase.?

2 G PASUKANIS, E.B. Teorta general del Derecho y el marxismo, Labor, Barcelona,
1976. p. 316.

2! Ibidem. p.166.
2 [bidem. p.103.

% Para un andlisis mas amplio de las tesis de Pasukanis, G/ CERRONI Umberto, Op.
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Las tesis de Pasukanis fueron compartidas en gran medida por
los juristas soviéticos de la década de los veinte; sin embargo, a
raiz de los cambios en la sociedad soviética que tuvieron lugar en
los treinta, en la que produce una centralizacién y burocratizacion
en el partido soviético, que suscité formas antidemocraticas, crisis
severas en el terreno tedrico y la acentuacion del aspecto represivo
en el ordenamiento juridico, la tesis de Pasukanis es criticada fuer-
temente y acusada incluso de antirevolucionaria, eso tiene inclu-
so consecuencias en la persona de Pasukanis, a quien desaparecen,
victima de la represion estalinista.

El maximo representante del ambito juridico en el periodo esta-
linista sera Andrej Ja. Vysinskij quien realiz6 criticas a los juristas
de la época revolucionaria acusando a Rejsner, Stucka y Pasukanis
de haber traicionado al poder soviético al negar la normatividad
y estatuidad del Derecho*. Pasukanis sera el principal blanco de
Vysinskij, quien acusé a su concepcion del Derecho como teoria
“antimarxista”.

La obra de Vysinskij refleja la necesidad de “consolidar” el nuevo
sistema juridico aparejado a la industrializacion del pais. De este con-
texto emana su oposicién para quienes era lo mismo el Derecho y el
derecho burgués, que defendian la tesis de su extincion progresiva. »

Vysinskij sostiene que el derecho debe configurarse como un
“Derecho nuevo” en relacién al derecho burgués. Es necesario pre-
cisar que la concepciéon que Vysinskij tiene del derecho, en nada se
asemeja a la perspectiva positivista del derecho “burgués” (Kelsen,
por sefialar un ejemplo). La diferencia sustancial recae en que Vy-
sinskij asume frente a las normas un punto de vista teleoloégico o
politico y no normativo. No considera a las normas juridicas como
criterios exclusivos para regular el comportamiento sino mas bien,

Cit. y ATIENZA, Manuel y MANERO, Juan Ruiz, Op. Cit.
2 G FASSO, Op. Cit. p. 253.
» (i ATIENZA, Manuel y Juan Ruiz Manero, Op. Cit., p. 78.
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su posicion se basa en que las normas juridicas sean un medio para
configurar las relaciones sociales. De ahi que el autor senale nece-
sario ensefiar al jurista a “servirse de la ley y el derecho” como de
un instrumento de lucha, como un método de construccién revolu-
cionario de la realidad”.”

Dejando de lado a los juristas soviéticos, cuando se hace referen-
cia al pensamiento marxista en el ambito juridico es imprescindible
aludir al italiano Umberto Cerroni.

Umberto Cerroni representa una de las figuras mas destacables
del pensamiento juridico marxista, en la etapa que sucedi6 a la se-
gunda guerra mundial. Para este autor su principal preocupacién re-
cae en la fundamentacién de un conocimiento auténticamente cien-
tifico sobre el derecho, partiendo de una concepcion del marxismo
como ciencia en la que subraya la separaciéon entre Marx y Hegel.
El discurso de Cerroni se basa en la idea de la unidad de la ciencia y
en particular la necesidad de construir una ciencia social unitaria e
integrada que parta del uso historico de las categorias, de la colabo-
racion interdisciplinaria y de la critica al formalismo metodolégico.”

Para Cerroni, mas que recopilar los pasajes de la obra de Marx,
es necesario partir de la metodologia para la critica de la economia
politica. En este sentido, para Cerroni algunas de las caracteristi-
cas del nuevo modelo cientifico del derecho que propone serian las
siguientes®: (z) El analisis debe centrarse en aspectos juridicos del
presente. El derecho contemporaneo “de la sociedad burguesa” es
clasista. Esto llevaria a reflexionar en torno a la afirmaciéon marxista
de que el Derecho es el tratamiento igual de situaciones desiguales,
de ahi que se generen desigualdades; (2z) El derecho formal regula-
dor de las relaciones sociales esta regulado a su vez por las propias
relaciones sociales y la norma juridica moderna est4 en funciéon de

% [bidem. p. 79.

77 (fr. CERRONI Umberto, Clonocimiento cientifico y Derecho, en Introduccién a la
ciencia de la Sociedad, Grijalbo, Barcelona, 1977.

% Cfi AtiENzA Op. Cit., pp. 109-111.
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relaciones econdémicas-sociales especificas y no voluntarias: la nor-
ma legal es una institucion historica; (12z) Como consecuencia de
lo anterior, una explicacion cientifica del Derecho tendria que dar
cuenta de las conexiones de este con la economia y con la politica.
El estudio debera centrarse en las conexiones del derecho formal
y abstracto y el modo moderno de produccién y por otro lado en
las diferencias entre el Derecho formal abstracto de las sociedades
burguesas mas evolucionadas y la regulacion politico-juridica que
las ha precedido; (i) La posibilidad de un “uso alternativo” del De-
recho, construir una politica de éste orientada a objetivos de largo
alcance que combine su uso con los avances en la transformacion
de las relaciones socio-econémicas. Los dos ejes principales para
la construccion alternativa del Derecho son: la socializacion de la
propiedad privada y la socializacion del poder, lo que implica que
no puede haber primacia ni de lo privado ni de lo publico; (v) Para
Cerroni, una ciencia del derecho materialista y critica no puede
prescindir de la nociéon de norma, tampoco de persona juridica o
sujeto de Derecho asi como tampoco del derecho publico ni del pri-
vado; (vz) La propuesta de Cerroni consiste en construir una ciencia
integrada en la que los aspectos juridicos encuentran una explica-
ciéon cientifica. Se trata de una ciencia en la que el Derecho y los
conceptos juridicos se comprenda como un cierto nivel de la estruc-
tura social. Lo importante para Cerroni es articular una politica del
derecho de largo alcance, explorar las posibilidades del Derecho
como factor de cambio social, lo cual exige investigar en el terreno
de las conexiones entre la esfera juridico-politica y la econémica.

v. EL GERMEN DE LA TEoRiA CRIiTICA.

Dentro de la filosofia occidental que marco un camino para muchos
juristas, principalmente franceses, fue el pensamiento de Louis Al-
thusser, fil6sofo marxista de estructuralismo complejo, el jurista mas
destacado de esta corriente fue Miaille.
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Michael Miaille inspirado en propuestas de la epistemologia fran-
cesa contemporanea asi como del cientificismo de corte althusseria-
no, es una de las figuras representativas de una perspectiva juridica
caracterizada por una critica radical al sistema juridico capitalista
y afirma una propuesta nueva de epistemologia normativa fundada
en el materialismo historico, para lo cual es necesario: @) identificar y
desmitificar los presupuestos ideolégicos presentes en el marco de
la legalidad burguesa dominante; y, b) que surja una teoria critica del
derecho, entendida como ciencia social revolucionaria, como instru-
mento valido de las transformaciones politicas.*

Llegado este punto, es necesario aludir a la teoria critica desarrollada
por la Escuela de Frankfurt, de determinante influencia en las postu-
ras juridicas criticas que se desarrollaran a partir de los sesentas.

Teoria Critica, en filosofia, se denomina al cuerpo teérico principal
de los fil6sofos y otros pensadores de diferentes disciplinas adscri-
tos a la Escuela de Frankfurt: Theodor Adorno, Walter Benjamin,
Max Horkheimer, Herbert Marcuse, Jirgen Habermas, Oskar Negt
o Hermann Schweppenhauser, Erich Fromm, Albrecht Wellmer y
Axel Honneth, entre otros.

La historia de la Escuela de Frankfurt comienza en los primeros
anos de los veinte, cuando un grupo de pensadores de orientaciéon
marxista (1922-1985), deciden reunirse peridédicamente para re-
flexionar sobre cuestiones politicas y teéricas cruciales, como el des-
tino del programa revolucionario marxista en las nuevas circunstan-
cias historicas en el periodo posterior a la primera guerra mundial.

A partir de estos estudios marxistas, nace en 1923 el Instituto
para la Investigacién Social de Frankfurt; bajo la direccién de Max
Horkheimer, que inicia una amplia actividad de investigaciones
econdmicas, sociologicas y estéticas, cuyo objetivo es suministrar
una version actualizada de la realidad social sobre la cual se pueda
crear una actualizaciéon adecuada del marxismo.

¥ La obra fundamental de MIAILLE para analizar su concepcién del Derecho es

Une introduction critique au droit, Maspero, Paris, 1976.
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En esta época, el panorama social e intelectual se veia en crisis,
ya que el proletariado no habia producido la revolucién como lo
habia previsto Marx, por el contrario, habia fracasado en Alema-
nia, aunque se produjo en contextos agrarios como el ruso, con
condiciones materiales opuestas a las previstas por Marx, como los
paises industrializados.

Ante esta situacion, el papel del intelectual de izquierda resultéd
profundamente cuestionado, pues se veia ante la encrucijada del
pensamiento auténomo objetivo, libre de compromisos, y la res-
puesta a un compromiso social politico, que no comprometiera sus
propuestas teodricas a favor de un partido. Los intelectuales de iz-
quierda ven en la integracion en un partido, el peligro de transfor-
marse en intelectuales organicos.*

Sin embargo, pervive en el intelectual la necesidad de pensar la
teoria en términos de praxis politica, reconociendo las implicacio-
nes tedricas de determinadas condiciones sociales de las cuales el
intelectual no puede escapar, con lo cual se convierte en una mision
filosofica, la ilustracion tedrica de la accion, mision que la Escuela
de Frankfurt tomé como propia y que encontré en la oferta filosofica
de la época, a la teoria marxista, entendida como teoria critica de la
economia politica, una teoria que trataba precisamente de la acciéon
y la critica del intelectual hacia el acercamiento teérico a la realidad.

En la época de la Escuela de Frankfurt, los primeros te6ricos que
hicieron parte de ella, se encontraron ante el surgimiento de una
nueva fuerza negativa, revolucionaria, que se agitaba en la socie-
dad, fuerza que puede ser considerada como el agente que realiza-
ria su filosofia asi, de la primera generacién de tedricos criticos en
la década de 1840 podria decirse que la suya era una critica «inma-
nente» de la sociedad basada en la existencia de un «sujeto» histori-
co real. Sin embargo, hacia el final del siglo XX la Teoria Critica se

30 <[l intelectual orgdnico, como es bien sabido, acaba quitdndose la cabeza -y no sélo el sombre-
r0- al ingresar en un partido.” Cfi. CORTINA, Adela, La escuela de Frankfurt: critica y ulopia,
Sintesis, Madrid, 1985. P.33.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
184 ARG 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.199

vio forzada a cambiar su planteamiento ante el debilitamiento de la
clase obrera revolucionaria. Estos cambios hicieron que la escuela
cambiara de sede, lo cual implic6 de manera concomitante un cam-
bio en los planteamientos teéricos que se discutian en su interior,
asi pues, cuando el Instituto cambia su sede a la Columbia Unwversity,
surge un cambio en direccién pesimista, evitando el uso de términos
como «comunismo» o «socialismo» y reemplazandolas por «mate-
rialismo dialéctico» o «teoria materialista de la sociedad».

“Estos cambios sin duda se debieron parcialmente a la delicada
situacion en que se hallaban los miembros del Instituto en Colum-
bia. Pero ademas expresaban una pérdida progresiva de esa con-
fianza basica que los marxistas habian sentido tradicionalmente en
el potencial revolucionario del proletariado.”' Esto muestra de ma-
nera general la relacién que se dio entre el contexto social, politico
y econémico en que surge la Escuela de Frankfurt y la producciéon
intelectual de sus miembros, lo cual también alerta ante la tentati-
va de pensar la escuela como un todo homogéneo, pues aunque la
Escuela de Frankfurt se presenta como el espacio de reflexiéon de un
variado grupo de fil6sofos unidos por intereses teéricos similares,
las propuestas tedricas de sus miembros llegaron a ser muy distintas
y en ocasiones divergentes, sin embargo, se podria decir que el tema
que une a los distintos autores que hicieron parte de esta escuela,
desde Horkheimer hasta Habermas, es la reflexion en torno a la
razén, la cual, en oposiciéon a la razéon instrumental de la teoria
tradicional, se constituye en una razén humana.

En términos generales, por teoria critica se entiende como la
critica de la sociedad, de la cultura y de las formas de racionalidad
introducida en la década de los anos treinta por los teoéricos de la
Escuela de Frankfurt y desarrollada a partir de la década de los
sesenta.

SUCfi: GANDLER, Stefan, Fragmentos de Frankfurt. Ensayos sobre la Teoria Critica, Mé-
xico, Siglo XXIT Editores/Universidad Auténoma de Querétaro, 2009, p. 87
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La teoria critica dentro del contexto frankfurtiano significa: la
actitud critica -como han definido Horkheimer y Marcuse desde los
primeros anos del movimiento- es principalmente la negacién de
lo que parece evidente, el no satisfacerse con lo que esta dado. En
otras palabras, es una auto-reflexioén, una critica hecha por nosotros
hacia los aspectos que nos rodea en el contexto sociocultural, politi-
co, econdémico, etc., que nos rodea, siempre utilizando o basandose
en la razén humana.

Algunas de sus caracteristicas generales basandose en los aspec-
tos mas relevantes de la teoria en su primera formulacion frankfur-
tiana son: (z) El intento de actualizar el marxismo a través de un
nuevo analisis de la sociedad contemporanea que tenga en cuenta
las estructuras ideoldgicas y culturales ademas d las econdémicas;
(12) La critica de la postura caracteristica de la racionalidad técnica
y cientifica; (222) Una recuperacion de la inspiracién hegeliana del
joven Marx y un replanteamiento de la concepcion hegeliana de la
dialéctica; vy, (2v) una conciencia individual capaz de autorreflexiéon
y, por tanto, que evita sistematicamente la normalizacién ejercida
por los aparatos econémicos y politicos.

Existe una importante conexién entre los cuatro puntos anterior-
mente mencionados, ante todo, el analisis de las sociedades indus-
triales avanzadas, las cuales muestran que el dominio de los aparatos
econdmicos politicos, a través de los medios de comunicaciéon de ma-
sas, la industria cultural y la publicidad, alcanzan el nivel de las cons-
ciencias individuales determinando las elecciones y los mismos deseos,
esto significa que el trabajo de emancipacion debe atravesar una fase
de autoconsciencia critica, un trabajo de retorno critico a si mismo,
de vigilancia sobre la presunta espontaneidad de los propios impulsos.

La fuente directa de muchos pensadores frankfurtianos es, la
teoria freudiana de la emancipacion del deseo a través de la toma
de consciencia que se produce en el analisis. Por lo tanto, la auto
reflexion critica se convierte, por tanto, en la primera actitud que
debe asumirse en una visiéon de la sociedad que tenga -como el
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marxismo- finalidades emancipadoras y en primer comportamiento
aconsejable para conservar cierta libertad de juicio en las condicio-
nes del capitalismo industrial tardio en el cual la totalidad (el apa-
rato econ6émico, el sistema) decide las intenciones de los individuos.

vi. LA VIGENCIA DEL MARXISMO.

El interés por incursionar en este tema ahora, radica en la misma
causa que motivo en el pasado antes descrito, el reconocimiento de
una crisis en el Derecho actual, pero ahora repensado a la luz del
pluralismo juridico. Este tema ha sido criticado, principalmente por
la falta de metodologia s6lida que permita certeza juridica, y en este
sentido cabe la pregunta ;qué puede ofrecernos el marxismo para el
derecho en el ambito del pluralismo juridico?

Decimos en principio que el pluralismo juridico que aspira a
una mayor justicia social, puede echar mano de la sélida postura
del marxismo, ya que este tiene una total vigencia en la participa-
ci6n del marginado en las reivindicaciones politicas, en palabras de
Adolfo Sanchez Vazquez:

“Ciertamente, considerando el papel que el marxismo ha desem-
peniado histéricamente, desde sus origenes, al elevar la conciencia
de los trabajadores de la necesidad y posibilidad de su emancipa-
cion, y al inspirar con ello tanto sus acciones reivindicativas como
revolucionarias, no podria negarse fundadamente su influencia y
significado historico universal. En verdad, puede afirmarse sin exa-
gerar, que ningun pensamiento filosofico, politico o social ha influi-
do a lo largo de la historia de la humanidad, tanto como el marxis-
mo, en la conciencia y conducta de los hombres y de los pueblos”.?

En este sentido partimos de entender al marxismo como un pro-
yecto filosofico y politico critico de la modernidad en su totalidad,
lo cual nos sugiere ir mas alla de las recurrentes lecturas fragmenta-

2 SANCHEZ VAZQUEZ, Adolfo, “Por qué ser marxista hoy”. Etica y Politica.
Fondo de Cultura Econémica. México, 2010. pp. 111-119.
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das o panfletarias. El materialismo historico y la ideologia marxista
que nos heredo6 la Teoria Critica, como horizonte metodolégico nos
brinda la posibilidad de repensar el derecho para distanciarnos de
concepciones histéricas o dogmaticas de éste y mas bien concebir-
lo como un producto social histéricamente determinado, dénde el
pluralismo juridico se antoja una realidad posible.

Para clarificar esta idea de contraste entre las realidades y la teo-
ria recurrimos nuevamente a Sanchez Vazquez cuando apunta que:

“...entre las tesis o concepciones de Marx y del marxismo clasi-
co que hay que abandonar, al ser desmentidas por el movimiento
de la realidad esta la relativa al sujeto de la historia. Hoy no puede
sostenerse que la clase obrera sea el sujeto central y exclusivo de la
historia, cuando la realidad muestra y exige un sujeto plural, cuya
composicion no puede ser inalterable o establecerse a priori. Tam-
poco cabe sostener la tesis clasica de la positividad del desarrollo
ilimitado de las fuerzas productivas, ya que este desarrollo minaria
la base natural de la existencia humana. Lo que vuelve a su vez,
utdpica la justicia distributiva, propuesta por Marx en la fase supe-
rior de la sociedad comunista con su principio de distribucién de
los bienes conforme a las necesidades de cada individuo, ya que ese
principio de justicia presupone una produccion ilimitada de bienes,
“a manos llenas”.

En suma. El marxismo como teoria sigue en pie, pero a condi-
cioén de que, de acuerdo con el movimiento de lo real, mantenga sus
tesis basicas —aunque no todas-, revise o ajuste otras y abandone
aquellas que tienen que dejar paso a otras nuevas para no quedar a
la zaga de la realidad. O sea, en la marcha para la necesaria trans-
formacién del mundo existente, hay que partir de Marx para desa-
rrollar y enriquecer su teoria, aunque en el camino haya que dejar,
a veces, al propio Marx™.

Asi, hablar de la vigencia del marxismo ante los problemas con-
tundentes que enfrenta el derecho, se debe a la buena salud tedrica
de la que este goza, pues sus tesis cardinales son vigentes, hoy mas
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que nunca, hoy que la realidad posmoderna ha acentuado, ahonda-
do y extendiendo la problematica que el marxismo desde sus orige-
nes habia denunciado, y que grosso modo, invocamos y adaptamos al
problema del pluralismo juridico en la actualidad: () La naturaleza
explotadora y depredadora del capitalismo, la cual ha evolucionado
en un neoliberalismo que copta el poder del Estado, eliminando
cualquier discurso socialista; (2z) Los conceptos de clase, division
social clasista y lucha de clases; que para los fines del pluralismo
se traduce en una lucha de autonomias y que el multiculturalismo
liberal, penosamente lo reduce al “derecho a la diferencia”; (uz) El
caracter de clase del Estado; donde se acepta que desde la conquista
hasta el dia de hoy el poder politico depende de una élite imperia-
lista (antes europea, ahora estadounidense); (zv) La mercantilizaciéon
avasallante de toda forma de produccion material y espiritual, que
hoy en dia adapta modelos juridicos que permiten patentar el cono-
cimiento de campesinos e indigenas al mismo tiempo que legaliza la
desterritorializacion de éstos; y, (v) La enajenacion presente en las
diversas relaciones humanas (produccién, consumo, medios masi-
vos de comunicacion) que ridiculiza, criminaliza o ignora las luchas
sociales que exigen reivindicacion.

En el apartado anterior se trat6 de demostrar la vigencia del
marxismo para un caso especifico que incumbe al derecho actual
(pluralismo juridico), con el objeto de demostrar que las nuevas ta-
reas del derecho que para algunos son utépicas, por el temor de que
el derecho pierda objetividad o cientificidad, el marxismo (corriente
teorica consolidada) demuestra la necesidad de repensar al derecho.

A continuacién, se enmarcan, a partir de orientaciones marxistas
-principalmente de la Teoria Critica-, algunas guias que se pueden
tomar en cuenta para no caer en visiones ramplonas de pluralismo
juridico. *

% Wolkmer sefiala que las bases del movimiento de critica en el derecho tuvieron
origen a finales de los sesentas ue este movimiento recibid influencias de juris-
e y
tas europeos que retomaban ideas del economicismo juridico de los autores soviéti-
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Vi. ORIENTACIONES DE LA TEORIiA CRITICA PARA UN ESTADO

PLURAL.

Como Wolkmer senala, la necesidad de un: “pensamiento juridico
critico” esta plenamente justificada, ya que el modelo de cientifici-
dad que sustenta el discurso juridica liberal individualista y la cul-
tura normativista técnico-formal muestran profundo agotamiento.
Esta disfuncion se desprende de la propia crisis de legitimidad, de
la elaboracién y aplicacion de la justicia, asi como de la creciente
complejidad de las nuevas formas de producciéon de capital y de las
incisivas contradicciones sociales de las sociedades contemporaneas.
Es natural sustituir los paradigmas racionales de fundamentacion
juridica (jusnaturalismo y juspositivismo) en la medida en que ya no
acompanan las incontestables transformaciones sociales y econémi-
cas por las que atraviesan las sociedades politicas modernas™.*

En este sentido cabe sefialar que el Pluralismo juridico tiene que
ver con “aquella juricidad producida en el seno mismo de los gru-
pos sociales”. Esta propuesta “surge para dar respuesta a la multi-
tud de colectivos humanos que estan surgiendo en las sociedades
latinoamericanas con diversas exigencias tendientes a la satisfac-

cos a los que ya nos hemos referido aqui: Stucka, Pashukanis ademas de la relectura
gramsciana de la teoria marxista realizada por el grupo de Althusser asi como de la
teoria frankfurtiana y de las tesis de Foucault sobre el poder. Este movimiento critico
juridico cuestiona el pensamiento juspositivista imperante en los medios académicos
e institucionales.

“Toda esa revision critica del derecho dominante, marcada por la crisis de legitimidad y por la
crisis de produccion y aplicacion de la justicia, ha producido un amplio movimiento trascontinental
de critica juridica, aunque de forma heterogénea y no sistemdtica. Este movimiento no se reduce a una
dnica y particular teoria critica del derecho, sino que comprende miltiples tendencias corrientes o_for-
mulaciones criticas que surgen de matrices ideoldgicas y cientificas distintas, y reflean las condiciones
soctopoliticas que predominan en sus paises de origen”.

Wolkmer elabora una puntual revision de cada una de las perspectivas que ha te-
nido el movimiento critico juridico en diversas latitudes del mundo. ¢ WOLKMER,
Op. Cit., pp. 9-11.

5 Ibidem, p. 20
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ci6on de todo tipo de necesidades y que no estan siendo satisfechas
ni por la autoridad del Estado ni por la sociedad”. En este sentido,
“la concepcién del pluralismo juridico, nace de un rompimiento
epistemologico: se comienza por negar que el Estado sea, a través
de su normatividad y complejidad institucional, la fuente de ori-
gen y exclusiva de la produccién del Derecho [...] la concepcién
del pluralismo juridico, nace de un rompimiento epistemologico: se
comienza por negar que el Estado sea, a través de su normatividad
y complejidad institucional, la fuente de origen y exclusiva de la
produccién del Derecho”. #

Vil. A MANERA DE CONCLUSIONES.

El Estado plural, desde una perspectiva de la Teoria Critica, solo
podria derivar en acciones a través de una implementacion efectiva
de los derechos politicos de la otredad determinados a través del
dialogo (forma en como las diferentes clases tomarian conciencia de
su condicidn), para dicha implementacion necesitamos pues un plu-
ralismo juridico que garantice el cumplimiento de lo pactado, es ne-
cesaria una implementacion en la norma para legitimar las acciones
del “otro” ya que los ordenamientos legales pretenderian ser la co-
dificacion juridico-politica de las practicas morales (que aceptarian
las condiciones historicas de la desigualdad) socialmente vivas y s6lo
a través de ello perduraria la estabilidad de los acuerdos alcanzados.

Es el momento del pluralismo juridico, de las normas pensadas
para culturas reales y no imaginadas, la heuristica que plantea la
teoria critica, pues, tiene el papel fundamental de romper con los
paradigmas juridicos impuestos y transformados por unos cuantos,
ya que de esto dependera la efectividad de las politicas publicas que
generen una mayor justicia social.

% DE LA TORRE, Rangel Jestis Antonio, “Presentacion”, en WOLKMER Carlos
Antonio, Introduccién al pensamiento juridico Critico, Facultad de Derecho de la Universi-
dad de San Luis, México 2006.
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Una estructura juridica nacional o internacional aplicadas a co-
munidades inventadas en abstracto, se tornara estéril al ser incapaz
de aportar una convivencia intercultural donde los sujetos se sientan
reconocidos en el espejo de la justicia, ya que ésta no es una Verdad
absoluta sino un consenso entre los miembros parte de la comunidad
quienes son los que viven y gozan o sufren una regla impuesta , por
lo tanto el pluralismo juridico consideraria cercano el trabajo con
la gente abstemio de un positivismo fundamentalmente cientificista.

El reconocimiento de que la diversidad cultural es un fen6meno
de hecho no debe girar solamente en aspectos de la lengua o cos-
tumbres peculiares, color de piel diferente. La importancia de asu-
mir la diversidad cultural recae en reconocer que existen diversas
formas de concebir el mundo, las necesidades basicas, la relacion
entre individuo y sociedad y las obligaciones politicas del Estado
que incluye por su puesto, aceptar las formas econémicas que han
generado etnocidios de diferente indole, principalmente la migra-
ci6on a falta de un sustento econémico.

En el pensamiento marxista, esto podria responder a la siguiente
formulacion: El modo de produccion de la vida material condiciona el
proceso de la vida social politica y espiritual en general. No es la con-
ciencia del hombre la que determina su ser sino, por el contrario, el
ser social es lo que determina su conciencia. Al llegar a una fase deter-
minada de desarrollo las fuerzas productivas materiales de la sociedad
entran en contradicciéon con las relaciones de produccion existentes o,
lo que no es mas que la expresion juridica de esto, con las relaciones
de propiedad dentro de las cuales se han desenvuelto hasta alli.

En cuanto a los acuerdos que deberian establecerse en las re-
laciones interculturales, no existe un esquema determinado vy fijo,
sino que los acuerdos dependeran de las interacciones, asi como de
los contextos en el que éstas se lleven a cabo. Los acuerdos pueden
darse en aspectos muy elementales hasta aquellos en los ambitos
politicos y juridicos que deberan tener un sustento ético, esto se
relaciona intimamente con el establecer los derechos de los grupos.
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Villoro afirma la necesidad de tener una soberania compartida,
para defender al pais de fuerzas econémicas anénimas (empresas tras-
nacionales, asi como de otros Estados nacionales hegemodnicos); pero
esta soberania de ninguna forma puede ser excluyente ni aislante, ni
basarse en el nacionalismo, sino en la interdependencia entendida
como la posibilidad y necesidad de compartir con otras naciones cier-
tos atributos. Es fundamental que el Estado reivindique su derecho a
controlar su propia politica econémica y el manejo de sus recursos sin
perder de vista las necesidades de todos los sectores de su poblacion.

Villoro también apunta la necesidad de un Estado multiple, lo
cual implicaria pasar de una unidad homogénea a una asociaciéon
plural en la que las culturas y las comunidades reales participen en
todas las esferas de decisiones y de poder. Lo anterior, insistimos,
mediante un didlogo que reconozca las desigualdades y el origen de
estas ya que del mismo modo que no podemos juzgar a un individuo
por lo que ¢l piensa de si, no podemos juzgar tampoco a estas épo-
cas de transformacioén por su conciencia, sino que, por el contra-
rio, hay que explicarse esta conciencia por las contradicciones de la
vida material, por el conflicto existente entre las fuerzas productivas
sociales y las relaciones de produccién.

Lo anterior tiene que ver con impulsar el ejercicio de la demo-
cracia participativa, lo cual implica, reconocer el derecho a la au-
tonomia de los diversos pueblos para de esta forma, favorecer es-
pacios en los que los grupos y las comunidades puedan definir sus
propias formas de vida, alcanzando asi lo que Marx llamaria una
emancipaciéon politica, que, aunque no equivale a la “verdadera
democracia” (emancipacién humana), si es la tltima emancipacion
humana dentro del orden humano actual.

Un Estado pluricultural en nuestro pais implicaria un Estado
equitativo, que requiere mas que tolerancia, implicaria la coope-
racion, asi como la aceptacion de la diversidad y en ello intentar la
comprension y valoracion de la(s) cultura(s) ajena(s). De una naciéon
basada en la tolerancia se pasaria a una nacién basada en la coope-
racion y en busca del bien comun.
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En resumen, podemos decir que un Estado plural supone el dere-
cho a la igualdad y, a la vez, el derecho a la diferencia; igualdad de
todas las personas y comunidades a elegir sus formas de vida y sus
proyectos comunes. Un Estado plural abandonaria la idea de una
cultura homogénea para todos los habitantes del pais, asi como de
un unico orden legal centralizado y promoveria la equidad entre to-
das las formas de cultura. La democracia participativa seria la vida
adecuada e inmediata para pasar de un Estado homogéneo a un Es-
tado plural, el cual no surgiria de manera automatica ni destruyen-
do al Estado actual, sino en un proceso paulatino de transformaciéon
en las instituciones actuales. Un Estado encargado de disminuir y
erradicar la marginaciéon y la discriminaciéon nos hablaria de un
Estado equitativo, un Estado justo, ese que a todos nos incumbe
construir en el marco de la amplia diversidad cultural que somos,
fuente primaria de nuestra riqueza como nacién multicultural.

La historia de los Estados plurales estd aun por escribirse y no
es que algunos teéricos de la sociologia, la antropologia, el derecho
y la filosofia lo prediquen, es que en la realidad los movimientos
sociales hoy en dia tienen el objetivo claro de sus derechos... Por
eso, la humanidad se propone siempre tinicamente los objetivos que
puede alcanzar, porque, mirando mejor, se encontrara siempre que
estos objetivos solo surgen cuando ya se dan o, por lo menos, se es-
tan gestando, las condiciones materiales para su realizacion
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LOsS MEDIOS DE DEFENSA DE LA AUTONOMIA CONS-
TITUCIONAL EN MEXICO

THE MEANS OF THE LEGAL DEFENSE OF THE MEXICAN CONSTI~-
TUTIONAL AUTONOMY
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JOSUE ANTONIO HERNANDEZ OSORIO?

RESUMEN: En el presente articulo se analizan los medios de
defensa legal disponibles en el marco juridico mexicano para
la preservacién de la autonomia constitucional de un 6rgano
que posea esta cualidad, su integridad institucional y faculta-
des; en el eventual caso de una reforma a la norma suprema
que busque su eliminacion o afectacion en el sistema juridico
o la remocién de su estatus especial como 6rgano constitucio-
nal auténomo del Estado; el supuesto que se aborda en este
trabajo, contempla la posibilidad de una reforma que afecte o
elimine al Instituto Nacional Electoral (INE) o su autonomia
constitucional.

Inicialmente se exponen algunos beneficios que han aporta-
do al Estado los érganos constitucionales auténomos y la au-
tonomia constitucional en el sistema juridico mexicano y su
entramado politico. Seguidamente se exponen los mecanismos
constitucionales vigentes para la existencia de los 6rganos cons-
titucionales autbnomos en el ambito federal en México; final-
mente se analiza la posibilidad de realizar la defensa contencio-
sa de la autonomia constitucional, en caso de una reforma que
busque su eliminacién o remocién del sistema juridico.
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PALABRAS CLAVE: Aufonomia constitucional, drganos constitucionales
autdnomos, agencias independientes, pesos y contra pesos, reforma cons-
tituctonal, control de constituctonalidad, accion de inconstitucionalidad,
controversia constitucional, intangibilidad, cldusulas de intangibilidad,
¢ficiencia del Estado, division de poderes, sistema electoral, Instituto
Nacional Electoral (INE), democracia.

ABsTrACT: This article analyzes the means of legal defense
available in the Mexican legal framework for the preserva-
tion of the constitutional autonomy of an institution that
possesses this quality, its institutional integrity and faculties;
in the eventual case of an amendment to the supreme norm
that seeks its elimination or affectation in the legal system or
the removal of its special status as an autonomous constitu-
tional body of the State; The assumption that is addressed in
this work contemplates the possibility of an amendment that
affects or eliminates the National Electoral Instituto (INE) or
its constitutional autonomy.

Initially, some benefits that independent agencies (autono-
mous constitutional bodies) and constitutional autonomy
have brought to the State in the Mexican legal system and
his political implication are exposed. Next, the constitutional
mechanism for the existence of the independent agencies at
the federal scope in Mexico are set out below; finally, the
possibility of carrying out a litigation of the constitutional
autonomy is analyzed, in the event of an amendment that
seeks its elimination or removal from the legal system.

Keyworbps: Constitutional autonomy, autonomous constitutional
bodies, independent agencies, checks and balances, amendment to the
constitution, judicial review, inconstitutional action, constitutional con-
troversy, intangibility, clauses intangibility, efficiency of the State, bal-
ance of powers, electoral system, National Electoral Institute (INE),
democracy.
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en México; III. La alternancia democratica; IV. Democracia
mexicana y autonomia constitucional; V. Reforma constitu-
cional condicién de existencia de los Organos Constituciona-
les Auténomos; VI. El Control de Constitucionalidad en las
reformas constitucionales; VII. Conclusiones; VIII. Fuentes
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1. INTRODUCCION

1 desarrollo de la persona individual, necesariamente se vin-
cula con la interrelaciéon que tiene con las demas, es decir
con el cuerpo social, en el que el Estado adquiere una im-

portancia toral dada su naturaleza de entidad reguladora del com-
portamiento humano dotada de poder coactivo para hacer cumplir
sus determinaciones.

Ante ello, es indispensable que las instituciones publicas funcio-
nen adecuadamente lo que, entre otras cosas, implica que se ajusten
al marco normativo que rige su existencia y actuacion; en otras pa-
labras, que generen confianza.

La confianza en el futuro, en la estabilidad econémica y politica
es el ingrediente basico para el desarrollo y el establecimiento del or-
den social, al perderla se corre el riesgo de incurrir en un retraso de
la civilizacién, en la pérdida del sentido de comunidad, y en altima
instancia se pone en peligro el fundamento de la felicidad humana.’

Una manera de construir un Estado confiable es alejarse de for-
mas autocraticas de la practica del poder, dado que es comun que
las personas que lo detentan generalmente buscan conservarlo y
aumentarlo, valiéndose para ello incluso de medios ilegitimos.*

? Cfr. Stuart Mill, John. El utilitarismo. Sexta edicién. Buenos Aires. Argentina. Edi-
torial Aguilar. 1980. p. 51.

* Cfr. Salazar Ugarte, Pedro. “Estos OCA no son gansos”, Nexos. México. Ano 44.
Volumen XLIII. Ntmero 519. Marzo de 2021. p. 29.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
198 ARG 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.200

La division del poder en diversos estamentos constituye un an-
tidoto para prevenir su concentraciéon, tesis que nos viene desde
el pensamiento de Aristoteles, pero en su forma mas acabada se
construye a partir de las ideas de John Locke y Charles Louis de
Secondant, barén de Montesquieu’ y sefior de la Brede.

La dogmatica constitucional contemporanea contempla el prin-
cipio® de division de poderes, como la forma de organizacién del
Estado en la que el poder puablico se divide para su ejercicio en tres
ramas, la legislativa, ejecutiva y judicial; modelo sobre el que se
han disefiado la mayoria de los Estados constitucionales modernos;
sin embargo, la evolucién institucional propicié que ciertas tareas
fueran encomendadas a organismos fuera de la estructura tripar-
tita del poder, a estas instancias las denominamos como Organos
Constitucionales Autonomos o Agencias Independientes; que en
nuestro sistema juridico, se les ha facultado para realizar tareas
eminentemente técnicas, determinando sus facultades desde la
Constitucion,’ con la pretension de que ejerzan estas funciones con
el mayor grado de independencia posible respecto de la influencia
politica del ejecutivo federal, del Congreso de la Unién, los parti-
dos politicos e inclusive de los factores reales de poder como son los
intereses corporativos privados.

> Cfr. Montesquieu, Charles Lois de Secodant. Del Espiritu de las Leyes. Vigésima
Edicion. México: Porraa, 2015. p. 145.

b Cfr. Castro y Castro, Juventino V. Glosas Constitucionales. México. Porrta. 2005. p. 65.

7 Cfr. Camarena, Gonzalez Rodrigo. Guim, Alfago Mauricio Alejandro. Zorrilla
Noriega, Ana Maria. Deconstruir para reconstruir: un andlisis de los drganos constitucionales
auténomos en México. México. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Nueva Serie, afio LIV, nimero 160, enero —

abril de 2021. p. 67.
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Las funciones supremas del Estado® que se les otorgan por man-
dato constitucional, pertenecieron antes a la esfera de competencia
del Ejecutivo, por lo que en este sentido se ha materializado la po-
sibilidad de frenar, equilibrar e incluso contener a los poderes tradi-
cionales,’ en funciones estratégicas del Estado que ahora competen
a organos autdbnomos.

Dada su importancia estratégica, asi como su capacidad de ejer-
cer un contrapeso juridicamente eficaz y valido a los poderes tradi-
cionales, especificamente respecto de las acciones que formalmente
ya no pertenecen a la esfera de competencia del Ejecutivo Federal,
como el ejercicio de la funcion electoral, los 6rganos constituciona-
les autébnomos pueden llegar a ser considerados como un estorbo o
una amenaza para que algin Poder logre influir en las facultades
que precisamente se encuentran desconcentradas en la constitucion
federal en dichos 6rganos, es decir, los 6rganos constitucionales
auténomos en los hechos podrian contar con la capacidad real de
contener la intervencién o influencia de algtin Poder del Estado que
pretendiera dirigir u orientar el ejercicio de las funciones que cons-
titucionalmente se han desconcentrado del Ejecutivo.

Lo anterior, para el caso de la funcién electoral significa que, la
intervencion invalida de cualquier 6rgano del Estado, incluidas las
acciones del presidente de la reptblica que pudieran afectar o in-
fluir en la organizacion, ejecucion y resultados de la funcion electo-
ral, actualmente, en los hechos pueden ser rechazadas, contenidas
y sancionadas validamente por el INE a fin de preservar el régimen
democratico mexicano, debido a la acumulacién de mejoras durante
las Gltimas tres décadas en el marco juridico de la materia y a su apli-
cacion por dicha institucion en los diversos, procedimientos y me-

¢ Cfr. Fabian, Ruiz José. Los Organos Constitucionales Auténomos en México: una vision inte-
gradora. México. Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitu-
cional. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Nam. 37, julio — diciembre

2017. p. 87.
9 [dem.
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canismos electorales, los cuales pueden ser ejecutados de forma in-
dependiente y confiable en gran medida gracias a la proteccion que
ofrece la autonomia constitucional otorgada al INE. La alternancia
democratica y el incremento paulatino de la pluralidad politica de la
que goza nuestro pais desde el afno 2000 al 2022 es prueba de ello.

La autonomia constitucional del INE es una categoria especial
establecida en la norma suprema por el Constituyente Permanen-
te y por tanto fuera del alcance del legislador ordinario o de las
coyunturas politicas transitorias, preservando la funcion electoral
independiente de la direccién e influencia del Ejecutivo Federal con
independencia del grupo politico al que pertenezca.

Una eventual reforma que modificara el estatus especial del INE
como 6rgano constitucional autonomo del Estado o afectara su integra-
cion y facultades, podria significar una involucién institucional de trein-
ta anos en detrimento de la libertad democratica, la pluralidad politica
y en ultima instancia de la libertad ciudadana para ejercer un voto libre.

Ahora bien, en el Estado mexicano contemporaneo, la defensa
de la democracia no puede ser otra, que la defensa legal la integra-
cion, facultades y de la autonomia e independencia del INE, por
lo que se vuelve indispensable analizar los medios de defensa legal
disponibles en el marco juridico vigente para la preservaciéon de la
autonomia constitucional de este Instituto, su integracion y facul-
tades y consecuentemente del resto de los 6rganos constitucionales
autonomos en nuestro pais.

Este trabajo explora inicialmente algunas de las causas que dan
origen a la autonomia constitucional en México, retomando algu-
nos aspectos en materia de politica monetaria y la funcion electoral
durante finales del siglo pasado, considerando que estas funciones
son primordiales para la subsistencia del Estado contemporaneo.

Posteriormente, se hace una revisiéon de los eventos y movimien-
tos sociales que tuvieron lugar en México a partir del movimiento
vasconcelista en 1929 hasta las elecciones presidenciales del ano
2000, dibujando la linea de sucesos que ha transitado nuestro pais
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en su camino a la democratizacién, lo que permite apreciar que
previo a las reformas electorales de 1990, 1994, 1996, 2007 y 2014
que actualmente garantizan el ejercicio de la funcién electoral de
forma auténoma, materializandose en elecciones libres y pacificas
como fue el caso de las tltimos comicios en 2018 y 2021, la tnica
forma de mostrar inconformidad al régimen autoritario de un par-
tido hegemonico era mediante los movimientos sociales y armados.

Se aborda brevemente la evolucién del sistema electoral desde la
reforma de 1990 a la de 2014, en la que se puede observar la impor-
tancia que implica la autonomia constitucional de la autoridad elec-
toral, como un factor importante en el afianzamiento del pluralismo
politico y en la madurez democratica del pais, ademas de la acumula-
cién de mecanismos y mejoras en los procedimientos electorales y en
el entramado institucional del INE, del que destaca el sistema vigente
de eleccion de los consejeros electorales, ya que busca garantizar el
ingreso de los perfiles técnicamente mas capacitados a fin de que la
funcion electoral sea realizada por personal calificado y profesional.

Se expone el mecanismo de reforma constitucional que en los he-
chos constituye la condicién de existencia de los Organos Constitu-
cionales Auténomos. Asimismo, se exploran los medios de control de
constitucionalidad establecidos en el sistema juridico mexicano rela-
cionando la posibilidad de una defensa contenciosa en la eventualidad
de una reforma que propusiera la desaparicién de algtin Organo Cons-
titucional Auténomo o la afectacion de su integracion y facultades.

La importancia de la autonomia constitucional en México ra-
dica en la capacidad del ejercicio independiente de las facultades
supremas conferidas a los érganos constitucionales autbnomos, sin
embargo, es posible que otros 6rganos del Estado, especialmente el
Ejecutivo Federal, consideren necesario intervenir en el desarrollo
de estas funciones, al grado de propiciar una modificacién al texto
constitucional para influir de forma valida en estas materias sin el
inconveniente de verse afectado por la falta de competencia y con-
secuentemente por la carencia de validez.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
202 ARG 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.200

Por lo anterior, es necesario el establecimiento de mecanismos y
procedimientos adecuados que permitan preservar la independen-
cia en el ejercicio de las facultades de los 6rganos constitucionales
autonomos en México y los beneficios que estos aportan al Estado.

El caso del INE es particularmente valioso para este analisis, ya
que permite apreciar la autonomia constitucional dimensionando
su valor como un activo en beneficio del desarrollo democratico
e insistir en la necesidad de su existencia como un factor esencial
dentro del andamiaje constitucional del Estado mexicano.

1. LA AuTONOMIiA cONSTITUCIONAL EN MEXIco.

Las dificultades institucionales y sociales acumuladas en México
durante el siglo pasado y lo que va del presente han hecho necesaria
la modificacion de los esquemas tradicionales de ejercicio del poder
publico; la necesidad de resolver los problemas del pais, entre otras
cosas, ha propiciado que el entramado juridico y administrativo se
vuelva mas complejo.

Cierto es que el Poder Ejecutivo ha estado presente en todas las
tareas primordiales de la vida nacional como preservar la seguridad
y soberania nacionales, dirigir la politica econémica y fiscal, pro-
porcionar y mantener la infraestructura nacional de aeropuertos,
ferrocarriles, caminos, puentes y en general cualquier via de comu-
nicacién; garantizar la educacién basica, procurar los servicios ba-
sicos para la poblacién como el abastecimiento de energia eléctrica,
de agua potable, y un largo etcétera.

Sin embargo, durante el siglo pasado, diversas deficiencias en el
desempenio de la funcién ejecutiva, asi como la falta de transparen-
cia y credibilidad en los comicios electorales que generd una atmos-
fera de fragilidad democratica, la opacidad para acceder a la infor-
macién publica, los abusos y violaciones a los derechos humanos,
los periodos de hiperinflacion y de crisis econémica, la creciente y
constante desigualdad, la sensacién de rezago o incluso deterioro
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social en México, fueron fenémenos que debilitaron al Estado en
su conjunto, al gobierno en particular y al titular del Ejecutivo en
especifico, reduciendo sensiblemente la legitimidad de la figura pre-
sidencial y propiciando que se cuestionara su omnipresencia en la
vida publica nacional.

El control de casi todos los aspectos de la vida publica que el ti-
tular del Ejecutivo ha ejercido tradicionalmente en México ha sido
preponderante desde 1917, enfatizandose aproximadamente desde
1929; ello implica que el Presidente claramente es la cabeza politica
del Estado y quien influye de forma mas importante en el destino
del pais; por lo que la mayor responsabilidad de las condiciones en
las que se encuentra el desarrollo nacional es de quienes han sido
titulares del Ejecutivo Federal y del desempeno de la administracion
publica federal bajo su mando, rasgo evidente de un Estado auto-
cratico en el que el poder del gobernante es ilimitado, se encuentra
concentrado y se impone desde lo alto."

En los anos ochenta del siglo pasado los mexicanos padecieron
uno de los periodos econémicos mas dificiles de la historia reciente,
el aumento inflacionario fue de 32 por ciento, es decir, que el costo
de la vida se increment6 en 381,053 por ciento en comparacién con
la década inmediata anterior.! La pérdida de valor real del dinero
en los bolsillos de los ciudadanos produjo un decremento en la ca-
lidad de vida de forma inmediata, los ahorros se depreciaron, los
altos costos dificultaron la obtencién de los productos de consumo
basico, las variaciones del valor monetario propiciaron la erosién
de las relaciones comerciales a mayor escala, de forma que se desin-
centivé la inversion y por lo tanto el crecimiento econémico.

Durante este periodo el banco central mexicano era un organis-
mo descentralizado del gobierno federal, por lo que juridicamente
ya contaba con personalidad juridica y patrimonio propios, pero

10 Cfr. Salazar Ugarte... “Estos OCA...”, Op. cit. p. 29.

" Cfr. Heat, Jonathan. Para Entender el Banco de México. Nostra Ediciones. México.
2007. p. 14.
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guardaba subordinacién directa al Presidente de la Republica; los
articulos 23 y 24 de la Ley Organica del Banco de México vigente
en 1985 establecian que el 6rgano de gobierno de la instituciéon
seria una junta de Gobierno integrada de la forma siguiente:

1.- Secretario de Hacienda y Crédito Pablico, con caracter de pre-
sidente de la Junta de Gobierno.

2.- Secretario de Programacién y Presupuesto.

3.- Secretario de Comercio y Fomento Industrial.

4.- Director General del Banco de México.

5.- Subsecretario de Hacienda y Crédito Publico.

6.- Presidente de la Comision Nacional Bancaria y de Seguros.

7.- Presidente de la Comision Nacional de Valores.

8.- Presidente de la Asociacion Mexicana de Bancos.

9.- Tres personas de reconocida experiencia en materia financiera
designadas por el Ejecutivo Federal, a través del Secretario de Ha-
cienda y Crédito Publico que no prestasen servicios laborales a las
citadas dependencias.

La referida integracion del 6rgano del gobierno del banco cen-
tral refleja la configuracion histérica del Estado mexicano en el
que la logica administrativista no permitia concebir una institucion
fuera del control presidencial, maxime una tan importante como el
Banco de México, por lo que era irremediable que su desempeno,
acciones y resultados estuvieran directamente vinculados a las ins-
trucciones del mandatario en turno.

De forma paralela, en el terreno electoral los comicios federales
eran organizados por la Secretaria de Gobernacién a través de la
Comision Federal Electoral, e igualmente era inimaginable la posi-
bilidad de transferir en ese momento la realizaciéon de los comicios
a otra entidad del Estado.

Cabe mencionar que las elecciones presidenciales de 1988 fueron
extremadamente controvertidas; la noche del 6 de junio la Comi-

2 Vid. Diario Oficial de la Federacion. México. Tomo CCCLXXXVII. Ntmero 29. 12
de diciembre de 1984-.
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sion Federal Electoral suspendié la publicacion en tiempo real del
flujo de informacién del desarrollo de la elecciéon, posteriormente
el Secretario de Gobernacién informé que habia ocurrido una caida
del sistema, lo cual despert6 las sospechas de que ocurriria un fraude
en la eleccion presidencial.

El resultado oficial de la contienda dio el triunfo al candidato del
gobierno con un porcentaje final de cincuenta y uno por ciento de
los votos.

La Camara de Diputados era la facultada para realizar la de-
claracion de validez de las elecciones, misma que se realiz6 el 9
de septiembre de 1988 y afios después de la validacion, las bole-
tas electorales fueron destruidas, eliminando cualquier posibilidad
para realizar un recuento de votos, con la finalidad de mantener la
gobernabilidad y respaldar la legitimidad del nuevo gobierno."

Las peculiaridades de la jornada electoral de 1988 agudizaron el
descontento social y la desaprobacién del gobierno, por lo que la
necesidad de legitimacion democratica era urgente para el nuevo
régimen, razo6n por la cual en 1990 se creo el Instituto Federal Elec-
toral (IFE) como un 6rgano descentralizado del gobierno federal,
retirando a la Secretaria de Gobernacion la facultad de organizar
las elecciones.

Estas dos causas, la crisis econémica e inflacionaria y la sospecha
de fraude electoral, fueron los detonantes principales para que, por
primera vez en la historia del pais, el Ejecutivo se separara de acti-
vidades estratégicas que se desempefniaban tradicionalmente bajo su
mando, iniciando asi la mutaciéon administrativa del orden supremo
y del ejercicio del poder en México.

La aparicion de los primeros 6rganos constitucionales autéono-
mos en 1993 fue un cambio de paradigma en el sistema constitucio-
nal mexicano, que, si bien obedeci6 a la necesidad de legitimidad,

13 Cfr. Mill Ackerman Rose, John. Organismos Auténomos y Democracia. El caso de Mé-
xico. México. Siglo XXI Editores; Instituto de Investigaciones Juridicas. 2007. p. 50.
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también tuvo el objetivo de hacer mas eficiente al Estado. Es natural
que al aumentar la complejidad administrativa de los Estados con-
temporaneos, surja también la tendencia a incrementar los 6rganos
que regulan diversos sectores de la vida publica, bajo la logica de
que el Estado es mucho mas que el gobierno.™

La idea basica para lograr la mejora institucional es bastante
simple, se pretende que ciertas facultades elementales y fundamen-
tales del Estado se desarrollen de forma independiente a los poderes
tradicionales, en especial fuera de la influencia del presidente de la
republica.

Este cambio en la configuracion institucional implica, entre otras
cosas, reconfigurar el alcance del principio de divisiéon de poderes
establecido en el articulo 49 constitucional, segun lo ha establecido
la Suprema Corte de Justicia, sefialando que la organizaciéon del
Estado ha dejado de concebirse como derivada de los tres poderes
tradicionales, para considerarse como una reparticiéon de funciones
y competencias que hacen mas eficaz el desarrollo de las actividades
estatales, y que el hecho de que los 6érganos de referencia sean auto-
nomos e independientes de los poderes originarios, no implica que
no sean parte de la estructura estatal, puesto que no solo atienden
necesidades del propio Estado, sino de la sociedad en general, en-
contrandose a la par de los poderes originariamente constituidos.'

Por otra parte, la doctrina nacional, también se ha hecho cargo
de la figura de los 6rganos auténomos, senalando que son entes
inmediatos y fundamentales establecidos en la norma fundamental
que intervienen en la direccion del Estado sin adscribirse a ninguno
de los poderes tradicionales, respecto de los que poseen un nivel
jerarquico igualitario o paridad de rango y cuya independencia se

" Cfr. Salazar Ugarte... “Estos OCA...”, op. cit. p. 30.

15 Cfr. Tesis P/J 20/2007. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epo-
ca. Tomo XXV. Mayo de 2007. p. 1647. ORGANOS CONSTITUCIONALES AU-
TONOMOS. NOTAS DISTINTIVAS Y CARACTERISTICAS.
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establece para lograr un mejor equilibrio constitucional y politico,'
asi como desmontar el hiperpresidencialismo que caracterizo al ré-
gimen mexicano de la posrevolucion.

111. LA ALTERNANCIA DEMOCRATICA.

La alternancia democratica que ocurri6 en México en el 2000, al
ganar las elecciones presidenciales un candidato de un partido po-
litico distinto al que habia dominado el panorama politico desde
1929, marco el fin del sistema presidencialista a ultranza que a lo
largo del tiempo se habia construido en el pais, y el inicio de una
transicion hacia un régimen nuevo.

Debe tenerse en cuanta que se considera como transicion politica
al proceso de cambio de un sistema a otro,'® aunque a partir de la
década de los setenta del siglo pasado, suelen categorizarse como
tales s6lo a los procesos de cambio de modelos no democraticos a
esquemas democraticos, al margen de los programas que los susten-
ten, de quién los protagonice o de la coyuntura en que ocurran."

En lo que hace a la alternancia mexicana, obedecié a un fenéme-
no paulatino en el que, a la par que se desmontaba el andamiaje del
sistema politico, se iban disminuyendo los privilegios para el partido

16 Cfr. Marquez Rabago, Sergio. Derecho constitucional en México. SNE. México. Po-
rraa Print. Quinta edicion. 2020. p. 59.

'7 Cfr. Salazar Ugarte... “Estos OCA...”, op. cit. p. 29.

'8 Cfr. Gamas Torruco, José. “Constitucién, democracia y Régimen Presidencial.
La transicion democratica en México”, en Concha Cantt, Hugo A. (coord.), Sistema
representativo y democracia semidirecta. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
ttuctonal. Mesa 5. Primera edicion. México. Asociacion Argentina de Derecho Cons-
titucional; Facultad de Derecho Universidad Complutense; Fundaciéon de Derecho
Privado; Fundacion Editorial Juridica Venezolana; Hispamer; Petroleos Mexicanos;
Universidad Central de Chile; Universidad de Lima; Universidad Externado de Co-
lombia; Universidad Nacional Auténoma de México. 2002. p. 242.

' Woldenberg, José. “Seis tesis sobre la transicion a la democracia”, La construccion
de la democracia. Primera edicion. México. Plaza & Janés Editores. 2002. p. 21.
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oficial; todo ello enmarcado en el entramado normativo que el pro-
plo sistema generaba, constituyéndose una transicion sui generis que
no necesité de un nuevo texto constitucional, sino que se gestod des-
de el disefio institucional forjado a partir de la norma fundamental;
es decir que fue una transicion construida desde la Constitucion, y
no en contra de ésta.?

En efecto, desde 1929, en que el régimen empez6 a formarse y
hasta la fecha en que ocurri6 la alternancia, existieron diversas eta-
pas criticas que con mayor o menor fuerza erosionaban el edificio
sistémico, pudiendo referirse los siguientes fen6menos:

a) El movimiento vasconcelista de 1929 que era un movimiento
de clase media urbana desvinculado totalmente de la problematica
agraria,’’ pero que sostenia en la idea de volver a las raices maderis-
tas de la revolucién y abrir paso a la democracia pura.?

b) El movimiento henriquista.- A finales del sexenio de Miguel
Aleman, se gesté6 un movimiento a favor de la candidatura del ge-
neral Miguel Henriquez Guzman, mismo en el que convergieron
dos motivaciones: la frustraciéon de antiguos miembros de la familia
revolucionaria ante su exclusion del ejercicio directo del poder, y el
deseo de poner fin a la corrupcién administrativa existente en el go-
bierno, creandose un partido politico independiente al que se le su-
maron amplios sectores de las clases medias, obreras y campesinas.?

2 Cfr. Avila Ornelas, Roberto. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la transicion
democrdtica. SNE. México. Editorial Porraa; Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional. 2012. Biblioteca Porrta de derecho procesal constitucional. Numero

65. p. 29.

21 Cfr. Marsiske, Renate. “El movimiento estudiantil de 1929 y la autonomia de la
Universidad Nacional de México”, Revista de la Educacion Superior. Asociacion Nacional
de Universidades e Instituciones de Educacion Superior. México. Volumen XI. Nu-
mero 44. octubre—diciembre de 1982. www.anuies.mx.

2 Cfr. Krauze, Enrique. Biografia del poder. Primera edicién. Quinta reimpresion.
Meéxico. Fabula Tusquets Editores. 2005. p. 364.

# Cfr. Pellicer de Brody, Olga. “El henriquismo”, en Colmenares, Ismael et. al.
(comp.). Cien afios de lucha de clases en México 1876-1976. Primera edicion. Décima reim-
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c¢) El jaramillismo.- Rubén Jaramillo, antiguo capitan del ejército
zapatista y lider canero del Estado de Morelos, que a partir del esta-
blecimiento de un comité de defensa cafiera propicio la creacion del
ingenio de Zacatepec en 1938, poco a poco fue radicalizando sus
posturas politicas promoviendo diversos actos opositores, a veces
incluso por medio de las armas en lo que se ha denominado como
lucha popular defensiva, hasta que en 1958 firmo una suerte de tregua—
amnistia con el gobierno de Adolfo Lépez Mateos, lo que no evito
que el 23 de marzo de 1962 fuera asesinado, aparentemente por
miembros del ejército y de la policia judicial morelense.*

d) El movimiento ferrocarrilero.- En marzo 1959 el Sindicato de
Trabajadores Ferrocarrileros de la Reptblica Mexicana estall6 un
movimiento de huelga en algunas de sus secciones, que fue declara-
da inexistente por la autoridad laboral, por lo que se despidieron a
cerca de trece mil trabajadores, propiciando que todas las secciones
del sindicato fueran a la huelga, paralizando el sistema ferrovia-
rio en su totalidad; en respuesta, el ejército y la policia, ocuparon
las instalaciones ferroviarias reprimiendo a los miembros del sin-
dicato en particular y toda la izquierda politica en general, dado
que varios lideres y trabajadores pertenecian al Partico Comunista
Mexicano, ademas de que miles de ferrocarrileros fueron detenidos,
senalandose en los medios de comunicaciéon que su movimiento era
una subversion planeada y coordinada por la embajada soviética en
México.»

presion. Ediciones Quinto Sol. 2005. Tomo 2. p. 215.

2 Cfr. Ravelo Lecuona, Renato. “Rubén Jaramillo”, en Colmenares, Ismael et.
al. (comp.). Cien afios de lucha de clases en México 1876-1976. Primera ediciéon. Décima
reimpresion. Ediciones Quinto Sol. 2005. Tomo 2. pp. 291-292.

» Cfr. Carr, Barry. La izquierda mexicana a través del siglo XX. Primera edicién. Pri-
mera reimpresién. Trad. Paloma Villegas. México. Ediciones Era. 2000. Coleccion
problemas de México. pp. 211-212.
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e) La huelga de médicos residentes. - En 1964, las condiciones
laborales de los médicos residentes de los hospitales ptblicos eran
muy desventajosas, ya que no se les consideraba como trabajadores
sino como meros becarios, y sus sueldos eran bastante raquiticos;
ello propicié la creacion de la Asociacion Mexicana de Médicos
Residentes, que formulé un pliego petitorio tendiente a resolver di-
cha situacién. Ante ello el gobierno inicié una campafa de presion
sindical y desprestigio propagandistico acusando a los médicos de
comunistas, y esparciendo rumores de pacientes muertos por falta
de atenciéon médica, negandose tajantemente a cualquier negocia-
cion, lo que finalmente asfixié al movimiento.

f) El movimiento estudiantil de 1968.- Los fenémenos narrados
hasta este momento, en realidad no cuestionaban al régimen en si
mismo, sino que obedecian a cuestiones y problematicas bien espe-
cificas vinculadas con conflictos de indole reivindicativa; ademas de
que representaban a sectores sociales e intereses muy localizados,
cuestion que cambiaria dramaticamente a partir de 1968.%

Son de sobra conocidos los antecedentes y motivos que dieron
pie a la movilizacién estudiantil del anio de referencia, asi como
de los brutales resultados de la represiéon desatada por el gobierno
cuyo saldo de muertos, heridos y desaparecidos hasta la fecha sigue
indeterminado, lo que si es innegable es que el movimiento cimbro
la estructura del viejo sistema politico mexicano cuestionando su le-
gitimidad desde uno de los sectores que estaba destinado a ser parte
de los beneficiarios del mismo, la clase media ilustrada, y mas con-
cretamente los estudiantes,” siendo el origen de donde emergi6 con
gran energia y caracter masivo el reclamo democratico en el pais.*

% Cfr. Avila Ornelas... La Suprema Corte. .. op. cit. p. 36.
77 Cfr. Ibid. p. 38.

% Cfr. Woldenberg Karakowsky, José. “México: la mecanica de su cambio demo-
cratico”, en Moctezuma Barragan, Gonzalo (coord.), Derecho y legislacion electoral. 30
aflos después de 1968. Primera ediciéon. México. Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico; Grupo Editorial Miguel Angel Porraa. 1999. p. 27.
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La movilizacion fue el anuncio de que los tiempos habian cambia-
do sin que se modificaran las recetas para enfrentarlos,” generando
que el gobierno comenzara una estrategia de tolerancia respecto
de nuevas organizaciones politicas con lo que comenz6 a relajarse
la institucionalidad sistémica,® propiciando diversos acomodos al
interior del régimen con la intencién de hacerlo menos rigido.

g) Movimientos armados.- Una consecuencia mas de lo resena-
do en el apartado anterior, fue que amplios sectores juveniles ante
el convencimiento de que la lucha democratica resultaba estéril,
optaron por la via armada® como una forma de expresar su in-
conformidad con el sistema imperante mediante diversos grupos
fundamentalmente de ideologia marxista; se trataba basicamente
de personas de origen rural o de clase media popular, que vio en las
acciones revolucionarias el inico camino para derrocar a un Estado
que estimaban corrupto y que reprimia cualquier expresién disi-
dente,*”” fenémeno cuya fase mas intensa se vivio durante los afios
de 1971 a 1972.%

Tales organizaciones en realidad no llegaron a representar un
peligro real para el Estado, pues segun datos revelados posterior-
mente, el nimero de guerrilleros nunca sobrepasé de los dos mil,*
ademas de que sus acciones eran inconexas entre si puesto que se

? Cfr. Aguilar Camin, Héctor; y Meyer, Lorenzo. A la sombra de la revolucion mexicana.
Primera edicion. Trigésimo séptima reimpresion. México. Ediciones Cal y Arena. p. 241.

3 Cifr. Rubio, Luis. “El circo de las corporaciones”, Letras Libres. México. Afio IX.
Numero 97. Enero de 2007. p. 24.
31 Cfr. Carr... La izquierda. .. op. cit. p. 270.

82 Cfr. Castellanos, Laura. México armado. 1943-1981. Primera edicién. Primera
reimpresion. México. Biblioteca Era. 2008. p. 32.

¥ Cfr. Montemayor, Carlos. “La guerrilla en México hoy”, Fractal. Namero 40.
www.fractal.com.mx.

3 Cfr. Aguayo Quezada, Sergio. “El impacto de la guerrilla en la vida mexicana.
Algunas hipotesis”, en Oikon Solano, Verdnica; y Garcia Ugarte, Marte Eugenia (edito-
ras), Movimientos armados en México, siglo XX. SNE. El Colegio de Michoacan; Centro de
Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social. 2006. Volumen 1. p. 92.
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trataba de grupos que actuaban de forma independiente, presen-
tando una diversa (y en muchas ocasiones deficiente) preparacién
militar e ideologica, sumado a la débil base social de los distin-
tos grupos que generalmente no lograron establecer un puente de
comunicacién con la sociedad, por lo que los movimientos fueron
facilmente desintegrados por los cuerpos represivos del régimen.*
La ofensiva que se desat6 en contra de estos grupos generd una
cultura de respeto a los derechos humanos que poco a poco fue
germinando en la vida politica del pais, y empez6 a manifestar-
se dentro de los cauces institucionales,* sentando las bases para la
aparicion de movimientos transformadores de la cultura politica.”
h) La reforma politica de 1977.- Los movimientos sociales ocu-
rridos durante los afios sesenta y setenta del siglo pasado, aunado
a la primera gran crisis econémica ocurrida al final del sexenio de
Luis Echeverria, y la circunstancia de que las elecciones presiden-
ciales de 1976 fueron solo una formalidad dado que solo hubo un
candidato con registro legal, plante6 al régimen la necesidad de
relegitimarse,* por lo que se oper6 una gran reforma politica que
permiti6 la entrada al juego electoral a fuerzas reales que se desple-
gaban en la accion social y sindical e incluso en la opciéon armada.®
Dicha reforma inici6 un proceso de liberalizaciéon politica que
permitié abrir cauces institucionales de participaciéon politica a
fuerzas antes excluidas,* fundamentalmente los partidos de izquier-
da mas significativos, que hasta entonces habian estado relegados
de la contienda politica de forma artificial,' constitucionalizando a

% Cfr. Avila Ornelas... La Suprema Corte. .. op. cit. p.42.
% fdem.

7 Cfr. Aguayo Quezada... “El impacto...” op. cit. p. 96.
% Cfr. Avila Ornelas... La Suprema Corte. .. op. cit. p.43.
¥ Cfr. Woldenberg... “Seis tesis...”. p. 24.

1 Cfr. Begné... Democracia y control... op. cit. p. 21.

# Cfr. Woldenberg... “México: la mecanica de su cambio... op. cit. p 29.
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los partidos politicos y ampliando la integracion del Congreso me-
diante la introduccion de los diputados plurinominales, que asegu-
raban la presencia de las ideologias antes marginadas produciendo
un inicio de pluralismo.*

1) La Corriente Democrdtica del PRI y la eleccion presidencial de
1988.- Una nueva crisis econémica derivada de un mal manejo de
la politica petrolera, gener6 un gran descontento social que llevé a
que en 1987 un grupo de disidentes del partido oficial crearon la
Corriente Democrdtica, que pedia la creacion de mecanismos de demo-
cracia interna, dando pie a un organismo que aglutiné a multiples
organizaciones y movimientos constituyendo el Frente Democratico
Nacional, lo que materialmente era un desgajamiento del partido
oficial lo que transformo el sistema de gobernabilidad existente.*

Transcurrida la eleccion de 1988, practicamente nadie quedo
satisfecho con los resultados generando una grave crisis de legitimi-
dad que evidencié la necesidad de consolidar un sistema de parti-
dos, obligando al régimen a operar reformas legales que acotaron
al presidencialismo creandole contrapesos politicos, iniciando el
equilibrio de la balanza Ejecutivo—Legislativo y la fragmentacion
territorial del poder del régimen,* cuestiones que serian irreversi-
bles para lograr el transito democratico.®

Puede apreciarse de todo lo anterior, que fundamentalmente
desde los anos setenta del siglo pasado, el sistema politico entro
en crisis debido a la insatisfaccion de las expectativas de las clases
medias que tuvieron acceso a mejores niveles de educacién manifes-
tandose en forma critica ante un sistema que no las representaba ni
satisfacia, con lo cual la sociedad civil cobré conciencia de si misma
empezando a gestar una cultura politica democratica,” que exigia

2 Cfr. Avila Ornelas. .. La Suprema Corte. .. op. cit. p.44.
# Cfr. Moctezuma... “La transicion... pp. 13-14.

# Cfr. Aguilar Camin...; y Meyer... 4 la sombra...p. 285.
# Cfr. Begné... Democracia y control... op. cit. p. 21.

# Cfr. Avila Ornelas. .. La Suprema Corte. .. op. cit. p.46.
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el establecimiento de un entramado mas participativo para lograr
influencia y representatividad en el aparato del Estado,* participa-
ci6on social que se convirtié en participacién politica cuando empe-
z6 a dirigirse e incidir en la toma de decisiones de interés publico.*

Ademas, el modelo economico basado en el desarrollo estabiliza-
dor empez6 a mostrar ineficiencia, lo que gener6 que se pasara a
un esquema fundado en gasto publico deficitario cubierto por en-
deudamiento externo, lo que acarreé inflacién, devaluaciones y la
aplicacion de correctivos econémicos que afectaron los apoyos cor-
porativos del sistema.*

Todo ello provocéd que el sistema fuera transformandose paula-
tinamente,” tanto por diversos cambios normativos que le restaron
facultades al titular del Ejecutivo, como por el impacto que el tran-
sito democratizador le impuso a las relaciones entre éste y las demas
instituciones republicanas® por lo que lentamente el régimen fue
perdiendo eficacia y legitimidad,” estrechandose los margenes de
maniobra sistémicos disminuyendo su capacidad de control sobre
las elecciones, hasta el punto en que el costo politico de controlar
las elecciones para mantener posiciones, supero el costo de respe-

# Cfr. Meyer, Lorenzo: “La visién general”, en Bizberg, Ilan; y Meyer, Lorenzo
(coordinadores), Una historia contempordnea de México. Primera ediciéon. Editorial Océa-
no. 2003. Tomo L. p. 26.

% Cfr. Lopez Serrano, Jesus; y Lopez Serrano, Javier. “La participacién politica
ciudadana; sus limites y controles institucionales en el caso mexicano”, Estudios poli-
ticos. Ntmero 16. Centro de Estudios Politicos de la Facultad de Ciencias Politicas y
Sociales. 2009. p. 20.

¥ Cfr. Woldenberg... “Seis tesis...”. p 21.

" Cfr. Gamas Torruco... “Constitucién, democracia...” op. cit. p. 242.

51 Cfr. Woldenberg, José. “Suprema Corte: Arbitro de la politica”, en Natarén
Nandayapa, Carlos F; y Diana Castafieda Ponce (coords.), La Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en la reforma del Estado. Primera edicion. México. Universidad Nacional Au-
tonoma de México; Suprema Corte de Justicia de la Nacion. 2007. p. 58.

52 Cfr. Avila Ornelas... La Suprema Corte. .. op. cit. p.46.
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tarlas,” por lo que se generdé competencia en condiciones de equi-
dad, si bien no ideales, si bastante aceptables, en la medida en que
se gener6 un sistema electoral equitativo y creible,* lo que hizo que
la transicion fuera inevitable en 2000.

El establecimiento del régimen democratico en México ha sido
un proceso pocas veces pacifico; desde 1929 hasta 1972 las movili-
zaciones sociales a menudo armadas fueron la tnica forma tangible
de manifestar inconformidad a la imposiciéon de un régimen autori-
tario por un partido politico hegemonico.

El desgaste social acumulado y su incuantificable costo humano
durante décadas, desemboco en la década de los ochenta en las re-
formas electorales que allanaron el camino para la construccién de
instituciones, procedimientos, mecanismos y formacion de personal
capacitado e independiente para operar un sistema institucional
que ejerza de forma confiable y auténoma la funcién electoral, con
el objeto de garantizar la libertad de la ciudadania en las elecciones,
es decir, el objetivo es garantizar el ejercicio del voto libre, mediante
el combate de las practicas antidemocraticas y prevenir el retorno
de los regimenes autoritarios.

El pluralismo politico, la alternancia democratica y la eficacia
del voto son producto de los esfuerzos de la sociedad mexicana du-
rante el siglo XX, y la madurez de su sistema electoral, encabezado
por el INE como 6rgano constitucional auténomo del Estado.

La posibilidad de una reforma que modificara el estatus especial
del INE y lo privara de su autonomia constitucional o afectara su es-
tructura fundamental y sus facultades podria implicar el retroceso del
sistema electoral a la década de 1980, es decir, afectar la organizaciéon
o autonomia del INE podria significar perder el privilegio de eleccio-
nes libres en nuestro pais, con sus indeseables consecuencias sociales,
tal y como sucedia antes de las reformas de la década de 1990.

» Cfr. Moctezuma... “La transicion... p. 15.

> Cfr. Shabot, Ezra. “Volver al pasado”, Reforma. México. Numero 5498. 9 de
enero de 2009. p. 11.
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iIv. DEMOCRACIA MEXICANA Y AUTONOMIA CONSTITUCIONAL.

Tras los resultados electorales de 1988, el régimen sumamente agra-
viado por la opinién publica se vio forzado a presentar una inicia-
tiva en materia electoral, lo que ocurri6 el 16 de agosto de 1989;>
esta accion tenia como finalidad, entre otras, elevar los niveles de
aprobacion del Ejecutivo Federal, asi como dar la impresién de legi-
timidad y de respeto al régimen democratico. El 6 de abril de 1990
se cred el Instituto Federal Electoral, mediante reforma publicada
en el Diario Oficial de la Federaciéon, como un organismo descen-
tralizado del gobierno federal; el texto constitucional establecia:

“La organizacion de las elecciones federales es una funcién estatal
que se ejerce por los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Union,
con la participaciéon de los partidos politicos nacionales y de los
ciudadanos segin lo disponga de ley. Esta funcién se realizara a
través de un organismo publico dotado de personalidad juridica y

% 56

patrimonio propios”.

La reforma electoral de 1990 contemplaba también una reduc-
cion del colegio electoral de quinientos diputados a unicamente
cien, circunstancia que en los hechos podria interpretarse como
una posibilidad del partido dominante para controlar los comicios
federales siguientes.” Sin embargo, la creacion del IFE fue un punto
sin retorno en la evolucién de la democracia mexicana, siendo el
primer paso para la construccién de un sistema electoral auténomo.

En los afios subsecuentes sucedieron diversos cambios institu-
cionales al interior del IFE, que tendieron a fortalecer la funcion
electoral, incrementando de manera significativa la presencia del
Instituto como autoridad rectora en la materia.

% Vid. Crénica Parlamentaria de la Cdmara de Diputados. Iniciativas presentadas en el primer
periodo del primer afio de la Comision Permanente de la LIV Legislatura. www.gaceta.diputados.
gobh.mx. Fecha de consulta 22/07/2021.

% Vid. Diario Oficial de la Federacion. México. Tomo CDXXXIX. Namero 5. 6 de
abril de 1990.

7 Cifr. Mill Ackerman... Organismos Auténomos... op. cit. p. 54.
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En 1994, de forma simultanea a la entrada en vigor del Tratado
de Libre Comercio con América del Norte (TLCAN), el 1 de enero
de ese afo, sucedi6 el levantamiento zapatista en Chiapas convul-
sionado el clima politico y social, situaciéon por la que el 27 de enero
de 1994 los partidos politicos nacionales, asi como sus candidatos a
la presidencia celebraron el Acuerdo por la Paz, la Democracia y la Justi-
cia en el que se comprometieron a promover reformas legislativas a
efecto de garantizar la imparcialidad de las autoridades electorales
y la transparencia en las elecciones federales de ese ano.

El 22 de marzo de 1994 legisladores del PRI, PAN, PRD vy
PARM, presentaron ante el pleno de la Camara de Diputados una
iniciativa de reforma en materia politico electoral, en la que desta-
ca la necesidad de reforzar la autonomia del IFE; dicha reforma se
publico en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de abril de 1994,
y establecia lo siguiente:

“La organizacion de las elecciones federales es una funcion estatal
que se realiza a través de un organismo publico auténomo, dotado
de personalidad juridica y patrimonio propios, en cuya integraciéon
concurren los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Unién, con la
participacioén de los partidos politicos nacionales y de los ciudada-

5% 58

nos segun lo disponga la ley”.

La autonomia constitucional del IFE fue acompanada de diversos
cambios significativos en la materia, como la auditoria independien-
te del Registro Federal de Electores, la formalizacion de los observa-
dores electorales nacionales y la creacion de la Fiscalia Especializada
en Delitos Electorales (FEPADE), todos elementos novedosos que
se sumaron a la construccién del sistema democratico nacional; sin
embargo, esta reformas fueron aprobadas con meses de diferencia
de la jornada electoral, lo que dificulté su total implementacion y
por tanto la certeza de imparcialidad en las elecciones federales.”

8 Vid. Diario Oficial de la Federacion. México. Tomo CDLXXXVII. Namero 13. 19
de abril de 1994.

% Cfr. Mill Ackerman... Organismos Auténomos... op. cit. p. 64.
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Por otra parte, la elecciéon para renovar a la presidencia de la re-
publica en 1994 ocurrié en un ambiente de friccion politica e ines-
tabilidad social, de la que result6 vencedor Ernesto Zedillo Ponce
de Leén quien relevo al fallecido Luis Donaldo Colosio.

A pesar de las dificiles condiciones econémicas y sociales que
preponderaron en los anos de 1994 y 1993, el fortalecimiento del
sistema electoral continu6 su evolucién, la profesionalizacion del
personal del IFE, asi como la participacion de los ciudadanos en la
organizacion de las elecciones federales se convirtieron en elemen-
tos indispensables de la democracia mexicana.

En ese contexto, el 22 de agosto de 1996 se publicé una nueva refor-
ma en materia electoral con mayor alcance y profundidad en beneficio
de la autonomia constitucional del IFE en la que se creo la figura de los
Consejeros Electorales, quienes integraban el 6rgano de direccion del
Instituto pudiendo concurrir con voz pero sin voto, Consejeros del Po-
der Legislativo y los representantes de los partidos politicos, asi como un
Secretario Ejecutivo;® con lo cual se inici6 la exclusion de la influencia
directa del Poder Ejecutivo al interior del Instituto.

Por otra parte, la calificacion de las elecciones se retird de las fa-
cultades la Camara de Diputados y se deposito en el Tribunal Elec-
toral® que se convirtié en 6rgano depositario del Poder Judicial de
la Federacion, ademas, se implementé un nuevo sistema de finan-
ciamiento para los partidos politicos con la finalidad de establecer
condiciones de equidad financiera que propiciaran una competen-
cia mas equilibrada de las campanas electorales.®

Las elecciones intermedias de 1997 fueron las primeras en las
que se aplicaron los controles de financiamiento al sistema elec-
toral, asi como las primeras organizadas a plenitud por el 6rgano

Vid Diario Oficial de la Federacion. México. Tomo DXV. Namero 16. 22 de agosto
de 1996.

1 Cfr. Mill Ackerman... Organismos Auténomos... op. cit. p. 79.

2 Cfr. Cérdova Vianello Lorenzo y Nuiiez Albarran Ernesto. La democracia no se
construyé en un dia. Primera edicion. México. Grijalbo. 2021. pp. 45 y 46.
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directivo integrado por Consejeros Electorales independientes del
Ejecutivo; en dicho proceso electoral los triunfos de la oposicion
se tradujeron en la perdida de la mayoria calificada para el PRI
en la Camara de Diputados por primera vez en la historia, y en la
eleccion de un candidato postulado por la oposicion, Cuauhtémoc
Cardenas del Partido de la Revolucion Democracita, como jefe de
gobierno del Distrito Federal.®

Anos mas tarde, en la jornada electoral del afio 2000 resulto
vencedor Vicente Fox Quezada como candidato de la coalicion del
PAN y del Partido Verde Ecologista de México (PVEM), con lo que
la alternancia en el poder reflejé la consolidacion del sistema demo-
cratico mexicano; episodio que se ha denominado como la transicion
democrdtica, por ser la primera vez desde 1924 que un candidato de
un partido de oposiciéon ocuparia el cargo de Presidente de la Re-
publica; asimismo, la variacién en la integracion de las mayorias en
ambas Camaras del Congreso de la Unién consolid6 el pluralismo
politico que ya se venia gestando décadas atras.

Se traté de una eleccion en la se desplego la experiencia acumu-
lada durante una década por el servicio civil de carrera del IFE, la
participaciéon de la ciudadania y desde luego la aplicacion eficaz
del marco juridico electoral; desde el afio 2000 la alternancia en
los diversos comicios federales y locales se ha vuelto un fenémeno
comun, natural® y hasta necesario para la democracia mexicana.

Las elecciones intermedias de 2003 y las presidenciales de 2006
fueron celebradas de acuerdo con lo establecido en el marco juri-
dico electoral de la reforma de 1994, en las que el IFE acumulé
cada vez mayor experiencia y capacidad técnica, consolidada por
un cuerpo de funcionarios de su servicio civil de carrera.

% Cfr. Cordoba Vianello Lorenzo. La reforma electoral y el cambio politico en México. Com-
pilacién. Reforma Politica Electoral en América Latinal978-2007 Coordinadores. Zo-
vatto. Daniel., Orozco Henriquez. J. Jests. Primera Edicion. Serie Doctrina Juridica
Num. 418. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. México. 2008. p. 672.

% Thid. p. 673.
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La jornada electoral de 2006 fue altamente competida, el mis-
mo instituto la calific6 como una de las jornadas electorales mas
cerradas de la historia, de las que result6 vencedor Felipe Calderén
Hinojosa con un 36.38% de los votos por encima del 35.34% de
Andrés Manuel Lopez Obrador;® la implementacion del sistema de
conteos de votos mediante el Programa de Resultados Electorales
Preliminares (PREP) dot6 de certeza y confiabilidad los comicios de
2006, reflejando un alto grado de madurez del Instituto y del siste-
ma electoral en su conjunto.

En 2007 se realiz6 una nueva reforma electoral cuyo propoésito
fue normar las reglas para el financiamiento y fiscalizacién de los
recursos otorgados a los partidos politicos, asi como para regular
el reparto y uso de los tiempos oficiales de radio y television; la
idea central fue generar condiciones equitativas para la competen-
cia electoral, garantizando que todos los institutos politicos conta-
ran con las mismas condiciones y no se dieran ventajas indebidas a
ninguna accién politica o candidato,” estas reformas ya no son de
caracter estructural para garantizar la autonomia del IFE, sino de
mejoras regulatorias en materia electoral para garantizar el desa-
rrollo democratico nacional.

En los anos subsecuentes el IFE se dio a la tarea de construir
la infraestructura necesaria para dar cumplimiento al modelo de
comunicacién social y monitoreo de medios mandatado por la re-
forma de 2007, el cual consiste en la capacidad tecnologica para
monitorear en tiempo real las sefiales de television y radio en todo
el pais, asi como en el desarrollo de la regulaciéon en materia de
tiempos oficiales hasta concretarse en el actual Reglamento de Ra-
dio y Television del INE, lo cual significo un enorme desgaste para
el instituto, dado que las empresas de radio y television empren-

% Vid. Memorias PREP 2006. Instituto Nacional Electoral. www.portalanterior.ine.
mx. Fecha de consulta 29/07/2021.

% Vid. Vid Diario Oficial de la Federacion. México. Tomo DCL. Numero 9. 13 de
noviembre de 2007.
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dieran una defensa contenciosa de lo que consideraron como una
vulneracion a sus intereses.®

Las elecciones federales de 2012 fueron las ultimas celebradas
con el marco normativo electoral de 1994, cabe mencionar que el
ambiente politico de los comicios federales se desarroll6 en un ani-
mo de descontento generado por la politica de seguridad y combate
al narcotrafico implementada por el gobierno federal desde 2006,
la legitima exigencia de un cambio de direccién que restableciera
la paz en el pais fue capitalizada por el PRI y su candidato Enrique
Pena Nieto quien resulté vencedor de la contienda con un 38.15%
de los votos por encima de Andrés Manuel Lopez Obrador quien
obtuvo solamente el 31.64% de los votos.*

Con el regreso del PRI a la presidencia de la republica, algunos
actores politicos llegaron a considerar la posibilidad de realizar una
nueva reforma electoral que crearda una autoridad electoral de ca-
racter nacional con el objetivo de generar condiciones de certeza y
equidad en los comicios estatales y municipales.

El 2 de diciembre de 2012 el PRI, PAN, PRD vy el gobierno fe-
deral dieron a conocer en el Castillo de Chapultepec, un acuerdo
denominado Pacto por México en el que se incluyé el compromiso de
“crear una autoridad electoral de cardcter nacional y una legislacion iinica, que
se encargue tanto de las elecciones federales, como de las estatales y municipa-
les”,” posteriormente el 7 de mayo de 2013 los partidos de oposi-
ci6n acusando diversas irregularidades en los comicios estatales que
tendrian lugar el 7 de julio de 2013 lograron adicionar un conjunto
de acuerdos especificos en materia electoral cuyo proposito era ga-
rantizar la equidad y el blindaje en contra del uso de programas
sociales como medios de proselitismo en las campanas electorales.”™

7 Cfr. Cordova Vianello. .. y Nudiez Albarran. .. La democracia no se construpé. .. op. cit. p. 51.

% Vid. PREP 2012. Instituto Nacional Electoral. www.prep2012.ife.org:mx. Fecha
de consulta 01/08/2021.

% Vid. Pacto por México https://embamex.sre.gob.mx/bolivia/images/pdf/ RE-
FORMAS/pacto_por_mexico.pdf Fecha de Consulta: 03/09/2021

0 Ibidem. p. 72.
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La reforma de 2014 transformo6 al IFE en el actual Instituto Na-
cional Electoral (INE) expandiendo su nivel de competencia para
participar en la organizacion de las elecciones locales y municipales
ademas de su responsabilidad total en la organizacién de las elec-
ciones federales, se increment6 el nimero de consejeros electorales
a 11 y se modifico el procedimiento de nombramiento del Consejo
General en que requiere una evaluacion a cargo de un comité técni-
co, ademas de la votacion de las dos terceras partes de los miembros
presentes en la Camara de Diputados, se introdujo la figura de los
gobiernos de coalicion, se restableci6 la posibilidad de reeleccién
legislativa, también se incluy6 la transformacién de la reforma poli-
tica de la Ciudad de México ampliandole algunas de sus facultades
como entidad federativa.”

El punto medular de la reforma de 2014 fue la organizacién de
las elecciones locales y municipales de forma coordinada entre el
INE y los Organismos Publicos Locales Electorales (OPLE),” des-
tacando las siguientes facultades de la autoridad electoral nacional:

a) Nombrar a los funcionarios de las mesas directivas de casilla, quienes
son insaculados y capacitados por el Instituto para el conteo de votos.
b) Delimitar los distritos y las secciones electorales en todo el terri-
torio nacional.

¢) La compilacion, actualizacion, depuracion del padrén vy lista de
electores para las elecciones federales, locales y municipales.

d) La ubicacién de las casillas y la implementacién de las casillas
unicas cuando las elecciones locales coincidan con las federales.

¢) La homogenizacién de la regulaciéon para la realizaciéon de con-
teos preliminares.

f) La fiscalizaciéon de los recursos ejercidos por los partidos politicos.

"' Vid. Diario Oficial de la Federacion. México. Tomo DCCXXV. Namero 6. 10 de
febrero de 2014.

2 Cfr. Cordova Vianello... y Nuafiez Albarran... La democracia no se construyé. .. op.
cit. pp. 92- 93.



ROBERTO AVILA ORNELAS / JOSUE ANTONIO HERNANDEZ OSORIO 223

La estandarizacién de las normas y procesos del modelo comicial
nacional es un rompimiento con el sistema electoral previo, ya que
se retiran los comicios de la esfera de influencia de los gobiernos
locales, principalmente de sus poderes ejecutivos quienes tenian la
capacidad de incidir directamente en las elecciones estatales.”

Después de la reforma de 2014 se han celebrado diversos pro-
cesos electorales, en los que han sucedi6 de forma continua alter-
nancias en las gubernaturas a lo largo y ancho del pais: en 2015 se
disputaron nueve gubernaturas en las que se alternaron cinco, en
2016 de doce gubernaturas ocho tuvieron alternancia, de las cuales
siete gobiernos locales priistas entregaron el poder a otro partido
politico; en el caso de Durango, Quintan Roo, Veracruz y Tamau-
lipas fue la primera alternancia politica en 86 anos, en el 2017 se
altern6 un gobierno local mas, afno en el que el PRI se aferré a las
gubernaturas del Estado de México y Coahuila no sin repetidas
irregularidades en la realizacién de campanas en ambos casos;”* du-
rante las elecciones de 2018 se renovaron nueve gobiernos locales
de los que alternaron siete ejecutivos locales, para 2019 sucedieron
dos alternancias mas y en las elecciones de 2021 alternaron doce
gubernaturas de las quince en juego” sumando un total de 35 alter-
nancias en los gobiernos estatales en un lapso de siete anos.

A nivel municipal se agregan 760 alternancias en congresos lo-
cales 2 mil 302 alternancias en 3 mil 423 municipios de 2015 a
2019, ademas de las alternancias municipales acumuladas en las
elecciones intermedias de 2021 cuyos resultados definitivos se ac-
tualizaran en cuanto se resuelvan la totalidad de las impugnaciones
presentadas ante el Tribunal Electoral, sobresalen los cambios en el

% Ibid. p. 75.
" Ibid. pp. 225-274.

7 Toto y elecciones 2021. Instituto Nacional Electoral. www.portal.ine.mx. Fecha de
consulta 02/08/2021.

% Cfr. Cordova Vianello... y Nuafiez Albarran... La democracia no se construyé. .. op.
cit. pp. 102.103.
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mapa politico de la Ciudad de México donde la alternancia sucedio
en diez de las dieciséis alcaldias.”

Asimismo, la eleccion presidencial de 2018 fue calificada por el
Consejero Presidente del INE como una “auténtica fiesta de la de-
mocracia”;” pese a que el INE registr6 132 actos violentos durante
el periodo de campaiias siendo uno de los comicios mas violentos
desde 1994,” la jornada electoral transcurrié en términos genera-
les de forma pacifica emergiendo vencedor Andrés Manuel Lopez
Obrador con un porcentaje de 53.1%?% relevando a Enrique Pena
Nieto del PRI, quien entrego el poder a una nueva fuerza politica
dominante.

En el afio 2022, la posibilidad de una nueva reforma en materia
electoral ha capturado la atencién de la agenda politica nacional, el
presidente de la republica, asi como diversos integrantes del poder
legislativo federal pertenecientes al mismo grupo parlamentario del
Ejecutivo, en diversos momentos han hecho manifiesto el antago-
nismo del partido oficial con la actuaciéon del INE proponiendo el
28 de abril de 2022 una modificacién a la integracion de este Or-
gano del Estado y sustituirlo por uno similar denominado Instituto
Nacional de Elecciones y Consultas el cual se integraria por siete
consejeros ciudadanos elegidos en un proceso inicial organizado
por la Camara de Diputados mediante propuestas de candidatos
realizadas por los Poderes del Estado y designados en una votacion
ciudadana directa nacional organizada por el propio Instituto.®

T Elecciones 2021. Instituto Electoral de la Ciudad de México. www.iecm.mx. Fecha
de consulta 03/08/2021.

78 Cfr. Cordova Vianello... y Nafiez Albarran... La democracia no se construyd. ... op.
cit. p. 28.

7 Ibid. p. 523.

8 Vid. Programa de Resultados Electorales Preliminares. Instituto Nacional Electoral.
www.prep2018.ine.mx. Fecha de consulta 05/08/2021.

8 Vid. Lopez Obrador Andrés Manuel, Iniciativa con proyecto de decreto por el que se
reforman, derogan y adicionan diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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El esquema propuesto es distante del mecanismo vigente en el
que se contempla un procedimiento de elecciéon de once consejeros
electorales mediante el voto de la mayoria calificada de los presen-
tes en la Camara de Diputados, previa convocatoria publica, en la
que se debera describir las etapas del procedimiento; para la valo-
racion de los perfiles de los aspirantes a consejeros, la constitucion
ordena que dicho escrutinio serd realizado por un comité técnico
de evaluacion integrado por siete personas de los cuales tres seran
designados por la Junta de Coordinacién Politica de la Camara de
Diputados, dos por la Comision Nacional de Derechos Humanos y
dos por el INAL® la finalidad de este esquema es que el panel de
evaluacion de candidatos, sea lo mas imparcial y objetivo posible a
fin de que la seleccion de candidatos para cubrir las vacantes del
Consejo General del INE sea cubierta con los mejores perfiles sur-
gidos de los concursos de oposicién publicos que evaltien las capa-
cidades técnicas de los aspirantes, es decir que la funcién electoral
sea operada por personal altamente calificado.

Como puede observarse una eventual reforma constitucional
que pudiera alterar el estatus constitucional de integracion del INE
vigente® pero sobre todo que permitiera la afectaciéon o influencia
de la funciéon electoral a un 6rgano del Estado diverso al propio
Instituto,* podria afectar el libre desarrollo del sistema electoral
y de la democracia como actualmente sucede en nuestro pais, lo
cual dados los antecedentes historicos y la experiencia acumulada

Mexicanos, en materia electoral. (Gamara de Diputados) Gaceta Parlamentaria. Name-
ro 6012-XT 28 de abril de 2022 http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/65/2022/
abr/20220428-XI.pdf#page=2

8 Articulo 41 fraccién V apartado A de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

% Vid. Pérez David Marcial. Lipez Obrador propone una reforma electoral para reemplazar
al INE y desaparecer a los diputados plurinominales. E1 PAIS. México. 28 de abril de 2020
https://elpais.com/mexico/2022-04-28/lopez-obrador-propone-una-reforma-elec-
toral-para-reemplazar-al-ine-y-desaparecer-a-los-diputados-plurinominales.html

8 Cfr. Ibidem.
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de 1929 a 1988, nos obliga a considerar la necesidad de preservar
la integridad, facultades y la autonomia constitucional del INE por
la via juridica, ya sea mediante la implementaciéon de una defensa
contenciosa o bien con el diseio de un mecanismo juridico que se
concentre en preservar la funcion electoral libre de la influencia de
un partido politico dominante.

Es evidente que el mosaico politico del que actualmente goza
la democracia mexicana es resultado del esfuerzo acumulado en
tres décadas llevado a cabo por ciudadanos, académicos, actores
politicos y sociales, que dieron forma a las reformas construidas
entre 1989 a 2014; la experiencia aquilatada por el servicio civil de
carrera del INE, las jornadas electorales desarrolladas con la parti-
cipacién de los ciudadanos y observadores electorales, la regulacion
y monitoreo de tiempos oficiales, las innovaciones de cooperacion
con las plataformas digitales,” los sistemas de financiamiento de
partidos politicos asi como su correspondiente fiscalizacion, son
producto de la madurez y evolucién del sistema electoral mexicano.

De manera general, el sistema electoral actualmente descansa
sobre cinco bases principales: el pluralismo politico incluyente que
permite una amplia representacion de los sectores sociales; el de-
sarrollo del marco juridico electoral, con sus respectivos procedi-
mientos; el modelo de financiamiento y fiscalizaciéon tendiente a
dar condiciones de equidad en la contienda; los procesos y reglas
electorales estandarizados a nivel nacional;* y finalmente la auto-
nomia constitucional del INE como autoridad electoral rectora de
todo el sistema.

La autonomia constitucional del INE no es suficiente por si mis-
ma para dotar de eficacia al complejo sistema electoral, ni mucho
menos para garantizar de forma plena la equidad en las contiendas
o la certeza en los resultados comiciales, pero si es el elemento in-

® Cfr. Cordova Vianello... y Nafiez Albarran... La democracia no se construyé. .. op.
cit. pp. 335- 336.

% Cfy. Thid. pp. 75-76.
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dispensable y transversal a la funcién electoral que permite blindar
la actuacion de las autoridades y los procesos electorales de la in-
fluencia externa del Ejecutivo Federal o de los Gobiernos estatales;
juridicamente la autonomia es la determinacién constitucional del
estatus especial de independencia que ostenta el INE para desarro-
llar sus funciones con certeza y eficacia, pero ademas, en los hechos
esta autonomia debe ser refrendada y defendida de los intereses
politicos de forma permanente en beneficio de los ciudadanos y la
democracia mexicana.

V. REFORMA CONSTITUCIONAL CONDICION DE EXISTENCIA DE

Los ORGANOs CONSTITUCIONALES AUuTONOMOS.

A partir del siglo XVII, los Estados modernos han depositado la
maxima autoridad en sus constituciones,” de forma que la organi-
zacion del gobierno y del ejercicio del poder sea determinada por
el derecho positivo.

El establecimiento de un nuevo orden juridico proviene de un
acto® y un o6rgano creador de la constitucion,*” denominado Poder
Constituyente Originario, que es previo a cualquier otro dado su ca-
racter creador del orden constitucional, por lo que tiene cualidad
facultativa® para crear a los 6érganos del Estado y dotarlos de com-
petencias y facultades especificas para realizar diversos actos reves-
tidos de imperium, es decir actuar como autoridad.”

8 Cfr. Grey, Thomas C. Origins of the unwritten constitution_fundamental law in american
revolutionary Thougth. Sanford Law Review. Mayo 1978. Vol. 30. p. 850.

8 Cfr. Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Traduccion. Roberto J. Vernengo. Déci-
mo sexta edicion, Segunda reimpresion. México. Editorial Porrta. 2013. p. 232.

8 Cfr. Schimitt, Carl. Teoria de la constitucion. Madrid. Alianza Editorial. Primera
edicion Segunda reimpresion. 2017. p. 123.

9 Cfr. Tamayo y Salmoran. Rolando. Introduccion analitica al estudio del derecho. Segun-
da edicion. México. Editorial Themis. 2011. p. 247.

9 Tdem.
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Esta secuencia de actos creadores, normas dadas y 6rganos facul-
tados, tienen consecuencias dispositivas que engloban la existencia
del orden juridico y la supremacia constitucional, pero también una
consecuencia de contencién del poder constituido,” ya que la volun-
tad constituyente prevalece en todo momento sobre el orden dado.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en vi-
gor, tiene una muy clara génesis en el movimiento armado de 1910 a
1917, y surgié propiamente de la asamblea constituyente que en prin-
cipio se convoco para reformar el cédigo supremo emitido en 1857,
pero que termin6 produciendo un nuevo orden constitucional.

En cuanto a la existencia especifica® del orden juridico, conside-
rando a la constitucién como norma fundamental;* necesariamente
funge como norma de origen del sistema; determinando a su vez la
existencia especifica de las leyes generales, federales, sus reglamen-
tos y de cualquier otra disposiciéon que emane de ella; la superiori-
dad jerarquica de la constitucion tiene un efecto organizacional en
el disenio del Estado.

Respecto de su funcién como norma fundamental, la constitu-
ciéon dota de validez al resto del corpus juridico, las normas que de-
vienen de ella deben ser generadas mediante el procedimiento de
creacién normativa correspondiente; y guardar conformidad con
los preceptos y principios constitucionales, y solo si se cumplen estas
condiciones seran normas validas.

92 Cfr. Schimitt... Zeoria... op. cit. p. 125.

% Cfr. Andrews, Catherine. De Cddiz a Querétaro. México. Historiografia y bibliografia
del constitucionalismo mexicano. Fondo de Cultura Econémica; Centro de Investigacion y
Docencia Economicas. 2017. p. 94- 95.

% Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando. Costumbre o eficacia. Condicion necesaria y suficiente
de la existencia del derecho. México. Distribuciones Fontamara. 2015. p. 88.

% Cfr. Kelsen, Hans. Teoria general del derecho y el Estado. Traduccion Eduardo Garcia
Maynez. Tercera edicién. Segunda reimpresion. México. Universidad Nacional Au-
tonoma de México. 2014. p. 130.
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La creacién de normas sucede mediante una secuencia de actos
juridicos escalonados y condicionados generando conexiones entre
las normas superiores y las normas de menor jerarquia,” produ-
ciendo un sistema juridico que es operado por los 6rganos constitu-
cional y legalmente facultados para ello.

El procedimiento legislativo federal en México es bicamaral, se
encuentra establecido en los articulos 71 y 72 constitucionales, en la
Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexica-
nos y los reglamentos de la Camara de Diputados y de Senadores.

Tienen derecho a presentar iniciativas el Presidente de la Rept-
blica, los Diputados y Senadores, las Legislaturas locales y los ciu-
dadanos en un numero equivalente al cero punto trece por ciento
de la lista nominal de electores.®

Al interior de cada Camara del Congreso se realiza un tramite de
dictaminaciéon de las iniciativas, primeramente, son turnadas a las
comisiones ordinarias para su andalisis, discusion y dictaminacion,”
una vez aprobados en comisiones, los dictimenes se remiten para su
discusion y aprobacion al Pleno, en caso de ser aprobados se remi-
ten a la Camara revisora con caracter de minuta en donde tendra
un proceso de discusion y dictaminacién sucesivo.”

Si la minuta es aprobada en la Camara revisora se remitira con
caracter de proyecto de decreto o de ley al Ejecutivo, quien si no
tuviere observaciones lo publicara de inmediato.'™

% Cfr. Kelsen... Teoria pura... op. cit. Pag. 244.

97 Vid. Articulo 71, fracciones I, II, IIT y IV de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos.

% Vid. Articulo 86 de la Ley Orgénica del Congreso General de los Estados Uni-
dos Mexicanos.

9 Vid. Articulo 72 apartado A de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

1 Vid. Articulo 72 apartado B de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.
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En los casos en que el Ejecutivo devuelva con observaciones el
proyecto de decreto se devolvera a la Camara de origen para ser
discutido nuevamente, y en caso de ser confirmado por las dos ter-
ceras partes del nimero total de votos pasara a la Camara revisora
para su sanciéon nuevamente y de ser aprobado por mayoria sera
remitido de nuevo al Ejecutivo para su Promulgacion. '

En caso de que la Camara revisora deseche por completo una
minuta, se devolverda a la Camara de origen para su revisiéon y en
caso de ser aprobado nuevamente por mayoria absoluta serd de-
vuelto a la revisora para su consideracién, si fuera aprobado pasara
al Ejecutivo, en caso contrario dicho proyecto no podra presentarse
de nuevo en el mismo periodo de sesiones.'”

Cuando la Camara revisora realice observaciones parciales a
una minuta, sera devuelto a la Camara de origen para su discu-
s16n, misma que versara solo sobre las modificaciones o adiciones
realizadas por la revisora, en caso de ser aprobada, el proyecto se
remitira directamente al Ejecutivo para su promulgaciéon. En caso
de que se reprueben las observaciones realizadas por la Camara de
origen, se devolvera el proyecto a la revisora, si fueran igualmente
reprobadas el proyecto parcialmente aprobado se remite al Ejecuti-
vo para su promulgacién, por el contrario, si la revisora insistiese en
dichas adiciones o reformas por mayoria absoluta todo el proyecto
no podra presentarse de nuevo en el mismo periodo de sesiones,
salvo pacto de ambas Camaras para expedir la ley solo con los arti-
culos aprobados.'”

Este procedimiento aplica inicamente para expedir o reformar
leyes de caracter general o federal en las materias establecidas en

" Vid. Articulo 72 apartado C de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

2 Vid. Articulo 72 apartado D de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

1% Vid. Articulo 72 apartado E de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.



ROBERTO AVILA ORNELAS / JOSUE ANTONIO HERNANDEZ OSORIO 231

el articulo 73 de la Constituciéon federal, por lo que todas las le-
yes y decretos deben guardar conformidad con las disposiciones y
principios constitucionales; en caso contrario dichos instrumentos
careceran de validez y en su caso de eficacia.

Para el caso de que se promulgue una ley o decreto por el ejecu-
tivo que no cumpla con el procedimiento o que no respete o cumpla
con lo establecido en la constituciéon la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién sera competente para conocer y resolver sobre
su constitucionalidad de acuerdo con las reglas establecidas en el
articulo 105 constitucional.'*

Todos estos procedimientos se desarrollan bajo la l6gica de res-
petar, proteger y hacer valer la superioridad de la Constitucién,
como maxima autoridad del Estado, por lo que las reformas a leyes
secundarias se encuentran dentro del alcance del legislador ordina-
rio siempre dentro de los limites constitucionales.

Por lo que hace a la supremacia constitucional, es una expresiéon
con la que nos referimos a la jerarquia superior de la constitucién y
con ello, a que se le confiere la mas alta autoridad sobre cualquier
norma u 6rgano del Estado.

La supremacia constitucional es distinta al facultamiento de los
6rganos supremos, ya que mediante potestades especificas se esta-
blecen los limites de su actuacion, por lo que el texto constitucional
reclama prioridad sobre cualquier acto que el gobierno pretenda
realizar, de modo que, si la constitucion no lo establece, la autori-
dad debe abstenerse de actuar.'®

El Supremo Poder del Estado se divide para su ejercicio, entre
los Poderes Legislativo, Ejecutivo, Judicial'® y por paridad de rango,
también en los 6rganos constitucionales autonomos; encontrando-

10 Vid. Articulo 105 fracciones I, II, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

15 Cfr. Limbach, Jutta. The concept of the supremacy of the constitution. 'The Modern
Law Review. Enero. 2001. Vol. 1. p. 1.

196 Vid. Articulo 49 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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se todos al nivel de 6rganos supremos del Estado; la Constituciéon
determina su integraciéon basica, los métodos de designacion de sus
titulares y su esfera de competencia, delimitando sus facultades me-
diante un sistema de reparticion de funciones que pretende equili-
brar el ejercicio del poder, de forma que no se concentre control o
poder excesivo en un solo érgano.

La reforma constitucional es un fenémeno esencialmente distinto
a la existencia del orden juridico y a la supremacia constitucional,
pero se encuentra estrechamente ligado a ellos, toda vez que sus
consecuencias son directas tanto normativa como organicamente
sobre el Estado.

La posibilidad de reformar la constituciéon fue incorporada al
ordenamiento nacional desde la Constitucion de 1857, el Consti-
tuyente de 1917 ratifico el sistema establecido con anterioridad, al
cual se le han realizado dos modificaciones, una en 1966 para de-
terminar que unicamente el Congreso de la Unién o la Comisién
Permanente pueden hacer la declaraciéon de aprobacién de las re-
formas'” y otra en 2016 para incluir al Congreso de la Ciudad de
México en dicho proceso.

Asimismo, dado que la Constitucién establece que el pueblo
mexicano se constituye en una Republica representativa, democra-
tica, laica y federal compuesta por Estados libres y soberanos y por
la Ciudad de México unidos en una federacién'® es preciso que
cada unidad del sistema politico constitucional cuente con repre-
sentacion para el caso de modificaciones a la constitucion, al mismo
tiempo se pretende que el Poder Revisor de la Constitucion sea un 6rga-
no reformador del Estado que trascienda a los poderes constituidos,
y se integra por el Congreso de la Union, las Legislaturas de los
Estados y el Congreso de la Ciudad de México.'”

197 Cfr. Patifio. Camarena, Javier. Constitucionalismo y reforma constitucional. Editorial
Flores; Instituto de Investigaciones Juridicas. México. 2014. pp. 186-188.

198 Vid. Articulo 40 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

1% Cfr. Patifio. Camarena, Javier. Constitucionalismo y reforma constituctonal. ... op. cit..... p 188.
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El articulo 135 constitucional, establece que para realizar una
reforma constitucional se requiere que el Congreso de la Unién
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 locales,"® dado que se requiere de
un procedimiento especial en el que es necesaria la participacién de
todos los 6rganos legislativos y la aprobacion por mayoria calificada
en todos los casos se considera que es un procedimiento de reforma
constitucional dificultada.

Dejar fuera del alcance de los procedimientos legislativos ordina-
rios la posibilidad de realizar adiciones o modificaciones a la Cons-
titucion, es con la finalidad de dotar de permanencia a los preceptos
constitucionales, lo que implica principalmente proteger los dere-
chos humanos, preservar la estructura y funciones fundamentales
del Estado, por esta razon se considera que la Constitucién mexica-
na es de caracter rigido.'"

Los poderes y 6rganos constituidos estan subordinados a la Consti-
tucion, por lo tanto, su propia naturaleza los limita para actuar en los
confines de sus facultades, con lo cual se elimina la posibilidad de que
cualquier 6rgano constitucional pueda alterar el origen de su validez.!

Las reformas constitucionales han sido también llamadas reformas
estructurales, debido a que, mediante las modificaciones o adiciones
realizadas al texto constitucional, se cambia la organizaciéon fundamen-
tal del Estado, las facultades de los 6rganos supremos o bien la creacion
o supresion de drganos constitucionales autbnomos y de sus facultades.

La necesidad de equilibrio en el ejercicio del poder ha trascendi-
do la distribucién primigenia del Poder Supremo entre los poderes
tradicionales del Estado y propiciado el surgimiento de los 6rganos
constitucionales autbnomos como garantes de este equilibrio.

"9Vid. Articulo 135 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

" Cfr. Carbajal, Juan Alberto. Teoria de la constitucion. México. Editorial Porruaa.
2006. p. 504.

12 Cfr. Patifio Camarena... Constitucionalismo... op. cit. p. 188.
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Sin embargo, es importante considerar también que la autono-
mia constitucional es vista con reservas para efectos de disefio y
equilibrio del ejercicio del poder supremo del Estado. Al respecto
son relevantes las consideraciones de Ileana Moreno, en las que
expone que actualmente la autonomia constitucional puede llegar-
se a emplear o inclusive confundirse como un sinénimo de legiti-
maci6on,'® generando la creaciéon indiscriminada de 6rganos cons-
titucionales auténomos,'' situacién semejante a la acontecida en
el periodo de 2012 a 2014 en nuestro pais con la proliferaciéon de
reformas estructurales acompanadas por 6rganos de esta categoria
practicamente para cada materia reformada dotando de este esta-
tus especial por ejemplo al Instituto Federal de Telecomunicaciones
(IFT) y a la Comision Federal de Competencia Econémica (COFE-
CE) en la reforma estructural de telecomunicaciones y competencia
econémica publicada el 11 de junio de 2013 en el Diario Oficial de
la Federacion.'

En el mismo sentido Garcia Pelayo previene que de perpetuarse
un proceso de fragmentaciéon o atomizacion de las estructuras su-
premas del Estado en un caso extremo puede dirigir al sistema juri-
dico a su propia autodestrucciéon,'® es decir, la autonomia constitu-
cional no es una figura de la que sea aconsejable abusar, a menos de
que se pretenda debilitar al limite al Estado.

Ackerman se adhiere a esta preocupaciéon seflalando que en
nuestro pais existen graves riesgos de producir y perpetuar una frag-
mentacion del poder publico sobre todo sin el acompanamiento y
desarrollo de una dogmatica constitucional adecuada y que incluya

13 Cfr. Moreno, Ramirez, Ileana, Los Organos Constitucionales Auténomos en el Ordena-
muento furidico Mexicano, Porrta, México, 2005. p.,95.

" Ihidem.

115 Vid. DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION. México. Tomo DCCXVIL
Numero 8. 11 de junio de 2013.

1% Cfr. Garcia Pelayo, Manuel. “El status del Tribunal Constitucional”, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional. Madrid. Vol. 1. 1981. p.27
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un analisis histérico'” a fin de prevenir una desorganizacion del
sistema juridico que pudiese impactar negativamente en el proceso
de reforma del Estado.

Una de las posturas mas criticas en materia de reforma del Es-
tado, la aporta Maria Amparo Casar, en el que comenta que existe
una tendencia expresa para debilitar o acotar al Ejecutivo, en en-
tendido de la ineficiencia de éste en diversas areas, la autora indica
que en el proceso de transformacion institucional es indispensable
contar con un diagnostico y propositos claros que lleven a una pro-
puesta de solucién efectiva de los problemas del Estado, a lo que se
refiere como un criterio de consistencia'® en la transformacién del
andamiaje institucional.

Adicionalmente Casar, reflexiona respecto de la necesidad de vol-
ver mas eficiente a todos los poderes del Estado, distinguiendo entre
las facultades que tienen conferidas y su ejercicio propiamente, a
este planteamiento lo identifica como las limitaciones'® que surgen
en el debate de la generacion del sistema de pesos y contrapesos,
aunque concuerda, en la necesidad de que con independencia de
las instituciones generadas en el proceso de reforma del Estado, es
indispensable buscar mas que el disefio institucional la eficiencia y
la rendicion de cuentas en el ejercicio del poder publico.'®

Por su parte Jaime Cardenas Gracia concretamente analiza di-
versas problematicas en torno a los 6rganos constitucionales au-
tonomos y advierte que estas instituciones corren el riesgo de ser

17 Cfr. Ackerman, M. John, Organismos Auténomos y la Nueva Division de Poderes en
México y América Latina, Instituto de Investigaciones Furidicas, UNAM, México, 2010. pp.
18y 21, 22.

18 Cfr. Casar Ma. Amparo, Los frenos y contrapesos a las_facultades del giecutivo; la funcion
de los partidos politicos, el judicial, el legislativo y la administracion piblica. En Orozco Henri-
quez, Jose de Jesus Ellis, Andrew, Zovatto, Daniel (Coords.) Como hacer que_funcione el
sistema presidencial /Making Presidentialism Work. Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM. México. 2009. p. 414.

19 Ibidem. p. 415.

120 Tdem.
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capturadas, limitadas o cooptadas por los poderes del Estado o por
poderes facticos,' inhibiendo su potencial eficiencia en la funciéon
que tengan encomendada, comenta incluso que estos 6rganos pue-
den adoptar rapidamente las formas y caracteristicas burocraticas
de los poderes tradicionales, por lo que es indispensable que estas
instituciones conserven su legitimidad,'” principalmente mediante
métodos confiables en la elecciéon de sus titulares, evitando en la
medida de lo posible el reparto de cuotas partidistas o practicas
diversas que generen conexiones con los partidos politicos o los
poderes tradicionales'® y que pudiera afectar o influenciar en sus
facultades, dafiando su buen funcionamiento. Asimismo, Cardenas
Gracia afirma que los érganos constitucionales auténomos no de-
ben ser creados de forma arbitraria sin que su proposito sea realizar
una funcion esencial del Estado'?* que justifique la pertinencia de su
estatus especial.

Es evidente que actualmente el establecimiento directo en la
Constitucion de entidades autonomas e independientes de los Po-
deres tradicionales revela la importancia estratégica que la ley su-
prema les otorga,'” es indispensable mencionar que la autonomia
real de estos 6rganos no solo proviene de la nomenclatura que de-
termine juridicamente su estatus especial, sino que se integra por
los mecanismos de eleccion de sus titulares y la delimitacién clara
de sus facultades y los procedimientos para su aplicacién de forma
autbnoma.

12 Cardenas Gracia Jaime, Aproximacién a una teoria de los érganos constitucionales auté-
nomos. En Serna de la Garza, José Maria (Coord.) Contribuciones al Derecho Constitucional.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional. México. 2015. p. 215

122 {dem.

12 {dem.

124 Ibidem. p. 235.

125

Garcia Pelayo, Manuel. El status... op. cit.... p. 13
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vi. EL CoNTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN LAS REFORMAS

CONSTITUCIONALES.

Como ya se ha expuesto las facultades constitucionales, estructura
bésica y la existencia misma de los Organos Constitucionales Au-
tonomos proviene de su estatus especial determinado en la Cons-
titucion, por lo que la Gnica forma de modificar o suprimir dichos
elementos seria mediante una reforma constitucional.

Cabe mencionar que los organismos facultados para iniciar una
reforma constitucional son inicamente, el Presidente de la Republica,
los Diputados y Senadores del Congreso de la Unioén, las Legislaturas
de los Estados y de la Ciudad de México y los ciudadanos en un na-
mero equivalente, por lo menos de cero punto trece por ciento de la
lista nominal de electores, de acuerdo a lo establecido en el articulo
71 constitucional,” no asi los Organos Constitucionales Auténomos.

Debido a que los Organos Constitucionales Auténomos y los Po-
deres de la Union comparten la cualidad de ostentar el mismo ran-
go jerarquico,'” una reforma constitucional que extinguiera a algin
organismo auténomo equivaldria en estos términos, a que alguno
de los Poderes tradicionales promoviera la extincién o afectacion de
alguno de sus pares.

Por esta razén una de las consideraciones doctrinarias para la
creacion de 6rgano auténomo es que su existencia suponga que for-
ma parte fundamental de la estructura del Estado, al grado de que
su modificaciéon o desaparicion afecte sustancialmente la goberna-
bilidad del sistema constitucional.'”

De lo anterior surge la interrogante, respecto de si el sistema
juridico mexicano prevé la posibilidad de entablar una defensa con-
tenciosa con la finalidad de preservar el estatus especial de autono-

126 Vid. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 71.
27 Vid supra. La autonomia constitucional en México...paridad de rango... p. 6

1% Cfr. Garcia Pelayo, Manuel. El status... op. cit.... p. 13.
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mia constitucional, la integracion de alguno de estos 6érganos o una
facultad especifica ante el escenario de una reforma constitucional
que propusiera su desaparicion o afectacion

Los Organos Constitucionales Auténomos en su caracter de en-
tidades de derecho publico, son organismos que cuentan con per-
sonalidad juridica propia,'® lo que los capacita entre otras cosas
para comparecer y actuar ante los tribunales del Poder Judicial de
la Federacion. Sin embargo, es necesario realizar un breve repaso
de las posibilidades que contempla la ley para acceder a la justicia
constitucional.

Por lo que, en primera instancia, es necesario especificar que el
Control de Constitucionalidad es el conjunto de mecanismos con
los que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) puede
verificar que la actuaciéon de las autoridades se realice conforme a
lo establecido por la Constitucion. '™

La SCJN en su caracter de tribunal de constitucionalidad,’! tiene
la capacidad de anular o inaplicar una ley o un acto de la autoridad
si se considera que son contrarios a lo establecido en la Constitu-
cion, por lo que la Corte tiene la facultad de interpretar la norma
suprema. '’

129 Los diversos ordenamientos que los regulan a los Organos Constitucionales Au-
ténomos establecen entre sus generalidades que son organismos publicos auténomos
dotados de personalidad juridica y patrimonio propios, como en el caso del INE, en la
que dicha peculiaridad se encuentra estatuida en el articulo 29 de la Ley General de
Instituciones y Procedimientos Electorales, o la Comision Nacional de los Derechos
Humanos en la que el articulo segundo de la Ley de la Comision Nacional de los De-
rechos Humanos le dota de esta caracteriza.

130 Cfr. Avila Ornelas, Roberto. Control Jurisdiccional de Reformas Constitucionales por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. México. Compilacién. Derecho Procesal Cons-
titucional. Coordinador Armando Soto Flores. Editores; Secretaria de Gobernacion,
Secretaria de Cultura, Instituto de Estudios Historicos de las Revolucion de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. 2016. p. 189.

1 Ibidem. p. 189.

192 Cfr. Pozas, Loyo Andrea, Rios, Figueroa Julio. Para entender la Justicia Constitucio-
nal. México. Nostra Ediciones. 2010. p. 9.
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Ahora bien, el ordenamiento juridico nacional contempla tres
posibilidades de acceso a la justicia constitucional: el juicio de am-
paro, las controversias constitucionales y las acciones de inconstitu-
cionalidad, de las que se hace un breve repaso mientras se contem-
pla la posibilidad de emplearlas para la defensa de la autonomia
constitucional de la siguiente forma:

a) El juicio de amparo. El juicio de amparo es el instrumento de
control de constitucionalidad por excelencia en el sistema juridico
mexicano, establecido en el articulo 103 y 107 de la Constitucion,'®
y regulado por la Ley de Amparo.

Se establece que el juicio de amparo podra presentarse, contra
normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte.'

Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad federal
que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de
competencias del Distrito Federal, siempre y cuando se violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por la Constitucion.'®

Por normas generales, actos u omisiones de las autoridades de los
Estados o del Distrito Federal, que invada la esfera de competencia
de la autoridad federal, siempre y cuando se violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias otorgadas por la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.'*

133 Vid. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 103 y 107.

% Vid. Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitu-
ci6on Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 1, Fraccion 1.

%5 Vid. Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 1, Fraccion I1.

1% Vid. Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitu-
ci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 1, Fraccion II1.
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Asimismo, la Ley de Amparo establece que tramitard en via di-
recta o indirecta.”” El amparo directo procede en contra de sen-
tencias definitivas, laudos y resoluciones que pongan fin al juicio,
dictadas por los tribunales judiciales, administrativos, agrarios o del
trabajo, ya sea por violaciones propias o del procedimiento en las
que se afecte la defensa del quejoso, la Ley establece que para tra-
mitar el amparo en esta via deberan haberse agotado previamente
los recursos ordinarios'* correspondientes.

El amparo indirecto procede, contra normas generales que por
su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto de su apli-
cacidon causen perjuicio al quejoso, contra actos u omisiones que
provengan de autoridades distintas a los tribunales judiciales, ad-
ministrativos o del trabajo, contra actos, omisiones, o resoluciones
provenientes de un procedimiento administrativo seguido en for-
ma de juicio, contra actos de tribunales judiciales, administrativos,
agrarios o del trabajo realizados fuera del juicio o después de con-
cluido, contra actos de imposible reparacion, actos dentro o fue-
ra de juicio que afecten a personas extranas, contra omisiones del
Ministerio Publico en la investigaciéon de delitos, contra actos de
autoridad que determinen inhibir o declinar la competencia o co-
nocimiento del asunto y contra normas generales, actos u omisiones
de la Comision Federal de Competencia Econémica y del Instituto
Federal de Telecomunicaciones.'®

Si se optara por el juicio de amparo para emprender la defen-
sa de la autonomia constitucional, de la integraciéon de un 6rgano
constitucional autébnomo o alguna de sus facultades se enfrentarian
diversos problemas de origen.

137

Vid. Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 2.

8 Vid. Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitu-
ci6on Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 170.

139

Vid. Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitu-
ci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 107.
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Primeramente, sobresale la dificultad de distinguir si una refor-
ma constitucional que intente extinguir, modificar o afectar a un
6rgano constitucional autobnomo constituye una violacion a los de-
rechos humanos establecidos por la Constitucién. Asimismo, la Ley
de Amparo determina que el quejoso sera quien aduzca ser titular
de un derecho subjetivo o de un interés legitimo individual o colec-
tivo, siempre que se alegue que la norma, acto u omisién reclama-
dos violan los derechos humanos y que con ello se produzca una
afectacion real y actual a su esfera juridica, ya sea de forma directa
o en virtud de una condicién especial frente al orden juridico.!*

La SCJN ha sostenido en diversas ocasiones que un amparo pro-
movido contra una reforma constitucional es manifiesta e induda-
blemente improcedente,'*! primeramente por que la legislacion vi-
gente no establece un medio de defensa para impugnar el contenido
de una modificacién constitucional,'? ademas de que, se vulneraria
el principio de relatividad ya que el efecto de una eventual senten-
cia rebasaria los efectos sobre quienes hayan sido participes en el
proceso,'* y finalmente reafirmando lo establecido por el articulo
61 fraccion I de la Ley de Amparo, en la que se determina la impro-
cedencia del juicio en contra de adiciones o reformas a la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.'*

Se observa claramente que el juicio de amparo no es el medio técni-
co juridico idoneo para realizar una defensa contenciosa de la autono-
mia constitucional, de la integracién de estos 6rganos o sus facultades.

"9 Vid. Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitu-
ci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 5.

1 Avila Ornelas, Roberto. Control Jurisdiccional de Reformas Constitucionales. .. op. cit. p. 194.

142 "'i)d. Tesis. 2° CXLI/2002. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. México.
Novena Epoca. Noviembre de 2002. Tomo XVI p. 455.

14 Vid. 2°/].38/2012 (10°). Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. México.
Décima Epoca. Abril de 2012. Tomo 2, Libro VIL p. 1063.

"M Vid. Tesis. 2° XXX/2014 (10°) Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Mé-
xico. Décima Epoca. México. Marzo de 2014. Tomo I, Libro 4. p. 1079.
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b) Las Controversias Constitucionales: Es un medio jurisdiccio-
nal de control de la constitucionalidad, para resolver las controver-
sias sobre normas generales, actos u omisiones con excepcion de los
asuntos de materia electoral, entre los distintos niveles de gobierno,
ya sea la Federacién y una Entidad Federativa, la Federacién y un
municipio, entre entidades federativas, entre municipios, entre el
Ejecutivo y el Congreso de la Unién, ya sea alguna de las Camaras
de Diputados o Senadores o en su caso la Comisiéon Permanente,
entre poderes de alguna entidad federativa, entre 6rganos auténo-
mos locales y los poderes locales o bien entre dos 6érganos constitu-
cionales autonomos federales y entre uno de estos y el Poder Ejecu-
tivo o Legislativo Federal.'®

La Constitucién faculta para promover este tipo de juicios Gni-
camente a entidades que tienen caracter soberano o que ejercen el
poder supremo, es decir, surgen de conflictos entre poderes, niveles
de gobierno u Organos Constitucionales Auténomos, generalmen-
te para determinar si alguno invadié la esfera de competencia del
otro,'"® cabe mencionar que esta facultad no se prevé para el Poder
Judicial de la Federacion.

El control que ejerce la SCJN consiste en verificar que las accio-
nes de los 6rganos en conflicto sean conforme a lo que establece la
Constitucion de modo que se conserve la regularidad'”’ y la supre-
macia constitucional.

Ahora bien, para el supuesto en que se presente una controversia
constitucional en contra de una reforma a la norma suprema, como
en el caso concreto de que se planté la extincién, modificaciéon o
afectacion de un 6rgano autbnomo mediante una reforma constitu-
cional; la SGJN se ha pronunciado por negar dicha posibilidad,'* al

5 Vid. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 105 fraccién 1.
16 Cfr. Avila Ornelas, Roberto. .. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion. ... op. cit. p. 285.
"7 Ibidem. p. 290.

18 Cfr. Avila Ornelas, Roberto. .. Control Jurisdiccional de Reformas Constitucionales. ..
op. cit. p. 198.
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considerar que la reforma constitucional es realizada por el Organo
Reformador de la Constitucién cuya naturaleza es distinta a los or-
ganos previstos en la ley para revisar la regularidad constitucional
de su actuacién,'” por lo que no puede considerarse como una parte
legitimada en el proceso de controversia constitucional.’

La norma suprema si considera a los 6rganos autbnomos como
partes legitimadas para instar a la autoridad jurisdiccional, sin em-
bargo, el criterio jurisprudencial imposibilita a la Corte para cono-
cer una controversia de esta naturaleza.

c) Las Acciones de Inconstitucionalidad: Es el tercer medio de
control de la constitucionalidad establecido en nuestro sistema juri-
dico, sirve para que se lleve a revisién de la SCJN una posible con-
tradiccion entre una norma de caracter general y la Constitucion.'

La norma suprema establece que estan legitimados para presentar
acciones de inconstitucionalidad inicamente, el equivalente al treinta
y tres por ciento de los integrantes de la Camara de Diputados o de
Senadores, el mismo porcentaje de las legislaturas locales, el Ejecutivo
Federal, los partidos politicos registrados ante el INE, la Comision
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), el Instituto Nacional de
Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica y Proteccion de Da-
tos Personales (INAI) y a la Fiscalia General de la Repuablica (FGR).!?

La constitucién es explicita en facultar anicamente a tres Orga-
nos Constitucionales Autonomos delimitando para cada uno el su-
puesto en el que se debe emplear este medio de control de constitu-
cionalidad, para la CNDH, tinicamente en contra de leyes o tratados
internacionales que vulneren los derechos humanos reconocidos por

19 Vid. Tesis. P/J.40/2020. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. México.
Novena Epoca. Septiembre de 2002. Tomo XVI. p. 997

150 Cfr. Avila Ornelas, Roberto. .. Control Jurisdiccional de Reformas Constitucionales. ..
op. cit. p. 198.

151 Cfi. Avila Ornelas, Roberto. .. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion. . .. op. cit. p. 299.
152 Vid. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 105 fraccién 1.
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la constitucion,™ para el INAI, serd en contra de leyes o tratados que
vulneren el derecho de acceso a la informacién publica y la protec-
cién de datos personales' y para la FGR, en materia penal.'

Asimismo, el criterio de la Corte imposibilita de manera definiti-
va la posibilidad de que se presente una Accién de Inconstituciona-
lidad en contra de una reforma a la ley suprema, primeramente se
indica que una accién de inconstitucionalidad no es la via idénea, '
toda vez que la SCJN no tiene facultades para ejercer control so-
bre el procedimiento de reforma previsto en el articulo 135 cons-
titucional,’”” asimismo, se determin6 que la Constitucién no puede
considerarse como un ley, ni conferirsele un ambito federal o local,
ni clasificarse en una materia en concreto, ya que es la norma en la
que se conforma toda la base del Estado mexicano, por lo que una
accion de este tipo seria improcedente.

La posibilidad de controvertir una reforma constitucional que
eliminara, modificara o afectara a un érgano constitucional auto-
nomo esta fuera del alcance de una accién de inconstitucionalidad.

Por todo lo anterior, es evidente que el sistema juridico no establece
la posibilidad de que se emprenda la defensa de la autonomia cons-
titucional, la integracion de los 6rganos constitucionales auténomos
o sus facultades por los medios de control de constitucional vigentes.

153 Vid. Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 105 frac-
ci6on 1T inciso g).

15 Vid. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 105 frac-
ci6n IT inciso h).

155 Vid. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 105 frac-
cion Il inciso 1).

5 Vid. Tesis. PIV/2009. Semanario Fudicial de la Federacion y su Gacela. México. No-
vena ¢poca. Abril de 2009. Tomo XXIX. p. 1104.

P57 Vid. Tesis. PVIIL/2009. Semanario Fudicial de la Federacion y su Gacela. México.
Novena época. Abril de 2009. Tomo XXIX. p. 1097.

18 Vid. Tesis. PV1/2009. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. México. No-
vena ¢época. Abril de 2009. Tomo XXIX. p. 1100.
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vil. CONCLUSIONES.

Los Organos Constitucionales Auténomos, son entidades supremas
del Estado, que actualmente realizan tareas estratégicas en mate-
ria econdémica, electoral, son encargados de la proteccién de los
derechos humanos, y mas recientemente de realizar las tareas del
Ministerio Pablico de la Federacion, por considerarse necesario y
en algunos casos hasta indispensable, que dichas actividades sean
realizadas de forma independiente a los Poderes de la Unioén.

La desvinculacion estratégica de las funciones que desempenan
estos organismos obedece a una logica funcional, que pretende ha-
cer mas eficiente y mejor al Estado mexicano, ello no implica que
pierdan el cardcter de autoridad, sujetos de derecho publico o que
estén fuera del marco de control de constitucionalidad.

La autonomia constitucional del INE es un factor primordial en
la trama electoral en México, sin embargo, no es el inico ingrediente
que se requiere para garantizar el derecho a votar y ser votado, o
asegurar elecciones libres y pacificas; la democracia en México se
apoya en la autonomia constitucional, pero evoluciona en cada re-
forma y en cada jornada comicial.

El pluralismo politico en México es resultado de un proceso de-
mocratizador que se remonta a principios del siglo XX la guerra de
revolucién, el establecimiento de la Constituciéon de 1917, los even-
tos acontecidos desde el movimiento vasconcelista en 1929 hasta
las elecciones presidenciales de 1988, algunos concatenados y otros
paralelos, son la base historica sobre la que germiné la democracia
mexicana.

Las reformas electorales de 1990, 1994, 1996, 2007 y 2014, cons-
tituyen la maduracién juridica electoral que, aunada al trabajo de
los servidores publicos, académicos y ciudadanos, permite observar
en los tres niveles de gobierno la alternancia y el pluralismo politico
en el poder de los diversos partidos politicos, con cada vez mayor
frecuencia.
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Es necesario mencionar que una posible alteracion al estatus cons-
titucional del INE, o una afectacion a su esencia institucional autono-
ma, ya sea por la desaparicion del Instituto o la modificacion del sis-
tema de designacion de sus titulares que anteponga intereses diversos
a la calidad técnica que ha caracterizado a la funcion electoral en las
ultimas tres décadas, es un serio riesgo para el sistema democratico
mexicano y consecuentemente podria acarrear a una problematica
social igualmente seria, por lo que es preciso analizar las posibles
soluciones disponibles en el sistema juridico a fin de preservar los
beneficios sociales que brinda el ejercicio de una funcion electoral au-
tonoma y profesional, concretamente para preservar la posibilidad de
sustituir a nuestros gobernantes de forma legal, confiable y pacifica
como sucedi6 en los comicios federales de 2018 y 2021.

En cuanto a las posibles soluciones a esta problematica, el anali-
sis realizado a los medios de control de la constitucionalidad revela
que ni la Constitucion, ni la ley prevén en ningtn caso la posibili-
dad de controvertir una reforma constitucional.

La SCJN ha sostenido en repetidas ocasiones que el amparo no
es procedente en contra de las reformas constitucionales, dado que
la propia Ley de Amparo especifica su improcedencia.

Las Acciones de Inconstitucionalidad debido a su naturaleza im-
posibilitan que esta via sea considerada para ser un medio de de-
fensa contencioso efectivo para controvertir una reforma constitu-
cional, dado que estan disenadas para resolver conflictos suscitados
entre normas generales y la Constitucion, por lo que el supuesto se
descarta de inmediato.

Por su parte, las Controversias Constitucionales por sus caracteris-
ticas parecen el medio de control de constitucionalidad mas cercano
para controvertir una reforma constitucional, y por lo tanto el juicio
constitucional al que podria acogerse un Organo Constitucional Au-
tobnomo para intentar mantener su estatus especial, su integracion
fundamental o sus facultades, sin embargo, el criterio jurispruden-
cial vigente imposibilita la procedencia de esta via al considerar que
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el Organo Reformador de la Constitucién es de una naturaleza di-
versa a los sujetos de derecho publico que se encuentran legitimados
para ser parte en el juicio de controversia constitucional.

Dado que la reforma constitucional empieza con una iniciativa
de reforma, estariamos en presencia de un acto de autoridad que en
principio puede ser sujeto a revision para verificar su constitucio-
nalidad, sin embargo, una iniciativa, dictamen o minuta en si mis-
ma no genera una consecuencia de derecho al exterior del proceso
legislativo o de reforma constitucional, por lo que no existe una
afectacion real al sistema constitucional en estas etapas.

Lo anterior significa que, un Organo Constitucional Auténomo
podria efectivamente promover una acciéon de inconstitucionalidad
en contra de los actos procesales de una eventual reforma constitu-
cional, ya que son actos del Congreso de la Union. Y a la vez, tendria
que acreditar la inconstitucionalidad de la actuaciéon de las Camaras
del Congreso, ya sea por alguna falla en el procedimiento legislativo o
bien argumentando la inconstitucionalidad de la reforma, situaciones
que en ultima instancia corresponderia resolver a la Corte.

Sin embargo, surge la duda de si la SCJN esta en posibilidad de
realizar la revision del procedimiento legislativo de una reforma
constitucional, dado que generalmente las controversias constitu-
cionales dirimen la vulneraciéon de la competencia de un 6rgano
sobre otro, lo cual en este supuesto no ocurre en estricto sentido ya
que los C)rganos Constitucionales Auténomos no son las entidades
encargadas de la funcion legislativa del Estado, la incégnita se pro-
fundiza si se considera cual seria el sentido de una sentencia o su
alcance sobre el resultado final de una reforma constitucional.

Asimismo, los criterios jurisprudenciales vigentes, sugieren que, el
hecho de que se controvierta el procedimiento legislativo no implica
que la reforma como tal quede sin efecto, o sea impactada en lo abso-
luto, dado que el érgano que formaliza la reforma a la norma supre-
ma es el Organo Reformador de la Constitucion, por lo que en este
razonamiento se llega a un punto sin salida, ya que para este caso la
SCJN ha considerado que no es competente para conocer del asunto.
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Una eventual reforma constitucional que estableciera la facultad
de la SCJN para revisar el procedimiento establecido en el articulo
135 de la constitucién seria la puerta de entrada para disefilar un
mecanismo de revisiéon de las reformas constitucionales por la via
jurisdiccional. Sin embargo, la modificacién lejos de ser una solu-
ci6on al problema planteado abre atin mas incoégnitas, ya que habria
que facultar a los 6rganos que podrian promover un juicio para
impugnar una reforma constitucional, ya sea por la via de contro-
versia constitucional, en cuyo caso requeriria ademas la regulacion
correspondiente del supuesto en la ley secundaria o bien la creacion
de un nuevo juicio constitucional.

Contar con un procedimiento que se proponga revertir por la
via jurisdiccional una reforma constitucional implicaria colocar a la
SCJN en paridad de rango con el Organo Reformador de la Cons-
titucion, por lo que la Corte pasaria de interpretar la Constitucién
a literalmente corregir la Constitucién, lo que va en contra de su
naturaleza jurisdiccional.

Estas suposiciones nos conducen a la paradoja de si la Constitu-
cion debe establecer si una reforma constitucional debe revertirse
por considerarse contraria a la Constitucion, lo cual va en contra
de los principios de la légica formal de contradicciéon y de identi-
dad,"® es decir, de acuerdo con la legislaciéon vigente y al texto del
articulo 135 de la constituciéon una cosa no puede ser constitucional
e inconstitucional al mismo tiempo.

Una potencial soluciéon al problema de preservacion de princi-
pios, facultades, derechos o instituciones como en el caso de los
6rganos constitucionales auténomos es el establecimiento de clau-
sulas pétreas o de intangibilidad,' esto es que la propia constitu-

159 Lopez, Duran Rosalio. Metodologia Juridica. Octava reimpresion. México. lure
Editores. 2014. p. 56

1% Cfr. Uribe Arzate Enrique, Uribe Bustamante Diego Enrique. La lesis de las decisiones

politicas fundamentales y su vinculacion con la realidad humano-social. Cuestiones Constitucionales.
Revista mexicana de Derecho Constitucional. Num. 45 Julio — Diciembre 2021. p. 398
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cion establezca los principios, derechos y en este caso instituciones
y facultades que deben ser inviolables atin para procesos de reforma
constitucional, a efecto de que se preserven dichos elementos en
el tiempo inclusive durante las coyunturas sociales o politicas que
pongan en riesgo funciones tan importantes como la politica mone-
taria o la funciéon electoral. Es necesario considerar que el estable-
cimiento de las clausulas de intangibilidad para la preservacion de
disposiciones constitucionales también debe incluir el analisis que
consideré la necesidad de adecuacién del marco juridico a las nece-
sidades sociales,'® es decir, la preservacion de disposiciones consti-
tucionales debe obedecer a la preservacion de los mas altos valores,
principios, mecanismos, facultades y como en el caso de estudio del
presente trabajo de las instituciones, estructuras y facultades indis-
pensables para la vida democratica del pais, pero ademas integrar
la flexibilidad suficiente para adecuar el marco constitucional a la
realidad social, estos razonamientos parecieran incompatibles, sin
embargo ambas posturas deben ser consideradas y analizadas de ser
el caso por el Constituyente Permanente.

Por todo lo anterior, se considera que actualmente en México la
defensa de la autonomia constitucional se encuentra primordialmente
en el Poder Reformador de la Constitucién, y en la protecciéon que
indirectamente ofrece el mecanismo de reforma constitucional difi-
cultada, ya que solamente mediante una reforma constitucional se
puede establecer, modificar, afectar o eliminar a un 6rgano consti-
tucional autébnomo, a su estructura institucional, sus mecanismos de
designacion de titulares y sus facultades. Finalmente se comenta que
esta proteccion puede ser superada en el supuesto de que una eventual
reforma constitucional lograra los consensos necesarios para su apro-
bacién atn en detrimento de los ideales democraticos o los altos valo-
res constitucionales, por ello la necesidad de valorar la incorporacion
de las clausulas de intangibilidad den el sistema juridico mexicano.

11 Ihidem. p. 399
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REsuMEN: El presente documento mantiene como objetivo el
analisis del sistema politico internacional en materia de de-
rechos humanos para la proteccion del refugio y la condicion
humanitaria; asi como los sistemas politico y juridico mexi-
canos en materia de proteccién del derecho al refugio, reco-
nociéndolo como un derecho fundamental; considerando de
manera especifica mediante el andlisis cualitativo y la técnica
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oleada de haitianos desde el nuevo sistema de dignidad hu-
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of the right to refuge, recognising it as a fundamental right;
specifically considering, through qualitative analysis and us-
ing the case study technique, the social reality in Mexico in
the face of the latest arrival of Haitians from the new system
of human dignity and participatory democratic politics of the

NDP (2019-2021) in 2021.
KEYWORDS: Refuge, Fundamental right, Haitians.

Sumarrio: 1. El refugio desde el sistema de dignidad huma-
na en México; I. I Sistema de dignidad humana en México;
L.IT El reconocimiento del refugio como derecho fundamen-
tal en México; L.III La condicibn humanitaria en México:
II. Democracia participativa en México, una condiciéon para
el refugio de haitianos; II. I Democracia participativa como
politica de estado en el PND (2019-2024); IL.II Ingreso de
haitianos a México 2021 y aplicacién de politica puablica; II1.
Sistema juridico mexicano para la protecciéon del refugio de
haitianos; III.I Sistema normativo federal para proteger el
derecho al refugio por cuestién humanitaria; IIIIT Sistema
gubernamental y su eficacia ante la protecciéon del refugio de
haitianos en México; I'V. Fuentes consultadas.

1. INTRODUCCION.

a condiciéon humanitaria y el derecho al refugio como figu-
ras juridicas en México y del sistema internacional de los

derechos humanos, son determinantes para el caso conocido

como oleada de haitianos en 2021 por lo que se problematiza des-
de la teoria de los sistemas sociales de Niklas Luhmann, donde se
analiza el sistema juridico mexicano basado en dignidad humana,
integrado por los subsistemas normativo y gubernamental; se anali-
za también el sistema politico derivado de la politica internacional
en materia de derechos humanos y la comunicacion con el sistema
politico nacional contemplado en el Plan Nacional de Desarrollo

(PND) (2019-2024).
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Se muestra la naturaleza juridica del refugio como derecho fun-
damental en México, partiendo de un sistema de dignidad huma-
na que recoge el sistema normativo mexicano desde 1948 con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que se consti-
tucionaliza en 2011 a raiz de las reformas en materia de Derechos
Humanos; asi como la situacién humanitaria para adquirir la con-
dicion de legal estancia como refugiado en México.

Partiendo de la obligatoriedad del Estado mexicano sobre la pro-
teccion de todas las personas, emanada de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y del principio de convenciona-
lidad previsto en el articulo 133, para que los tratados internacio-
nales y la Constitucion sean la ley suprema de la Unién®. Se consi-
deran para este analisis los documentos firmados y ratificados por
México en materia de proteccién a derechos humanos y refugio,
como parte de un sistema juridico que busca comunicarse con un
sistema politico nacional para la construccién de una democracia
participativa, tal como lo seniala el PND (2019-2024).

Aunado a esto se analiza el sistema gubernamental en la practica
y aplicacién de dichos principios de proteccion a los derechos hu-
manos de las personas refugiadas y el reconocimiento del derecho
fundamental al refugio en México, observando un estudio de caso
de las personas migrantes haitianas en México durante el 2021, que
viniendo de una crisis humanitaria cuentan con el derecho de ser
refugiadas; sin embargo, no lo son.

Se observa entonces, una ineficacia del sistema gubernamental
mexicano, respecto a la protecciéon de las personas haitianas que go-
zan del derecho fundamental al refugio en México, la violacién al
principio de no devolucion de personas que se ponga en riesgo su vida
a su pais de origen y una falta de comunicacién con lo que se emana
del sistema normativo mexicano, asi como del sistema politico.

% Diario Oficial de la Federacion, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
México, Porrta, 2021.
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11. EL REFUGIO DESDE EL SISTEMA DE DIGNIDAD HUMANA EN MEXxico

En el sistema politico internacional el derecho de las personas re-
fugiadas tiene su antecedente en la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951, entrada en vigor en 1954, que reconoce
como refugiada a la persona con fundado temor de persecucion por
razones de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a un determi-
nado grupo social u opiniones politicas y que se encuentre fuera
de su pais y no le sea posible acogerse a la protecciéon del mismo;
a través del sistema internacional de derechos humanos en el siste-
ma humanitario y de refugio, se ha ido modificando este derecho
considerando la condicién humanitaria una disposicién mas para
reconocer a una persona como refugiada.

En la evolucion del sistema internacional que comprende el de-
recho al refugio surge la Declaraciéon de Cartagena como mecanis-
mo regional para Latinoamerica que ha ampliado la definiciéon de
refugiado contenida en la Convencion de 1951, esta definicion se
amplia para contemplar que el refugio procede para toda persona:
“porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la
violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos inter-
nos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras circuns-
tancias que hayan perturbado gravemente el orden publico™. *

Por ello, la Declaracion de Cartagena, implica ser la base de los
mecanismos de proteccién para Latinoamerica y forma parte de las
contribuciones al sistema internacional de derechos humanos en
materia de refugio.

El sistema social mexicano vive una transformacion a partir del
ingreso obligatorio al sistema politico internacional democratico
participativo y de dignidad humana en el siglo XXI. Esta transfor-
macion se llevo a cabo a partir del cambio en el sistema juridico por
las reformas de 2005, 2008, 2011, 2015 y 2019 a la Constituciéon

* Somohano, Katya. El derecho internacional de los refugiados: Alcance y evolu-
ci6on. Revista de la Facultad de Derecho en México. 2007.
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)® en materia de
derechos humanos, obligando al sistema normativo y el guberna-
mental a legislar, impartir, procurar y administrar justicia desde esta
nueva rama del derecho; y por lo tanto a promover, difundir, garan-
tizar y proteger derechos humanos en cada sistema gubernamental,
que por principio de convencionalidad se adhieren constitucional-
mente a los documentos internacionales en materia de dignidad
humana para la no violaciéon de derechos fundamentales.

Debido a esta obligatoriedad se considera como la reforma mas
trascendente en materia de derechos humanos, migracién y refugio,
la de 2011; ya que ambas figuras ingresan al sistema juridico mexi-
cano como derechos fundamentales (derecho a la libre circulaciéon
y residencia, y derecho al refugio). Anterior a estas reformas el re-
fugio estaba considerado como un proceso administrativo dentro de
la Ley General de Poblacién y el proceso llevado a cabo de tal ma-
nera por la Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR)
en 1980, y posteriormente con la participacién de la Comisiéon Na-
cional de Derecho Humanos, en 1990; organismos a los cuales se
sumaron: una oficina de representaciéon del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) en 1982 para el
estado mexicano, y la ratificacién por parte de México de la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados (CER)® (ONU, 1951).

El ingreso de la figura del refugio al sistema de dignidad humana
en México se actualiza debido a la modificacion del articulo 11 de
la CPEUM’ y la expedicién de las leyes: Ley de Migracion (LM)® y
Ley Sobre Refugiados y Proteccion Complementaria.®

° Diario Oficial de la Federacion, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
México, Porraa, 2021.

® Organizacién de las Naciones Unidas, Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951.

7 Diario Oficial de la Federacion, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
México, Porraa, 2021, art. 11.

% Diario Oficial de la Federacion, Ley de Migracion, México, Sista, 2011.

9 Diario Oficial de la Federacién, Ley Sobre Refugiados, Proteccion Complemen-
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La importancia de incluir en este trabajo un analisis que parte
del sistema politico internacional en materia de derechos humanos
hacia la protecciéon de los estados para el refugio y la condiciéon
humanitaria, radica desde la reforma a la CPEUM en el 2011, que
menciona: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién
que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Repu-
blica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la
Unién”, articulo 133", conformandose el principio de convencio-
nalidad para la obligatoriedad de la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951.

Para esto, la Convencion Americana de Derechos Humanos, en
su preambulo menciona:

“Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen
del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen
como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la
cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza conven-
cional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos; considerando que estos princi-
pios han sido consagrados en la Carta de la Organizacién de los Es-
tados Americanos, en la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en otros instru-
mentos internacionales, tanto de ambito universal como regional™'.

Asi, comprobando desde dicho documento internacional sobre
proteccion a derechos humanos, que la premisa de derecho humano
radica en la adecuacion constitucional de los estados para recono-
cer a toda persona como sujeto de derechos y particularmente en el
caso de México, reconocer el refugio por cuestiones humanitarias.

taria y Asilo Politico, México, Sista, 2021.

19 Diario Oficial de la Federacion, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, México, Porraa, 2021, art. 133.

" Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José Costa Rica, 1981.
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El derecho fundamental al refugio en México se encuentra pro-
tegido desde un sistema de politica internacional obligatorio dentro
del sistema juridico mexicano y que permea la necesidad del Estado
de mantener dicha politica de protecciéon a los derechos humanos,
desde la dignidad de toda persona como sujetos de derechos.

1 SISTEMA DE DIGNIDAD HUMANA EN MEXICO

El concepto de dignidad humana mantiene una gran diversidad de
perspectivas y un largo proceso de construcciéon histérico. No obs-
tante, desde un punto de vista juridico, no fue reconocida esta figura
hasta mediados del siglo XX por: La Carta de las Naciones Unidas
(CNU)"® y la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUD-
H)," siempre que los estados naciéon pertenecientes al sistema inter-
nacional de las naciones unidas lo incorporen constitucionalmente.
La DUDH manifiesta el sentido que Héberle (1989), traducido y
citado por Balaguer, !* consider6 para la figura dignidad, senalandola
como “fundamento de la comunidad estatal”, en donde su reconoci-
miento por el Estado es la base de su existencia juridica, cuando la
DUDH senala en su Preambulo: “la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y
de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la fa-
milia humana””. Donde la dignidad se determina de manera expresa
para todos los seres humanos con una filosofia humanista que expresa
y defiende la inclusion de “toda persona”, que al pasar a la hipotesis
normativa de un documento legal y en concordancia con la DUDH,
genera un contenido y fuerza argumentativa para incorporar a la dig-
nidad como el principio y el fin del sistema juridico que lo adopte.

'2 Organizacién de las Naciones Unidas, Carta de las Naciones Unidas, 1945.
¥ Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948

'* Baleguer, Francisco, El Estado Constitucional Europeo, Homenaje a Peter Haberle,
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, 2000.

15 Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
1948, preambulo.
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Por su parte la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién Racial (DEFDR), afirma en su Preambulo:
“Considerando que la Carta de las Naciones Unidas esta basada en
el principio de dignidad e igualdad de todos los seres humanos...”. Y
en su articulo 1, expresa: “La discriminacion entre los seres humanos
por motivos de raza, color u origen étnico es un atentado contra la
dignidad humana...”.'* Asi, la dignidad se vuelve todo un sistema con
una dimension interna del ser humano, sin distincion alguna y sienta
las bases para todos los derechos del ser humano, que puedan reco-
nocer los estados, de tal forma que adquiere “caracter axiomatico”."

A pesar de esta realidad social que impregna de superioridad e
inferioridad a la persona humana en un abanico de intersecciones y
por consecuencia su ingreso del sujeto en diversas vulnerabilidades,
la dignidad humana es un sistema rector de la politica constitucio-
nal. Al respecto y de conformidad con Landa: “la omision legisla-
tiva, judicial o administrativa del mandato de respetar la dignidad
humana, también debe ser considerada como una infraccién cons-
titucional, ... no solo implica la defensa del hombre, sino también
el desarrollo de la persona humana™'®.

En materia de refugio, reconocer a la dignidad humana como
una base juridica de proteccién de los derechos fundamentales ha
sido todo un reto, ya que son los Estados a través de su sistema gu-
bernamental los que crean el principio juridico y politico de la digni-
dad humana, ya que a pesar de toda la formulacién de documentos
internacionales en materia de derechos humanos que determinan el
objetivo de su existencia en la dignidad humana atin permanece una
division de perspectivas, que a decir de Bohorquez & Aguirre (2009)

' Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial  DEFDR), 1963, art. 1.

'7 Aparisi, Angela, El Principio de la Dignidad Humana como Fundamento de un Bioderecho
Global, Cuadernos de Bioética, 2013, pag. 206.

8 Landa, Cesar, Dignidad De La Persona Humana, Cuestiones Constitucionales.
UNAM, 2002, pag. 123.
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existen “los debates entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo relati-
vos a las bases conceptuales de los derechos humanos™".

En consecuencia, la dignidad aparece no sélo como un derecho
o un principio reconocido en los tratados internacionales, sino ade-
mas renace como criterio de interpretaciéon a favor del sentido mas
amplio de los derechos humanos.

2 EL RECONOCIMIENTO DEL REFUGIO COMO DERECHO

FUNDAMENTAL EN MEXICO

Ante la obligatoriedad que mantienen los Estados respecto a la pro-
teccion de los derechos fundamentales consagrados en la DUDH y
todos los documentos internacionales que de ella se derivan, esta
categorizacion de “fundamental” para el refugio resulta de la re-
gulacion juridica ante el sistema normativo, el origen dentro de la
DUDH corresponde a su articulo 13 que senala:

“1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en el territorio de un Estado.
2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el

propio, y a regresar a su pais.”?

Desde 1950 se habia constituido el Estatuto de la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (AC-
NUR) que determiné “...proporcionar proteccién internacional ...
a los refugiados que retinan las condiciones previstas en el mismo
Estatuto...””. El ACNUR sefiala como requisitos para la protec-
cion del refugio por los estados y su sistema gubernamental:

' Bohérquez, Viviana & Javier Aguirre, Las Tensiones De La Dignidad Humana: Con-
ceptualizacion y Aplicacion En El Derecho Internacional De los Derechos Humanos, SUR-Revista
Internacional De Derechos Humanos, 2009, pag. 44.

? Organizacién de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
1948, art. 13, pag. 4.

2! Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), Resolucion 428 (V), Ginebra, Suiza, 1950, art. 1.
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“a) ... la conclusion y ratificaciéon de convenios internacionales para
proteger a los refugiados, vigilando su aplicacién y proponiendo
modificaciones a los mismos;

b) ... la ejecuciéon de todas las medidas destinadas a mejorar la si-
tuacion de los refugiados y a reducir el ntmero de los que requieran
proteccion;

d) ... la admision de refugiados, sin excluir a los de categorias mas
desamparadas, en los territorios de los Estados;

g) Manteniéndose en contacto permanente con los gobiernos y las

organizaciones intergubernamentales interesadas”?.

Estos lineamientos marcaron el inicio de la proteccion por los es-
tados para el refugio a través del cumplimiento en cuanto a la firma
y ratificacién y en el caso mexicano varios anos después la constitu-
cionalizacién del principio de convencionalidad que permite hacer
cumplir dichos lineamientos primarios.

Hacia 1951 se constituye la Convencion Sobre el Estatuto de los
Refugiados, la cual define al sujeto refugiado de conformidad con
procesos historicos , seialando:

Articulo 1. Definicién del término “refugiado”:

A. “A los efectos de la presente Convencion, el término ‘refu-
giado’ se aplicara a toda persona:

1) Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los Arre-
glos del 12 de mayo de 1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Con-
venciones del 28 de octubre de 1933 y del 10 de febrero de 1938, del
Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o de la Constituciéon de la
Organizacién Internacional de Refugiados.

Las decisiones denegatorias adoptadas por la Organizacién Interna-
cional de Refugiados durante el periodo de sus actividades, no impedi-
ran que se reconozca la condicién de refugiado a personas que retinan
las condiciones establecidas en el parrafo 2 de la presente seccion.

22 Op. Cit. Art. 8
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2) Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1°
de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida
por motivos de raza, religiéon, nacionalidad, pertenencia a deter-
minado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de
nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos,
fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda

0, a causa de dichos temores, no quiera regresar a ¢1”. %

Cabe aclarar que el refugio requiere para constituirse como fi-
gura juridica que con antelacién hayan ocurrido ciertos hechos de
gran dificultad para el sujeto de derechos. La persona refugiada,
en tanto que huye de su pais porque su vida, seguridad o libertad
han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion ex-
tranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos
humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente
el orden publico, es un ente vulnerable y sujeto a discriminacion®.
Estas consideraciones se contemplaron por el articulo 11 consti-
tucional que a partir de 2011 sent6 las bases para la regulacién
juridica del refugio como un derecho fundamental al derogarse la
figura de la Ley General de Poblacion y expedirse la Ley sobre Re-
fugiados y Proteccion Complementaria®, senalando el articulo 11
de la CPEUM en ese afo:

Articulo 11. ... “En caso de persecucién, por motivos de orden po-
litico, toda persona tiene derecho de solicitar asilo; por causas de
caracter humanitario se recibira refugio. La ley regulara sus proce-

dencias y excepciones”.?

# Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951, art.1.

# Sepulveda, Ricardo, Reflexiones Sobre La Condicion De Refugiado V' La Discriminacion
En México, México, Atril Excelencia Editorial, 2009, pag. 5.

» DOV, Decreto por el que se expide Ley sobre Refugiados y Protecciéon Comple-
mentaria, 2011.

% Diario Oficial de la Federacién, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
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Posteriormente hacia 2016 el mismo articulo 11 constitucional se
reformé? para senalar respecto al refugio lo siguiente:

Articulo 11. ... “Toda persona tiene derecho a buscar y recibir asi-
lo. El reconocimiento de la condicién de refugiado y el otorgamiento
de asilo politico, se realizaran de conformidad con los tratados inter-
nacionales. La ley regulara sus procedencias y excepciones”. 2

Se cancela la aclaracién del caracter humanitario sefialado en
la primera hipoétesis normativa constitucional y se procede a consi-
derar la Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo
Politico (LRPCAP), asi como los documentos de la politica inter-
nacional en materia de derechos humanos, que sefialan al refugio
como una figura a otorgar y proteger por los estados nacion a través
de su sistema internacional. Dicha ley, senala:

“Articulo 13. La condicién de refugiado se reconocera a todo
extranjero que se encuentre en territorio nacional, bajo alguno de
los siguientes supuestos:

I. Que debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de
raza, religion, nacionalidad, género, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de naciona-
lidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera
del pais donde antes tuviera residencia habitual, no pueda o, a cau-
sa de dichos temores, no quiera regresar a ¢l;

II. Que ha huido de su pais de origen, porque su vida, seguridad o
libertad han sido amenazadas por violencia generalizada, agresion
extranjera, conflictos internos, violacion masiva de los derechos hu-
manos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el
orden publico, y

Meéxico, Porraa, 2011, art. 11, parr. 2.
27 DOF, Diario Oficial de la Federacion , 2016.

28 Diario Oficial de la Federacién, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Meéxico, Porraa, 2021, art. 11, parr. 2.
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ITI. Que debido a circunstancias que hayan surgido en su pais de ori-
gen o como resultado de actividades realizadas, durante su estancia
en territorio nacional, tenga fundados temores de ser perseguido
por motivos de raza, religiéon, nacionalidad, género, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, o su vida, segu-
ridad o libertad pudieran ser amenazadas por violencia generali-
zada, agresion extranjera, conflictos internos, violacion masiva de
los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado

gravemente el orden publico”.?

La condicién humanitaria no es la Gnica razéon o circunstancia
para que una persona pueda solicitar el refugio, y ampliarlo a los
documentos internacionales implica revisar como se considera en
México la condicién humanitaria y las causas para que se logre
solicitar el refugio, que para el caso de los haitianos es un tema de
refugio climatico.

3. LA cCONDICION HUMANITARIA EN MEXICcO

La condiciéon humanitaria es observada por el derecho internacio-
nal humanitario (DIH) como un sistema normativo que, por mo-
tivos humanitarios, establece lineamientos en cuanto a las conse-
cuencias de los conflictos armados. De conformidad con el Servicio
de Asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario, el dere-
cho humanitario tiene como objetivo proteger a todas las personas
que no participan o que ya no participan en los combates y limita
los medios y métodos de hacer la guerra. El DIH suele llamarse
también derecho de la guerra y derecho de los conflictos armados®.

Toda intervencion del sistema internacional ha tenido una gran
participacion en los casos de solicitud de refugio humanitario en

# Diario Oficial de la Federacién, Ley sobre Refugiados, Proteccién Complemen-
taria y Asilo Politico, México, Sista, 2021, art.13.

% CICR, OFA, Qué es el Derecho Internacional Humanitario, Servicio de Aseso-
ramiento en Derecho Internacional Humanitario, 2004, parr. 1.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
274 ANO 9, N° 16, ENERO - JUNI0 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.205

diferentes circunstancias, para México dicha intervencién por el
sistema gubernamental considera en primer momento la Ley sobre
Refugiados y Proteccion Complementaria de 2011, que senala:

“Articulo 2. IV. Proteccién Complementaria:

Proteccion que la Secretaria de Gobernacion otorga al extranje-
ro que no ha sido reconocido como refugiado en los términos de la
presente Ley, consistente en no devolverlo al territorio de otro pais
en donde su vida, se veria amenazada o se encontraria en peligro
de ser sometido a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes™'.

Por su parte la ley mexicana de migraciéon concede residencia
permanente al beneficiario de proteccién complementaria, al apa-
trida y al asilado politico sefialando:

Articulo 54. “Se otorgara la condicién de residente permanente
al extranjero que se ubique en cualquiera de los siguientes supuestos:

I. Por razones de asilo politico, reconocimiento de la condiciéon de
refugiado y proteccién complementaria o por la determinaciéon de
apatrida, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en esta
Ley, su Reglamento y demas disposiciones juridicas aplicables™s2.

Esta Ley crea la figura “visitante por razones humanitarias” y per-
mite que el sistema gubernamental proteja considerando lo siguiente:

Articulo 52. (...)

V. “VISITANTE POR RAZONES HUMANITARIAS. Se autori-
zara esta condicion de estancia a los extranjeros que se encuentren
en cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Ser ofendido, victima o testigo de algtn delito cometido en terri-
torio nacional.

Al ofendido, victima o testigo de un delito a quien se autorice la con-
dicion de estancia de Visitante por Razones Humanitarias, se le auto-
rizara para permanecer en el pais hasta que concluya el proceso, ...

* Diario Oficial de la Federacién, Ley sobre Refugiados, Proteccién Complemen-
taria y Asilo Politico, México, Sista, 2021, art.2.

32 Diario Oficial de la Federacion, Ley de Migracion, México, Sista, 2021, art. 54.
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b) Ser nifia, niflo o adolescente migrante, en términos del articulo
74 de esta Ley.

La autorizaciéon de la condicion de estancia por razones humanita-
rias debera ser inmediata y no podra negarse o condicionarse a la
presentacion de documental alguna ni al pago de derechos.

¢) Ser solicitante de asilo politico, de reconocimiento de la condiciéon
de refugiado o de proteccion complementaria del Estado Mexicano,
hasta en tanto no se resuelva su situacién migratoria.

También la Secretaria podra autorizar la condicién de estancia
de visitante por razones humanitarias a los extranjeros que no se
ubiquen en los supuestos anteriores, cuando exista una causa hu-
manitaria o de interés publico que haga necesaria su internacién o
regularizacion en el pais... %

Por lo tanto, el permiso de residencia o estadia en territorio
mexicano bajo ese supuesto se denomina “visa humanitaria” y se
regula en la misma ley en la siguiente forma:

Articulo 41. “Los extranjeros solicitaran la visa en las oficinas
consulares. Estas autorizaran y expediran las visas, de conformidad
con las disposiciones juridicas aplicables”*.

En los casos del derecho a la preservacion de la unidad familiar,
por oferta de empleo o por razones humanitarias, la solicitud de visa
se podra realizar en las oficinas del Instituto. En estos supuestos, co-
rresponde al Instituto la autorizacion y a las oficinas consulares de
México en el exterior, la expedicion de la visa conforme se instruya.

3 0p. Cit. Art. 54
1 0p Cit. Art. 41
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111. DEMOCRACIA PARTICIPATIVA EN MEXICO UNA CONDICION

PARA EL REFUGIO DE HAITIANOS

Durante el 2021, se ha presentado de manera significativa un incre-
mento de movimientos humanos de personas procedentes de Haiti
a México, derivado de los casos de crisis humanitaria y climéatica en
la que se encuentra el pais caribefio. Por tal motivo, se considera
indispensable analizar la politica de estado en el PND vigente en
México con criterios basados en la democracia participativa. Por
tal motivo, es importante conocer sobre la actuacién del sistema
politico ante tales manifestaciones humanas.

1 DEMOCRACIA PARTICIPATIVA COMO POLITICA DE ESTADO EN EL
PND (2019-2024)

El 10 de diciembre de 2020 se public6 en el DOF el Programa Na-
cional de Derechos Humanos (PNDH) (2020-2024), que marca las
bases a través de los objetivos y estrategias prioritarias que van a regir
la nueva cultura de pensamiento en todo el sistema gubernamental
transversalmente hacia el sistema de dignidad humana, contenido
para su cumplimiento de manera obligatoria en la CPEUM y en to-
das las politicas internacionales que desde 1948 hasta 2021 el estado
mexicano ha firmado y ratificado en materia de derechos humanos®,
generando asi el fundamento politico para la proteccion de derechos
humanos, como una obligacién del sistema gubernamental.

El sistema politico mexicano considera por un lado dos politicas
de estado trascendentes para la proteccion de derechos humanos:
democracia participativa, que por primera vez en el estado mexica-
no se contempla como politica de estado, y la libertad e igualdad,
senaladas en tal rango por el Plan Nacional de Desarrollo (PND)

% Diario Oficial de la Federacion. Programa Nacional de Derechos Humanos
2020-2024, parr. 46.



TANIA EDITH REYES GARCIA / ITZEL ARRIAGA HURTADO 277

(2019-2024); y por otro la politica social: cultura para la paz, para
el bienestar y para todos. Dichas politicas se desarrollan a través del
Programa Nacional de Derechos Humanos (PNDH) (2020-2024)%.

El PND (2019-2024)"" marca las bases a través de los objetivos y
estrategias prioritarias que van a regir la nueva cultura de pensa-
miento en todo el sistema gubernamental transversalmente hacia el
sistema de dignidad humana, contenido para su cumplimiento de
manera obligatoria en la CPEUM vy en todas las politicas interna-
cionales que desde 1948 hasta 2021 el estado mexicano ha firma-
do y ratificado en materia de derechos humanos, y por lo tanto el
cumplimiento del segundo parrafo del articulo 11 de la CPEUM al
senalar que “... El reconocimiento de la condicion de refugiado, ...
se realizard de conformidad con los tratados internacionales” *. Por
ellos, se considera el fundamento politico para la proteccién de de-
rechos humanos como una obligacién de dar cumplimiento al com-
promiso en materia de convencionalidad y bloque constitucional.

La proteccion del derecho al refugio se considera dentro de esta
estrategia del sistema politico nacional, basada en la proteccién a
derechos humanos y en una nueva democracia participativa que
genere las bases para el acceso de toda persona a los derechos fun-
damentales como nueva politica publica en México.

2 INGREso DE HAITIANOS A MExico 2021 Y APLICACION DE

POLITICA PUBLICA

Derivado del sistema de dignidad humana en México, que reconoce
al refugio como un derecho humano y fundamental, que prevé la
condiciéon humanitaria de los sujetos de derechos en los Estados y

* Op. Cit.
7 Diario Oficial de la Federacién. Plan Nacional de Desarrollo. 2019-2024.

3% Diario Oficial de la Federacién, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
México, Porraa, 2021, art. 11.
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que incluye, ademas, la democracia participativa como una condi-
ci6on para la obtencién de refugios y como una politica de estado; se
considera que la migracion proveniente de Haiti en México durante
el ano 2021, cumple con todos los supuestos mencionados a lo largo
de este apartado para la obtencion del derecho al refugio.

Es 1importante observar que, “de Haiti han salido mi-
les de ciudadanos en los ultimos anos. ¢lLas razones? La isla
atraviesa por una de sus peores crisis a causa de las secue-
las que han generado fenémenos naturales como huracanes
y temblores”. En México se ha visto, durante 2021 la entra-
da masiva de haitianos y esta es una de las principales razones.
Por consecuencia, se trata de un caso de emergencia humanitaria,
como se ha dicho anteriormente, que los organismos de protecciéon
internacional desde sus politicas basadas en un sistema de dignidad
humana han intentado manejar; en un comunicado conjunto de
ACNUR, OIM, UNICEF y ONU Derechos Humanos, del 30 de
septiembre de 2021, en el que se afirma: “los haitianos en situa-
ci6on de movilidad en las Américas incluyen personas cuyos perfiles,
motivaciones y necesidades de protecciéon varian, lo que incluye
ninez no acompanada o separada de su familia, victimas de trata
de personas y sobrevivientes de violencia de género. Algunas de
ellas tienen motivos bien fundamentados para solicitar proteccion
internacional como refugiados. Otras pueden tener necesidades de
proteccion distintas”.*

Las necesidades en Haiti se transportan a la solicitud de proteccion
internacional como el refugio, que como se ha mencionado es un dere-
cho humano y fundamental en el sistema juridico mexicano, que parte
de situaciones de emergencia humanitaria, como es el caso de Haiti.

% Arista, Lidia, Expansion politica, 4 de octubre de 2021, parr. 11, recuperado de:
https:/ /politica.expansion.mx/mexico/2021/10/03/voces-por-que-hay-haitianos-
en-mexico-razones

Y UNICEE 4 de septiembre de 2021, parr. 5. Recuperado de: https://www.unicef.

org/es/comunicados-prensa/agencias-onu-piden-medidas-proteccion-haitianos-si-
tuacion-movilidad
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Sumado a las ya bastas tragedias naturales que se han vivido en
la altima década; vuelven a la poblacién haitiana mas vulnerable
ante los indices de pobreza e inseguridad que se viven. Segun el
comunicado mencionado, se estima:

“En Haiti siguen aumentando la violencia y la inseguridad, lo
que ha provocado que al menos 19.000 personas fueran desplaza-
das en la capital de Puerto Principe tan solo en el verano de 2021.
Mas del 20% de la ninez ha sido victima de violencia sexual. Ade-
mas, casi el 24% de la poblacién (el 12,9% de los cuales son ninas
y nifos) vive por debajo de la linea de pobreza extrema, con in-
gresos de $1,23 ddlares (USD) al dia. Alrededor de 4,4 millones de
personas (es decir, casi el 46% de la poblacién) padece inseguridad
alimentaria, lo que incluye 1,2 millones de personas que se encuen-
tran en niveles de emergencia y 3,2 millones de personas en niveles
de crisis. Se estima que 217.000 nifias y nifios padecen desnutricion
moderada o grave”*.

Dicha situaciéon de vulnerabilidad, cumple el supuesto de la soli-
citud de asilo en el sistema juridico mexicano, es conveniente que,
se consideren dichas necesidades y el Estado mexicano otorgue el
refugio a las personas haitianas que lo soliciten, asi como informar-
les sobre este derecho.

Por su parte y aunado a la necesidad de proteccion de las personas
que se encuentran en esta crisis humanitaria, los Organismos inter-
nacionales: la Agencia de la ONU para los Refugiados (ACNUR), la
Organizaciéon Internacional para las Migraciones (OIM), el Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y el Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, han
llamado a la proteccion de los derechos humanos de los haitianos:

“Exhortado a los Estados a no expulsar a los haitianos sin haber
evaluado sus necesidades de proteccion, a garantizar los derechos
humanos fundamentales de los haitianos en situacién de movilidad

# Op. Cit.
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y a ofrecer mecanismos de proteccion o acuerdos de estancia legal
para garantizar el acceso efectivo a vias migratorias regulares”.*

De esta manera, se estaria apoyando a la proteccién de los de-
rechos humanos de las personas que cuentan con el derecho al re-
fugio. Como bien lo mencionan los Organismos internacionales de
proteccion, los Estados deberian ofrecer mecanismos de proteccion
o acuerdos de estancia legal para garantizar que se estan atendien-
do las necesidades de los migrantes haitianos.

Entonces, derivado de la busqueda de politicas publicas, que
contengan mecanismos de dicha proteccion, se observa que en Mé-
xico se manifesto, a través del Boletin No. 511/2021, emitido por
el Instituto Nacional de Migracion, el 21 de septiembre de 2021,
donde estuvieron los representantes de México y Haiti.

La reunién estuvo encabezada por autoridades de la Secreta-
ria de Gobernacién, a través del Instituto Nacional de Migraciéon
(INM), asi como de la Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE), y
entre los compromisos establecidos destacan los siguientes:

* “Proporcionar espacios fisicos para oficinas consulares de la Repu-
blica de Haiti en Talisman, Chiapas; y en Tenosique, Tabasco.

e Llevar a cabo una gira de trabajo conjunta en ambas localidades.

* Programar vuelos para todas aquellas personas de origen haitiano
que deseen regresar a su pais.

* Incorporar en la siguiente sesiéon de estas mesas de trabajo, a las

autoridades consulares de los paises de Chile y Brasil”*.

En virtud de este comunicado, en el que se observan lazos diplo-
maticos entre México y Haiti y la “programacion de vuelos para los
haitianos que quieran regresar a su pais” no enfoca especificamen-
te la proteccion de su derecho de refugio o su dignidad humana.
Por otra parte, no existe atin alguna politica pablica que declare un

# Op. Cit.
# Instituto Nacional de Migracion. 21 de septiembre de 2021, Recuperado de:
https://www.inm.gob.mx/gobmx/word/index.php/tema-migratorio-220921/
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plan de acciéon por parte del gobierno mexicano para conceder el
refugio a las personas provenientes de Haiti y que se encuentran en
situacion de emergencia humanitaria, o en respuesta a la solicitud
que hacen los organismos internacionales de no regresar a la pobla-
ci6én haitiana a su pais, sino prestarle proteccion en México.

Al respecto, no se ha comunicado o pronunciado el titular del
ejecutivo federal, la Secretaria de Gobernacién, a través del Insti-
tuto Nacional de Migracion (INM) o la propia Comision Mexicana
de ayuda a refugiados (COMAR).

IV. SISTEMA JURIDICO MEXICANO PARA LA PROTECCION DEL

REFUGIO DE HAITIANOS

Ante la oleada de migrantes haitianos en México durante el 2021,
han acudido a solicitar su derecho al refugio ante los Organos gu-
bernamentales en México encargados de regular la migracion,
como lo es el Instituto Nacional de Migracién (INM) y en caso de
la obtencién al refugio ante la Comisién Mexicana de Ayuda a Re-
fugiados (COMAR). En este apartado se analizara la actuaciéon del
sistema juridico; por una parte, lo que menciona la norma juridica
y por otra, lo que lleva a cabo el 6rgano gubernamental, a través de
estos dos Organismos mencionados.

1. SISTEMA NORMATIVO FEDERAL PARA PROTEGER EL DERECHO

AL REFUGIO POR CUESTION HUMANITARIA

México ingresa al sistema internacional de los derechos humanos
hasta el 2011; sin embargo desde 1951 se realiza una convencién
internacional para los temas que fueron consecuencia de la segunda
guerra mundial en materia de desplazados e ingresados a otros esta-
dos generandose la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados
(CER), que reconoci6 la figura del refugio y la cooperacién entre
Estados, la cual inici6 su vigencia en el afio 1954, y por lo tanto el



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
282 ARG 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2022.16.205

primer documento que sent6 las bases del Derecho de los Refugia-
dos considerando refugiado a toda persona:

1. “Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los arre-
glos del 12 de mayo de 1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Con-
venciones del 28 de octubre de 1933 y del 10 de febrero de 1938,
del Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o de la Constituciéon de
la Organizacién Internacional de Refugiados.

2. Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de
enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de naciona-
lidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera
del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a

causa de dichos temores, no quiera regresar a é1”*.

Considerandose la regulacién que se daba al refugio en anos pre-
vios a la segunda guerra mundial y los conflictos entre los estados;
se contempla al refugiado en funciéon de “origen nacional, al terri-
torio del que salieron y a la falta de proteccién diplomatica de su
pais de origen”*.

Hacia 2011 en México, donde se regula constitucionalmente el
principio de convencionalidad en la CPEUM?*, dicha convencién se
vuelve un instrumento obligatorio para proteger la figura del refu-
gio por ser un estado parte de la ONU.

* Organizacién de las Naciones Unidas. Convencién sobre el Estatuto de los Re-
fugiados, 1951, art. 1.1y 1.2

# ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién
de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Es-
tatuto de los Refugiados. Ginebra, Suiza, 1992, pag. 7.

* Diario Oficial de la Federacién, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
México, Porraa, 2021, art. 1 Y 133.
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La CER figura como un documento internacional de protecciéon
para los refugiados conteniendo un capitulo de “bienestar”, donde
se observan derechos de asistencia y educacion publicas, ya que en
la CER (1951) se encuentra un principio denominado “no devolu-
ci6on” senalando:

Articulo 33. “Ningun Estado contratante podra, por expulsién o
devoluciéon, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras
de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de
su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social, o de sus opiniones politicas”."

Debido a esta disposicion México como Estado parte, no puede
poner a disposicion de los estados de origen a las personas que se
ostenten (o no) bajo la condicién de refugiado, observandose una
proteccion amplia para los sujetos que peligren en vida o libertad
por dichas causas. Sin embargo, México mantiene la siguiente re-
serva al respecto: “el Gobierno de México se reserva el derecho de
asignar, conforme a su legislaciéon nacional, el lugar o los lugares de
residencia de los refugiados y de establecer modalidades de circu-
lacién en territorio nacional, por lo que hace reserva expresa a los
articulos 26 y 31.2 de la Convencion™*.

Refiriéndose al derecho de libre circulacién y residencia, al per-
mitir controlar los lugares de asentamiento. De manera consecutiva
y posterior a esta convencion surge el Protocolo sobre el Estatuto de
los Refugiados (PER) de 1967, puesto que la CER de 1951 se enfo-
caba en los acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951
y el Protocolo tiene como objetivo que todos los refugiados gocen
del mismo derecho sin considerar las fechas senaladas en la CER.

Desde este Protocolo se considera refugiado a toda persona, tal
como lo menciona la Convencion de 1951, sin considerar “como
resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1. de enero de

7 Organizacién de las Naciones Unidas. Convencién sobre el Estatuto de los Re-
fugiados, 1951, pag. 5-7. Art. 33.

* Tratados Internacionales, Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, 2020.
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19517, al contemplar la proteccion juridica e igualitaria de los refu-
giados sin importar las causas que motivan tal fené6meno social. A
partir de ambos documentos internacionales en México la institu-
cioén encargada de proteger los derechos humanos de los refugiados
derivado de ser un proceso para su adquisicion mediante una via no
jurisdiccional ante la COMAR, es la Comision Nacional de Dere-
chos Humanos (CNDH).

En el recorrido de la politica internacional en materia de pro-
teccion gubernamental al refugio se encuentra la Declaracién para
los Refugiados y los Migrantes*, cuyo objetivo principal es dar res-
puesta a las grandes movilizaciones de personas de los tltimos afos,
lo que provoca el fendmeno del refugio y de migracion; éste es un
tema de interés para México al ser considerado un pais de transito y
destino de estos fenémenos. Dicho documento internacional plan-
tea mas causas sobre el desplazamiento en materia de migraciéon y
refugio sefialando:

“Hay otras personas que se desplazan por los efectos adversos del
cambio climatico o de desastres naturales (algunos de los cuales pue-

den estar vinculados al cambio climatico) u otros factores ambientales.

Muchos se trasladan, de hecho, debido a varios de esos motivos™.

Del mismo modo que la CER y el PER, la Declaracién de Nueva
York para los Refugiados y los Migrantes, plasma la obligacion del
estado mexicano en materia de proteccion de refugiados, al estable-
cer que: “Reafirmamos, y protegeremos plenamente, los derechos
humanos de todos los refugiados y migrantes, independientemente
de su condicién; todos son titulares de derechos.””'. La atencion
debe ser proporcionada por el sistema gubernamental destinados
para ello.

* Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion de Nueva York para los Refugiados y
los Mgrantes, 2016. Recuperado de: https://www.acnur.org/5b58c0784.pdf

*» Op. Cit. Numeral 1
1 Op. Cit. Pag. 2, numeral 5
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Por ultimo, el Pacto Mundial sobre los Refugiados (PMR), se
considera el documento del sistema politico internacional en mate-
ria de refugiados que permite una cooperacién internacional tras-
cendental para la proteccion de sus derechos.

Dicho pacto pretende una cooperacién para el cuidado y pro-
teccion de los refugiados, bajo una responsabilidad compartida
por parte de los estados, planteando figuras como la prevencion,
proteccion y emision de soluciones duraderas para el fenémeno del
refugio. Al respecto considera necesario que los estados colaboren
en conjunto con:

“...las organizaciones internacionales del sistema de las Naciones
Unidas y ajenas a este, incluidas las que forman parte del Movimien-
to Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja; otros
actores humanitarios y entidades dedicadas al desarrollo; las insti-
tuciones financieras internacionales y regionales; las organizaciones
regionales; las autoridades locales; la sociedad civil, incluidas las or-
ganizaciones confesionales; los miembros del dambito académico y
otros expertos; el sector privado; los medios de comunicacion; los

miembros de las comunidades de acogida y los propios refugiados”.

De tal suerte que, para 2021 se encuentra una colaboracion de
dichos organismos para el refugio a través de programas de accion
activados para situaciones de refugiados a gran escala, al conside-
rar: “...el desplazamiento forzoso externo puede ser causado por
desastres naturales repentinos y por la degradacién ambiental.”>,
por ello se amplian las causas para el otorgamiento del refugio, don-
de se atiende la posibilidad de una alerta temprana para anticipar,
preparar y planificar una contingencia humanitaria®, bajo la pro-
teccion del estado mexicano al pretender proporcionar el refugio,

2 Organizacién de las Naciones Unidas. Pacto Mundial sobre los Refugiados.
2018, pag. 7. Recuperado de: https://www.unhcr.org/ger/ GCR_Spanish.pdf

> Op. Cit. Pag. 9, numeral 12
>+ Op. Cit. Pag. 11
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otorgando auxilio a las autoridades competentes y anticipando la
recopilacion de apoyo por parte de los interesados, y destacando
“...la importancia de respetar el caracter civil y humanitario de
la protecciéon y el derecho internacional aplicable...”*, asumiendo
que ademas de considerar la proteccion al refugio también se debe
atender al caracter humanitario del mismo por parte del sistema
gubernamental mexicano.

2. SISTEMA GUBERNAMENTAL Y SU EFICACIA ANTE LA PROTECCION

DEL REFUGIO DE HAITIANOS EN MEXIco

En este analisis, es necesario observar al sistema gubernamental y
la forma de aplicacién del sistema normativo en cuanto a la protec-
ci6n del refugio de haitianos, donde se deducira la eficacia del mismo.

Asi, se analiza entonces al Instituto Nacional de Migracion
(INM), como parte de la Secretaria de Gobernaciéon encargado de
las situaciones administrativas de que la migracion en México se
desprende. Asi mismo, como principal encargado de llevar a cabo
los tramites de obtencién de refugio en México, se analizan las ac-
tuaciones también de la Comision Mexicana de Ayuda a Refugia-
dos (COMAR).

El Instituto Nacional de Migracién, por su parte, se ha mani-
festado a través de comunicados sobre la migraciéon de personas
haitianas, entre ellos destaca el Boletin, No. 356/2021, del 05 de
octubre de 2021, en el que se implementan por parte de las autori-
dades migratorias diversas estrategias como “la instalacién de con-
sulados de este pais en los estados de Chiapas y Tabasco, asi como
el retorno asistido de las personas migrantes a su lugar de origen”*.

> Op. Cit. Pag. 12

% Instituto Nacional de Migracién, Boletin No. 356/2021, del 05 de octubre de
2021, parr. 4, Recuperado de: https://www.gob.mx/inm/prensa/suman-mexico-y-
haiti-esfuerzos-para-atender-a-poblacion-migrante-en-el-pais-284587
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En este sentido, se observan como dos de sus estrategias la ins-
talacion de consulados dentro de México y el retorno asistido de
personas migrantes; se deduce que el otorgamiento de la calidad
migratoria de refugiados no forma parte de las prioridades o las
necesidades que considera el 6rgano gubernamental. Aunque estu-
vieron presentes la Organizaciéon Internacional para las Migracio-
nes (OIM) y la Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) quienes “planean colaborar para la atencién a dicha po-
blaciéon migrante, refugiada y solicitante de asilo”. Los objetivos
principales de las mencionadas ONG’s radican en colaborar para
la proteccion de la sociedad migrante, refugiada y de asilo.

Al respecto, en otro comunicado referente al Boletin No.
52672021, de fecha 29 de septiembre de 2021, el INM anuncia que
“fueron trasladados hoy 70 personas migrantes a la ciudad de Puer-
to Principe, Haiti, en acuerdo con autoridades de ese pais™, por
lo tanto, dichas personas de nacionalidad haitiana, migrantes en
situacion irregular, no aspiraron al refugio en México, sino que han
sido retornados a su pais de origen, de donde vienen huyendo por
diversas razones. Sin embargo, en conveniente observar que, dichas
acciones ha sido producto de un acuerdo entre México y Haiti, sol-
ventado en el mismo comunicado mencionado en lineas preceden-
tes: “Autoridades de las secretarias de Gobernacion y de Relaciones
Exteriores (SRE) acordaron con representantes de la Republica de
Haiti, iniciar el retorno asistido voluntario de personas migrantes
establecidas en México a su pais de origen”. Es decir, los gobiernos
estan actuando bajo un “acuerdo” que sustentan en un compromiso
de migracién segura, ordenada y regular y que ademas debera en
todo momento salvaguardar los derechos humanos.

7 Op. Cit. Parr. 5y 6.
% Instituto Nacional de Migracién, Boletin No. 526/2021, del 29 de septiembre

de 2021. Parr. 1. Recuperado de: https://www.gob.mx/segob/prensa/reinician-vue-
los-de-retorno-humanitario-a-haiti?idiom=es

* Op. Cit. Parr. 2
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Se deduce de estas acciones que, la figura del retorno asistido
voluntario para los migrantes que vienen de un pais que se encuen-
tra en emergencia humanitaria por los sucesos sociales, politicos,
econdémicos y naturales, no es la figura precisamente necesaria para
salvaguardar los derechos humanos de las personas haitianas en el
2021; porque los devuelve al estado del que han huido y los coloca
nuevamente en una situaciéon vulnerable, aun estando en su pais de
origen, violando el principio de no devolucién.

Bajo este precepto de proteccion, existen los Principios Interame-
ricanos sobre los Derechos Humanos de todas las personas migrantes,
refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas, expedidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Organiza-
cion de Estados Americanos, en su Principio 55 menciona: “Ningtin
Estado podra por expulsion, devolucion, deportacion, extradicion o,
en modo alguno, poner a una persona refugiada o solicitante de asilo
en las fronteras de los territorios donde su vida, seguridad o libertad
peligre por causa de su raza, religiéon, nacionalidad, pertenencia a de-
terminado grupo social, o de sus opiniones politicas™®.

Dicho principio de no devoluciéon considera que si se ha detec-
tado que las personas cumplen con las condiciones emanadas de la
definicién de refugiado no se debe regresar al lugar donde su segu-
ridad esta en riesgo.

También el Principio 56: “Las personas con necesidades de pro-
teccion internacional no pueden ser rechazadas en la frontera, pues-
tos de control migratorio, incluidos los aeropuertos, sin un analisis
adecuado de su solicitud, especialmente en el caso de ninos, nifias
y adolescentes no acompanados, dandose consideraciéon explicita
también a los principios de unidad familiar y el interés superior del
nifio, nifla y adolescente”.*!

% CIDH — OEA. Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las
personas mugrantes, refugiadas, apdtridas y las victimas de la trata de personas.Resolucion 04/19
aprobada por la Comision el 7 de diciembre de 2019.

° Op. Cit.
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Estos principios motivan la necesidad de proteccion de las perso-
nas que se encuentran en riesgos para no devolverlas a ese Estado
naciéon donde su vida se encuentre en peligro.

La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, sobre Personas en condiciéon de Migraciéon o Refugio, menciona:

151. Al recordar que, en el sistema interamericano, el principio de
no devolucién es mas amplio en su sentido y alcance vy, en virtud
de la complementariedad que opera en la aplicacién del Derecho
Internacional de Refugiados y el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, la prohibiciéon de devolucién constituye a la vez
la piedra angular de la proteccién internacional de las personas

refugiadas o asiladas y de las personas solicitantes de asilo...%

Esto coloca a los sistemas gubernamentales de los estados ncion
en una obligatoriedad para la No devolucion en los casos de refugio,
lo cual constituye en caso de realizarla una violacion a los principios
de no devolucién hacia las personas que pueden ser refugiadas de
nacionalidad haitiana, porque cumplen con todos los supuestos de
la condicion de refugio y que el Estado no esta protegiendo su de-
recho fundamental.

Por esa razon, los organismos internacionales que protegen a los
migrantes, hicieron un llamado a los Estados para no retornar a los
migrantes haitianos a sus paises, sino informarles y guiarles sobre el
derecho al refugio.

El Estado mexicano considera lo que la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, en su 175° Periodo de Sesiones Audiencias
Puablicas de Puerto Principe, Haiti 2020, menciond sobre los sistemas
de asilo y refugio frente a las situaciones humanitarias en la region:

2 Corte IDH. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corie Interamericana de Derechos Huma-
nos No. 2: personas en situacion de migracion o refugio, Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Cooperacién Alemana (GIZ). San José¢, C.R. 2020.
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* “En la actualidad hay mas de 1,3 millones de personas que buscan
asilo en paises de la regién, asi como otros miles que permanecen
en situacién migratoria irregular. Muchas de estas personas podrian
calificar como refugiadas.

* Es urgente diseflar un nuevo paradigma de trabajo para responder
a la situacién actual.

* La caracterizacién adecuada de los distintos movimientos de perso-
nas en la region puede contribuir a que los paises logren identificar
y responder apropiadamente a las necesidades diferenciadas de las
personas.

* Es importante que los paises consideren la aplicacion de la defini-
cién regional de refugiados de la Declaraciéon de Cartagena (1984),
para aquellas personas que califiquen como tal bajo sus términos.

* También podria, seguir los lineamientos de la Corte IDH sobre
determinacién prima facie de la condicién de refugiado, siendo
igualmente posible determinar individualmente la condicién de re-
fugiado a través de procedimientos acelerados, simplificados o que

263

fusionen registro y determinacién, segn corresponda.

La situaciéon regional de necesidades de refugio se plasmé en
dicho encuentro desde 2020, es decir que, para el ano 2021, en
que sucede la oleada de haitianos para solicitar el refugio al siste-
ma gubernamental mexicano, estas conclusiones y observaciones
emanadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
también deberian ser consideradas por el Estado mexicano.

Asi mismo, el jefe de la agencia especial para los refugiados (AC-
NUR), Filippo Grandi: se dijo preocupado por las deportaciones
masivas de los caribenos, y advirti6 que personas con solicitudes
de asilo serias pueden estar en riesgo: “Las expulsiones masivas y
sumarias, sin determinar las necesidades en términos de protec-
cién, son contrarias al derecho internacional y pueden constituir

%% Comision Interamericana de Derechos Humanos. 175° Periodo de Sesiones Audien-
cias Piblicas. Puerto Principe, Haitl. Audiencia tematica sobre Sistemas de asilo y refu-
gio frente a las situaciones humanitarias en la regiéon 6 de marzo de 2020, pag. 18 -19.
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devoluciones (retornar solicitantes de asilo a paises donde enfrentan
persecuciones o amenazas, ilegal bajo el derecho internacional)”.*

En concordancia con dicha manifestacién desde el exterior, se
asume que es un tema grave y peligroso para las personas de nacio-
nalidad haitiana que se enfrentan a dichos supuestos, el refugio es un
derecho humano y fundamental que protege la vida de las personas.

Por tal motivo, se deduce que el sistema gubernamental mexica-
no no esta velando prioritariamente por la protecciéon del derecho
al refugio que tienen los migrantes haitianos en este 2021 por las
condiciones humanitarias en las que se encuentran.

Por su parte, el 6rgano encargado en México de otorgar el re-
fugio es la Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR),
en su informe estadistico de septiembre de 2021, se cuenta con la
siguiente tabla 19:

'**SOLICITANTES X NACIONALIDAD 2019, 2020 ¥ 2021 (PERSONAS)

FOP10 | NACIONALIDAD =l TOP10 | NACIONALIDAD i TOP 10 | NACIONALIDAD =i

PERSONAS PERSONAS PERSONA!

1- HONDURAS 30.098 1- HOMNDURAS 15,398 1 HONDURAS 31,504
2-  ELSALVADOR 9,041 > HAIT 5954 2 Haim 26,007
3 CuBA 8,681 3 cuBA 5,741 3 cuBa 7683
4. VENEZUELA 7.639 4 ELSALVADOR 4,036 4 EL SALVADOR 5170
S HAITI 5,539 5 VENEZUELA 3,260 5 VENEZUELA 4,670
& GUATEMALA 3.781 & GUATEMALA 299 & CHILE 3591
7o NICARAGUA 2,233 7 CHILE 804 7 GUATEMALA 3,564
8  COLOMBIA 557 5 NICARAGUA 798 8 NICARAGUA 2,460
9 BRASIL 554 2 COLOMBIA 497 9 BRASIL 1691
10-  CAMERUN 512 10- BRASIL 367 10- COLOMBIA 207
OTROS PAISES 1771 OTROS PAISES 1200 OTROS PABES 2677
TOTAL 70,406 TOTAL 41,059 —ToTAL 30,314

Es esta tabla se observa el incremento que han tenido las solici-
tudes de refugio desde el 2019 al 2021; en el 2019, Haiti se encon-
traba en quinto lugar, con 5,539 solicitudes de refugio, en el 2020,
subi6 al segundo lugar con 5, 954 solicitudes de refugio, mientras
que en el 2021, a pesar de que se mantiene en segundo lugar las so-
licitudes de refugio suben exponencialmente a 26,007; demostran-
do la naturaleza de la necesidad del pais derivado de las situaciones
de emergencia humanitaria y climatica en la que se encuentran.

% Instituto Nacional de Migracién, 2021, Parr., 148. Recuperado de: inm.gob.mx/
gobmx/word/index.php/tema-migratorio-220921/

% Comisiéon Mexicana de Ayuda a Refugiados, 2021, Recuperado de: https://

www.gob.mx/comar/articulos/la-comar-en-numeros-284391?idiom=es
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Asi mismo, en el informe estadistico de 2021 de COMAR, se
presenta también la siguiente tabla 2%, de las solicitudes de refugio,
cuantas se han resuelto de manera positiva:

TASA DE POSITIVOS MAS P.C. EN RELACION AL TOTAL DE RESUELTOS
2021.

RESUELTOS:
PAIS Positivo, PC, | POSITIVO + P.C. | TASA DE POSITIVO y P.C.
MNegativo.

HONDURAS 13,141 11,003 BAY,
HAITI 3,216 1,417 43%,
EL SALVADOR 2,671 2,286 B
VENEZUELA 2,630 2,556 97%
CuUBA 2,226 1,586 71%
OTROS 3,548 1,979 S6%

TOTAL 27,432 20,827 76%

Por lo tanto, se observa que de los haitianos que han solicitado,
se han resuelto hasta septiembre de 2021, solo 3,216 casos en todo
el pais, de las 26,007 solicitudes que se presentaron en el cuadro
anterior y de esos casos resueltos solo 1,417 se han otorgado como
positivos en refugio o Proteccién complementaria; asumiendo que
de los casos resueltos sélo el 44% han sido favorables para los hai-
tianos. Entonces, restan 22,791 solicitudes pendientes de resolver.

En este sentido, es conveniente analizar que todas las personas
solicitantes del derecho al refugio estan a la expectativa de saber si
se les otorgara o no y dado que no se esta trabajando a nivel nacio-
nal con alguna politica ptublica que ayude a otorgar el refugio a las
personas en riesgo de manera masiva, como lo es su necesidad, hay
un nivel de probabilidad que no todos ellos puedan ser refugiados
en México y en todo caso, deberian regresar a su pais de origen.

Se deduce de manera general, que la naturaleza juridica del de-
recho fundamental al refugio esta basado en el sistema juridico de
dignidad humana, en el que esta inmerso México, asi como del sis-
tema politico de democracia participativa; que proteja los derechos
humanos de todas las personas. Se deduce también la necesidad

% Op. Cit.
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inminente de comunicacién entre el sistema juridico, para aplicar
de manera efectiva lo que dice la norma con lo que hace el 6rgano
gubernamental; asi como una comunicacion paralela con el sistema
politico internacional para la generaciéon de politicas publicas na-
cionales efectivas al derecho humano al refugio.

v. CONCLUSIONES:

* El derecho al refugio es un derecho humano y fundamental en México
desde el 2011, que parte de un sistema basado en la dignidad humana
de todas las personas.

* El sistema de dignidad humana considera la obligacion del sistema
gubernamental, de conformidad con el sistema normativo nacional y
politico internacional en materia de derechos humanos, hacia la pro-
teccién del derecho al refugio de todas las personas que ingresen en te-
rritorio nacional y cumplimente las condiciones del sistema de politico
internacional en materia de refugio, insertado en México hasta el 2011,
lo cual representa mas de 60 anos de rezago en materia de protecciéon a
la dignidad humana en México.

* La obligatoriedad del Estado mexicano de proteccién a todas las perso-
nas, permea la necesidad de una politica basada en democracia partici-
pativa integrada en el Plan Nacional de Desarrollo vigente en México
y que conjugue los principios de dignidad humana para su aplicacion.

* Haiti, es uno de los paises de América que han sufrido en los ultimos
afios una crisis humanitaria, que obliga a la migracién a otros paises y
que deriva su derecho a la condicién de refugiados.

El sistema gubernamental mexicano ha sido ineficaz en la aplicacién
de politicas puablicas sobre el derecho al refugio de haitianos en el 2021
y ha violado el principio de no devolucidn, asi como la proteccién a la
dignidad humana de los migrantes haitianos.
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PROPIEDAD INTELECTUAL Y DERECHO AUDIOVISUAL.
UNA OBRA DE ANGEL LUIS ALONSO PALMA'

INTELLECTUAL PROPERTY AND AUDIOVISUAL COMMUNICATION.
A WORK BY ANGEL LUIS ALONSO PALMA

LAURA CABALLERO TRENADO?

1 Derecho audiovisual y su corolario de especificidades pro-
pias resultan un permanente desafio regulatorio. A este reto

se suma la propiedad intelectual, un ambito normativo que

ha experimentado un enorme desarrollo en los tltimos tiempos.

Espoleadas en gran medida por el auge de la digitalizacion, que
ha provocado la irrupcion de nuevos operadores en la industria au-
diovisual y la apariciéon de nuevos modelos de negocio, ambas disci-
plinas afrontan un envite sin precedentes.

De ello se ocupa precisamente la obra Propiedad intelectual y derecho
audiovisual, una monografia que ofrece una visiéon general completa
de estas ramas juridicas sobre las que se ciernen importantes cam-
bios de forma inminente. Por ejemplo, la aprobaciéon de la nueva
Ley de Comunicacién Audiovisual, una Norma que supone la in-
corporacion a derecho interno de la Directiva de Servicios de Co-
municaciéon Audiovisual (DSCA 11).

La transposiciéon del precitado Instrumento normativo deberia
haberse efectuado antes del 19 de septiembre de 2020, pues ésta
es la fecha fijada por el legislador europeo para que el conjunto de
Estados Miembros lo incorporen a sus ordenamientos respectivos.

' Alonso Palma, Angcl, Propiedad intelectual y derecho audiovisual, ediciones CEF, Ma-
drid, 2020.
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El objetivo principal de la Directiva audiovisual es cohonestar la
proteccién de los intereses de los operadores tradicionales y de los nue-
vos players, lo que da buena cuenta del deseo del legislador europeo de
reflejar los nuevos cambios del mercado, el consumo y la tecnologia.

La entrada en el sector audiovisual de prestadores de servicios,
con un modelo de negocio altamente disruptivo, ha propiciado a
su vez la multiplicaciéon de las posibilidades de explotacion de las
obras, que se realizan a través de nuevos canales.

Al acomodo regulatorio que debe efectuar el conjunto de ope-
radores de la industria audiovisual se afiade la complejidad que in-
troduce la propiedad intelectual, un sector normativo que ha sido
poroso a las cuestiones que han ido surgiendo.

Por ejemplo, la naturaleza poliédrica de las nuevas soluciones
tecnolodgicas a través de las que puede visualizarse una obra au-
diovisual implica que no siempre se pueda dar respuesta desde el
Derecho de Autor.

A todas estas cuestiones trata de dar respuesta Angel Alonso Pal-
ma en la presente monografia, en la que analiza las reformas opera-
das en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual tanto
por la Ley 23/2006, de 7 de julio, consecuencia de la Directiva
2001/29/CE, de determinados aspectos del Derecho de Autor y
derechos afines en la sociedad de la informacién, como por aquellas
otras normas dictadas con posterioridad.

Planteada en torno a diez capitulos, la obra -una propuesta de
lege ferenda- abarca desde los aspectos normativos basicos en clave
nacional e internacional hasta el estudio pormenorizado de los dis-
tintos tipos de obras concretas con un enfoque muy practico (inclu-
ye una relacion de los contratos mas relevantes).

Asi, en el primer Capitulo el autor expone sucintamente cual es
la normativa aplicable al ambito de la propiedad intelectual desde la
sistematicidad. Se agradece la prosa agil y sencilla, sin enfrascarse en
tecnicismos, que incluye una explicacion pedagogica de las nociones
basicas propias de la normativa que rige la propiedad intelectual.
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La labor clarificadora -que mantiene a lo largo de todo el estu-
dio- contintia en los dos capitulos siguientes, también dedicados al
Derecho de Propiedad Intelectual, y en los que se tratan desde los
derechos de autor y derechos conexos hasta las cuestiones registrales.

Cierra este primer bloque la proteccion de los derechos desde
una perspectiva integradora, pues el autor hace continuas alusiones
a la Ley de Enjuiciamiento Civil, que es de aplicacion subsidiaria a
la Norma sustantiva que rige la propiedad intelectual, y desgrana el
abanico de acciones que se contempla en sede de propiedad intelec-
tual para la salvaguarda de estos derechos. El estudio se completa
con un repaso sucinto de las competencias de la Comisiéon de Pro-
piedad Intelectual, que se han ampliado tras la Gltima reforma del
principal texto legal que norma este sector.

Los capitulos cuarto, quinto y sexto, dedicados al Derecho Au-
diovisual, conforman el segundo bloque de la obra. En el primero,
el autor aborda las cuestiones relativas a la obra y la grabacién au-
diovisual. En concreto, las ventanas de explotacion, los derechos de
formato y los autores y artistas e intérpretes. Los derechos de estos
ultimos no se agotan en la Ley de Propiedad Intelectual, de ahi que
en este primer Capitulo se incluya un repaso del catalogo de las me-
didas tuitivas que se recogen en la Ley de Proteccion del Derecho
al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar, y a la Propia Imagen.

El papel del productor ha adquirido en las tltimas décadas una
gran relevancia. Pero este crecimiento no ha ido acompasado del
correspondiente desarrollo normativo. La naturaleza poliédrica y
sut generts del productor se topa con un sector normativo que esta
ayuno de regulacion especifica para muchas cuestiones que se sus-
citan en el trafico juridico. Por ejemplo, algunos tipos contractuales
(el de coproduccion de obras, por ejemplo) no encuentran acomodo
en los 6rdenes civil, mercantil o administrativo, de ahi la comple-
jidad que introduce esta figura, lo que justifica que se dedique un
capitulo completo a su estudio.
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El tltimo capitulo de este bloque esta dedicado a la financiacion
y a la distribucién de la obra audiovisual, aspectos ambos también
de creciente importancia. De hecho, asi lo avanzan los principales
cuerpos legales que regulan el sector, que determinan un contenido
mas europeo (todos los operadores audiovisuales deberan destinar
un porcentaje elevado de sus ingresos a la promocién de obras eu-
ropeas). El capitulo incluye un repaso de las competencias de las
entidades de gestion colectiva, a las que el legislador ha encomen-
dado la tarea de hacer efectivos los derechos de artistas, intérpretes
y ejecutantes.

Como se ha comentado, algunos tipos de contratos inherentes a
las obras audiovisuales presentan especificidades propias. Es el caso
del contrato de edicién. A su analisis pormenorizado le dedica el
autor el siguiente capitulo, en el que desbroza las principales cues-
tiones sustantivas, procesales y jurisprudenciales controvertidas de
este tipo contractual.

Numerosa es también la problematica que se suscita en torno a
la creacion de las bases de datos y del sofiware, cuestiones ambas que
se tratan en el capitulo octavo de la obra.

La naturaleza hibrida de ambos hace que tampoco encuentren
facilmente acomodo en sede de propiedad intelectual. Y, al igual
que ocurre en casi todos los aspectos anteriores, su crecimiento
(exponencial en algunos casos, como el que ha experimentado el
videojuego en la industria del entretenimiento) no ha ido acompa-
nado del desarrollo normativo.

Asi, por ejemplo, desde el punto de vista de la propiedad inte-
lectual, un videojuego es un producto complejo en torno al que
confluyen varios creadores, que ostentan diversos derechos sobre
el mismo. La ausencia de legislaciéon especifica sobre su proteccion
el alcance de aquélla depende esencialmente de dos cuestiones: el
elemento objeto de tutela y la concreta via que se aplique (Derecho
de Autor o Copyright, marcas, patentes o secretos comerciales).
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En paralelo al auge del videojuego, en la industria del entreteni-
miento se da el crecimiento imparable de las descargas de musica,
un fené6meno que también tiene substantividad juridica propia.

Al estudio del derecho musical le dedica el autor el pentltimo
capitulo de esta monografia, en el que desgrana los derechos de
propiedad intelectual en su doble vertiente patrimonial y moral co-
rrespondientes a la cadena horizontal de “actores™ que confluyen en
torno a la obra musical.

En clave prospectiva, el autor avanza en el capitulo décimo, cuya
rubrica es La propiedad intelectual en la era digital, las Gltimas noveda-
des legislativas y jurisprudenciales en torno a cuestiones relevantes
como la modulacién jurisprudencial que el TJUE ha realizado del
concepto de copia privada.

Y no es éste el altimo aspecto relativo al ambito de la propie-
dad intelectual que se ha delimitado por la via jurisprudencial pues,
aunque el marco normativo no adolece de parquedad, es légico que
no pueda agotar la ingente casuistica que se suscita en un entorno
convergente.

El fenémeno de la digitalizacion propicia que la ardua tarea
hermenéutica, que se residencia en los jueces, cristalice en la de-
limitacion del alcance de algunos de los conceptos que no pueden
permanecer pétreos en la normativa que los acoge. Es el caso, por
ejemplo, de los derechos derivados de las grabaciones audiovisuales
que contienen la fijacion de una obra audiovisual, que recientemen-
te han sido redefinidos por el TJUE.

Una de las sentencias mas relevantes tanto en el ambito de la
propiedad intelectual como en el audiovisual que no se recogen en
la obra, pues ésta ha sido publicada antes, ha sido el fallo del Or-
gano jurisdiccional europeo de noviembre de 2020 a proposito de
varias cuestiones prejudiciales elevadas por el Tribunal Supremo
espafiol ante el TJUE por el litigié6 que enfrent6 a las entidades de
gestion colectiva AGEDI y AIE y la corporacién Atresmedia.
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Con ocasion de este litigio, el Alto Tribunal europeo revisa los
conceptos de fonograma y de reproduccién de un fonograma con-
tenidos en una grabacién audiovisual a la luz de los articulos 8.2, de
la Directiva 92/100 y 8.2, de la Directiva 2006/115 (parrafo 52)y
concluye que la comunicacién al publico de esa grabacién no gene-
ra el derecho de remuneracién de nuestros articulos 108 y 116 LPIL.

La ingente casuistica motiva que numerosos sean los conceptos
que hayan de ser redefinidos; el cincel con el que el TJUE escul-
pe su calificaciéon se comprueba, por ejemplo, en la comunicaciéon
publica, un concepto polisémico de base que precisa de la jurispru-
dencia del TJUE para delimitar su alcance (a través de sus pronun-
ciamientos, ha concluido que, si se dan los siguientes elementos, hay
comunicaciéon publica: 1) que se trate de un acto de comunicacion;
i) que incluya una obra protegida al publico; iii) que el publico sea
«nuevox; 1v) que se empleen medios técnicos no previstos; v) que
exista el animo de lucro en la actividad, y vi) que haya conocimiento
de la ilicitud).

Y, sobre todo, pone de relieve que los ambitos normativos de la
propiedad intelectual y del Derecho Audiovisual estan muy vivos,
de ahi que esta obra sea muy recomendable para juristas, especia-
listas de la comunicacion e investigadores. Y, desde luego, un refe-
rente obligado para estudiantes de grado y postgrado de Derecho y
Comunicacion.
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ENTREVISTA AL DR. CLAUDIO HUGO FEDE

H. JUEZ DEL PODER JUDICIAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES Y PRESIDENTE DE LA ASOCIACION DE MAGISTRADOS Y
FUNCIONARIOS DE SAN MARTIN

REALIZADA POR LA MTRA. MARTHA AURORA RAMIREZ ESPINOZA

CLAUDIO HuGo FEDE, Juez del Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial N° 7 del Departamento Judicial de
Gral. San Martin, Poder Judicial de la Provincia de Buenos
Aires. Abogado Universidad de Buenos Aires (UBA). Especia-
lista en Problematicas de las Organizaciones Familiares (UN-
SAM). Investigador en Derecho en la Universidad Catoélica de
la Plata (UCALP). Ex Director de la carrera de abogacia en
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Catolica de La Plata (UCALP). Director de Revista Argentina
de Derecho Comun. Co-Director de la Revista Argentina de
Derecho y Tecnologia, de 1J Editores. Profesor Titular de la
materia Derecho Privado y en la materia Teoria del Proceso,
en la Universidad Catélica de La Plata (UCALP). Profesor
adjunto en la materia Derecho de Familia y en la materia
Interpretacién del Derecho, en Universidad Abierta Intera-
mericana (UAI). Co-Director y Profesor de la Diplomatura

“Nuevas Competencias en Escenarios de Cambio” dictada
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dentro del Instituto de Estudios en Ciencias Juridicas de la
Universidad de Gral. San Martin (UNSAM). Coordinador
— Docente del “Curso de Capacitacion al Poder Judicial de
la Provincia de Buenos Aires”. Presidente de la Asociacién
de Magistrados y Funcionarios del Departamento Judicial de
General San Martin. Representante del Colegio de Magistra-
dos y Funcionarios de la Provincia de Buenos Aires ante la
Federacién Argentina de la Magistratura y la Funcién Judi-
cial. Autor de obras juridicas, literarias y articulos de diversas

especialidades y areas.

ENTREVISTA AL DR. CLAUDIO HUGO FEDE

Martha Aurora Ramirez Espinoza: Hoy tenemos la suerte, de
poder entrevistar a su Senoria, el Dr. Claudio Hugo Fede quien ha
tenido a bien concedernos un tiempo entre sus multiples ocupacio-
nes y asi poder llevar a cabo esta platica. Me siento muy honrada
de poder realizar diversos planteamientos juridicos a un destaca-
do funcionario judicial, jurista, catedratico y apreciado colega, al
tiempo de brindarle mi gratitud por su sincera amistad y los s6lidos
nexos que ella emanen. Ahora bien, estimado Doctor, voy a iniciar
con dichos planteamientos.

Al poder judicial le corresponde la funciéon natural de aplicar las
leyes, y en caso del tribunal constitucional, se le ha asignado la tarea
de resguardar al orden supremo. Con base en dicho esquema, ¢nos
podria describir la organizaciéon judicial nacional en la Republica
Argentina?

Claudio Hugo Fede: Ante todo, quiero expresar mi agradeci-
miento por la posibilidad de participar de esta entrevista, exponien-
do acerca de algunos aspectos generales de la organizacion judicial
en la Republica Argentina y en especial de la provincia en donde
desempeno mi funcién. En especial, gracias a la colega Dra. Mar-
tha Ramirez por su amistad y generar este importante vinculo.
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MARE: ;Nos podria describir la organizacién judicial nacional
en la Republica Argentina?

CHF: Me parece apropiado destacar a priori, algunos conceptos
que dan cuenta de nuestra organizaciéon, como también la de casi
toda latinoamérica, y es lo determinante que ha sido en esto la con-
quista y la colonizacion que se ha dado en nuestro territorio.

Ello conllevo a aspectos relevantes que han fundado nuestras ba-
ses 1deologicas para las discusiones futuras que construyeron nues-
tra cultura, y un modelo social determinado que ha dado paso a
nuestros ordenamientos juridicos.

La iglesia catélica apostolica romana, con especial participacion
de una de sus 6rdenes y las armas dotadas por el poder real del
momento han sido concluyentes para esta etapa de la historia, en-
tendiendo que la geopolitica en esa coyuntura dividia al mundo
conocido de la mano de acuerdos internacionales.

De esta manera, luego de esta breve introduccién general, nues-
tro pais se consolida como nacién, a través de su constitucién nacio-
nal, en el ano 1853. Nuestro territorio se consolida luego de innu-
merables luchas intestinas, y sin formar parte hasta ese momento el
mayor territorio del pais, la provincia de buenos aires, lo que se da
en el ano 1860 al incluirse luego de pactos y tratados preexistentes,
quedando asi totalmente constituida e integrada nuestra nacion.

Dicha constitucion estuvo vigente en esos términos originales
hasta el aftlo 1994 en que se reformé y actualizé.

Nuestro pais estaba basado en un sistema representativo, repu-
blicano y federal, y bajo esta logica juridica se constituy6 nuestra
organizacion judicial.

De esta manera, la nacién argentina esta compuesta por veintitrés
provincias y una ciudad auténoma (caba) (reconocida en la reforma
constitucional del afio 1994), dividiendo ai el territorio con el reco-
nocimiento expreso a las autonomias provinciales de la ciudad auto-
noma, (art. 5 De la cn). Autonomia que es reconocida por al preexis-
tencia territorial, econémica y juridica de las provincias a la nacion.
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Esta breve explicacién inicial, tiene incidencia directa en el de-
sarrollo de las cuestiones a tratar, ya que la funciéon judicial esta
dentro de este sistema juridico nacional.

En consecuencia, tenemos:

La corte federal, (corte suprema de justicia de la nacién - csjn)
que es el 6rgano maximo de nuestra estructura judicial nacional,
siendo la alzada de la justicia federal y nacional de manera directa
y de las cortes y los tribunales superiores provinciales.

El sistema de la justicia federal, con camara de casacion penal,
tribunales orales, camaras de apelacion y juzgados de primera ins-
tancia con diversas competencias segun la materia y especialidad,
los que se encuentran distribuidos por todo el territorio nacional.

El sistema de la justicia nacional, con competencia sélo en la
ciudad auténoma de buenos aires y en determinados fueros. Y que
se encuentra integrada por la camara de casacion en lo criminal y
correccional, tribunales orales, camaras de apelacion, juzgados de
primera instancia en diversas materias y especialidades.

El sistema de los poderes judiciales provinciales, donde cada uno
tiene su estructura delineada en las cortes o tribunales superiores
como Instancia maxima, tanto para la actividad recursiva, como
para cuestiones de competencia originaria, como también para
todos los aspectos de la organizacién judicial. Algunas provincias
ademas cuentan con la estructura del ministerio publico dentro del
poder judicial y otras dentro de la esfera del poder ejecutivo. Aque-
llas que lo contemplan dentro del poder judicial, tienen la amplitud
de representar al ministerio publico fiscal (acusacion publica), al de
la defensa (publica y gratuita) y al de la tutela (de menores e incapa-
ces). Asimismo cuentan con camaras de apelaciones y juzgados de
primera instancia con competencias en todas las materias.

El sistema de la ciudad auténoma de buenos aires (caba), que se
compone de un tribunal superior, camaras de apelacion y juzgados de
primera instancia y ministerio publico, con una competencia material
reducida, ya que comparte la competencia territorial con la justicia na-
cional, situaci6on muy discutida hasta el dia de hoy en cuanto al traslado
total de las competencias y estructura judicial a la ciudad auténoma.
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MARE: ;Cual es la competencia asignada a dichos 6rganos
jurisdiccionales?

CHF: Como describi con anterioridad, las competencias asigna-
das en todos los casos, tanto a nivel federal, nacional, provincial o
de caba, son en funcion del objeto, la funcién o la territorialidad.

La primera de ellas se encuentra dada por la materia o el asunto,
como por ejemplo la cuantia de los procesos. Por otro lado, la fun-
ci6on se basa en la actuacion por los grados o instancias, como por
ejemplo la actividad recursiva. Y la geografia es la que determina la
ultima de ellas, y esta ligada a una justa distribucion del territorio y
a la posibilidad de acceso efectivo a la justicia.

MARE: ;Qué materias tienen mayor preponderancia en cuanto
a numero de asuntos?

CHF: En este caso es conveniente hacer una breve aclaracion al
respecto. Los temas de indole penal, ligados a hechos de inseguri-
dad en la mayoria de los casos, sin dejar de lado los de corrupcion,
son los que mediaticamente estan mas en boga, a los que se les
dedica mucho mas tiempo en el ambito de los medios de comuni-
cacion masivos, lo que representa para el ciudadano un impacto en
la informacién de mayor calibre, tanto por la caracteristica de los
hechos como por la reiteraciéon mediatica de la informacion.

Por otro lado, que los medios toman como noticias relevantes, y en
mayor medida, a los casos de la justicia federal o de la justicia nacio-
nal, lo cual dista muchisimo de la realidad del pais, ya que la mayoria
de los casos y de las causas tramitan por antes las justicias provincia-
les, pudiendo decir que sucede en mas de un 90% sin lugar a dudas.

Es decir, que tenemos varias cuestiones para establecer como pa-
rametro de esto, lo que los medios de comunicacién transmiten,
lo que genera mas impacto a la sociedad, y finalmente y lo que le
importa al sistema, lo que en la realidad nacional sucede.

En este marco estadistico, y resaltando el caracter de la objeti-
vidad, el mayor indice de litigiosidad esta en el ambito de los con-
flictos familiares, situacion que impacta principalmente al fuero de
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familia, a los juzgados de paz y a las fiscalias penales. Luego se
encuentran los conflictos civiles y comerciales en general, que tra-
mitan por ante los fueros respectivos.

A ello cabe adunarle la realidad del sistema penal, que mas alla
de los ntimeros comparativos, tiene una realidad en donde se debe
actuar con celeridad, y en la mayoria de los casos sin contar con
los elementos y las herramientas necesarios para poder efectivizar
adecuadamente las decisiones judiciales.

MARE: A nivel nacional ;qué recursos jurisdiccionales se pue-
den interponer y ante qué érgano judicial?

CHF: La actividad recursiva, en el ambito nacional esta dada,
principalmente, por la descripcion realizada con anterioridad de la
organizacion judicial.

En este sentido, la corte suprema ejerce su jurisdiccion:

A) por apelacién ordinaria en los casos en que las leyes concedan
ese recurso de las sentencias de las camaras federales;

B) por apelacion extraordinaria, en los casos en que el articulo
14 de la ley 48;

() para dirimir cuestiones de competencia en los casos enumera-
dos en el articulo 9° de la ley 4055 v,

D) originaria y exclusiva en los casos del articulo 117 de la constitucion).

Mas alla del maximo tribunal nacional, los érganos inferiores,
y a titulo de ejemplo en materia penal, podemos esquematizar la
actividad recursiva de esta manera:
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CHEF: Ello solo a titulo de ejemplo de uno de los fueros del siste-
ma nacional, por otro lado, pero sin camaras de casacion, es decir
s6lo con camaras de apelacion, se encuentran otros fueros como el
comercial, el civil con, el laboral.

Ademas, corresponde mencionar por separado otro fuero que
tiene una especialidad trascedente par la vida democratica y politica
del pais, que es el fuero de la justicia nacional electoral, diseminada
por todo el territorio del pais en juzgados federales establecidos al
efecto con su correspondiente camara nacional electoral.

MARE: ;Qué tareas corresponden al consejo de la magistratura?

CHEF: El consejo de la magistratura de la nacion, es un érgano
constitucional, creado en el 1994, que tiene a su cargo la seleccion
de los jueces federales y nacionales asi como el control disciplinario
de los mismos y la administraciéon del poder judicial de la nacién,
con excepcion de la suprema corte. Ademas se convierte en acu-
sador ante el jurado de enjuiciamiento para la destitucion de los
magistrados.

Su composicion esta dada en el equilibrio de los representantes
politicos elegidos democraticamente, con el de los jueces y los aboga-
dos, incluyendo también personas del ambito académico y cientifico.

La presidencia del mismo actualmente, y luego de vaivenes poli-
ticos y judiciales, se encuentra en cabeza del presidente de la supre-
ma corte, el dr. Horacio rosatti.

MARE: ;Nos podria describir la organizacién del poder judicial
en la provincia a la que usted esta adscrito? ;Dentro de los asuntos
que resuelve, ha tratado alguno que verse sobre las criptomonedas?

CHF: La organizacion del poder judicial de la provincia de bue-
nos aires, responde a ciertas caracteristicas a tener en cuenta.

Es la provincia mas grande del pais, con un total de 307.571 Km?
de superficie, 15.625.084 De habitantes, segun el ultimo censo de
2010, dejando aclarado que esto se ve superado sustancialmente al
dia de hoy, esperando el resultado del proximo censo que se realiza-
ra el proximo 18 de mayo.
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En total la provincia se divide territorial y politicamente en 135 par-
tidos/municipios, los cuales, por ley especial, tienen cierta autonomia,
conformando su propio poder ejecutivo (intendentes), legislativo (conce-
jales) y juridico (jugados municipales de faltas). (Decreto-ley 6769/58).

Pero a su vez, cabe resaltar que de dicha composicion de la pro-
vincia, y por las propias realidades territoriales, es que se divide o
diferencia en dos grandes sectores socio/politicos, que se denomi-
nan: el conurbano bonaerense y el interior de la provincia.

En los 24 partidos del conurbano bonaerense viven aproximada-
mente 11.000.000 De personas, lo que representa el 25% de la pobla-
cion del pais y el 64% de la poblacion de la provincia de buenos aires.

Obviamente que estos datos, no son al azar, sino indicadores de lo
que a nivel judicial se vivencia en nuestro sistema judicial provincial.

Por otro lado, y ya adentrandonos en lo relativo al poder judi-
cial, nuestra suprema corte de justicia, es la mas antigua del pais,
preexistente al resto de los poderes judiciales, y ello tiene razon de
ser en el desarrollo y conformacion territorial, social econémica y
politica de nuestra nacién, ya que la provincia de buenos aires, era
el epicentro de las actividades comerciales en este territorio, por su
puerto, su aduana y porque necesariamente todo el traslado comer-
cial se realice desde el interior hacia esta provincia.

Es asi que nuestro maximo tribunal provincial se instaura en el
ano 1873, por creacion en la propia constituciéon provincial, con su
antecedente en la real audiencia de buenos aires de 1783.

En ese contexto, y volviendo a nuestros dias, el poder judicial
de la provincia de buenos aires, se compone de 20 departamentos
judiciales que abarcan a los 135 municipios.

En mi caso, cumplo la funcién de juez de primera instancia en
lo civil y comercial en el departamento judicial de san martin, que
abarca 5 municipios: gral. San martin, 3 de febrero, san miguel,
malvinas argentinas y josé c. Paz, con un aproximado de 1.800.000
Habitantes y con un alto porcentaje de indigencia y pobreza, lo que
acarrea mayor indice de conflictividad y de litigiosidad.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
318 ARG 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/10.22201 /ppd.26831783¢.2022.16.203

En ese contexto, la cabeza del poder judicial de la provincia de
buenos aires, es la suprema corte de justicia (scha), dentro de la cual
se integra el ministerio publico, cuya cabeza es el procurador, quien
tiene a su cargo el ministerio publico fiscal, el de la defensa y lo tutelar.

Por debajo de la scha, y solo en materia penal, se encuentra el
tribunal de casacion penal, el cual es la alzada de las camaras de
apelacion y garantias en lo penal. Por debajo de estas camaras se
encuentran en primera instancia los tribunales oral en lo criminal,
juzgados correccionales, los juzgados de garantias, los juzgados de
ejecucion, juzgados de responsabilidad penal juvenil y juzgados de
garantias del joven.

De la mano se encuentra la estructura del ministerio publico, con
fiscalias y defensorias para cumplir la funciéon de la acusacion y de
la defensa en estas instancias. Asimismo, con las asesorias de meno-
res e incapaces, para representar los intereses de esos dos sectores
en los procesos judiciales.

En el resto de los fueros se cuentan con camaras de apelacio-
nes, en materia civil, comercial y de familia y contencioso admi-
nistrativo. Por consiguiente, en la primera instancia contamos con
juzgados de familia, de paz, contenciosos administrativos, civiles y
comerciales, tribunales de trabajo.

En especial, de las causas que tramitan por ante mi juzgado civil
y comercial, donde un gran porcentaje son comerciales, y de ellas,
en su mayoria tramitan bajo las normas procesales de “derecho
del consumidor”, no he tenido ninguna que refiera su objeto a las
“criptomonedas”.

MARE: En materia de derechos humanos, ;qué ordenamientos
los regulan?

A priori, cabe precisar de qué hablamos cuando nos referimos a
los ddh, y es asi que tenemos que describirlos en lo que la doctrina
ha entendido como tres generaciones de ellos:

Los derechos de primera generaciéon son los derechos civiles y
politicos, vinculados con el principio de libertad, los derechos de se-
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gunda generacion son los derechos econémicos, sociales y culturales,
que estan vinculados con el principio de igualdad. Por su parte, la
tercera generacion de derechos, se vincula con la solidaridad.

En ese orden de ideas, en nuestro maximo orden normativo, los
ddhh se encuentran regulados en la cn, donde podemos destacar
los siguientes: en el articulo 41, en cuanto “derechos ambientales y
ecologicos”, el “derecho a la educacién” en su art. 75, Inc. 19, El
“derecho a la vida” en su art. 75, Incs. 22 Y 23.

En cuanto a la incorporacién de tratados y pactos internaciona-
les, podemos mencionar los siguientes, y en los casos que correspon-
de las leyes internas que los han receptado:

Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre

Declaracion universal de derechos humanos

Ley 23054 — convencién americana sobre derechos humanos-
pacto de san josé de costa rica

Ley 23313 — pacto internacional de derechos econémicos, socia-
les y culturales — civiles y politicos y su protocolo facultativo

Decreto-ley 6286/56 — convencion para la prevencién y sancion
del delito de genocidio

Ley 17722 — convencién internacional sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién racial

Ley 23179 — convencién sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer

Ley 23338 — convencién contra la tortura y otros tratos o penas
crueles inhumanos o degradantes

Ley 23849 — convencién sobre los derechos del nino

Ley 24556 — convencién interamericana sobre desaparicion for-
zada de personas

Ley 24584 — convencién sobre imprescriptibilidad de los crime-
nes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad

Ley 26378 — convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad.
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MARE: Tratandose de derechos humanos ;qué medio de
defensa existe para protegerlos? ;Cual es su Optica juridica respecto
al neuroderecho y su vinculaciéon con los derechos humanos?

CHF: Los medios procesales a fin de ver garantizados y reali-
zados los ddhh son muchos, si bien existen algunos mas especificos
y directos, como pueden ser las acciones colectivas o los amparos
(art.43 De la cn), no obsta a que puedan darse dentro un tipo pro-
cesal distinto y cuya tutela se busca a través de una accién indirecta
(derecho del trabajador, derecho a la salud, etc.)

El conocimiento de los seres en la evolucion de la ciencia y la téc-
nica, son herramientas para mejorar los estandares de toda persona
en cuanto a la realizacién de los ddhh. Cuando el conocimiento es
aplicado a sustanciar una progresividad de los derechos en socie-
dad, hacen al adecuado camino hacia el tnico objetivo de la vida
en comunidad, el bien comun.

Para lo cual deben adecuarse los sistemas académicos en primer
lugar, para formar abogados con criterio amplio en el estudio de las
ciencias juridicas, dando por sentado que la multidisciplina/pluri-
disciplina mejora la calidad de los operadores y de las decisiones.

Por otro lado, adecuar el sistema normativo a estas nuevas for-
mas de valorar los procesos, de incluir las nuevas técnicas para ob-
tener mejores resultados.

Y por ultimo que se brinden las herramientas necesarias para
poder operar con esos nuevos conceptos.

MARE:;Considera usted que existe equidad de género dentro
del poder judicial nacional? Puede senalar el porcentaje de mujeres
y hombres en la actualidad.

CHF: Se esta avanzando mucho en este aspecto, ya que las legis-
laciones y nuevas disposiciones empiezan a dar cuenta paulatina-
mente de la paridad.

Estimativamente, y por la experiencia personal en el pais, con-
sidero que se esta cumpliendo muy bien con los porcentajes, lo que
ademas se traslada a los ambitos asociativos a los cuales pertenece-
mos muchos de los operadores judiciales.
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MARE: ;Existe algiin vinculo entre el Poder Judicial y la Facultad
de Derecho de la UBA (Universidad de Buenos Aires)?

CHEF: Si, se abordan vinculos de indole académico y de forma-
ci6n en distintos niveles de posgrado.

CHF: Muchos somos egresados de dicha alta casa de estudios y
seguimos comprometidos, generando tareas en conjunto. Por ejem-
plo, con convenios marco y especificos para el desarrollo de los cur-
sos y carreras que se dictan en la universidad.

MARE: ;Qué porcentaje de juzgadores nacionales y provinciales
cuentan con un posgrado?

CHF: Desconozco el porcentaje, pero si es habitual que una
gran mayoria de los egresados de la carrera de grado de abogacia,
sigan estudiando en postgrado, como diplomaturas, especializacio-
nes, maestrias y doctorados.

MARE: Hemos llegado al final y me congratulo por la excelen-
cia de las explicaciones, que sobre el particular ha realizado nuestro
estimado invitado. Esperando que en una préxima ocasién nos po-
damos reunir de nuevo. Le reitero mi sincero agradecimiento.
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ENTREVISTA A LA DRA. MARGARITA PALACIOS SIERRA
COORDINADORA DEL SEMINARIO UNIVERSITARIO DE ESTUDIOS
DEL DISCURSO FORENSE EN LA UNAM

REALIZADA POR EL DR. FERNANDO GUADALUPE FLORES TREJO

REDACCION: ABRIL USCANGA BARRADAS'

MARGARITA PALAcIOs SIERRA obtuvo los grados de licen-
clatura y maestria en Lengua y Literaturas Hispanicas en
la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad Nacional
Auténoma de México, hizo estudios de doctorado en la Uni-
versidad de Paris en Analisis del Discurso y es doctora en
Ciencias Politicas y Sociales con orientaciéon en Comunica-
ci6n en la Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México. Fue investigadora del Ins-
tituto de Investigaciones Filologicas y ha sido profesora de
tiempo completo en la Facultad de Filosofia y Letras desde
hace mas de 40 anos, donde ha recibido la medalla al Mé-

rito Universitario. Ha sido asesora del Instituto Nacional de

" Este documento constituye una transcripciéon de la entrevista realizada. Se ha
revisado sin alterar el estilo propio de una conversacion, considerando que esta carac-
teristica enriqueceria el texto que se presenta al lector. La redaccion de la entrevista
estuvo a cargo de Abril Uscanga Barradas, con la colaboracion de Yuriria Maryem
Dominguez Juarez y Bruno Daniel Godinez Guzman.
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Educaciéon para Adultos, Secretaria de Educaciéon Puablica;
de la Preparatoria Nacional, del Consejo Nacional de Turis-
mo, del Colegio de Bachilleres y del Colegio de Ciencias y
Humanidades. Actualmente es coordinadora del Seminario
Universitario de Estudios del Discurso Forense en la UNAM.

ENTREVISTA A LA DRA. MARGARITA PALACIOS SIERRA

Dr. Fernando Guadalupe Flores Trejo: Doctora Margarita Pala-
cios me da mucho gusto saludarla y le agradezco que haya aceptado
la invitacién para esta entrevista sobre todo porque estamos conven-
cidos, por lo menos yo en lo particular, que este proyecto tiene una
féormula muy novedosa, una orientaciéon que no existia en nuestra uni-
versidad y me parece que este primer ensayo realmente es muy bueno
y con toda seguridad hacia el futuro tendra muchos adeptos. De tal
suerte que, realmente agradecemos tenerla en esta ocasién con noso-
tros, y vamos a iniciar con la siguiente pregunta, con la amplitud que
usted desee responder, ;como surgi6 la idea de formular el proyecto de
orientacion interdisciplinaria en estudios sociodiscursivos?

Dra. Margarita Palacios Sierra: Ante todo, agradezco la
apertura del Posgrado a través de usted y la sensibilidad para ver
nuevos proyectos y nuevos caminos, muchas gracias.

Pues todo esto nace de una vieja inquietud sobre los estudios del
discurso en los que indiscutiblemente el discurso es la forma social y
la regulacion de la vida social es el Derecho, y esta vida social se da
en una interaccion que es la comunicaciéon humana a través de la lin-
guistica y el uso de la lengua, que para miy los estudiosos del discurso
podriamos resumirlo en esas pocas palabras, no el estudio de la lengua
como sistema sino como este mismo se pone en uso, es decir, hay una
norma que se aplica y esa norma es la misma que se implementa
directamente en los estudios de la jurisprudencia y el derecho, sobre
todo en el sentido de que hay una norma pero que surte efecto.
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Necesitabamos algunas disciplinas basicas del discurso; a través de
la literatura en este caso, nos hubiera gustado que el departamen-
to de lingtistica hubiese participado y tenia que estar contemplado
el Posgrado de la Facultad de Derecho y el Posgrado de la Facultad
de Ciencias Politicas y de esta forma quedamos integrados, inicia-
mos con la tarea de sensibilizar sobre lo nuevo, todos nos aferramos
a los conocimientos previos que tenemos, es dificil decir y lanzarse al
abismo vy, al principio, siendo idea del Dr. Jos¢ Ramoén Narro Robles
quien propuso por primera vez las Orientaciones Interdisciplinarias
de Posgrado y yo siendo la coordinadora del Seminario de Estudios
de Discursos Forenses; entonces el Dr. Trigo con una vision similar a
usted adopto la idea del Dr. Narro y en un acto de osadia me pregunto
“¢Y por qué no desarrolla el programa usted?”, yo le habia platicado
tanto de mis ideas mixtas y a final de cuentas abracé la idea a pesar de
no tener una vision clara de lo que implicaba dicho proyecto.

Poco a poco se fue ajustando y logramos, gracias a personas
como usted, promoverlo y ahora estamos en el siguiente reto, ;como
hacemos que esto se haga realidad? Ya esta anunciado y esperamos
que varios estudiantes empiecen a darse cuenta de la flexibilidad
mental que se adquiere escuchando a personas dedicadas a otras
disciplinas, eso es lo interesante. Si un sociélogo escucha a un juris-
ta, entendera que el jurista no es un necio al apegarse a la norma y
el jurista comprendera que el soci6logo no es solo un idealista sino
que esta viendo otra parte de la realidad donde la norma tiene apli-
cacion, el discursivista vera que palabras llevan el hilo conductor
de las disciplinas y considero que aqui podremos encontrar profe-
sionistas adecuados ante un mundo que parece que se rigidiza ante
dos posiciones y no solo en nuestro pais sino en el mundo entero,
la necedad marcada de intereses que se oponen no nos llevara a
ningun lado, lo tnico que puedo aportar es el flexibilizar un area
del conocimiento y de esa forma nacimos como grupo, con el apoyo
de otros 5 colaboradores hemos logrado conformar y echar a andar
este proyecto.
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FGFT: Gracias, Doctora, por su respuesta tan precisa y amplia,
ya con estos antecedentes me permito preguntarle, jen qué consiste
este nuevo Posgrado llamado Orientaciones Interdisciplinarias de
Posgrado: Estudios Socio Discursivos?

MPS: Nace con la propuesta del Dr. Narro, la idea central era
crear posgrados que incluyeran un posgrado, que no significaran
una nueva carga administrativa y académica para el propio Posgra-
do, el planteamiento original es que se realizaria con los posgrados
existentes sin generar nuevas materias aprovechando todo lo que ya
existia en el mismo.

Como UNAMITA, desde hace 52 anos y por herencia, si calcu-
lamos que mi padre cuando es nombrado emérito de la Facultad
de Derecho, dijo: “Estamos aqui para celebrar los primeros 60 de
Manuel Palacios”, mi papa fue profesor 67 afos en la Facultad,
quizas de esa forma entendi un poco lo que significaba el Derecho y
por eso pensamos que una de las areas implicadas era esta materia,
la otra por supuesto era el Posgrado de la Facultad de Ciencias
Politicas, de esta manera y apegados al espiritu que se generd, no
se iban a crear nuevas materias, los alumnos se irian a inscribir
cada uno en su area y una vez inscritos aceptaban tomarlo como
especialidad, resultaba interesante porque se crea un eje conductor
entre su profesion y el discurso.

Entonces se generaron las materias de “Fundamentos: Estudios
del Discurso”, donde damos el planteamiento teérico, y otra lla-
mada “Métodos y Herramientas” con un enfoque mas practico, de
esta forma se organiz6 sin generarse ninguna materia mas. Todo
lo anterior nos lleva al siguiente cuestionamiento: ;Los estudiantes
tienen que tomar mas materias? No, el programa original se apega
al reglamento de creaciéon. Somos tres posgrados, cada quien se
inscribi6 en el propio y estan obligados a tomarlas, pero dentro de
la modalidad de materias optativas sin la posibilidad de meter otro
tipo de materias.
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¢Y que ganan los estudiantes? Estan en dos cursos en el que
aprenden del soci6logo, del politélogo, del literato, del lingtista;
esto les permitira comprender al otro, no van a ser abogados ni
politélogos o socidlogos, ni mucho menos discursivistas en su vida,
pero cuando estén sentados frente a un sociélogo o politélogo po-
dran intercambiar ideas debido a que se tiene un conocimiento
bésico en comun.

De esta forma surgi6, realizamos todo el procedimiento necesa-
rio y en este momento somos los pioneros en este tipo de concepto
en la Universidad, y asi como padres primerizos, algunas veces nos
sale bien y en otras vamos corriendo con el pediatra, usted ha sido
un carifioso pediatra para nosotros, muchas gracias.

FGFT: Muchas gracias, Doctora. También me resulta interesan-
te preguntarle, ;por qué estudiar este Posgrado?

MPS: La ventaja de este Posgrado, como su nombre lo indica,
Orientacion Interdisciplinaria de Estudios Sociodiscursivos, nom-
bre el cual implicé un largo proceso de casi dos afios el poder desig-
nar ese titulo, digamos, el discurso es el eje conductor, la literatura y
la lengua es donde se decanta lo que la sociedad quiere y por donde
se dirige y eso queda plasmado tanto en las normas del Derecho
como en las estructuras de la ley, entonces llegamos a la conclusion
de que era la sociedad la que estaba generando los cambios y las
normas, creer que yo dicto una norma y todos la cumplen tiene que
ser un acto vertical que incluya una sancién porque, de lo contrario,
esta pierde efectividad. Lo éptima seria convencer que esta es la
posibilidad del cambio, pero no suena tan facil como pareceria, y la
otra que es la que realmente sucede: la sociedad es quien impulsa el
cambio entonces de ahi el nombre de sociodiscursivos, podria decir-
se entonces que son los discursos, las interacciones, las evoluciones,
los movimientos de la sociedad que van modificando tanto el dis-
curso literario como el discurso juridico, y quiero decirle algo, sin
animo de afirmar, el discurso lo es todo en la vida, pero el discurso
es transversal lo mismo hablamos de un discurso matematico que
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musical, es la manera de usar los codigos para comunicarnos entre
nosotros y de este cimulo de ideas proviene el titulo de Estudios
Sociodiscursivos.

FGFT: Muchas gracias por su precisa explicacién, creo también
que es conveniente describir brevemente el contenido de la orien-
tacion, tengo entendido que esto puede aplicarse a nivel tanto de
Maestria como de Doctorado, podria explicarnos bajo este contexto
la orientacion hacia las dos vertientes.

MPS: La Maestria nos obliga en la UNAM a tomar materias,
entonces aquellos estudiantes pueden inscribirse tanto en Maestria
como en Doctorado pasando por el proceso que cada Posgrado tie-
ne establecido, para mi sorpresa no es el mismo para todos, algunos
piden determinados requisitos distintos a los establecidos por otros.
Los estudiantes tienen que cumplir dichos requisitos acorde a su
Posgrado, pasado eso nos tendrian, esto no ha sucedido pero en
determinado momento tendrd que ocurrir a medida de que sepa-
mos como implementarlo, esto Gltimo corresponde principalmente
al Posgrado General que determinara la forma de aplicarlo dado
a la novedad del programa, es ensayo y error, entonces los estu-
diantes deberian de pasar ante un comité en el cual participe un
integrante de la Orientacién Interdisciplinaria de Posgrado quien
dictaminara las razones por las cuales el estudiante esta interesado
en esta modalidad, de esta forma el estudiante ingresa cumpliendo
con sus materias mas aparte las dos optativas que comentamos an-
teriormente, esto para la Maestria.

Respecto a la formacién de la tesis de la Maestria lo que se ha
sugerido es que, por supuesto, el director de tesis deberd confor-
marse como una coautoria integrada por dos personas. ;Por qué?
Porque el estudiante, en caso de Derecho, es muy probable que esté
interesado en la evolucién del problema de control de drogas, por
decir algo, hara un analisis desde el punto de vista juridico, ;para
qué le servira su asesor discursivo? Para ver en qué palabras esta el
camino, en donde estd el punto nodular, en donde esta la litis del
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conflicto y para eso le va a ayudar el asesor de discurso, pero el
asesor del discurso no conoce la regulacién entonces necesitamos al
Derecho y lo mismo va a suceder seguramente con el estudiante de
Ciencias Politicas con su asesor.

Yo quiero saber, ;por qué hay un proceso de cambio democratico
en el pais? ;Por qué se esta diciendo que hay autoritarismo? ;En
qué consiste el autoritarismo? Y eso es justamente lo que le va a
ayudar al muchacho a encontrar esas huellas.

En el Doctorado es diferente, ahi ingresan nuevamente de la mis-
ma manera, tendra que haber un representante de la Orientacién
Interdisciplinaria de Posgrado y ahi desde que se plantea el proyecto
de investigacién proponemos que obligatoriamente esté presente en
el comité tanto el representante de la Orientacion Interdisciplinaria
de Posgrado, como el titular de la disciplina de origen como codi-
rectores del trabajo de Doctorado.

Hay posgrados que obligan la asistencia a un seminario de tesis
como lo es el de Ciencias Politicas, pero en el caso de Derecho
no es asi, la asistencia mas bien es voluntaria. Este es el esquema.
¢Por qué es importante en los Doctorados? Yo creo que donde mas
importante va a ser, pensemos en Derecho porque estoy hablando
ante un publico de abogados, un cambio sustancial han sido los
juicios orales (En donde fallan? ;En dénde no fallan respecto al dis-
curso? ;Grabamos las sesiones? ;Como las transcribimos? ;Como
regresamos a ver que dijimos cuando empezamos la sesiéon? El que
toma el curso con nosotros aprende a manejar un programa que se
llama MAXQDA. En el Posgrado podemos dar una gran cantidad
de herramientas desde el discurso para solucionar problemas casi
mecanicos porque si usted no sabe qué buscar no llega al domicilio,
hay que saber cual es la calle.

Pero en este sentido creo que la Maestria es importante, pero en
el Posgrado podemos formar estudiantes muy versados en diferen-
tes disciplinas.
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FGFT: Correcto, pues muchas gracias por su respuesta, también
creo que seria del agrado especialmente de la parte juridica pregun-
tarle, ;considera que el Derecho es discurso?

MPS: Absolutamente, creo que el Derecho es justamente donde
decanta el discurso social, ahi esta la norma. Antier casi peleaba
yo por teléfono con alguien que me dijo que lo que le gustaba era
defender la libertad y le dije: “jPerfecto! Bienvenida a la jungla™.

Hay limites, yo puedo estar de acuerdo o no con que en esta
ciudad se tenga que manejar a 30 km/h, pero mientras eso sea una
norma yo tengo que manejar a 30 km, ;por qué? Porque esa es la
norma establecida, porque estoy viviendo aqui y ya veré yo si man-
do diez mil avisos pidiendo que hagan cartas pidiendo que pasen
de 30 a 40. Lo puedes hacer, esa es tu lucha social que le toca al
discursivista social pero la norma es la norma y el principio demo-
cratico es el respeto a la norma y a modificar la norma pero por las
vias que la norma ha establecido, lo otro es la Guerra de Ucrania.

FGFT: Es correcto, Doctora, muchas gracias. Nos comentaba
que recientemente han venido profesores extranjeros para impartir
conferencias respecto a esta orientacion, si nos pudiera hacer algu-
na remembranza, nombres, temas, etcétera.

MPS: Una de las cosas mas satisfactorias de la distancia en
Z00OM que no es una realidad virtual sino es una virtualidad de la
realidad porque nos ha permitido como ahorita el estar platicando
usted y yo y de la misma manera hemos podido invitar a colegas
del mundo que generosamente le dan a usted su espacio porque es
mucho mas facil, es menos oneroso, trajimos a uno de los grandes
discursivistas que es Patrick Charaudeau quien ha estudiado los
procesos sociales, ha estudiado sobre Sarkozy y el populismo, es
politélogo, socidlogo y discursivista, es una persona con una presen-
tacion muy completa.

Pudimos traer a Conrad Pullhart un inglés que ahora vive en
Brasil y ¢l nos dio dos charlas, ¢l es abogado de origen y después
estudi6 lingtistica y hace discurso forense; en consecuencia, él hace
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trabajo de identificaciéon de delitos a través del discurso en los jui-
cios. Hace tiempo vino a darnos un curso y el Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas nos abrié un espacio y desde entonces hemos
quedado en estrecho contacto.

También estuvo con nosotros Luisa Puig, discipula de uno de los
grandes en el area. De igual manera tuvimos el placer de platicar
con Rafael Mijares que es en México el tnico que ha podido ser
alumno de Michael Foucault.

También estuvo con nosotros Dominique Maingueneau quien
escribi6 el Diccionario de Analisis del Discurso. De igual manera
participé con nosotros la traductora de Mijail Bajtin en espanol,
Tatiana Bubnova. Tuvimos con nosotros a Silvia Gutiérrez Vidrio
quien fuera discipula de quien estudi6 las emociones en el discurso y
es un punto de referencia para saber qué sucede con las emociones.

Colabor6 con nosotros una discipula de un gran autor quien hizo
estudios sobre las facciones enfocados en que si una persona movia
determinado musculo facial podria encasillarse como delincuente y
si no ocurria pues no pertenecia a dicho grupo, yo en lo personal no
estoy muy segura de esto ultimo pero independientemente de ello,
fue quien creé los programas de Facts Tools y teniamos que oirlo,
algo de verdad hay en ello.

Creo que estos fueron los que estuvieron con nosotros este semes-
tre, para el proximo tendremos que repetir algunos autores debido
a que el planteamiento del semestre es meramente teérico.

FGFT: Muchas gracias, Doctora, estaremos atentos a que nos
compartan los nombres y los eventos. Ya para culminar la entrevista
me gustaria preguntarle, ;como pueden inscribirse al Doctorado o
a la Maestria de la OIPESD los estudiantes del semestre 2023-1?

MPS: Aparentemente Doctor, en la convocatoria cualquiera de
los estudiantes solo debe de hacer la solicitud, creo que es en linea,
ahi esta y si no aparece pueden consultarlo en su Posgrado corres-
pondiente. Un estudiante vino a mi con la problematica de que
no podia acceder a la pagina de la OIP, lo remiti al Posgrado de
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Lingtistica y ahi pudieron solucionar el problema del sistema. Una
vez que acceden a la pagina de inscripcion eligen la opciéon de la
OIP y después continuaran con el proceso correspondiente segun
los lineamientos de cada Posgrado.

FGFT: Correcto Doctora, pues ha sido realmente reveladora,
muy ilustrativa la platica y esta entrevista. Muchas gracias por
acompanarnos, nosotros estamos plenamente convencidos de que
este es un extraordinario Posgrado, una gran idea y seguramente le
daremos mayor difusion.
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1. PoLiTIcA EDITORIAL

La Revista es una publicaciéon académica semestral, sobre temas de
investigaciéon, comentarios jurisdiccionales y resenas. Promueve e
incentiva la publicacion de las investigaciones realizadas por los es-
tudiantes inscritos 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.

11. LINEAMIENTOS EDITORIALES

Se preferiran trabajos originales e inéditos, 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.

111. 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
80y 90 golpes (caracteres y espacios). Estas caracteristicas deben apli-
carse a notas, apéndices, bibliografia y cualquier otro complemento
del original. Los margenes se dispondran de la siguiente manera:
superior e inferior, 2.5 cm; izquierdo y derecho, 3 cm; y la tipografia
con las siguientes caracteristicas: fuente, Times New Roman; tama-
no, 12 puntos, a menos que se indique otra cosa; y 1.5 de interlinea.

1. TituLo
Este es una palabra o frase con la funcion 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 escribiran en la misma fuente, Times New Roman,
pero su tamaino sera de 14 puntos, estara justificado y se usaran ma-
yusculas, o altas, y mintasculas, 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 siguien-
te orden: nombres, apellido paterno y materno. Si la obra o articulo
se escribi6 por mas de un autor se separaran por punto y coma, y
seguiran el mismo orden.

3. SINOPSIS CURRICULAR

Esta no debera 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 cual 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 dialogo entre los autores y sus
lectores, sera necesario proporcionar un solo correo electréni-
co, éste no debe tener hipervinculos y se escribird entre diples
(v. 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, s6lo contiene las secciones del trabajo que precede,
aunque éste encierre también incisos y entradas. Se presentara sin
sangria, justificado y precedido de la palabra sumario en altas y ba-
jas, 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 seguira un punto, sin
guidn, 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 Gltima terminara con punto final.

6. REsSuMEN

Este es un texto breve y preciso, por lo que debe considerar sélo lo
esencial del tema abordado en la obra. No excedera los 1,000 gol-
pes, incluyendo espacios; estara 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 versiéon en espanol.

7. PaLaBrAas CLAVE

Estas son conceptos que destacan por su importancia en el tema
tratado, 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 clave y punto final. Las palabras clave deberan traducirse
al inglés con el nombre Aeywords y presentarse con las mismas espe-
cificaciones que la versién en espanol.



338 REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
ARO 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/

8. FoLios

El original del material literario debe estar foliado en su totalidad,
es importante que se emplee el formato: pagina actual en arabi-
gos, un espacio, diagonal, un espacio y namero total de paginas en
arabigos (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 obligaciéon que cuenten con cada una de las divisiones
sugeridas:

Titulo

Autor

Sinopsis curricular y correspondencia
Dedicatoria

Sumario

Resumen

Palabras clave

Abstract
Keywords
< ,
5 I. Partes con nimeros romanos
o
< . i L
- 1. Secciones en ntimeros arabigos
o]
o .
8. a) Incisos
E
o Entradas en cursivas

II. 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 remitirda a través de un ntimero
en super indice que, dado el caso, ira pospuesto a cualquier signo
de puntuacién, y concordara con el nimero de nota asignado a pie
de pagina. Cuando la extensiéon de la cita es menor o igual a 350
caracteres (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 entrecomillados 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 supresiéon de texto
al principio o al final de una cita; pero, por otro lado, si en la trans-
cripcion se ha prescindido de algtin fragmento del texto original al
interior de la cita, se indicard con puntos suspensivos entre corche-
tes ([ ]). Del mismo modo, si el autor siente la necesidad de agregar
algtin texto a la cita, lo hara entre corchetes.

11. NoTtas A PIE

Como ya se menciond, las llamadas a nota se indicaran con ntme-
ros en super indice. En caso de que haga falta una segunda serie se
emplearan asteriscos.

Las notas a pie de pagina 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
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mencionen y llevaran el siguiente orden: nombre del autor, empe-
zando por nombre de pila, el nombre del libro en cursivas, ciu-
dad de publicacion, editorial, anio de edicion y la pagina o paginas
consultadas. Posteriormente se emplearan 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 informacion de Internet, pues ésta,
por lo general, no tiene la calidad suficiente para ser impresa, ade-
mas, es dificil que el disefio 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 divisiéon deben estar
siempre 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
intensiones, s6lo complica el trabajo de edicion.

En el caso de las graficas y figuras, el autor debe, siempre que
sea posible, realizarlas ¢l mismo. También tendra en cuenta que
estos elementos son de caracter informativo no decorativo. Los pies
deberan entregarse en el mismo archivo que su correspondiente
grafica o ilustracion y seguiran el siguiente formato: comenzaran
con la palabra 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, llevara punto final.

Todas las tablas, graficas e ilustraciones se entregaran solo en ar-
chivo digital, uno por cada una, y deberan nombrarse de la siguien-
te manera: apellido del autor en altas, guién bajo, seguido del texto
tabla 1, grdfica 1, figura 1, en altas y bajas, segin sea el caso. Salvo
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en ocasiones especiales donde la naturaleza de la grafica obligue a
emplear el original, éste se entregara junto al material impreso con
las medidas de protecciéon 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 > mm vy
contendran los siguientes elementos en el mismo orden y separados
por una coma:

Autor. Se escribira empezando por apellidos usando versales y
versalitas seguidos de una coma y el nombre de pila en altas y ba-
jas. No se emplearan subrayados ni negritas. Cuando se trate de
dos autores, el segundo se escribird en el orden natural, es decir,
nombre y apellidos, en altas y bajas, y se separara del primero con
la conjuncién » en redondas. Si se trata de una obra con tres o
mas autores, se pondra solo el nombre del primero seguido de la
locucién latina et al.

Si el libro carece de autor, la referencia bibliografica entrara con
el titulo siguiendo las caracteristicas descritas para su caso. Pero sila
obra es un trabajo realizado por un compilador o editor se colocara
entre paréntesis la abreviacion correspondiente: (comp.) o (ed.).

Titulo. Se escribira 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 pon-
dra el nombre del apartado con alta inicial en redondas y entre
comillas (“ ), seguird una coma y la palabra en en redondas, el
nombre del compilador o editor en su orden natural seguido de
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las abreviaturas comp. o ed., segin sea el caso, entre paréntesis; y el
nombre del libro siguiendo las indicaciones ya descritas.

Pie de imprenta. Al pie de imprenta lo componen el nombre de la
ciudad de publicaciéon, casa editora y el afo de publicaciéon. Un
error comun que se debe evitar es poner el nombre del pais en lu-
gar 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 Porruaa.

Tests. 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 institucién como casa editora. Ademas se agregara la siguiente
informacioén, siempre separada por comas, después del aflo de pu-
blicacion: 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 ningun 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 inédito. En caso de citar un texto inédito, como pueden ser
apuntes de clase, los elementos que conformaréan la ficha seran:
nombre del autor o autores, segiin lo indicad; titulo del material
con alta inicial, en redondas y entre comillas ( ); y terminara con
la indicacién texto inédito.

B) HEMEROGRAFIA

Se entiende por material hemerografico todas aquellas fuentes de
publicacion 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.
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Articulo de periédico. La ficha comenzara con el nombre del autor
o autores, el nombre del articulo, la palabra en y el nombre del pe-
riodico, posteriormente, se colocard el pais de publicaciéon 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 arabigos. Una vez agregada
esta informacidn, la ficha continuara con el nombre del periédico y
los demas datos como ya se ha indicado.

Articulos de revistas. Para estos casos solo se agregaran los siguien-
tes 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 publicacion, al que le seguira el afio de publi-
cacion consecutiva en romanos, el namero, periodo de publicacién
(regularmente en meses), afio e intervalo de las paginas consultadas.

iIv. FECHA DE RECEPCION DE ORIGINALES

La Revista recibe propuestas para su publicaciéon en todo mo-
mento, deberan enviar los originales al correo electrénico:
<revista@derecho.posgrado.unam.mx>. El original debera adjun-
tarse acompafiado por el permiso correspondiente para su publica-
ci6n (ubicado al final de este apartado).

v. LISTA DE VERIFICACION
La siguiente lista tiene el propédsito de ayudar al autor a preparar

su original para su publicacién en esta Revista, pero no sustituye las
consideraciones anteriormente descritas.



344

(N I ) R O B O

REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
ARO 9, N° 16, ENERO - JUNIO 2022 | https://doi.org/

El original se recibira en el entendido de que todos los autores
estan de acuerdo con su publicacién (se anexa permiso firma-
do para su publicacion).

No se devuelven los originales recibidos para su publicacion.

El original se enviara en formato Word o RTE.

Fuente: Times New Roman; tamano: 12 puntos; interlinea: 1.5.
Margenes superior e inferior: 2.5 cm; izquierdo 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 idioma del procesador de textos empleado debera estar
predeterminado en espaiiol.

No se dejara espacio entre parrafos.

Las paginas deberan foliarse consecutivamente, iniciando con
la pagina del titulo.

El titulo debera ser breve y descriptivo.

Se incluiran el nombre de todos los autores, sinopsis curricu-
lar y s6lo un correo para correspondencia.

Se incluiran el resumen y las palabras clave, con sus respecti-
vas traducciones al inglés.

El uso de cursivas se limitara 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
empleard la nomenclatura latina.

En el apartado “Fuentes”, se listaran las obras consultadas
alfabéticamente. Todas las referencias citadas en el texto de-
beran aparecer en esta secciéon y viceversa.



La Universidad Nacional Auténoma de México, a través del Programa de
Posgrado en Derecho

CoNvocCcA

Con el proposito de rescatar, valorar, difundir y promover la creacién artistica,
a la comunidad de artistas graficos, visuales y plasticos, asi como al publico en
general interesado en estas expresiones artisticas, a presentar obra grafica, en
cualquier técnica, que trate algun 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 —si es el caso—,

técnica, medidas reales y breve semblanza curricular (maximo 100 palabras).
SELECCION DE PROPUESTAS

Las obras elegidas se utilizaran 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
Fernando Guadalupe Flores Trejo






(Lugar),a __de de 202_.

INSTITUTO NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR
PRESENTE

Quien suscribe comunico a usted, bajo protesta de

decir verdad que, soy el autor intelectual del (la) (articulo u

obra grafica) intitulada para la obra denominada
REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM, en sus
versiones impresa y electronica. En este acto acepto ceder los derechos
patrimoniales de manera exclusiva a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO, por lo que solicito se efectiien los tramites

correspondientes al registro legal a favor de la institucién, lo anterior, de

conformidad con lo que se estipula en los articulos 27, 30 y 42 de la Ley
Federal del Derecho de Autor vigente.

No omito manifestar que, la citada obra no ha sido publicada con
anterioridad, ni esta siendo considerada para dictamen en alguna otra
obra colectiva ni publicacién periddica, asi mismo que, respondo por
su originalidad trabajo, liberando a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO de toda responsabilidad presente o futura que
pudiera surgir respecto de la obra que pudiera afectar intereses de terceros.

Asimismo, otorgo a la UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO, el derecho de comunicacién publica y de reproduccién
del __ (articulo u obra grafica) que formara parte de la obra
en comento para los fines que estimen pertinentes, por lo que estara
disponible en el archivo electronico de la obra, que sera descargable en

formatos digitales bajo la modalidad de Acceso Abierto.

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”

Cp. UNIVERSITARIA, CD. Mx., A DE DEL 20__.

(NomBRE Y FIRMA)
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